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Resumen

Tras la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
1/2013, resurge la cuestion (suficientemente debatida y
resuelta) relativa a la determinacion del grado de
discapacidad en aquellos casos en los que un beneficiario
tiene reconocido el grado de Incapacidad Permanente
Total, Absoluta o Gran Invalidez. Tal resurgimiento es
debido a que la literalidad de la norma fruto de la
refundiciéon cambia respecto de la norma refundida. La
Sala de los Social del Tribunal Supremo, en sentencia
num. 992/2018, de 29 noviembre, reafirma que el 33 %
de discapacidad no se atribuye de manera automatica en
tales casos al entender (en decision mayoritaria, pero no
unanime) que el art. 4.2 de dicha norma contiene una
regulacion ultra vires en relacion con el mandato de
desarrollo del Texto refundido que le otorgaba la Ley
26/2011, de 1 de agosto, porque ésta mantenia en sus
propios términos el derogado art. 1.2 de la Ley 51/2003,
en el que se basaba la doctrina tradicional de la Sala en
este tema, que por esa razon sigue vigente bajo la nueva
norma, y ese 33 % se atribuye exclusivamente a los
propios efectos de la Ley 26/2011, no “a todos los
efectos”. La sentencia cuenta con un voto particular, al
que se adhieron dos miembros mas de la Sala.

Abstract

Following the entry into force of the Royal Legislative
Decree 1/2013, rises the question (sufficiently debated
and resolved) concerning the determination of the
degree of disability in cases where a beneficiary has
recognized the degree of Total Permanent disability,
Absolute Permanent disability or Serious disability.
This resurgence is due to the literalness of the standard
fruit of the recast changes with respect to the recast
Regulation. The Supreme Court (Social), in judgement
n. 992/2018, of November 29 th. (in majority, but not
unanimous decision), reaffirms that 33 % of disability
is not attributed automatically in such cases because
article 4.2 contains a regulation ultra vires related to the
development mandate of the Revised Text which
granted Law 26/2011 of August 1%, because it kept on
its own terms repealed article 1.2 of the Law 51/2003,
that the traditional doctrine of the Court on this subject
rested on, which for that reason remains in force under
the new regulation. and that 33 % is exclusively
attributed to the effects of the Law 26/2011, not “for all
purposes”. The judgment has a particular vote, to which
two more members of the Chamber.

Fecha Recepcion: 10-3-2019 - Fecha Revision: 22-4-2019 — Fecha Aceptacion: 23-4-2019

Pags. 95-111

95



Revista de Derecho de la Seguridad Social. LABORUM n°® 19

Palabras clave Keywords

discapacidad; valoracion de la discapacidad; derechos de  disability; disability assessment; rights of persons with
las personas con discapacidad; no discriminacion;  disabilities; non-discrimination; universal accessibility;
accesibilidad universal; acciéon positiva; incapacidad positive action; invalidity for work; delegated
laboral; legislacion delegada: alcance de la delegacion;  legislation: scope of the delegation; ultra vires.

ultra vires.

1.LAS LEYES SOBRE DISCAPACIDAD EN ESPANA: UNA IMPECABLE
EVOLUCION CONCEPTUAL CONFINADA (QUE NO DESARROLLADA) EN
TEXTOS “DE ALUVION”

El articulo 14 de la Constitucién Espafiola reconoce la igualdad ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna; a su vez, el articulo 9.2 establece que corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las
personas sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitando su participacion en la vida politica, cultural y social. Por su parte, el
articulo 10 refiere la dignidad de la persona como fundamento del orden politico y de la paz
social.

En congruencia con estos preceptos, la misma Carta Magna —esta vez en su articulo
49, en sede de los “Principios rectores de la politica social y econémica”, y con mandato
directo y expreso dirigido a los poderes publicos— va a referirse a las personas con
discapacidad' como acreedoras de la atencidn especializada que requieran y del amparo
especial precisado para el disfrute de sus derechos de ciudadania. Notese como, sin
perjuicio del rico y amplio contenido implicito en el segundo de los incisos, el planteamiento
constitucional parte del paradigma —propio del momento de la aprobacion del texto
constitucional— médico o rehabilitador, que concibe la discapacidad como un problema de la
persona, causado directamente por una enfermedad, accidente o condicion de su salud, que
requiere asistencia médica y rehabilitadora, en forma de un tratamiento individualizado
prestado por profesionales.

De acuerdo con ello y en tal marco constitucional, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
integracion social de las personas con discapacidad (LISMI), fue la primera ley ordenada a
regular la atencion y los apoyos a las personas con discapacidad y sus familias. La LISMI
participaba ya de la idea de que el amparo especial y las medidas de equiparacion (accion
positiva) para garantizar los derechos de las personas con discapacidad debian basarse en
apoyos complementarios, ayudas técnicas y servicios especializados que les permitieran
llevar una vida normal en su entorno; asi, la norma instituydé un sistema de prestaciones
econdmicas y servicios, medidas de integracion laboral, de accesibilidad fisica y subsidios
econdmicos, y una serie de principios posteriormente incorporados a las leyes de sanidad,
educacion y empleo.

Este paradigma quedaria superado cuando, tiempo después, emerge el concepto de
accesibilidad, cuyo origen esta ligado al movimiento promovido por algunas organizaciones
de personas con discapacidad, organismos internacionales y expertos en favor del modelo de

! Literalmente, la Norma Fundamental se refiere a “los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos”.
Contextualicese dicha expresion en el marco temporal de redaccion de aquélla y téngase en cuenta la evolucion
(tanto conceptual como terminoldgica) experimentada al respecto hasta llegar, en la actualidad, a los
significantes “personas con discapacidad” y “personas con diversidad funcional”.
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“vida independiente”, que defiende una mas activa participacion de estas personas en la
comunidad.

Las bases nuevas de esa «vida independiente» descansan en la condicion de
ciudadania y titularidad de derechos: las personas con discapacidad consideradas como
sujetos activos que ejercen el derecho a tomar decisiones sobre su propia existencia (en
contraposicion a su calificacion pasiva, como meros pacientes o personas beneficiarias de
decisiones ajenas), como personas que tienen especiales dificultades para satisfacer unas
necesidades que son normales (frente a la nocion de que se trata de personas especiales con
necesidades diferentes a las del resto de la ciudadania) y como ciudadanas que, para atender
esas necesidades, demandan apoyos personales, pero también modificaciones en los entornos
que erradiquen aquellos obstaculos que les impiden su plena participacion.

El movimiento en favor de una vida independiente demandd en un primer momento
entornos mas practicables. Mas tarde, de la premisa de la eliminacion de barreras fisicas se
pas6 a demandar accesibilidad universal, referida no ya soélo a los entornos, sino también a
los productos y servicios, como herramienta para evitar las situaciones de discriminacion
indirecta originadas por la posicion de desventaja del acceso de las personas con
discapacidad respecto al resto de la ciudadania. Convergen asi las corrientes de accesibilidad
y de no discriminacion, dando lugar a la premisa del Disesio para Todos, como condicion
necesaria para que entornos, productos y servicios sean concebidos y resulten comprensibles,
utilizables y practicables por todas las personas.

En este sentido, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (LIONDAU) fue
trascendental en la implantacion del modelo social de discapacidad en el ordenamiento
juridico espafiol, al incorporar y definir los dos conceptos antedichos: accesibilidad universal
y disefio para todas las personas®.El ambito de aplicacion de la LIONDAU abarcaria,
conforme al principio de transversalidad de las politicas en materia de discapacidad, las
siguientes areas:

*  Telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

»  Espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion.
*  Transportes.

e Bienes y servicios a disposicion del publico.

* Relaciones con las Administraciones Publicas.

*  Empleo y ocupacion.

2 Estos conceptos serian, asimismo, incorporados como principios informadores y requisitos para la igualdad de
oportunidades por la normativa autondmica. De esta manera y con idéntica literalidad aparecen en disposiciones
tanto de ambito transversal (entre otras, la Ley 2/2013, de 15 de mayo, de la Comunidad de Castilla y Ledn, de
Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad —art. 3—, la Ley Foral 5/2010, de 6 de abril, de
Accesibilidad Universal y Disefio para Todas las Personas de Navarra —Exposicion de Motivos— y la Ley
11/2003, de 10 de abril, del Estatuto de Personas con Discapacidad de Comunidad Valenciana —art. 67—), como
en la regulacion de materias concretas, dentro del espectro competencial autonomico (en general, en referencia
a servicios sociales diseflados para posibilitar el acceso igual y equitativo a Todas las Personas; urbanismo,
vivienda, transporte y comunicacion).
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De esta manera, el legislador explicitaba como “transcurridos mas de veinte afios
desde la promulgacion de la Ley de Integracion Social de los Minusvalidos, sin poner en
cuestion su vigencia, se considera necesario promulgar otra norma legal, que la complemente
y que sirva de renovado impulso a las politicas de equiparacion de las personas con
discapacidad™. Asi, a las estrategias y medidas de accién positiva (LISMI) se agregaban las
—conviene no perder de vista, complementarias— de no discriminacién y accesibilidad
universal (LIONDAU), para constituir, con ello, el substrato legal basico de garantia del
derecho de las personas con discapacidad a la igualdad de oportunidades en todos los
ambitos de la vida politica, econdémica, cultural y social. Las previsiones de la LIONDAU
(Disposicion Final Undécima) comprendian, también, el desarrollo legislativo del régimen de
infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad, prevision que resulto en la aprobacion de la Ley 49/2007, de 26
de diciembre, asi titulada.

Desde la aprobacion de la Ley 13/1982 (LISMI) hasta la LIONDAU, se advierte una
clara evolucion de las politicas de promocion y atencion a las personas con discapacidad que
anticipa la consumacién de otro proceso de cambio: el del modelo rehabilitador hacia el
modelo social, incorporado por la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas
con discapacidad (2006). La ratificacion y entrada en vigor de la Convencidn y su Protocolo
Facultativo, en 2008, forzaban un cambio sustancial del marco normativo, que se operd
merced a la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Convencidén
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

La Ley 26/2011 profundizaria en dicho modelo social (cuyos umbrales ya hollara la
LIONDAU), si bien intensificando las acciones de salvaguarda de los derechos de las
personas con discapacidad para favorecer su autonomia personal en todos los aspectos de su
vida y garantizar su no discriminacion en una sociedad plenamente inclusiva. Para ello se
modificaban distintos articulos de la Ley 51/2003 (destacando el ajuste de la definicion legal
misma de “persona con discapacidad” a la contenida en la Convencidén), amén de la
legislacion sanitaria, la de propiedad horizontal, la reguladora del empleo publico, etc. Y, a
los efectos de las presentes reflexiones, debe recordarse que, en su Disposicion Final
Segunda, establecia una prevision capital que, a las alturas de la aprobacion de la ley, ya
resultaba de perentorio cumplimiento, habida cuenta del cimulo de disposiciones operantes
en la materia, todas ellas vigentes y no siempre consonantes: la autorizacion, dirigida al
Gobierno, para la elaboracion y aprobacion de un texto refundido en el que —expresa y mas
que razonablemente— se requeria la regularizacion, aclaracion y armonizacion de la LISMI,
la LIONDAU vy la Ley 49/2007.

El resultado del cumplimiento de tal mandato fragué en la aprobacion del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, y la
derogacion por éste de las precedentes, ya refundidas (y, tedricamente regularizadas,
aclaradas y armonizadas —o no—) leyes 13/1982, 51/2003 y 49/2007. El Texto Refundido
—como destaca su Exposicion de Motivos— revisa los principios informadores de la ley, de
modo acorde con lo previsto en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, incluyendo un titulo especifico dedicado a determinados

3 Ver EM Ley 51/2003.
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derechos de las personas con discapacidad y reconociendo expresamente el principio de
libertad y autonomia personal en la toma de decisiones como clave de boveda en el ejercicio
de los derechos de las personas con discapacidad. No obstante —como se analizard en el
préximo epigrafe— la refundicidn arrojé otro resultado; una suerte de artefacto (;imprevisto?)
que, aunque ya insito en la LIONDAU, adquiria en el Texto Refundido una nueva
dimension, formidable (incompatible con la exigencias de regularizacion, aclaracion y
armonizacion) y de consecuencias que, de inmediato se abordaran.

2. TITULARIDAD DE LOS DERECHOS Y RECONOCIMIENTO DE LA
DISCAPACIDAD: DE LA VALORACION PERSONALIZADA A LA ASIMILACION
UTILITARISTA, Y LA INOPINADA EXPANSION DEL AMBITO OBJETIVO DE
GARANTIAS

La cuestion de la titularidad de los derechos reconocidos a las personas con
discapacidad ha discurrido vinculada al accidentado devenir normativo regulador al que se
acaba de hacer referencia; devenir que, si bien se ha caracterizado por una ordenada
evolucion del concepto de “dispacidad” y la progresiva ampliacion de las garantias legales a
todos los ambitos de ejercicio de los derechos de ciudadania (bajo las premisas de no
discriminacion, accesibilidad universal y disefio para todos) no ha resultado tan lineal en lo
referente a la definicion de los sujetos titulares de tales beneficios, derechos y garantias.

En este sentido, la Ley 13/1982 (LISMI) —bajo la rtibrica Concepto de minusvalido y
titulares de los derechos— establecia (art. 7):

“Uno. A los efectos de la presente Ley se entendera por minusvalidos toda persona
cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidos como
consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en
sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales.

Dos. El reconocimiento del derecho a la aplicacion de los beneficios previstos en esta
Ley debera ser efectuado de manera personalizada por el 6rgano de la Administracion que se
determine reglamentariamente, previo informe de los correspondientes equipos
multiprofesionales calificadores. (...)”

De esta manera, y partiendo del concepto amplio de “persona con discapacidad”
(“minusvalidos” ad pédem litterae) contenido en el apartado primero del precepto, el
segundo concreta que la atribucion o titularidad de los derechos de la ley queda deferida al
hecho y momento del reconocimiento, que viene caracterizado por tres elementos esenciales:

— personalizado (en contraposicion a cualquier pretension generalizadora);

— basado en criterios técnicos especializados y unificados (art. 11), expresados
en el informe de los correspondientes equipos multiprofesionales
calificadores; y

— se efectua por la Administracion competente para ello.

La Ley 13/1982 remitia al ambito reglamentario la determinacion de la competencia
administrativa y los detalles del proceso de reconocimiento, extremos que quedarian
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recogidos en el —plenamente vigente— R.D. 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad, que precisa el
contenido y alcance de los antedichos elementos esenciales:

a)

b)

Por lo que hace a su caracter personalizado, su relevancia resulta manifiesta
en las exigencias del art. 9%, tanto en el supuesto general (apartado 1) en él
contemplado (“La valoracion de las situaciones de minusvalia y la
calificacion de su grado se efectuara previo examen del interesado por los
organos técnicos competentes...”) como en el supuesto especial (apartado 4)
(“cuando las especiales circunstancias de los interesados asi lo aconsejen, el
organo técnico competente podra formular su dictamen en virtud de los
informes médicos, psicoldgicos o, en su caso, sociales emitidos por
profesionales autorizados”). La norma explicita, ademas, que sera,
precisamente, a la vista de la situacion y condiciones del interesado, que “el
organo técnico competente emitird dictamen propuesta que debera contener
necesariamente el diagnostico, 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” (apartado 3).

— De otra parte, el art. 10 (relativo a la resolucion del expediente de
reconocimiento) incidiendo aun mas en el caracter personalizado del
reconocimiento, establece que la Administracion competente “deberd
dictar resolucion expresa sobre el reconocimiento de grado, asi como
sobre la puntuacion obtenida en los baremos para determinar la
necesidad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si
procede”.

En lo tocante a los criterios técnicos para el reconocimiento de la
discapacidad, el R.D. 1971/1999 parte, como no podia ser de otro modo, de
la definicion contenida en el art. 7.1 de la LISMI y que caracteriza la
discapacidad como disminucion de las posibilidades de integracion
educativa, laboral o social, como consecuencia de una deficiencia,
previsiblemente permanente, en las capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales de las personas; asi, y en coherencia con ello, el Capitulo I del
Anexo I (en relacion con los arts. 2 y 5) de la norma reglamentaria establece
las denominadas “Normas generales” rectoras del procedimiento para la
determinacion de la discapacidad, dejando bien claro que “La valoracion de
las deficiencias permanentes no se fundamenta en el alcance de la deficiencia
sino en su efecto sobre la capacidad para llevar a cabo las actividades de la
vida diaria” (teniendo por tales: las actividades de autocuidado —vestirse,
comer, evitar riesgos, aseo e higiene personal...—; otras actividades de la
vida diaria —comunicacion; actividad fisica; funcién sensorial—; funciones
manuales —agarrar, sujetar, apretar...—; capacidad para utilizar los medios de

4 La nota de personalizacion resulta, incluso, intensificada respecto de su precedente inmediato, el art. Tercero
del Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaracion y calificacion de las condiciones
de subnormal y minusvalido.
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transporte; funcién sexual; suefio; actividades sociales y de ocio). El efecto
de las deficiencias sobre las posibilidades de realizar estas actividades se
traducird en el grado de discapacidad (expresado en porcentaje), que se
evalia mediante la aplicacion de los Baremos para la graduacion de la
discapacidad (que valoran tanto el factor primordial de la disminucion fisica,
psiquica o sensorial como, en su caso, los factores sociales complementarios
que proceda sumar a aquél)’. Esta labor técnica corre a cargo de los equipos
multiprofesionales calificadores, que el art. 8 del R.D. 1971/1999 concreta
en “los Organos técnicos competentes” dependientes de las CCAA,
compuestos por médicos, psicologos y trabajadores sociales.

c¢) Finalmente, y por lo que se refiere a la competencia administrativa (arts. 6 y
7 R.D. 1971/1999), la misma correspondera a “los drganos correspondientes
de las CCAA a quienes hubieren sido transferidas las funciones en materia de
calificacion de grado de discapacidad y minusvalia, o del IMSERSO”, y ello
en funcion del territorio de residencia habitual de las personas interesadas.

El planteamiento descrito hasta ahora sufriria un giro dramatico con la aprobacion de
la Ley 51/2003, exponente de un nuevo paradigma derivado de la evolucion del concepto de
discapacidad y del mas amplio scope en la garantia de los derechos de ciudadania de las
personas con discapacidad. La LIONDAU se erigia expresamente en “complemento” de la
LISMI e “impulso” de las politicas de equiparacion de las personas con discapacidad®
(inspiradas, en ese momento, en los principios de “lucha contra la discriminacion” y
“accesibilidad universal”). La LIONDAU estableceria (art. 1.2) a quién correspondia la
titularidad de los derechos por ella reconocidos, sefialando que:

“A los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por
ciento.”

Con ello, la LIONDAU contintia con la linea de valoracion individualizada, técnica y
especializada trazada por la LISMI —y analizada supra—, si bien afiadiendo un estandar
minimo cuantificado de discapacidad (el 33 %) como necesario para acceder a los derechos
legalmente establecidos.

Sin embargo, las previsiones de la LIONDAU en torno a la titularidad de estos
derechos no terminan en la norma expuesta. En efecto, en un segundo inciso, el mismo art.
1.2 de la LIONDAU afiadia:

“En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia 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

* De otra parte, y como sefiala el art. 5.4 R.D. 1971/1999, la evaluacion de aquellas situaciones especificas de
discapacidad establecidas en el TRLGSS para tener derecho a un complemento por necesitar el concurso de otra
persona para realizar los actos mas esenciales de la vida, se realizard mediante la aplicacion del baremo
establecido conforme a lo dispuesto en el art. 27.2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

¢ Cfr. EM de la Ley 51/2003.
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pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro
por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.

Se instauraba, asi, una via excepcional de acreditacion de la discapacidad minima:
una suerte de “modalidad por asimilacion”, en virtud de la cual los pensionistas de IPT, IPA
y GI accedian a la titularidad de los correspondientes derechos (“a los efectos de esta Ley™)
al ser consideradas “en todo caso” personas con discapacidad acreditada minima del 33 %.
Quebraba, con ello, el caracter exclusivo del modelo LISMI de titularidad (basado, como se
ha visto, en el reconocimiento personalizado, técnico y especializado, encomendado a los
organos correspondientes de las CCAA) si bien, como establecia el inciso final del mismo
art. 1.2 LIONDAU, la acreditacion del grado concreto de discapacidad en estos “supuestos
asimilados” debia realizarse “en los términos establecidos reglamentariamente” (es decir,
mediante el procedimiento LISMI-R.D. 1971/1999).

Ninguna aclaracion presentaba la EM de la Ley 51/2003 acerca de la ratio de este
supuesto de “discapacidad minima por asimilacion”. Tampoco el debate abierto con ocasion
de la tramitacion parlamentaria de la LIONDAU arrojé luz alguna al respecto. El texto
original del proyecto de ley presentado por el Gobierno del Partido Popular ya recogia el
supuesto, en su conocida redaccion. Solo una enmienda (n° 125, de modificacion, del Grupo
parlamentario Catalan —CiU-) fue presentada al indicado inciso del art. 1.2, proponiendo la
siguiente redaccion alternativa:

“2. A los efectos de esta ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas quienes lo acrediten mediante certificado o resolucion del grado de minusvalia
expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o por el érgano competente de
las Comunidades Autonomas, el cual tendra validez en todo el territorio estatal”.

La justificacion de los proponentes fue que “se considera que al tratarse de una norma
de caracter general, la consideracion de persona con discapacidad debe otorgarse a todas
aquellas que presenten un cierto grado de minusvalia”. Se postulaba, asi, con caracter
exclusivo, el mantenimiento del sistema de valoracion “tradicional” (LISMI-R.D.
1971/1999), por entender que la titularidad de los derechos reconocidos por la Ley debe
corresponderse con un grado de discapacidad cierfo y concreto.

En cualquier caso, y en el plano estrictamente especulativo, cabria pensar en que el
animo expansivo del legislador —manifestado expresamente en la EM de la Ley 51/2003 y su
referencia a “los cambios operados en la manera de entender el fendémeno de la
discapacidad” y a los “nuevos enfoques y estrategias”— se tradujera, asimismo, en un
propdsito extensivo del ambito subjetivo de cobertura de los derechos asi reconocidos. En
este sentido, no debe desconocerse la posibilidad de que la norma albergara un cierto
proposito utilitarista, en el sentido de que la “asimilacién™ ope legis tratara de conjurar los
inconvenientes derivados de la reconducciéon de los pensionistas de IP a un nuevo
procedimiento de valoracion (ahora, el de discapacidad ex RD 1971/1999), inconvenientes
tanto para los interesados como para la Administracién, que se veria abocada a un notable
incremento de la carga burocratica’ que, sobre todo en los primeros afios de vigencia de la

7 Asi lo vio CAVAS MARTINEZ, si bien en lo referente a la asimilacion de la GI a la situacion de dependencia,
contemplada por la D.A. Novena de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia
()
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LIONDAU, podia derivarse tanto por el incremento en el numero de valoraciones y
revisiones (de las IP) cuanto por el aumento en los procedimientos de valoracion para el
reconocimiento del grado de discapacidad.

Asimismo, resultaba extremadamente turbador el hecho de que, ope legis venia a
establecerse una —conceptual y ontologicamente inadmisible (aun entendida “a los efectos de
esta Ley”)— asimilacion de la incapacidad permanente para el trabajo a la discapacidad®.

Y es que la LIONDAU daba perfecto cobijo y expectativas de éxito a las pretensiones
interpretativas del reconocimiento automatico del grado de discapacidad del 33 % a los
pensionistas de Incapacidad Permanente o de clases pasivas; y, asi, desde la misma
aprobacioén y entrada en vigor de la norma, tal opcion interpretativa (respaldada —primero—
por el criterio de la Administracion, vertido en algunas resoluciones del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales’, y reforzada —después— por el muy explicito desarrollo
reglamentario operado, en punto a esta concreta cuestion, por el R.D. 1414/2006'°) se

Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia. CAVAS MARTINEZ, F.: “Aspectos
fundamentales de la Ley de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 13/2006, parte Tribuna.

Dando lugar, con ello, también a zozobras logicas, también en el ambito doctrinal; en este sentido, ad ex., la
afirmacion de GARCIA VALVERDE: “el vocablo «discapacidad» engloba todos los términos juridicos utilizados
por el legislador, es decir, la deficiencia, la incapacidad y la minusvalia”. GARCIA VALVERDE, M.D.: “A los
perceptores de pensiones de incapacidad permanente no procede atribuirles automaticamente la condicion de
minusvalido. Interpretacion del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social paraf.
num. 49/200714/2007, parte Presentacion.

Como es sabido, toda discapacidad no conlleva incapacidad para el trabajo; y, a la inversa, no toda incapacidad
para el trabajo supone una discapacidad.

Asi, la Resolucién de la Direccion General de Coordinacion de Politicas Sectoriales sobre la Discapacidad, de 9
de septiembre de 2004, establecia que: “3. Las personas que retinan el requisito de tener 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, se consideran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 % (...) 4. En
consecuencia, a los efectos de esta Ley (cuyo objeto es establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el
derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad), no es necesaria nueva declaracion del
Equipo de Valoracion a que se refiere el articulo 8 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.”

Por su parte, la Subdireccion General de Servicios Técnicos del Servicio Publico de Empleo Estatal, en
resolucion de 13 de enero de 2004, senalaba: “desde el Servicio Publico de Empleo Estatal no se puede exigir a
los potenciales beneficiarios de los programas de empleo a favor de personas con discapacidad, la certificacion
de minusvalia si, previamente, el trabajador acredita ser pensionista por incapacidad, siempre y cuando reuna el
resto de los requisitos exigidos en la normativa de fomento del empleo de que se trate”.

Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se determina la consideracién de persona con
discapacidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Como dicha norma explica en su
Preambulo, “desde la entrada en vigor de la ley (51/2003), se han producido decisiones administrativas
heterogéneas y, en algunas ocasiones, contradictorias, emanadas de los distintos 6rganos de las administraciones
publicas, en relacion con la forma de acreditar la asimilacion al grado de minusvalia prevista en el citado
articulo. Con objeto de precisar el alcance de la equiparacion del grado de minusvalia prevista en el articulo 1.2
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre y de fijar unos criterios homogéneos de actuaciones para todo el Estado, y
en aplicacion de lo dispuesto en el citado articulo, conforme al cual la acreditacion del grado de minusvalia se
realizara en los términos establecidos reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional, se dicta
el presente real decreto”.

Conforme a tales premisas y proposito, el R.D. 1414/2006 establece, en su art. 1.2:

“2. Se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por ciento:

a) Los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez.

o

©
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convertiria recurrentemente en materia litigiosa que, por otra parte, no quedaba resuelta de
modo unanime. La doctrina de suplicacion se alineaba en dos posiciones antitéticas: de un
lado, aquélla que, en base a la aplicacion literal de la Ley 51/2003, concluia el
reconocimiento, a todos los efectos del ordenamiento juridico, de un grado de discapacidad
igual al 33 % a todas aquellas personas que disfrutasen de una pension por IPT, [IPA o Gl, y a
los pensionistas de clases pasivas a que se referia el precepto; de otro, la que abogaba por
una interpretacion restrictiva de los dos elementos clave de la formula legal: la expresion “se
consideraran que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento” no
equivalia al reconocimiento de dicho grado de discapacidad, sino una equiparacion al mismo
en el plano de sus efectos que, ademads, serian unicamente los generados ex Ley 51/2003.

Esta contraposicion'! quedaria resuelta en casacion —a favor de la segunda corriente
doctrinal— por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en una abundante y reiterada doctrina
unificada que principiaria en 2007'? y que podria sintetizarse en los siguientes puntos:

— las normas reguladoras de la proteccion de las personas con discapacidad
quedaban organizadas en dos bloques: uno, basico (el de la LISMI) y, otro,
complementario (el de la LIONDAU), ordenado a proporcionar las
“garantias suplementarias para vivir con plenitud de derechos o para

b) Los pensionistas de Clases Pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por

incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.

Y afiade, en su mas que elocuente art. 2 (intitulado “Acreditacion del grado de minusvalia”):

“1. A los efectos de lo dispuesto en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, e/ grado de minusvalia igual al 33 por

ciento se acreditard mediante los siguientes documentos:

a) Resolucion o certificado expedidos por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO) u érgano

competente de la Comunidad Autonoma correspondiente.

b) Resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) reconociendo la condicion de pensionista

por incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

¢) Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda o del Ministerio de Defensa reconociendo una pension

de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

A estos efectos, en ningin caso serd exigible resolucion o certificado del IMSERSO u érgano competente de la

comunidad autonoma correspondiente para acreditar el grado de minusvalia igual al 33 por ciento de los

pensionistas a que se hace referencia en los parrafos a) y b) del articulo 1.2 de este real decreto.

2. A los efectos de lo dispuesto en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, el grado de minusvalia superior al 33 por

ciento se acreditard mediante los siguientes documentos:

a) El grado de minusvalia superior al 33 por ciento se acreditarda mediante resolucion o certificado expedidos

por el IMSERSO u organo competente de la comunidad autonoma correspondiente.

b) Los pensionistas a que se hace referencia en los parrafos a) y b) del articulo 1.2 del presente real decreto

podran solicitar del IMSERSO u organo competente de la comunidad autonoma correspondiente, el

reconocimiento de un grado de minusvalia superior al 33 por ciento. En estos supuestos, serd de aplicacion el

baremo recogido en el anexo 1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el

reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia.”

Igualmente manifiesta en la doctrina cientifica. En apoyo de la primera interpretacion, vid. TUSET DEL PINO, P.:

“La asimilacion legal de minusvalido con respecto a quienes sean pensionistas de la Seguridad Social y tengan

reconocida una pension de incapacidad permanente en los grados de total, absoluta o gran invalidez”, en Revista

Doctrinal Aranzadi Social, paraf. num. 175/2006, parte Presentacion. Representativa de la segunda, GARCIA

VALVERDE, M* D.: op. cit.; igualmente, ARIAS DOMINGUEZ, A.: “De nuevo sobre la (no deseable) eficacia

juridica de la automatica concesion de la condicion de minusvalido a los perceptores de prestaciones de

incapacidad permanente por obra del articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social,

paraf. num. 10/20083/2008, parte Presentacion.

12 Vid. SS. de 21 de marzo de 2007 (Recursos niim. 3872/2005, Ponente: A. Martin Valverde y 3902/2005,
Ponente: J. Souto Prieto).
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participar en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos en la
vida econdmica, social y cultural del pais” —segun rezaba su propia EM—;

— la atribucién de la condicion de persona con discapacidad quedaba inscrita
en el grupo normativo de la Ley 13/1982 y no en el de la Ley 51/2003,
debiendo llevarse a cabo conforme al art. 10 LISMI (mediante valoracion y
calificacion realizada por los equipos multiprofesionales de valoracion;

— las previsiones del art. 1.2 Ley 51/2003 desplegaban plena eficacia en todo el
ambito de materias de dicha Ley (“en todo caso” incluido en la LIONDAU
—“a los efectos de esta ley”—), sin alcanzar a la atribucidon con caracter
general de la condicion de minusvalido o discapacitado (sic.).

— las normas de proteccion de la discapacidad y la accidon protectora de la
Seguridad Social en el ambito de la incapacidad permanente atienden a fines
diversos. La de seguridad social responde, exclusivamente, a consideraciones
de empleo y trabajo; en cambio, la definicion de la minusvalia o
discapacidad incluye otras dimensiones de la vida social (como son la
educacion y la participacion en las actividades sociales, econdmicas y
culturales). La coincidencia de los respectivos campos de cobertura de una y
otra legislacion puede ser amplia; y el legislador puede establecer una
asimilacion o conjuncion de los mismos, como sucede en el articulo 1.2 Ley
51/2003. Pero, junto a estos espacios de coincidencia, hay otros que
corresponden privativamente bien a la seguridad social, bien a la proteccion
de la discapacidad, y cuyos beneficiarios han de ser determinados, en
principio, mediante los procedimientos establecidos en uno y otro sector del
ordenamiento social.

Si bien la literalidad del art. 1.2 LIONDAU -habilitante de la asimilaciéon de la IP
pensionada a la discapacidad en grado del 33 %— se mantendria en sus propios términos tras
las modificaciones introducidas por la Ley 26/2011, la doctrina del “reconocimiento
automatico” del grado de discapacidad permanecia neutralizada, merced a la doctrina
unificada, y siempre unanime'?, del TS.

Y asi seria hasta que, cristalizado el mandato refundidor de la Disposicion Final
Segunda de la Ley 26/2011, en la aprobacion del Real Decreto Legislativo 1/2013, la
cuestion de la asimilacion y su alcance ha cobrado, de nuevo, vigencia por mor del tenor
literal que, en el Texto Refundido, exhibe el precepto regulador (art. 4.2), que muda la
literalidad de su precedente (art. 1.2 LIONDAU). Reza la norma refundida:

“2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran 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 considerard que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad

13 Ningtin Voto Particular consta formulado frente a ninguna de las abundantes Sentencias que consolidaron esta
doctrina. Esta observacion resulta relevante a los efectos del analisis que se realiza en el apartado 3 (y wltimo)
de este estudio, en particular, respecto de la coherencia extrinseca del Voto Particular formulado, ahora, frente a
la STS (Social) nim. 992/2018, de 29 de noviembre.
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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.”

El alcance de la expresion “a todos los efectos” (que desplaza la de “a los efectos de
esta Ley”, contenida en el art. 1.2 de la Ley 51/2003 —también tras las modificaciones
introducidas por la Ley 26/2011-) ha propiciado la reactivacion de la doctrina del
reconocimiento automatico de la discapacidad en grado de 33 % en los casos de IP
pensionada que resurge, ademas, con mayor brio y ambicion, por mor de la rotunda
ampliacion objetiva que la modificada literalidad del precepto exhibe. Ademas, y como se
vera en el siguiente epigrafe, la redaccion del art. 4.2 del Texto Refundido ha venido a
remover —hasta dividir a la Sala Cuarta— los cimientos sobre los que se asentaba la
consolidada y unanime doctrina unificada del Tribunal Supremo.

3. EL ART. 4.2 T.R. LEY GENERAL DE DERECHOS DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y DE SU INCLUSION SOCIAL: LA NORMA (;ULTRA VIRES?)
QUE FULMINA LA UNANIMIDAD DE CRITERIO EN EL TS. DOCTRINA
(MAYORITARIA) Y VOTO PARTICULAR

Los efectos perturbadores del precepto, ya apuntados en el epigrafe precedente, se
manifiestan de manera didfana en la STS (Social), nim. 992/2018, de 29 noviembre'* y su
gemela, STS (Social), nim. 993/2018, de la misma fecha!®, suscitadas a raiz de la
impugnacion de sendas resoluciones dictadas en suplicacion, respectivamente, por las Salas
de lo Social de los TTSSJ de Castilla y Leon y Castilla-La Mancha —respectivamente—, en
materia de grado de discapacidad.

La cuestion de hecho subyacente en ambas resoluciones ha hecho eclosionar todo el
potencial disruptor del Texto Refundido. En ambos casos, la persona interesada habia
solicitado reconocimiento de grado de minusvalia, ante los oOrganos autondmicos
correspondientes y en base al sistema LISMI-R.D. 1971/1999; tras los oportunos expedientes
de valoracion, se dictaron sendas resoluciones en las que se reconocia un grado total de
discapacidad del 18 % y 29 %, respectivamente (en cualquier caso, inferior al 33 %), por
discapacidad fisica, cero puntos por movilidad reducida y no valorable puntos por necesidad
de concurso de tercera persona. Tales resoluciones administrativas asumen el dictamen
propuesta de los respectivos Equipos de Valoracion y Orientacion (EVOs). Mostrandose, los
interesados, disconformes con las correspondientes valoraciones y habiendo sido
previamente declarados afectos de Incapacidad Permanente Total derivada de enfermedad
comun, solicitaron reconocimiento de un grado total de discapacidad igual al 33 %, en base
al art. 4.2 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social y a su condicion de afectos de IPT y, no habiéndoseles
reconocido segun su pretension, instaron las correspondientes reclamaciones administrativas
previas desde las cuales se iniciaria la via judicial. Resultando ambos iteres idénticos, en lo
sucesivo se hara referencia unicamente al devenir procesal de la causa que aboca en la STS
(Social) 992/2018, de 29 de noviembre de 2018.

14 Dictada en r.c.u.d. (recurso 3382/2016). Ponente: J. Gullén Rodriguez.
15 Dictada en r.c.u.d. (recurso 1826/2017). Ponente: M. Calvo Ibarlucea.
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Habiéndose instado por el interesado, ya demandante, la oportuna accion para
reconocimiento del grado de discapacidad, la misma fue turnada al Juzgado de lo Social n° 1
de Ledn que dictd sentencia estimando integramente la demanda, y declarando al actor afecto
de un grado de discapacidad del 33 %. Interpuesto por la Junta de Castilla y Leon recurso de
suplicacion contra la indicada resolucion, la Sala de lo Social del TSJ Castilla y Leon dictd
sentencia estimatoria del recurso de suplicacion formulado, declarando la revocacion de la
misma con desestimacion de la demanda, por estimar que el art. 4.2 del R.D. Leg. 1/2013,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, incurre en ultra vires por haber rebasado los limites de
la delegacion normativa otorgada por la Ley 5/2003 (sic.) (entiéndase, Ley 26/2011), lo que
determinaba la necesidad de mantener la doctrina jurisprudencial que interpretd la Ley
51/2003, en la que la atribucion del 33 % del grado de discapacidad a los beneficiarios de
IPT, IA o GI, lo eran a los efectos de la propia Ley, no “a todos los efectos”.

Contra la sentencia dictada en suplicacion, se formalizé por el interesado recurso de
casacion para la unificaciéon de doctrina, alegando contradiccion entre la sentencia recurrida
y la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Galicia de 18/12/2015, asi como la infraccion
del art. 4.2 R.D. Leg. 1/2013, de 29 de noviembre, en la medida que, la sentencia de
contraste llega a sostener que la redaccion de dicho art. 4.2 deroga y sustituye la literalidad
que lo precedia (la del art. 1.2 Ley 51/2003), por lo que también descarta la aplicacion de la
doctrina jurisprudencial vertida sobre este tltimo.

Comienza la Sala centrando el punctum dolens: concretar si, en los casos en los que
un beneficiario de Seguridad Social tiene reconocido el grado de Incapacidad Permanente
Total, Absoluta o Gran Invalidez, se le ha de reconocer, al amparo de lo previsto en el art.
4.2 R.D. Legislativo 1/2013, de manera automdtica y a todos los efectos, el 33 % de
discapacidad o, por el contrario, esa atribuciéon no cabe hacerla en esa forma porque el
precepto del Texto Refundido incurre en ultra vires en relacion con la autorizacion
normativa concedida en la Ley 26/2011, de 1 de agosto. Y advirtiéndose por la Sala la
necesaria contradiccion entre la sentencia impugnada y la propuesta como de contraste, se
entra a conocer del fondo del asunto.

Tras el debido recorrido por la literalidad de las sucesivas leyes reguladoras del status
de las personas con discapacidad y la abundante jurisprudencia vertida al respecto, la Sala
realiza un analisis de lo que ella misma califica como “pretendido paralelismo automatico
entre la declaracion de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y el
reconocimiento del grado de discapacidad igual al menos al 33 %”.

En este sentido, sefiala que, precisamente, fue en la interpretacion del derogado art.
1.2 LIONDAU donde emergi6 el problema de la determinacion del alcance de la expresion
legal “a los efectos de esta Ley”, y si la misma implicaba el reconocimiento automatico del
33 % de discapacidad como minimo a quienes tuvieren reconocida la condicion de
beneficiarios de una pension de IPT, IPA o GI, o bien tal atribucion so6lo lo era a los
restringidos efectos del contenido de esa Ley, y que tal dialéctica quedd zanjada con la
prodiga jurisprudencia de la Sala que interpretd que, a los efectos de las previsiones de esa
Ley 51/2003, la acreditacion de alguna de esas situaciones de incapacidad permanente
posibilitaba la adquisicion del referido grado de discapacidad del 33 %, pero para los demas
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efectos se requeria la aplicacion del R.D. 1971/1999 a la hora de establecer el porcentaje
correspondiente, aunque se tuviese reconocido uno de esos grados de IPT, IPA o GIL.

Recuerda la Sala que la posterior aprobacion de la Ley 26/2011, de adaptacion
normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad dejo intacta la literalidad del art. 1.2 de la LIONDAU (salvo la pertinente y
necesaria actualizacion terminologica relativa al término “minusvalia” y su reemplazo por el
de “discapacidad”). Quedan asi, segun la Sala, fijados los términos legales a partir de los
cuales ha de valorarse si el R.D. Leg. 1/2013 incurre en ultra vires al modificar el contenido
literal de aquel precepto en términos que exceden de la autorizacion recibida del legislador!®
(ex D.F. Segunda de la Ley 26/2011) y que, a partir de la expresion “a los efectos de esta
Ley”, muta —en el art. 4.2 del R.D. Leg. 1/2013—en “a todos los efectos”.

A este proposito, la Sala recuerda que la legislacion delegada (ex art. 82 CE) queda
sometida a condiciones y limites que, para el caso de la refundicion de textos legales, quedan
concretados por la correspondiente ley de bases, que determinara si la delegacion se
circunscribe a la mera formulacion de un texto unico o si se incluye la de regularizar,
aclarar y armonizar (como autorizara al Gobierno la Ley 26/2011) los textos legales que han
de ser refundidos.

En cualquier caso, en opinioén de la Sala, la literalidad del precepto resultado de la
refundicion pone de manifiesto una “modificacion que es de cardcter sustancial” en la
medida que —como contintia la sentencia!’— “llega hasta el punto de reconocer un grado de
discapacidad del 33 % «a todos los efectos» a los pensionistas de incapacidad permanente
total, absoluta y gran invalidez, y no exclusivamente a los efectos de aquella Ley, variando
de esta forma y de manera esencial el mandato recibido del legislador”.

Siendo esto asi, aprecia la Sala que “el art. 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013 ha
incurrido en ultra vires por exceso en la delegacion legislativa, porque no ha respetado el
contenido del art.1 de la propia Ley 26/2011, de 1 de agosto, que, ademas de atribuirle esa
delegacion, ratifica el contenido de aquel art. 2.1 Ley 51/2003 en los términos que hemos
expuesto, y que se han visto sustancialmente alterados en la redaccion final del texto
refundido, al sustituir la frase "a los efectos de esta ley" por la de "a todos los efectos", en
una evidente alteracion del mandato legislativo que modifica de manera esencial el texto que
debia refundir”, porque —entiende la sentencia— “si el legislador queria mantener en sus
términos la diccion literal del precepto que equiparaba al 33 % de discapacidad a los
pensionistas de incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez a los exclusivos
efectos de esa ley, no estaba en su espiritu la extension de este beneficio a todos y cualquiera
de los multiples, variados y muy heterogéneos efectos que despliega en distintas ramas de
nuestro ordenamiento juridico el reconocimiento de un grado de discapacidad del 33 %”.

'® Consistente, como se viera supra, en elaborar y aprobar “un Texto Refundido en el que se regularicen, aclaren y
armonicen la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos, la Ley 51/2003, de 2 de
diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad y la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, de infracciones y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad”.

17 Cfr. STS (Social), nim. 992/2018, de 29 de noviembre de 2018; fund. jco. Sexto.
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Anade, asimismo, el juzgador que, de admitirse tal exceso en la delegacion legislativa
“su aplicacion conduciria a una interpretacion contraria a la mantenida hasta ahora por el
Tribunal Supremo conforme al contenido de la norma que el legislador no ha querido variar”.

Asi, y en virtud de la aptitud —reconocida por el TC!®- de la Jurisdiccion ordinaria
para conocer de los excesos en la delegacion legislativa achacables a los decretos
legislativos, atribuir mero valor de reglamento a la norma que se extralimite en el ejercicio
de la delegacion y proceder a su inaplicacion si resultase ultra vires, la Sala manifiesta que la
sentencia recurrida (del TSJ de Castilla y Leon) al inaplicar el art. 4.2 del Real Decreto
Legislativo 1/2013 no incurrié en infraccion legal alguna y contiene la doctrina correcta,
razén por la cual se falla de desestimacion del recurso de casacion para unificacion de
doctrina interpuesto.

Resulta, entiendo, de interés analizar también —por cuanto denota la fractura
interpretativa producida en la Sala, con motivo del salto cualitativo experimentado, respecto
de su precedente, por la literalidad del art. 4.2 del R.D. Legislativo 1/2013— el Voto
Particular formulado'®, seglin el cual el iterado precepto “no contiene una regulacion ultra
vires, y (...) el reconocimiento de una incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez, equivale automaticamente a la condiciéon de discapacidad en su grado
minimo (es decir del 33 %)”.

Las consideraciones en que se fundamenta el indicado criterio pivotan, basicamente,
sobre los dos nticleos basicos de debate:

-El ya conocido, relativo a la asimilacion de las situaciones pensionadas de IP a la
discapacidad en grado del 33 % y su caracter “automatico” (tema, como es sabido, ya
resuelto en la doctrina jurisprudencial consolidada y que, no obstante, emerge en el Voto
Particular, sin duda por formar parte del substrato factico del litigio y por su intima
imbricacion técnica con el alcance objetivo extendido —a todos los efectos”— que predica el
art. 4.2 del Texto Refundido). Al respecto, la Magistrada discrepante sefiala que el art. 4.2
del R.D. Legislativo 1/2013 no implica “en un procedimiento de determinacion del
porcentaje de discapacidad establecer que el interesado, por ser IPT, IPA o GI, tenga un
33 % de discapacidad. Por ser IPT, IPA o GI, tendra la consideracion de persona con
discapacidad, sin necesidad de acudir al procedimiento previsto en el RD 1971/1999, para
que se dicte resolucion en la que se indique que tiene el 33 % de discapacidad, con base en la
asimilacion que hace el Texto Refundido. Ahora bien, cuando los derechos que se reclamen
impongan como requisitos que el grado de discapacidad que se requiere sea superior al 33 %

18 Por todas, y més reciente, la STC 118/2016, de 28 de julio (fund. jco. 3), seglin la cual: “... de nuestro marco
constitucional puede deducirse que el control de las disposiciones con rango de ley le corresponde, como regla
general, prioritariamente, al Tribunal Constitucional, mientras que el de las disposiciones reglamentarias es de
la competencia, también como regla general, prioritariamente, de los Tribunales ordinarios......nuestro modelo
constitucional del control jurisdiccional de las normas legales y reglamentarias, ni impide a este Tribunal, en
algunos supuestos, controlar normas reglamentarias, ni excluye de la jurisdiccion ordinaria , en todo caso, el
control de normas con fuerza y rango de ley.....que los 6rganos judiciales ordinarios estan habilitados para
controlar disposiciones con fuerza y rango de ley ocurre, por ejemplo, ....con el control de los decretos
legislativos cuando excedan los limites de la delegacion —ultra vires— (...), el cual puede llevarles igualmente a
su inaplicacion (STC 47/1984, de 4 de abril, FJ 3)”.

19 Por la Magistrada R. Virolés Pifiol, al que se adhirieron los Magistrados F. Salinas Molina y J. M. Lopez Garcia
de la Serrana.
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es cuando necesariamente deben acudir al procedimiento del RD 1971/1999 para que les sea
otorgado un determinado (sic.) superior al 33 % (porque este porcentaje ya es el minimo
previsto para la situacion de discapacidad”; y, prosigue, “en caso de que no se alcance, la
resolucion se limitard a establecer esa circunstancia (art. 2.2 ¢) del RD 1414/2006), pero no a
fijar un porcentaje especifico inferior al 33 % porque por debajo de este porcentaje no
podemos hablar de persona con discapacidad propiamente dicha, ni por asimilacion, si no es
IPT, IPA o GI”.

Quien suscribe no acaba de entender la procedencia de este ultimo argumento
(impeditivo de una valoracion in minus por parte de los organos técnicos de evaluacion)
cuando el precepto en que se sustenta (art. 2.2. ¢ RD 1414/2006) qued6 derogado por la D.
Derogatoria Unica del Real Decreto 1276/2011, de 16 de septiembre, de —precisamente—
adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad que la considera opuesta a sus previsiones.

-La caracterizacion ultra vires (o no) del art. 4.2 del R.D. Legislativo 1/20: a criterio
del Voto Particular, el precepto no incurre en ultra vires porque da cumplimiento a una
autorizacion amplia dada por el legislador partiendo de la Convencion de la ONU: “de
conformidad con el articulo 82.5 de la Constitucion y en el caso que nos ocupa, la
autorizaciéon no se limitaba a la mera formulacion de un texto unico, sino que incluia
expresamente la autorizacion para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que
han de ser refundidos”. Dichas tareas debian desarrollarse, ademas, no de cualquier manera,
sino atendiendo al concepto de persona con discapacidad “general y universal (...) que
recoge la Convencion de las Naciones Unidas (...)l que se ha trasladado a la Ley 51/2003 y
ahora se mantiene en el RD Legislativo 1/2013”.

Sefiala la Magistrada que, en tanto los textos legales a refundir (y, en concreto, la
LISMI y la LIONDAU) resultaban dispares en cuanto a la concrecion de a quién corresponde
la titularidad de los derechos por cada una reconocidos, ello se debia a que “los derechos de
la Ley 13/1982, en general, se otorgaban a quienes no estaban en el sistema de Seguridad
Social, condicion que no tienen las IPT o grado superior. Es por ello por lo que, en la Ley
13/1983 (sic.) no podia equipararse al 33 % de discapacidad a quienes tuvieran la situacion
de IPT o grado superior”; y, frente a ello, “la Ley 51/2003, en el marco del derecho a la
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, complementa la regulacion del colectivo y sefiala los titulares de los derechos
que en ella se recogen, definiendo a las personas con discapacidad de forma general. Junto a
ese concepto, mas especificamente y a los efectos de dicha ley, indica que "tendran la
consideracién de personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento". No obstante lo anterior, ha de
tenerse en cuenta —continua en Voto Particular— que tanto la LISMI como la LIONDAU (y
otras normas) reconocen a las personas con discapacidad unos derechos “que, en todo caso,
traen causa de las mismas previsiones constitucionales (art. 49 de la CE)”.

Razona el Voto Particular que “la legislaciéon delegada, en este caso en textos
refundidos, tiene como finalidad reunir en un texto Unico las previsiones contenidas en varios
textos legales "mediante la verificacion de aquello que permanece en el ordenamiento
juridico, por el juego del principio derogatorio de la ley posterior o de los principios de
relacion entre leyes por razoén de su especialidad o generalidad”. Junto a esta finalidad
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principal, puede pretender "ademas regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que
han de ser refundidos. Ese objetivo unificador, que es nuclear en la refundicién y que se
justifica por razones de seguridad juridica como ya dijimos, debe iluminar la tarea del
Ejecutivo y orientar su actividad técnica, operando como principio informador y criterio
interpretativo" (STS, Sala 3% 28/03/2012)”. Partiendo de ello, sostiene la Magistrada que lo
que ha hecho el R.D. Legislativo 1/2013 en su art. 4.2 “es unificar armonicamente el &mbito
subjetivo que cada ley tenia, respetando sus respectivos contenidos y, para aglutinar a todos
los sujetos destinatarios de todos los derechos que en el Texto se recogen, pero ya desde una
perspectiva general y pendiente de desarrollo. El marco de la asimilacién que se contiene en
el Texto refundido es el mismo que existia antes, aunque ahora se ha encajado en el conjunto
de servicios, prestaciones y demas beneficios previstos en el Texto Refundido™.

En mi opinién, este ultimo argumento presenta serias debilidades que no cabe
desconocer; entre otras razones, y ad exemplum, porque el art. 9 del propio Texto Refundido
(relativo a la exencion de aportacion por prestacion farmacéutica) reserva dicha exencion
solo para las personas con discapacidad perceptoras de prestaciones LISMI... ni siquiera el
propio Texto refundido es coherente en mantener una asimilacion “a todos los efectos”, pues
mantiene la diferencia de trato entre los pensionistas de la Seguridad Social y las personas
con discapacidad (diferencia establecida ab origine en la —derogada— Ley 29/2006, de 26 de
julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, en su art.
94 bis, apartados 5.d y 8, respectivamente).

Servida queda, en cualquier caso, la discrepancia y presta, quiza a reavivarse.
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