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LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COMO COLECTIVO

La divisidn de perscnas en grupos y clases (existente en toda
sociedad) se encuentra, de un lado, en las diferencias relativas a
aspecios que caracterizan a esos grupos. Pero de otro se debe a la
organizacién y a la conciencia social en un momento y un espacio
determinado'. Desde esta perspectiva, la concepcién social de la
discapacidad que ha imperado en diferentes momentos histéricos ha
ido marcando los modos de respuesta a las necesidades sociales de
las personas con deficiencias y a sus posibilidades de integracién
social®. En este sentido, es evidente que la imagen social de las
personas con alguna deficiencia es muy importante, en relacién con
sus posibilidades y oportunidades reales de integracién®,

A nadie escapa, a estas alturas, que histéricamente la discapaci-
dad ha estado asociada a una imagen de dependencia ¢ improduc-
tividad. Y que esta vision ha provocado, tradicionalmente, un trata-
miento con resultados nada halagiieitos. No es novedoso afirmar
que las personas con discapacidad han sufrido una especial «aten-
cién» que, si bien variable a lo largo de la Historia, ha tenido un
resultado claramente homogéneo: su permanente marginaciéon y
alejamiento de los procesos normales del desarrolle humano®,

' En este sentido, VerokGuer Araci/Gances Frnrer, «Los servicios sociales especia-
lizados», en Sistema politico y administrative de los servicios soviales, AAVV,, Tirant lo
Blanch, valencia 1996, p. 236,

* Martinez Roman, aBienestar social de las personas con discapacidads, en Biemes-
tar social y necesidades especiales, AAVV., Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 123,

® Lawrence, «Self-concept formation and physical handicap: some educational
implications for integration», en Disabilily, Handicap and Sodety, vol. 6, n° 2, p. 140.

% La marginacién es la falta de reconocimiento de los derechos béasicos de deter-
minados grupos sociales, que caen, por tanto. en estados carcnciales de diverso tipo.
El marginado, de este modo, €5 un ser que no logra ver reconocdos plenamente sus
derechos fundamentales y, por tanto, satisfechas sus necesidades bésicas, BaLLesteros,
Posimodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, 1989, pp. 43-44.
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Sin embargo, puede afirmarse que el trato dispensado a lag per-
sonas con discapacidad no ha sido histdricamente el mismo. Hasta
fechas nada lejanas, la atencidn venia dispensada bajo el velo de
una actitud protectora y dependiente de mecanismos institucionales
que, en definitiva, terminaba prolongando la exclusién. La panora-
mica actual del problema tiene, afortunadamente, un basamento
distinto. Las politicas contempordneas parten de un punto de vista
mas humano, desencadenado tanto por el trabajo de los Organismos
Interpacionales y Supranacicnales como por la toma de conciencia
de las sociedades mds avanzadas. Adquiere, en este punto, una
primordial relevancia la generalizada asuncion de los valores intrin-
secos a los Derechos Humanos, fundamentalmente, la ignaldad entre
las personas. Todo ello favorece un nuevo disefio de la problematica
de la integracion de las personas con discapacidad, cuya pretensién
inicial reside en que la diferencia deje de ser un estigma, para trans-
formarse en una caracteristica mas a tener en cuenta.

Como parece evidente, esta afirmacion queda, adn hoy, més
lejana de la realidad que del puro idealismo. Pero también es cierto
que sus efectos pueden ya sentirse tanto a nivel teérico, por su
plasmacién normativa, como a nivel practico, aunque quede aqui
mucho por hacer y su éxito dependa de las circunstancias de cada
comunidad.

Este recorrido puede resumirse concretando cudles han sido las
tres etapas o modelos de actuacidn que, a lo largo del tiempo, se
han dispensado a las personas con discapacidad. Todos estos mode-
los, aun cuando presentan una secuencia lineal, coexisten en mayor
o menor medida en el tiempo presente®,

Un primer modelo, llamado tradicional, se caracteriza por una
doble marginacién orgdnico-funcional y social. Las personas con
discapacidad son tratadas como objetos de caridad, sujetos de asis-
tencia y tutela, y como seres dependientes ¢ improductivos.

El segundo modelo es e} llamado rehabilitador, nacido tras la
2* Guerra Mundial. El problema se ubica ahora directamente sobre
el individuo, y su rol es similar al del paciente de la asistencia
médica al que hay que recuperar. El protagonismo, aqui, se sitGa en
una esfera exterior a la del propio afectado, controlando los profe-
sionales todo el proceso. No obstante, este tratamiento coincide con
la masiva incorporacién de las personas con discapacidad al mundo
productivo, ante la necesidad de mano de obra en las labores de

* MARTINEZ ROMAN, Ob. cit., pp. 124 y s5. donde se resumen sus Iasgos y conse-
cuencias.
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reconstruccién. Ello contribuyd, sin duda, a cambiar la mentalidad
existente hasta esa fecha y, consecuentemente, a incorporar la re-
cuperacion de la capacidad de trabajo en la dinamica rehabilitadora.

El tercer modelo, de predominio contemporaneo, es aquél que
tiene como objetivo basico potendiar la autonomia personal. Nacido
en los afios setenta, promueve la desinstitucionalizacién como fér-
mula para terminar con la dependencia, propiciando el acceso a los
recursos generales sobre la base del principic de normalizacién e
integracién social. Su objetivo no es otro que la autodeterminacién
o independencia personal®. Su planteamiento se concreta resituan-
do el problema, trasladéndolo desde el individuo hacia su medio
ambiente, desde lo individual hacia lo colectivo. El problema aqui
no es ser discapacitade, sino que serle constituya una desventaja
porque socialmente asi se quiera, Se estd ante el llamado «modelo
socialr que, contemplado por las normas y directrices internaciona-
les v supranacionales, ha impregnado las normas juridicas mas evo-
lucionadas.

La dimensién del colectivo.—El caso es que el problema de
las dificultades de insercidn social, cuando a la discapacidad es de-
bida, queda alejado de una visién cosmogénica de las cosas, debien-
do situarse su horizonte en un punto mucho mas proximo a los
aconteceres diarios. Cuando se habla de discapacidad se esta hacien-
do referencia a una situacion presente en un nimero muy impor-
tante de personas de todas y cada una de las sociedades. Queda
claro que, aun cuando fuese un problema que repercutiera en una
cantidad infima de personas, cualitativamente, la atencién deberia
ser la misma. Pero no es asi, adquiriendo el problema una dimen-
sidn de importantes proporciones.

Se calcula que un diez por ciento de la poblacién mundial pa-
dece algun tipo de discapacidad’, lo que a un gran niimero de ellas

® Conoddo como independent living. Sobre el particular Casapo Pexez, «El Progra-
ma de Accion Mundial para las personas con discapacidad y la Ley de Integracién
Social de los Minusvélidos», en La integracion social de los minusvdlidos, EScuela Libre
Editorial, Madrid 1993, p. 57, v de este mismo autor, Panordmica de la discapacidad,
INTRESS, Barcelona 1991, pp. 56-57.

? El Programa de Accién Mundial para los Minusvélidos, aprobade por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas por Resolucién 37/52 de 3 de diciembre de 1982
{y conocido normalmente por PAMD), dedara que «en el munde de hoy hay un
numers grande y creciente de personas con discapacidad. La cifra estimada de 500
millones se ve confirmada por los resultades de encuestas de sectores de la poblacién,
unidos a las observaciones de investigadores ¢xperimentados. En la mayoria de los
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provoca graves desventajas sociales, situacién que, como se veri,
recibe el nombre de minusvalia. Bste niimero, logicamente, varfa en
virtud de la situacién de las diferentes realidades, agravandose como
parece obvio en aquellas que tienen un nimero mayor de necesi-
dades por cubrir®. Queda claro, de este modo, que la magnitud del
problema tiene viso para recibir una dedicada atencién, tanto por su
dimensién humana, como por sus repercusiones de carcter social,

Ya en Eurcopa y, concretamente, en Espaiia, el asunto no presen-
ta un calibre menor. A pesar de las dificultades para encontrar datos
fiables y actualizados, el porcentaje descrite para la situacién mun-
dial no es ajeno en estas realidades. La utilizacion de diferentes
fuentes estadisticas® propordona, incluso, un mimero superior de

paises, por lo menos una de cada diez personas tiene una defidenda fisica, mental
o sensorial, ¥ por 1o menos el veinticinco por ciento de toda la poblacién se ve
adversamente afectada por la presencia de discapacidades».

Estas cifras se sitian en torno a 1975. Sin embargo, y a pesar de los avances
médicos y centificos, las perspectivas de future no son mejores. Las Naciones Umpas,
Incapacidad, situacion, estrategias y politicas, ONU, Nueva York 1987, pp. 13-14, vienen
a situar el ndamero de personas discapacitadas que existirdn ¢n el Mundo alrededor
del afio 2000 ¢n més o menos 600 millones de personas.

Asi 1o confinman recientes estimaciones de la OIT, segiin las cuales en el aumento
de la poblacién discapacitada cobran fuerza nuevos meotivos, como la aparicion de
nuevas enfermedades (VIH/SIDA, estrés, consumo abusive de drogas y alcohol), el
incremento de la esperanza de vida y del nimero de personas de edad avanzada
{entre las que son frecuentes las incapacidades), el mayor niimero de nifios discapa-
citados {debido a la desnutricién vy el trabajo infantil) y los conflictos armados y la
violenda, OIT, Comuricado de 19 de mayo de 1998 sobre la Conferencia de Washington
{OIT/98/19),

® ONUJ, ob, cit. {1987), p- 11: «Bl ochenta por ciento del total de 103 discapacitados
se encuentra en las zonas rurales de los paises en desarrcllo. Bn alguno de esos pafses
¢l veinte por ciento de la poblacién estd incapacitada». Como ejemplo, puede decirse
que un calculo de Jas discapaddades que existirdn en América al final de este siglo
viene a situar la cifra en aproximadamente 83 millones de personas, de las cuales
sobre 53 pertenecen a paises de América Latina y el Caribe, con palpable inferier
nivel de desarrollo —Garcts Ercmecovern, «La discapacidad en el afio 2000», B.R.P.
33/1996, p. 9—. Lo misme ocurre en cada una de las realidades, en Jas que una
especie de circule vicioso provoca que una menor situacién econdmica influya con-
siderablemente en el riesgo de adquirit una discapacidad v, una vez adguirida, €l
riesgo de que ésta se convierta en una minusvalia e impida el acceso a una situaciéon
econdmica y soctalmente faverable es sustancialmente mayor.

* En Espaiia, las m4s recientes son la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias
y Minusvalias (EDDM), realizada por el Instituto Nacional de Estadistica en 1986
{INE, Madrid 1987, dos volimenes) -—pendiente de una actualizacién que al dia de
hoy todavia no s¢ ha llevado a cabo—, ¥ la realizada por €]l INSBRSO {ahora IMSER-
S0O) en 1989, publicada bajo ¢l nombre Las personas con minusvalia en Bspana.
Aspectos cuantitatives, INSERSO, Madrid 1989
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personas con discapacidad en Espaia, situdndose en torno al quince
por ciento de la poblacién '

No obstante, deben tenerse en cuenta dos circunstancias. La
primera, que la forma de evaluacién de la discapacidad no es homo-
génea, lo que puede dar como resultado valoraciones e indices di-
ferentes en una misma realidad. La segunda, que aun cuando se
hable de personas con discapacidad, en general, el colectivo es he-
terogéneo, y que tanto sus caracteristicas individuales como su en-
torno son fundamentales a la hora de situar el nivel de desventaja
con que cada una se encuentra en sociedad '’

La cualificacién del problema —Junto con los aspectos cuan-
titativos, son también destacables los aspectos de cardcter cualitativo
que inciden ¢n las dificultades de insercion social de las personas
con discapacidad. Como se apunté al inicio de estas lineas, concu-
rren en el origen de la sitnacién discriminatoria factores de indole
individual, innegables. Pero, junto a éstos, participan con gran im-
portancia diversos elementos de consideracion colectiva. Asf, es
evidente que la existencia de una discapacidad dificulta la utiliza-
¢idn normalizada de los recursos sociales existentes. Ahora bien: las
dificultades individuales, cuando se ponen los medios adecuados, no
tienen por qué tener consecuencias sociales desfavorables para la
persana que la padece. Ocurre todo lo conirario, la ausencia de esos
medios es la que perpetda la dificultad, pudiendo convertirla, al
limite, en imposibilidad.

Y CES, Informe sobre la sitwacidn del enmplea de las personas con discapacidad y propuesta
para su reactivacidn, CES, Madrid 1995, pp. 3-4, aumentando la proporcidn segin la
encuesta se acerca a grupos de mayor edad. Concretamente, si se sitlia en grupaos €n
edad laboral activa, 1os mds afectados vienen a encontrarse entre los cuarenta y cinco
y sesenta y cuatro afios. En cualquier caso, podrd verse mds adelante que no nece-
sariamente todas las personas con discapacidad padecen una minusvalia. En este
sentida, el nimero de minusvalias en Espafia, segin estas mismas fuentes viene a
situarse alrededor del siete por ciento, aunque debe tenerse en cuenta la reflexién
que seguidarnente se realiza en ¢l texta, en el sentide de que ello depende de la
forma de cdmputo que se utilice.

! «No debe concebirse la discapacidad como un estado esencial e inmutable de
una persona, singe comoe una situacién y un conjunto de circunstancias que pueden
alterarse y relativizarse en funcién de su propia realidad y del entomo en ¢l que la
persona actila, realidad y entormne que son absolutamente dindmicos», MeEnpez Maxr-
Tivez, «El papel de las Administraciones Priblicas en ¢l fomente del empleo de fas
personas con discapadcidad», en La situacidn del emples de las personas con discapacidad
en Bspafia. Propuesias para sy reactivacidn, AA VY. Bscuela Libre Editoriall, Madrid
1998, p. 359,
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Sin embargo, la disponibilidad de los medios apropiados para
superar las dificultades llegé hace relativamente poco tiempo. Tras
una larga €poca en la que atender las necesidades esenciales era
harto complejo, ¢stas fueron facilitdindose a través de instrumentos
de caracter especial diferentes a las utilizadas por el resto de la
sociedad. Ahora, la satisfaccién de las necesidades llega de la mano
de una idea diferente: lo importante es facilitar el acceso a lo comin
a través de la adecuacién de los recursos generales y de las medidas
que permitan acceder a las oportunidades existentes en la comuni-
dad. Sin duda, esta nueva politica, cuyos insttumentos normativos
se analizardn después (unos con menor, oiros COn Mayor Concre-
cién) tendra positivos efectos a futuro.

Pero hoy es ¢l futuro del pasado, y los resultados presentes
hablan por si mismos. Si para vencer la situacién de dependencia y
la imagen de improductividad el trabajo se alza como valor primor-
dial "%, no cabe duda que una preparacién adecuada es un elemento
bésico. Pues bien, cifras relativamente recientes demuestran que las
carencias educativas de las personas con discapacidad son suficien-
temente importantes como para explicar, en parte, sus dificultades
para encontrar y mantener un empleo competitivo {scbre todo en
una sociedad como la actual donde el trabajo es un bien escaso).
Todo ello no s6lo es debido a caracteristicas propias de la discapa-
cidad, sino también a factores concurrentes relacionados con la aten-
cién colectiva (atenciones hospitalarias prolongadas, accesos inade-
cuados, ausencia de recursos que compensen la falta de movilidad,
falta de recursos educativos adaptados, etc.} . Factores que, por

12 Constituye ¢l paso de sujete pasivo a sujeto activo, de receptores de servicios
y prestaciones a contribuyentes, ONU, Imforme sobre legislaciones nacenales pare la
equiparacidn de oporfunidades de las personas con discapacidades: ejemplo de 22 pafses y
regiontes, ONU, Nueva York 1989, p. 4.

En palabras de Romacrou [«Del trabajo declinade en singular a los trabajos en
plurals, R.L. 1/1997, p. 10] quien no trabaja no tiene, pero ante todo no es. No es
un cdudadano pleno iare.

13 CES, ob. cit. {(1995), pp. 15 v 55, con datos estadisticos por grupos de edad y
niveles educativos, Segiin Gomez Gomez, «El empleo en el Plan de Accitn», Minusval
10671997, p. 18, en Espafia «la discapacidad va habitualmente asociada a un bajo
nivel de formacién (enire el §5/70% tienen estudios primarios como méximo) y esta
suh-educacion €5 una de las mayores desventajas a la hora de lograr un empleos. Asi
ha sido constatade recientemente por el INEM, Formacidn y mercade Iaboral de los
nminusvilidos 1996 , INEM, 1997, p. 39, informe en el que pueden observarse estas
cifras entre las personas con discapacidad demandantes de empleo, siendo relevanie
que las mayores diferencias entre demandantes de empleo discapacitados y no dis-
capacitados se agudizan cuanto mayor ¢s €l nivel formativo de referencia. De este

12
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otra parte, se reproducen en otras instancias de las politicas integra-
doras, aun cuando es evidente que el progreso alcanzado en estas
dltimas décadas es sustancial.

La desventaja social o minusvalia es, por tanto, e} resultado de
la interaccidn de circunstancias personales {la deficiencia o discapa-
cidad) y de factores sociales (la mayor o menor accesibilidad del
entorno, la existencia de ayudas o técnicas de autonormia apropia-
das, las actitudes, comportamientos, regulaciones y normas sociales,
etc.). Desde la perspectiva de la integracion laboral las cosas siguen
esta misma dindmica. De una parte, el déficit tedrico de insercién se
debe a la restriccion psicofisica de la persona que, a veces, se ve
imposibilitada (ain con todo el apoyo posible) para realizar una
actividad productiva. Pero, de otra, los déficits de insercién pueden
llegar a compensarse corrigiendo los mecanismos sociales que estan
en la rafz de su marginacién laboral’*.

$in embargo, y siendo cierto cuanto se ha afirmado, concurren
en el problema otras circunstancias que deben tenerse igualmente
en cuenta. BEn primer lugar, la ingente labor normativa no se corres-
ponde comn el cambio de imagen de las personas con discapacidad en
la sociedad, sobre todo en el campo productivo. De este modo, sigue
relaciondndose, en el mundo del trabajo, discapacidad con impro-
ductividad. Ello hace que, en la prictica, las empresas se resistan a
contratar a personas con discapacidad, bajo un prisma errdneo en €l
gue su presencia se une inevitablemente a falta de rendimiento .
Parece claro que, aun cuando esto pueda ocurrir circunstancialmen-
te, la realidad ha demostrado todo lo contrario. En segundo lugar,
cierto es que muchas personas con discapacidad no tienen un em-
pleo, pero es verdad que muchas de ellas tampoco lo buscan'®, Sin
duda, ello es debido, en ocasiones, al desinimo que puede provocar
¢l escaso éxito de las politicas de insercién. Aunque no puede olvi-
darse que muchas otras veces se debe a las consecuencias de las

mado, puede dedirse como efemplo que sélo un 4% de las personas con discapacidad
inscritas en el INEM tienen estudios universitarios.

% CES, ob. cit. (1995), p. 17, donde pueden observarse cifras de insercién elabo-
radas a través de miltiples variables.

1*¥ de ahi que las cifras de insercién demuestren que el nivel de ingreso en el
mercado laboral es muy inferior entre aquellas persopas que no tuvieroh nunca un
empleo, INEM, ob. dt., p. 36.

1% CES, ob. cit. (1995}, p. 5, ¥ Gomez Gomez, ob. cit. p. 19, De hecho, de entre los
cinco millones v medio de personas con discapacidad que se calcula existen en
Espafia, en 1996 las cifras de inscritos como demandantes de empleo en el INEM
giraban en torno a cuarenta y una mil, INEM, ob. cit,, pp. 2-5.

13
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tradicionales politicas de asistencialidad, prefiriéndose el manteni-
miento de ingresos pasivos que legan por la via de las prestaciones
econdmicas de los sistemas de proteccion social.

Tal y como han sido planteadas las anteriores circunstancias,
puede advertirse que los resultados en el empleo de las personas con
discapacidad deben ser observados desde una doble panordmica.
Cabe observar cémo el problema tiene un evidente cariz cuantita-
tivo: la constatacidn de menores niveles de insercion laboral es su
prueba evidente. Pero, del mismo modo, presenta un aspecto cua-
litativo (falta de formacidn, rechazo empresarial, et¢.} que desenca-
dena un acceso, por lo general, a empleos menos cualificados y peor
pagagos, pudiendo constatarse la existencia de altas cotas de subem-
pleo’.

Esta situacidn demuestra que las personas con discapacidad par-
ten, a pesar de los instrumentos juridicos hoy existentes, con una
desventaja inicial o de partida, algo que no sélo no puede ser ob-
viado, sino que debe ser la base de las politicas de normalizacién.
Asi, aun cuando el proceso de normativizacién internacional del
modelo social haya desencadenado un proceso de constitucionaliza-
cién de los derechos de las personas con discapacidad, sus conse-
cuencias no pueden observarse desde un inico plano. Bl modelo
social reconoce a todos los cindadanos idénticos derechos, trato y
oportunidades, comprometiendo a los pederes publicos a hacer efec-
tivos estos principios. No obstante, reconocer el derecho a que todas
las personas reciban un idéntico trato no es suficiente. Como tam-
poco resuelve el problema reconocer en un plano tedrico que todas
ellas tienen las mismas oportunidades, porque una cosa es tenerlas,
perc otra bien distinta poder acceder a ellas. En este sentido, es
légico pensar que una persona que parte desde una posicion de
desventaja tiene mayores dificultades en el acceso a los recursos, lo
que exige observar la realidad e incidir directamente sobre ella, O,
lo que es lo mismo, debe tenerse en cuenta de dénde parte cada
uno, para poder equiparar realmente alla donde se mide la eficacia
de las politicas de insercién, es decir, en los resultados: el enfoque
igualitario supone, desde luego, un resultado igual '®

Ahora bien: corregir las desigualdades requiere de una activa
intervencion de los sujetos implicados, pero también {como puede
facilmente deducirse de las premisas del Estado social) de los pode-

'7 CBS, ab. cit. (1995), p. 20. INEM, ob. cit., p. 39.
'* Rooetcuez PRero, «El emplec de las personas con minusvalias, R.L. 3/1999,
p. 9.
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res publicos. Desde esta perspectiva, el arraige y tutela que consti-
tucionalmente se reconoce requiere de una delimitacién juridica
que, por medio de instrumentos concretos, defina de qué modo se
amparan los derechos y se corrigen las diferencias que repercuten
en los colectivos discriminados.

En el campo de la integracién laboral ocurre exactamente lo
mismo. Aunque puede decirse que existen dos razones por las cua-
les este terreno presenta unas especiales particularidades que resal-
tan, ain mds, la importancia de las medidas adoptadas en este cam-
po. La pritnera de ellas es ya conocida, y hace referencia a la
importancia del trabajo en el conjunto de los sistemas de integra-
ciénn. Conseguir un sistema que permita un ajuste entre discapaci-
dad y trabajo es vital para obtener un sistemna integrador eficaz. La
segunda de ellas hace referencia a la necesaria participacion de
sujetos privados que requiere este terreno, Asi como otras fases del
proceso pueden depender en exclusiva de la voluntad de los poderes
puiblicos, en el mundo del trabajo no se puede hablar de verdadera
integracion si no hay una amplia v adecuada colaboracién empre-
sarial. Es cierto que en ocasiones esta participacién se obtiene for-
zando la incorporacién de los trabajadores a las empresas. Pero a
nadie escapa que lo éptimo seria que la integracién {en su doble
faceta de acceso y no exclusién) se produjera de forma vohintaria,
lo que sin duda requiere en algunas ocasiones de la colaboracién
publica.

Todas estas cuestiones, elaboracién internacional y supranacio-
nal, tutela constitucional, delimitacién subjetiva de los sistemas de
integracién laboral, fomento del empleo v repercusiones de la dis-
capacidad sobre el contrato de trabajo requieren una especifica aien-
cién. El analisis de estas cuestiones configura el contenido del pre-
sente trabajo.
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CAPITULO 1

LAS BASES NORMATIVAS DE LOS
SISTEMAS DE INTEGRACION LABORAL

I. LOS SISTEMAS DE INTEGRACION EN LAS NORMAS
INTERNACIONALES Y SUPRANACIONALES

1. Los Derechos Humanos como punto de partida

El reconocimiente v valor de los Derechos Humanos y su plas-
macién juridico positiva mediante la configuracion de los derechos
fundamentales son, sin lugar a dudas, unos de los principales logros
de las sociedades de este ultimo siglo'®. La validez de este proceso
ha permitido disefiar instrumentos que faciliten la integracién de las
personas en ¢l entorno del que forman parte, lo que légicamente ha
tenido upa especial importancia en aquellos colectivos que venian
siendo tradicionalmente marginados.

Asi ha ocurrido en el caso de las personas con discapacidad.
Desde esta perspectiva, los instrumentos que regulan la atencién
que como ciundadanos/as requieren se construyen teniendo en cuen-
ta un doble elemento. El primero consiste en reconocer €l ejercicio
de los derechos que correspondert a su propia condicién de personas
y miembros de una comunidad. El segundo hace hincapié en la
concurrencia de particulares circunstancias que pueden, virtualmen-
te, provocar determinadas distorsiones en su convivencia social. Pues
bien, en esta linea, puede afirmarse que los sistemas de integracién
confeccionados por las normas internacionales y europeas encuen-
tran su respaldo en instrumentos que tienen su origen en ambos
principios.

'* «El respeto a los derechos fundamentales se ha convertido en el interés pdblico
primario», Rooricuez Pwvero, «Constitucidn, derechos fundamentales y contrato de
irabajos, R.L. 1-2/1996, p. L3,
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1.1. Normas de cardcter general

Partiendo de estas consideraciones, una primera via de protec-
cidon de los derechos fundamentales de las personas con discapaci-
dad viene dada por los derechos que las normas y textos politicos
reconocen a todos los ciudadanos®, Deben destacarse, en €l contex-
to internacional, la Declaracién Universal de Dereches Humanos
{DUDH} ¥ el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC). Y, en ¢l europeo, la Carta Social Europea
{CSE) *, o el Tratado de Roma y de la Unién Europea. En sus
expresiones se encuentran las bases para que a las personas con
discapacidad se les reconozca, de un lado, iguales derechos, de otro,
una atencién especial a su situacién. Aunque es verdad que, nor-
malmente, aspiran a estos objetivos mediante conceptos generales
de aplicacidn, sin que exista en e¢sas normas una referencia expresa
de condena a su histérica discriminacion, st bien es cierto que la
proteccion se halla en la clasica expresién genérica «cnalquier otra
condicién» . No obstante, la evolucién de la normativa, sobre todo
Ia emanada de la Unién Europea, ha ido subsanando esta circuns-
tancia, particularizando a este colectivo como uno de los que deben
ser objeto de proteccidn {el Tratado de Amsterdam y la Cumbre de
Luxemburgo de 1997 son buenas muesiras de ello).

® Diez Proazo, «La sitvacidn juridica de los deficientes mentales en el Derecho
espafiols, R.G.D. 19971975, p. 178; en el mismo sentido, Pico Lorenze, «Minusvilidos:
Hacia el ejercicic pleno de los derechos reconocidos por las leyes», R.G.D. 580-581/
1993, p. 177.

! Proclamadas, respectivamente, por la Organizacién de Naciones Unidas ¢l 10 de
diciembre de 1948 y ¢l 16 de diciembre de 1966, ¥ por €l Consejo de BEuropa el 15
de octubre de 1961 {ratificada por Espafia mediante Instrumento de 29 de abril de
1980).

3 Tormes DEL MORAL/VILLARRUBIA GONZALEZ, «La constitucionalizacién de los dere-
chos del minusvdlido», R F.D.U.C. 2/1979, monogrifico, Lus derechos humaros y la
Constitucign de 1978, pp. 60-61, haciendo particular referencia al articulo 2° de la
DUDH, que establece que las libertades y derechos que en ella se prodaman se
refieren a todas las personas sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, reli-
gién, opinién politica ¢ de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién.

Sobre ¢l particular, también, RovriGuez PIRERG/FERNANDEZ Lorez, Igualdad y discrimi-
nacidn, Tecnos, 1986, pp. 232 ss.
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1.2. Normas especificas

La segunda via consiste en la elaboracién de normas que dispo-
nen de una naturaleza especifica, sustentada en la necesidad de
articular medidas que permitan a las personas con discapacidad,
como colectivo desfavorecido, disfrutar de sus derechos con la mis-
ma intensidad que ¢l resto de las personas. Entre estas, debe desta-
carse la Declaracion de los Derechos del Deficiente Mental, la Decla-
racién de los Derechos de los Discapacitados, el Programa de Accidn
Mundial para los Discapacitados (PAMDY}, o las Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapa-
cidad (NUIO)®.

La esencia de dichas reglas de convivencia hay que buscarla,
como se advirtid, en el progresivo aumento del valor de la persona,
de sus condiciones particulares y de la compensacién de sus singu-
lares dificultades o desventajas. S¢ conjugan aqui, de un Jado, €l
reconocimiento de esferas privadas y, de otro, la intervencién publi-
ca. Esta iiltima consolida instrumentos que permiten la satisfaccién
de los derechos individuales, no sélo sobre la base de parametros
préximos a la solidaridad, sino sobre todo desde la obligacién de
satisfacer los derechos inherentes a la persona.

El fundamento 1ltimo de los derechos fundamentales es la digni-
dad de la persona y la libertad como valor instrumental indispensa-
ble para asegurar €l logro de aquella **, Consagrados junto al derecho
a laigualdad en el articulo 1¢ de la DUDH?, han tenido fiel reflejo en
¢l resto de normas y dedlaraciones intermacionales y europeas. En
ellas, la igualdad, como planteamiento de homogeneizacién social,
puede observarse desde dos perspectivas. De un lado, en su conside-

» pedaracién de los DBerechos del Deficiente Mental de 20 de diciembre de 1971
{Resolucidn 2856 —XXVI—): la Dedaracién de los Derechos de los Discapacitados de
9 de diciembre de 1975 (Resolucion 3447 —XXX—); €l Programa de Accidon Mundial
para los Discapacitados de 3 de diciembre de 1982 (Resolucién 37/52); o la Resolu-
clén que aprueba las normas uniformes sobre la igualdad de opertunidades para las
personas con discapacidad de 4 de marzo de 1994 {Resolucidn 48/96).

* Seglm sefiala Ropricuez Prvero, ob. cit. (1996-3), p. 14, para quien «los dere-
chos fundamentales tratan de facilitar y hacer posible el desarrollo integral de la
persona ¥ el ejercicio real y efectivo de su Iibertad, la conversion y potendacién de
la libertad genérica, en autodeterminacidn y autorrealizacion que se expresa en
derechos concretos vinculados a la dignidad humana, como fundamentos de la so-
ciedad y del orden politico en que aguélla se organizan.

¥ Todos los seres humanos nacen libres ¢ ignales en dignidad y derechos y,
dotades como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros.
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racién utdpica, finalista, como principio inspirador. De otro, en su
dimensién material, como promotora de medidas que hagan efectiva
la justicia social . Aquf, en su doble vertiente de igualdad en el trato
y de equiparacién en el acceso a los recursos disponibles.

1.3. Normas laborales

En este proceso, ¢l trabajo constituye una pieza clave en cual-
quier politica de integracién social. Las normas internacionales y
europeas asi lo han reflejado ¥, consolidando una gruesa normativa
laboral que, en materia de discapacidad, cuenta también con herra-
mientas especificas elaboradas, de mode muy destacado, por la
Organizacién Internacional del Trabajo.

Algunas de ellas tienen también un alcance general, pero inclu-
yen entre sus previsiones a las personas con. discapacidad: singular-
menie, €]l Convenic n°® 111 y la Recomendacién n® 111 sobre dis-
criminacién en materia de empleo y ocupacién®, donde se prohfben
las discriminaciones en el empleoc que tengan su sede, entre otras
razones, en la discapacidad. Estas discriminacicnes a las que se re-
fiere pueden haber nacido de una ley, aunque la prohibicion no se
limita a ellas, haciéndose extensiva a las que resulten de la prictica
que, en realidad, son las més frecuentes®. Teniendo en cuenta que
las sitvaciones proscritas son tanto las que limitan las oportunidades
de encontrar un emplee como las que perjudican a la persona en
sus condiciones de trabajo *.

%612 justicia social es esencial para garantizar una paz universal y pernanente,
OIT, Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentaies en el trabaje, 86" reunidn
CIT. Ginebra, junio de 1998.

¥ DUDH —articulo 23-—; PIDESC —arti¢culo 6. 1—; CSE de 18 de octubre de 1961
—articulo 1°—.

2 Aprobados por la Conferencia Internacional del Trabajo de 25 de jupio de
1958,

2 Vamicds, Derecho inlernacional del trabajo, Tecnos, 1977, p. 273 y 277 afirma que
«la discriminacifn es cada vez menas resultade de legislaciones nacionales, aparte de
algunos casos excepcionales, Se debe frecuentemente a actitudes de individuos y de
grupos debidas a prejuicios ¢ a intereses. La lucha contra tal fenémeno social no
debe, pues, limitarse a medidas de orden legislative, sino a una accién en el plano
practico, y especialmente una accién educativa. Més adn, la desigualdad de opeortu-
nidades y de trato deriva con frecuencia de la desigualdad de condiciones econdmicas
de diversos grupos técnicos o0 més simplemente de diferencias de situaciones indivi-
duales relativas a la instriccidn, a la formacién recibidas, al sexo o al medio en que
se vives,

*® yarmicos, ob. cit., p. 270.
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El alcance de esta norma se proyecta a través de la doble preocu-
pacion mencionada: no sdlo pretende eliminar las desigualdades de
trato (aspecto negativo), sino también promover la igualdad de opor-
tunidades (aspecto positivo) *'. En este sentido, no sélo promueve la
adopcién de medidas concretas, sino que ademas salva las posibles
criticas que pudiesen llegar desde aquellos colectivos que no se vean
por ellas favorecidas. De este modo, las medidas especiales de pro-
tecciébn que se adopten con la misién de satisfacer las necesidades
particulares de determinadas personas no se consideran discrimi-
natorias con respecto a las demds (articulo 5 del Convenio 111), lo
que legitima la desigualdad cuande la misma sea precisa para aproxi-
marse a la igualdad.

Asimismo, la OIT dispone de otros instrumentos especificos, de-
dicados en exclusiva a las personas con discapacidad. Cronolégica-
mente hablando, ¢l primero es la Recomendacion 99 sobre la adap-
tacién y readaptacién profesionales de las personas invilidas”,
fuente de la que se nutrian las diferentes legislaciones nacionales en
esta materia. Postericrmente, y con el mismo titulo, fuercn adopta-
das dos nuevas disposiciones, el Convenio 159 y la Recomendacién
168 %, que vienen a completar las previsiones contempladas en la
Recomendacién 99.

Estas normas realizan, en conjunte, una propuesta integral de
medidas o acciones positivas de empleo para las personas con dis-
capacidad que, en linea con el Convenio 111, no pueden ser ¢on-
sideradas come discriminatorias respecto de los trabajadores sin dis-
capacidad {articulo 4 Convenio 159). En esta propuesta conviene
resaliar un elemento siempre presente en cualquier plan integrador:
la integracién, para ser plena, debe aproximarse a lo que es comn,
a conseguir que los recursos a los que se acceda sean, en la medida
de lo posible, los utilizades normmalmente por el resto de los ciuda-
danos. Lo que aqui se expone ha recibido el nombre de principio de
normalizacién™ y relega los tratamientos especiales a las situaciones

3 Varncos, ob. ct., p. 270; Sa.a Franco, «La Jibertad de contratacién empresa-
rialw, en Estudios de Derecho del trabajo —en memoria del profesor Gaspar Bayén Chacin,
Tecnos, 1980, p. 362,

* aprobada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) el 22 de junio de
1955,

* Aprobadas por la CIT el 20 de junio de 1983. Sobre s aplicacién, puede verse,
OIT, Informe 1 {Parte 1B), Estudio General de las memorias relativas a la aplicacidn
det Convenio 159 y la Recomendacién 168, Informe de la Comisién de Expertos, 86°
reunién CIT, Ginebra, junic de 1998.

 Este principio, que inspira los sistemas de integracion de las personas con disca-
pacidad, ha sido definido por la OIT en el Glosario de rehabilitacidn prafesional v empieo de
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en las que las particularidades de cada sujeto impiden la utilizacién
de los servicios ordinarios. Como podrd observarse, este principio
alienta las politicas de integracién mas avanzadas.

Un trabajo similar han realizado las Instituciones europeas. En
efecto, tanto el Consejo de Europa como la Unién Europea han
elaborado diversos instrumentos que siguen la linea que se ha tra-
zado internacionalmente.

El Consejo de Europa, por su parte, viene contemplando parti-
cularmente los derechos de las personas con discapacidad desde la
propia Carta Social Europea {articulo 15), sobre la base de que el
descuido de la proteccién de sus derechos ciudadanos y de mejorar
sus posibilidades constituye una ofensa a su dignidad humana. En-
tendiendo, ademnds, que esta desatencidn se traduce en una pesada
carga financiera que, ademds, perpetia innecesariamente los niveles
de dependencia de muchos de ellos. Desde esta premisa, el Consejo
de Europa ha tenido un singular interés por el colectivo, y especial-
mente por su situacién laboral. En este terreno, la Resolucién AP
{84} 3 y su Anexo sobre una politica coherente para la rehabilita-
cidén de las personas minusvilidas** constituye, sin duda, uno de los
textos mds especificos y completos de delimitacién de las politicas de
integracion laboral.

Por lo que respecta a la Unién Europea, son miltiples y diversos
los trabajos que han contemplado esta problemadtica. Entre ellos,
debe destacarse, enire otras, la Recomendacién de 24 de julio de
1986 sobre el empleo de los minusvilidos en la Comunidad, que
mantiene un disefio similar al realizado por la Resolucién AP (84)
3 del Consejo de Europa. Junto a ella, son miiltiples las Resolucio-
nes elaboradas *, aunque su valor es préximo al de las declaraciones

los incapacitados, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1981, p. 167, como «aquel
principio basado en el hecho de gue la persona incapacitada, ademds de las necesida-
des debidas a su condicidn, tiene por lo comiin las mistmas necesidades econdmicas,
sociales, culturales ¥ de otros érdenes que las demés personas, pero que ne siempre
posee la capacidad para adaptarse ¢ integrarse totalmente, Como tiene derecho a que
se lo ayude a adquirir un comportamiento, un aspecto exterior y una experiencia lo
més semejante posible a las normas y esquentas de la colectividad se le deberia brin-
dar el méximo de apoyo y posibilidades en la organizacién de su vida, la ensefianza,
¢l trabajo, las diversiones y otros aspectos importantes de la vida en sociedads.

* Bn su traduccidn espafiola, efectuada por el INSERSO. La Resolucidn y su
Anexo fueron aprobados por el Comiié de Ministros el 17 de septiembre de 1984,

* pueden destacarse la Resolucidn del Consejo de 27 de junio de 1974 relativa
al establecimiento del primer programa de accién comunitaria para la readaptacion
profesional de los minusvilidos o la de 24 de julio de 1981 sobre empleo de los
minusvélidos en la Comunidad.
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de principios. La dltima de ellas, la Resolucién del Consejo y de los
representantes de los Gobiernos de los Estados Miembros de 20 de
diciembre de 1996, invita a respetar el principio de igualdad —de
trato y oportunidades—, y a garantizar €l trato equitativo de las
personas con discapacidad en materia de empleo y de formacién
profesional. ¥, aun cuando su valor ¢s més politico que juridico, no
puede olvidarse el punto 26 de la Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, dedicado a los
derechos en el empleo de las personas con discapacidad. O el Libro
Blanco de la Comisién sobre Politica Social Europea, donde se con-
templa el compromiso de elaborar un instrumento adecuado para
reforzar las normas estindar de la ONU sobre la igualdad de opor-
tunidades para personas discapacitadas .

El trabajo realizado en este terreno por los Organismos Europeos
viene a situar en un plano mas préximo las soluciones intemaciona-
les. Induso, es posible afirmar que en algunas ocasiones salvan la
habitual precariedad que suele acompaiiar a los textos de la OIT. Sin
embargo, esta generosidad de su contenido material dista mucho de
corresponderse con su fuerza, a la hora de imponer a los Estados
Miembros la adopcién de las medidas en ellas conternpladas. La tarea
de los Organismos europeos se ha encaminado, basicamente, a fo-
mentar las disposiciones de los diferentes Estados, sin elaborar hasta
el momento normas de obligado cumplimiento, directo o indirecto,
como podrian ser en la Union Europea los reglamentos o las directi-
vas. Aunque las modificaciones operadas en Amsterdam y Luxem-
burgo {Directriz 19) puedan ir modificando esta labor, al hacer més
compulsivo el compromiso de los Bstados Miembros en este campo.

En todo caso, debe valorarse que aun cuando las previsiones
normativas de la Unién Europea no tengan el rango «formal» que
serfa descable, la labor de fomento de las politicas y planes de in-
sercién si se aprecia en el importante esfuerzo realizado desde las
institudiones comunitarias. De este modo, diferentes programas de
caracter politico han contribuido a elevar el nivel de integracién de
los ciudadanos/as europeos/as®.

*? Estas normas han aparecide va en el presente trabajo, en el que se conacen por
sus siglas NUIOQ, El Libro Blanco Politica Social Europea —un pasc adelante para la
Unién— fue adoptado por la Comistén el 27 de junio de 1994,

¥ Sabre el particular puede verse ¢l abajo realizado por MapricaL, «Polftica
social y servicios sociales en la Union Europea», en Administracidn social: servicios de
bienestar secial, AA.VV. (dirigido por ALemAn Bracro ¥ Garces FErRRER), Siglo Veintiuno
Editores, 1996, pp. 754 ss. Igualmente, Rooricuez Casteno, «Politica social y empleo

23



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD; REGIMEN JURIDICO

2. Los dmbitos de actuacién de los programas
de integracién laboral

Anotadas estas consideraciones, interesa ahora indicar brevemen-
te cudl es el desglose especifico de las parcelas en las que, segin
aquellas normas, deben incidir las politicas de insercién. Asi como
apuntar qué tipo de férmulas conforman la bateria de medidas de
cardcter positivo que las mismas proponen.

La estructura general de intervencion sugerida en los diferentes
textos internacionales y europeos tiene un caricter homogéneo. De
este modo, tres son los ejes en torno a los cuales giran los programas
de integracién social e, igualmente, aquellos que se ocupan de la
insercién laboral: la prevencidén, la rehabilitacién y la equiparacién
de oportunidades.

2.1. La importancia de los factores preventivos

El primer aspecto que la normativa internacional y supranacio-
nal ha venido destacando, como elemento primario y fundamental
de una adecuada politica de tratamiento de la discapacidad, consiste
precisamente en evitar gue ésta se manifieste o, en Gltimo caso, se
agrave. En este sentido, la prevencién debe entenderse como la
adopcion de medidas encaminadas a impedir que se produzca un
deterioro fisico, intelectual, psiquiatrico ¢ sensorial (prevencién pri-
maria}, 0 a impedir que ese deterioro cause una discapacidad o
limitacién funcional permanente (prevenciéon secundaria) *.

La prevencidn es, como en cualquier otra drea de incidencia
humana, fundamental en el mundo productivo. Su importancia ha
ido evolucionando, basicamente, a través de las normas internacio-
nales y europeas sobre la seguridad en el trabajo, en las que los
factores preventivos han ido adquiriendo primacia sobre los exclu-

de las personas con discapacidad en la Unidn Buropea», en La situacidn del empleo de
las personas con discapacidad esn Espafia. Propuestas para su reactivacidn, B.LE. Madrid
1998, pp. 61 ss.

¥ NUIO ~—Introduccién, apartado 22—, siguiendo las directrices marcadas por ¢l
PAMD. Scbre la nocidon de prevencidn primaria ¥ secundaria puede verse a Casano
Perez, ob. cit. {1993), p. 57. Los wabajos de alguna Organizacién vinculada a Nacio-
nes Unidas también se han pronunciade recientemente sobre la importancla de la
prevencién. Bste es ¢l caso de Rehabilitacidn Internacional, que dedicd a este tema
la Declaracién de la Asamblea celebrada en Auckland en 1996, ¥ que reproduce el
B.R.P. 36/1997, pp. 114 ss.
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sivamente recuperadores. En el dmbito internacional, el méximo
exponente lo constituye el Convenio 155 de la OIT. Al respecto de-
la UE, la seguridad en ¢l trabajo ha sido el Gnico aspecto socio-
laboral (junto con la Seguridad Social, si acaso) en torno al cual se
ha elaborado una sélida estructura normativa, de la que en la ac-
tualidad es elemento nuclear la Directiva 89/391 {conocida como
Directiva Marco) y sus directivas de desarrollo y complementarias.
En ellas debe encontrarse el fundamento de las actuales previsiones
espafiolas en la prevencion en el trabajo y, por tanto, de la Ley 31/
1995 de Prevencién de Riesgos Laborales.

Uno de los aspectos fundamentales de este procesc preventivo
viene determinado por el principio de adaptacién del trabajo a la
persona*°, pieza clave tanto en el aspecto primario comeo secundario
de la prevencién, asi como para permitir una integracion normaliza-
da de la persona con discapacidad al emplec. En este principio es
primordial la utilizacién de la ergonomia, a través de la cual se ana-
liza tanto la adecuacion de los tiempos y ritmos de trabajo, como la
de los puestos, maquinas y herramientas, o los factores ambientales .

2.2, La rehabilitacién y orientacicn profesional como proceso tnicial y
continue de la integracicn laboral

Una de las fases vitales en el proceso de colocacién y recolocacién
de las personas con discapacidad en ¢l empleo es la rehabilitacion.
Este aspecto de la integracidn es un proceso encaminado a lograr que
las personas con discapacidad estén en condiciones de alcanzar y
mantener un estado funcional dptimo desde €l punto de visia fisico,
sensorial, intelectual, psiquico o social, de manera que cuenien con
medios para modificar su propia vida y ser mas independientes. La
rehabilitacién puede abarcar medidas para proporcionar o restable-
cer funciones o para compensar la pérdida o la falta de una funcion
0 una limitacién funcional. Comprende una amplia variedad de téc-
nicas y actividades, que van desde 1a rehabilitacion mas basica y ge-
neral hasta las actividades de orientacién especifica *2.

* Jdea destacada, entre otros muchos, en el estudio claborado por la OIT, Adap-
tacion de empleos para invdlides, Oficina Intemacional del Trabajo, Ginebra 1972,

*! Sobre ergonomia en el trabajo vid, Sacasteerry, Ergenomtia: und nueva organiza-
tidn de la produccién v de ia empresa, Deusto, 1985, p. 479, o CaLatavun Sartaous Cortés
Vizcaino, Leceiones de salud laboral, Tirant [o Blanch, Valencia 1993,

2 NUIO —Introduccién, apartado 23—, Resolucién AP (84) 3 del Consejo de
Buropa. OIT, Normas internacionales del trabajo sobre readaptacién profesional. {Di-
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Los mecanismos de integracién laboral deben contener, necesa-
riamente, procesos que contemplen la rehabilitacién profesional, lo
que ha sido una constante desde la Recomendacién n° 71 de la QIT,
que senté las bases de }a que ha sido y es la legislacién en esta
materia ®. Entendida como aquella capaz de permitir que la persona
con discapacidad obtenga y conserve un empleo adecuado y progre-
se en el mismo* incluye, entre las medidas a adoptar, aquellas
dirigidas a crear servicios de orientacién y formacién profesional **.
En todo ¢l proceso deben aplicarse, cuando sea posible, los métodos
y recursos empleados con todos los trabajadores, incluyendo proce-
sos de colocacidn adecuados®.

2.3. La igualdad de oportunidades en el empleo como objetivo

Lograr la igualdad de oportunidades es conseguir que los diver-
sos sistemas de la sociedad, el entomo fisico, la educacién, el em-
pleo, la Seguridad Social, la informacién, etc. se pongan a disposi-
cién de todos. El principio de igualdad de derechos significa que las
necesidades de cada persona tienen igual importancia, que esas
necesidades deben constituir la base de la planificacidon de las socie-
dades y que todos los recursos han de emplearse de manera que
garanticen que todas las personas tengan las mismas oportunidades
de participacién ¥,

Lo que se pretende es impedir la diferencia de trato, permitiendo
que las personas con discapacidad no sufran limitaciones para ocu-
par aquellos puestos de trabajo para los cuales estdn preparados. Asi
como permitir €] aprovechamiento de las oportunidades existentes,
para lo cual es preciso hacer hincapié y potenciar sus aptitudes y

rectrices para su aplicacion). OIT, Ginebra 1984, p. 23 y OIT, Centro de evaluacién
de aptitudes y preparacién de invdlidos para el trabajo, OIT, Ginebra 1984, p. 1.

* OIT, Informe VI (1) sobre readaptacién profesionat de la Conferencia Interna-
cional del Trabajo, 68* Reunién. OIT, Ginebra 1982, p. 21.

“ Convenic 159 OIT —articulo 1.2—.

4 Recomendacién 99 OTT —IIT, 3 y 4-—. Su objeto es determinar las actividades
que mds convienen a la persona minusvilida, teniendo en cuenta el empleo que
tuvo anteriormente, sus aptitudes y deseos personales, las exigencias concretas de las
profesiones consideradas y las posibilidades del mercado, Resolucién AP (84) 3 del
CE —IV.]—. La formacién profesional debe favorecer la adquisicién del mayor nivel
posible de cultura general, de formacién polivalente y de conocimientos técnicos y
cientificos, Resolucién AP (B4) 3 —VI1—.

4 Recomendacién 99 OIT —II, § a 11—,

T NUIQ —Introduccién, apartade 24 y articulos 5 a 8—,
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capacidades para el trabajo, sin que la evaluacién de sus habilidades
potenciales resida, precisamente, en el calculo de su discapacidad.
Las personas con discapacidad deberan, por tanto, disfrutar de igual-
dad de oportunidades y de trato en cuanto al acceso, la conserva-
cién y la promocién en un empleo que, siempre que sea posible,
corresponda a su eleccién y a sus aptitudes individuales®.

Pero, conseguir el ingreso, la conservacidon y el progreso en el
trabajo de las personas con discapacidad requiere, en muchas oca-
siones, adoptar medidas de empleo especificamente dirigidas a ellas.
Légicamente, y como consecuencia de la heterogeneidad del propio
grupo y de las propias circunstancias que rodean al mercado de
trabajo en cada realidad, se propone que las medidas se ejecuten en
un triple ambito de actuacién, intentando acomodar las diferen-
tes necesidades en juego.

En primer lugar, existe pleno acuerdo normativo y doctrinal al
proponer, como objetivo primario, que el accese ¥y mantenimiento
en el trabajo se lleve a cabe dentro de los cauces ordinarios de
empleo®.

Ahora bien: cuando ello no sea bioldégica o formativamente
posible, la via de insercién se encuentra en el empleo especial o
protegido, que tiene un cardcter subsidiario de aquél. El empleo
protegido no encuentra una Unica concepcién, sino que puede en-
tenderse de forma multiple, en el marco de las diversas modalidades
de empleo para las personas con discapacidad. 5u objetivo es doble:
dar a estas personas una posibilidad para ejercer un empleo y pre-
pararlas para el empleo ordinario de trabajo®.

Finalmente, para situaciones limites se contempla una férmula
residual; los centros ocupacionales. Bstos centros funcionan como
una via formativa y de habituacién al trabajo para persenas con
limitaciones de suma gravedad (mediante el apoyo psicoldgico,
médico, social y profesional que precise), sin que pueda hablarse de

 Recomendacion 168 OIT —IL.7—.

* Aznar Lorez, «Inttoducdon al empleo de personas con minusvalia. Tendencias
internacionales», en Acceso af empigo priblico de las personas con minusvalin, Ministerios
de Asuntos Sociales, Real Patronato de Prevencidn y Atencién a las Personas con
Minusvalia, Documento 13/92, Madrid 1992, p. 31,

% Con exhaustividad, 1a Resolucién AP (84} 3 del CE determina qué debe enten-
derse por empleo protegido. Bn este sentido, estima que es necesaria la creacién de
centros productivos que sean competitivos en el mercado. Pueden ser independien-
tés, pero también puede hablarse de otras formas de empleo protegido, como son los
enclaves 0 grupos de trabajadores que trabajen con apoyo en Ja empresa ordinaria,
o ¢l rabajo a domicilio.
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la existencia de una relacién laboral entre las personas con discapa-
cidad y el Centro.

¢Cudles son las técnicas y medidas especificas aconsejadas
pornlas diversas normas y textos internacionales y supranaciona-
les*?

En el mercado ordinario, las propuestas son diversas. De un
lado, los inceniivos econdmicos: a la coniratacién; para compensar
los costes provocados por la movilidad del trabajador que ha visto
modificada su capacidad productiva; y para financiar parte de los
costos laborales, la adaptacion de los puestos de trabajo o la compra
de material. De otro, la regulacion de un régimen juridico-laboral
adecuado tanto en lo referente a tiempos de trabajo {mayores tiem-
po de descanso cuando se precise) como salariales (remuneracién
acorde a los niveles de rendimiento). Y, por ultimo, el estableci-
miento de férmulas coactivas como la reserva de empleo, la prefe.
rencia de mantenimiento en ciertos puestos de trabajo, y/o la reco-
locacién de los trabajadores que recuperen total o parcialmente su
capacidad laboral.

Por lo que respecta al trabajo protegido, se estima igualmente
necesaria la dotacién de recursos piiblicos que contribuyan a su
creacién y mantenimiento (en cualquiera de sus formas, Centros
Especiales, cooperativas, enclaves protegidos en empresas ordina-
rias, trabajo con apovo, trabajo a domicilio}, a través de ayudas a los
costes técnicos, salariales, de adaptacién, entre otros. Y, asimismo, ¢l
establecimiento de un régimen juridico que recoja las particulares
circunstancias en las que el trabajo se lleva a cabo.

Junto a estas medidas, son necesarias otras de cardcter més ge-
nérico, pero gque sin duda inciden substancialmente en el éxito de
las anteriores. Son aguellas que hacen referencia a la eliminacion de
barreras y obstdculos fisicos y arquitectdnicos, a la existencia de
medios de transporte adecuados y al fomento de campafias de infor-
macién publica, entre otras.

Tal y como se ha ido describiendo, los Organismos internaciona-
les (basicamente la OIT) y europeos han perfilado las herramientas

Sobre las disuntas formas de emplco protegide propuestas por la Unién Euyopea
puede verse Garcia Diez, «Nuevo concepto de empleo protegido en la UEs, Minugval
106/1997, pp. 15 s5.

En Espana se ha optado, como se verd mdis adelante —C.3-— par el trabgjo en
Centros Bspeciales, en los que las personas con discapacidad se unen contraciyal-
mente a los empleadores a wavés de una relacién especial de trabajo.

* Convenio 159 y Recomendaciones 99 y 168 de la OIT —II.11—, bdsicamente,
y N.UILO. —arnticule 7°—, o Resolucién AP (84} 3 del CE, entre otras normas.
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que delimitan las dreas de intervencién en la Iucha antidiscrimina-
toria de las personas con discapacidad en el mundo del empleo. De
este modo plantean, a los diferentes Estados, como concretar sus
actuaciones para luchar contra la situacién de marginalidad laboral
que pesa sobre este colectivo, alin cuando estd claro que cada Esta-
do dispone de un amplio margen de maniobra en la recepcién de
aquellos principios v mandatos.

II. BREVE RESENA HISTORICA DE LA PROTECCION
DE LA DISCAPACIDAD EN EL DERECHO SOCIAL
ESPANOL PRECONSTITUCIONAL

3. Una primera aproximacién

El disefio de los planes de integracion laboral descritos hasta el
momento ha ido, paulatinamente, asumiéndose por las normas es-
panolas. De esta forma, puede decirse que la inserciém laboral de las
personas con discapacidad tiene, en el Ordenamiento espaiiol, una
sintonia bastante préxima a la que se respira en el contexto inter-
nacional y supranacional del que forma parte.

Sin duda, el cambio politico acaecido en Espafla a finales de los
setentta supuso una modificacién importante en los pardmetros de
tratamiento de esta problemadtica. En este sentido, es esencial la
proclamacién e irradiacién de los derechos fundamentales en todo
¢l conjunto del ordenamiento juridico ¥ en el conjunto de la socie-
dad civil, lo que indudablemente conecta con la idea del Estado
social de Derecho*. Igualmente ha sido trascendental la puesta al
dia realizada como consecuencia de asumir compromisos internacio-
nales {10.2 y 96.1 CE), actividad reforzada con la integracidn en la
{entonces) Comunidad Econémica Europea®.

Sin embargo, la actual situacién del Derecho espafiol no devie-
ne, en exclusiva, de estos importantes acontecimientos contempora-
neos. Con anterioridad, las tendencias ideolégicas externas, que
abogaban por un modelo de Estado mds social, habian ido ya posi-

*? Rooricuez Piero, ob. cit. {1996-3), p. 14.

 Mediante estas vias juridicas el ordenamiento laboral ha conseguido, por una
parie la depuracién de normas legales contrarias o incompatibles con la Constitucidn
Y. por otra parte, la precision del alcance de los derechos fundamentales reconocidos
a los trabajadores, Muaryin VAlLvERDE, oPrologos, Derechos fundamentales y contrato de
frabajo, COMARES, 1998, p. XL
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tivizdndose a nivel interno *. Bien es cierto que estos origenes nor-
mativos estaban lejos, an, de construir un verdadero Estado social.
Pero algunos de sus ascendientes juridicos no son tan lejanos.

En efecto, ¢l inicio de una férmula de proteccién social (més o
menos estructurada) con cierto parecido a la actual viene a situarse
en Europa a fines del siglo XIX. Hasta ese momento, y desde el siglo
X1, las situaciones de necesidad y pobreza eran asistidas mediante
donaciones eventuales, marginales y graciosamente otorgadas, prixi-
mas al paternalismo y la caridad *°.

Las cosas empiezan a cambiar en los albores del siglo XX, cuando
¢l Estado comienza a adquirir protagonismo en la creacidn de cober-
turas de riesgos sociales y, sobre todo, de las consecuencias de su
actualizacién: penuria, pobreza ¢ indigencia. Aun cuando la protec-
cidn de estas necesidades no respondia, en ese primer instante, a
una politica estatal inexistente en una materia que ain no se enten-
dia propia*, lo cierto es que vino a perpetuar, casi hasta el dia de
hoy, una doble dindmica protectora que se presentaba ya en los
mecanismos de asistencia privada existentes hasta la fecha: una, la
de las personas que estaban, o habian estado, vinculadas al trabajo;
otra, la de agquellas personas que nunca se habian incorporado al
mundo productivo.,

Esta duplicidad se manifestaba a la hora de proteger las contin-
gencias y necesidades de caricter general. Quien no se habia incor-
porado al mercado de trabajo, normalmente, dependia de las dadi-
vas de la beneficencia privada o piblica. Sin embargo, los
mecanismos de proteccién de aquellas personas vinculadas al mun-
do del rabajo se movian al son de unas notas radicalmente diferen-
tes. En este sentido, los sistemas de Previsién social, fundamental-
mente los Seguros Sociales, amparaban las situaciones de necesidad
acontecidas ante la manifestacion de los riesgos protegidos, entre las
que se encontraba la invalidez o incapacidad para el trabajo?.

* Un breve andlisis sobre ¢l particular puede consultarse en Mowtaivo CORREs,
uLos discapacitados y el derecho del trabajo», en La situacidn del empleo de las personas
eont discapacidad en Espafia. Propuesias para su readivacién, E.L.R., Madrid 1998, pp. 181-
184,

** Mufioz Machapo, «La crisis del Bstado del Bienestar y la cuestion de la rever-
sibilidad de los derechos sociales: ¢l caso de los minusvélidoss, en La integracitn social
de ios minusvilidos, Bscuela Libre Bditorial, Madnd 1993, p, 22.

% Rovrfcuez Pikero, <El Estado ¥ la Seguridad Social. (Notas a la base preliminar
de la ley de Bases de la Seguridad Sodial}», R.P.5. 61/1964, pp. 42-43,

* Como puede verse en los trabajos de Avonso Owea, Instifuciones de Seguridad
Sorial, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1959, Borrato Dacruz, Estudios juridicos
de Previsign social, Aguilar, Madrid 1962, ¥ Rooricusz PiRero, ob. cit. {1964).
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Pero también ¢l Derecho del trabajo comenzaba ya a contemplar
distintas férmulas que pretendian resolver los efectos de la imposi-
bilidad laboral por causas psicofisicas. La primera y mds importante,
no por su ubicacion cronolégica sino por la fuente de la que emana
¥ por sus consecuencias, viene paraddjicamente de la mano de pre-
visiones de tinte excluyente. En esta perspectiva se enmarca la
posibilidad empresarial, contemplada en las Leyes de Contrato de
Trabajo %, de extinguir el contrato por ineptitud del trabajador res-
pecto a la ocupacién o trabajo para la que fue contratado. Causa de
despido a la que, como parece evidente, se reconducian las situacio-
nes de incapacidad laboral. La légica consecuencia de esta norma, la
expulsion del trabajador incapacitade del mercado de trabajo, venia
a ser Unicamente compensada mediante el régimen indemnizatorio
derivado de los sistemas de Previsién social.

Se encontraban ausentes, por tanto, mecanismos de manteni-
miento, preferencia o reingreso que facilitaran la no salida o reen-
trada en el empleo. No obstante y, en alguna medida, algunas nor-
mas buscaban va soluciones a este problema. En este sentido y sin
que pueda hablarse de verdadera politica recolocadora, los primeros
pasos vinieron de las normas sobre colocacién obrera®™ que, en
cualquier caso, venian a ser mas declarativas que efectivas. Circuns-
tancialmente, a través de la creacion de asociaciones especificas de
personas con discapacidad. O, en la terminologia de aquel entonces,
de invélidos para el trabajo, induyéndose paulatinamente aqui tan-

% Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 —articulo 89, 6°— ¥
Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 —articule 77 d)—.

* A nivel marginal, puede citarse un vetusto Real Decreto de 11 de enero de
1887, por el que se crea el Asilo de invilidos del Trabajo. y en el que su articulo
wransitorio habla ya de la posibilidad de los empresarios de adistribuir a los inutili-
zados ddndoles preferenda sobre los que lo estén para determinados trabajos». En
una linea més s6lida, las primeras normas sobre colocacién obrera {en las que se
habla ya de orientacidn, seleccldn, formacién y reeducacién obrera) incorporan en
su campo de aplicacién a los invilidos para el trabajo. Por hacer una somera descrip-
cidn normativa histérica, pueden citarse la Ley de 27 de noviembre de 1931 sobre
colocacion obrera, desarrollada por Decreto de 6 de agosto de 1932; el Decreto de 13
de junio de 1935 que crea el Patronato Nacional de Socorro a los Parados; la orden
de 8 de noviembre de 1940 del Ministeric de Gobermnacion que regula el régimen de
las asodaciones de invélidos; la ley de 10 de febrero de 1943 que regula la colocacién
obrera; el Decreto de 6 de junio de 1949, que crea el patronato de la Lucha contra
la Invalidez; el Decreto de 28 de junio de 1957 qué crea el Patronato de Rehabili-
tacién y Recuperadién de Invélidos; Ja orden de 29 de noviembre de 1958 por la gue
s¢ constituye la Asociacin de Invdlidos Civiles; o el Decreto 1254/59, de 9 de julio,
del Reglamento de la colocacidn obrera,
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to a los excluidos del trabajo de manera sobrevenida como origina-
riamente. La mayoria de las veces, a través de normas de cardcter
general, en la que ¢l tratamiento de estas personas era, cuanto
menos, poco delicado.

Con todo, un gran paso en esta secuencia se contempla en dos
Ordenes Ministeriales de 1950 y 1952%. En ellas se contempla por
vez primera el derecho a la readmision obligatoria de «obreros ac-
cidentados» y «obreros inutiles» dados de alta mas tarde para el
trabajo. Qué duda cabe que en su elaboracién tuvieron que ver los
principios de las incipientes teorias rehabilitadoras iniciadas tras la
Segunda Guerra Mundial.

" Estaban ya empezando a sentirse en Espafia las nuevas corrien-
tes ¢ ideas que alentaban en el exterior. El Fuero de los Espafioles
de 1958, con todas sus limitaciones, incorpora en alguna medida
estos planteamientos, viniendo a significar su acogida un cambio
impm;llame en la actitud del Estado en materia de proteccién
social *'.

4. Un salto cualitative en las politicas de insercién

La consecuencia mds importante es ¢l cambio en la politica le-
gislativa estatal de atencién de las situaciones de necesidad, cuyo
reflejo tiene una doble manifestacion. En primer lugar y a nivel
genérico, la construccién de una sistema piblico de cobertura de
necesidades sociales. Se encuentran aqui, de un lado, la creacién del
sistema de Seguridad Social. De otro, el cambio de terminologia y
criterio del tratamiento de las personas de ella excluidas: se pasa de
la Beneficencia piiblica a la Asistencia social. En segundo lugar, y a
nivel especifico, se elabora el primer instrumento sistematizado de
integracion laboral de las personas con discapacidad.

En efecto, la construccion del sistema de Seguridad Social, me-
diante la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963, supuso un paso
de gigante. Y lo hace no sélo por lo que viene a significar como
nueva férmula de proteccién social, sino también por lo que respec-
ta al tratamiento de las politicas de atencién a las personas con

# 00.MM. del Ministerio de Trabajo de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo
de 1952. Estas normas han estado presentes, €n una u otra medida, en la discusion
dactrinal y judicial sobre la reincorporacién a la emptesa de los invdlidos recupera-
dos, al menos, hasta la dltiima reforma del Estatuto de los Trabajadores en 1994,

¢ RopricuEz Pisero, ob. cit. (1964}, p. 48.
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discapacidad. Comienza asi un nuevo periodo, en el que esta politica
viene disefiada a través de procesos de caricter dindmico, exigidos
por el fin mismo de la proteccién .

A pesar de todo, la Seguridad Social no varfa la duplicidad exis-
tente en el acceso a las prestaciones econdmicas que sigue siendo,
sustancialmente, distinta para aquellas personas incluidas en su
ambito subjetivo (trabajadores y familiares) y para aquellas exclui-
das (no trabajadores) *. Pero si lo hace cuando se trata de hablar de
medidas de recuperacién e integracion en el trabajo, contemplando
por primera vez las medidas de recuperacién profesional y empleo
selectivo. Medidas que han estado, y estdn, presentes en todas las
Leyes reguladoras del sistema de Seguridad Social*. De este modo,
y aun cuando algunas de las férmulas de empleo propuestas ya
habian aparecide {tangencialmente) en el Derecho espariol, se plan-
tea en ese instante un conjunto de técnicas de integracién en el
trabajo de las personas con discapacidad. Ciertamente, la propuesta
legal plantea las logicas dificultades aplicativas que se derivan de la
inexistencia de un desarrollo reglamentario adecuado.

Este llegd a través del Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, de
empleo de trabajadores minusvilidos®. Esta norma nace, segin
cuenta su propia Exposicion de Motivos, con un doble objetivo. De
un lado, va se ha dichag, desarrollar las previsiones legales, De otro,

 Aznam LOPEz, «La proteccién dindmica de la minusvalia en la seguridad social
espafiola», R.T. 53/1976, p. 128.

**En el primer caso, mediante las prestaciones de invalidez, ya existentes con
anterioridad, de Jas que puede variar el régimen jurfdico, pexa no la imposibilidad de
§u acceso a quien ng se encuentta en ¢l campo de aplicacién del sistema. En el
segundo caso, mediante la construccidn de un «intrincado e irregular conjunto de
prestaciones, dispensadas unas veces por organismos piblicos de cardcter local, otras
por entidades privadas, conforme a criterios mds cercanos a la idea de beneficenda
que a la de prestacién social de naturaleza regladas, tal y como afirma GowzAve:z
OrtEGa, «las medidas de proteccién de los minusvalidos: caracteres generales y ca-
lificacién», T.L. 7/1986, p. 55.

% Las medidas de empleo selectivo, contempladas por la Ley 193/1963 de Bases
de Ia Seguridad Social, se encuentran asimismo recogidas —y ampliadas— por la Ley
.de Seguridad Social de 1966 (Decreto 907/1966, de 21 de abril) —articulo 142.2°—
. Ja Ley General de Seguridad Sodial de 1974 (Decreto 206571974, de 30 de mayo)
—articulo 151— y la actual Ley General de Seguridad Social de 1994 (Real Decreto
Legislative 171994, de 20 de junio) —articulos 157 y ss.—.

* Esie Decreto se dicté en desarrollo de la Ley de Seguridad Social de 1966, ¥
constituye el antecedente original del acrual Real Decreto 1451/1983. Y, légicamen-
te, de 1o que con un contenido material similar hubieron entre uno y atro: los
Decretos 137871975, de 12 de junio y 156771976, de 7 de junio, ¥ ¢l Real Decreto
13271981, de 19 de junio.
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sistematizar y completar las medidas hasta ese momento existentes
en el Ordenamiento espaiiol, «con dnimo de perfeccionar la accién
ya iniciada en favor de los minusvalidos».

Bl primer logro de esta norma se encuentra en su dmbito sub-
jetivo. De este modo, ircduye en su campo de aplicacién a las per-
sonas que ya habian estado vinculadas al mundo laboral, a las que
sobrevino su discapacidad a su colocacién, debiendo a ésta su exclu-
5idn del trabajo (articulo 21). Pero también a aquellas otras que
nunca habian estade incorporadas al mundo productivo o que,
habiendo estado, no eran beneficiarias de las medidas de proteccién
derivadas del sistema de Seguridad Social (artfculo 22).

El segundo, su contenido material, donde introduce medidas de
indole diversa. Recoge las lineas trazadas en el dmbito internacional
y supranacional y diversas experiencias comparadas, y fija ya la ruta
seguida por ¢l Derecho espafiol contempordneo. De las medidas
contempladas en este Decreto interesa destacar aqui, en primer
lugar, las de empleo protegido, entre las que se encuentran la reser-
va de empleo®, la preferencia para ocupar determinados trabajos
{articulo 10}, o la reincorporacién a las empresas de los trabajadores
recuperados que hubieran cesado en ellas debido a la disminucién
de su capacidad (articulos 13 y 14). En segundo lugar, los incentivos
econdmicos para la creacién de empleo, a otorgar bien cuando las
empresas integren en su plantilla a trabajadores con estas caracte-
risticas ¥, bien para la creacién de Cooperativas o de empleo auts-
nomgo (articulo 19). ¥, por tiltimo, establece ayudas para la creacién,
ampliacién y mejora de Centros de Empleo Protegido®.

Junto a las medidas recogidas por el Decreto 2531/1970, pue-
de completarse e¢sta somera revision historica con otra citada
anteriormente: la preferencia de mantenimiento en el empleo.
Las normas laborales no contemplaron esta posibilidad hasta 1972,

% 4Las empresas cuya plantilla exceda de cincuenta trabajadores fijos reservardn
al menos un dos por dento de la misma para los rabajadores minusvilidos incluides
en ¢l Censo respectivor —articulo 11—. El Censo al que se refiere viene regulado ¢n
¢l articulo 3°, ya contemplado anteriormente en otras normas, y viene a ser ¢l actual
Registro de trabajadores minusvélidos de las Oficinas de Empleo.

% u... siempre ¥ cuando superen la proporcién de wrabajadores ocupados en cum-
plimiento de la obligacién de reserva» —articulo 16—.

 Regulados en el articulo 17 {modificado por ¢) Decreto 156771976, de 7 de
junio), son los precursores de los actuales Centros Especiales de Empleo. Alguna
norma anterior habia también contemplado esta posibilidad, como ¢l Decreto de 6 de
junio de 1945,

% Concretamente, en el articulo 15 del Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre.
Posteriormente, esta medida fue también contemplada en ¢l articulo 22 del Decreto
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A partir de ese¢ momento, los trabajadores con capacidad disminui-
da se sitdan en ultimo lugar de salida en caso de despidos por
reestructuracién de plantillas. Esta técnica de empleo aparece, se-
guramente, influida por el empuje que estas politicas obtienen en
la década de los setenta. Pero también por la iransformacion del
despido colectivo durante esa época. En ese momento, esta posibi-
lidad extintiva no es tanto una decision empresarial sometida a una
control administrativo, sino mas bien una propuesta empresa-
rial objeto de una decisién administrativa. Ello supone que la de-
cisién administrativa habria de referirse no solo al «si» de la deci-
sién y a su alcance extintivo o suspensivo, sino también a «quié-
nes» afectaba al expediente de regulacidon de empleo, decision
«subjetivada» °,

No obstante, esta posicién normativa ha sido efimera. De este
modo, ni las sucesivas reformas de la normativa laboral genéri-
ca, de las normas de Seguridad Social, o de la normativa especifica
de integracion de personas con discapacidad han incluido medidas
en este sentido. BEllo ha dado lugar a determinadas desavenen-
cias doctrinales sobre la permanencia de los criterios legales y re-
glamentarios que, lamentablemente, parecen haber concluido
en sentido negativo’', sin que hasta el momento exista una previ-
sion normativa en este sentido que parece, a estas alturas, impres-
cindible.

2484/1974, de 20 de junio y en el articulo 3.2 de la ley 16/1576, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales.

™ Ropricuez PiAero, «La seleccién de los trabajadores afectados por un expediente
de regulacién de emplec y su control (I)», R.L. Tomo I/1989, p. 27.

™ Sobre el particular, vid. Ropricusz PiRero, ob. cit. {1989), pp. 29 y ss. donde se
Tealiza un resumen de los argumentos doctrinales en uno y otro sentido. En contra
también del posible mantenimiento de su vigenda Gobruich Peser, «Los despidos
colectivose, Comentavios a las Leyes Laborales, Edersa, 1994, pp. 173 y 174,

A favor del mantenimiento en el empleo s¢ ha pronunciado, sobre la base del
espiritu y finalidades de la LISMI, la Direccidn General de Empleo, a través de la
Resolucion de 18 de septiembre de 1984, R.L. Tomo 1/1985, p. 780. No obstante,
estas propuestas han sido enmendadas por los Tribunales [SAN de 23 de abril de
1991 y STSJ de Madrid de 13 de febrerc de 19%1, RG.D. 1991, pp. 10721 y 8085,
respectivamente], reiterando la imposibilidad actial de conservar estas preferencias.

Igualmente a favor de conservar Jas preferencias se ha pronunciado AraMeNDI
SanchEz [«Problemias sustantivos y procesales adyacentes al enjuiciamiento de los
despidos por causas econdmicass, D.L. 48/1996, p. 103], aunque la preferencia sélo
funciona coma un limite, que opera si al elegir al trabajador con discapacidad se
wransgrede €] porcentaje minimo de reserva de empleo previsto. Eso si, admite una
excepcidn a este limite, cuando se justifique la necesidad de prescindir de los puestos
reservados a estos trabajadores.
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III. LA TUTELA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD EN LA CONSTITUCION ESPAROLA
DE 1978

5. El porqué de una referencia constitucional

La Constitucién de 1978 supuso un giro copernicano en la con-
sideracién e importancia de los derechos fundamentales en Espa-
fia™. Su positivacion al maximo nivel normmativo supone la interio-
rizaciéon en todos los sectores del ordenamiento, adquiriendo la
auténtica dimensién que le corresponde: ser cabecera del ordena-
miento juridico y compenente esencial en la teoria de la justicia, al
suministrar los necesarios valores axiolégicos”,

Ha podido comprobarse como las normas preconstitucionales
dedicaban parte de su esfuerzo a resolver las dificultades de las
personas con discapacidad en sociedad. Los vientos humanizadores
y socializantes que soplaban en el exterior se dejaron también sentir
en el trato juridico dispensado a este colectivo, fundamentalmente,
a partir de finales de los afios sesenta. De este modo, sé fue cons-
truyendo un entramado normativo que, existente antes de 1978,
sigui6é vigente tras esa fecha, y cimentdé las edificaciones juridicas
posteriores. Ahora bien: el impulso constitucional supone hablar de
un antes y un después en ¢l ordenamiento juridico espaiiol. Y lo
supene, hasta tal punto, que puede decirse que el cuadro normativo
que en la actualidad se ocupa de las personas con discapacidad
arranca de la Constitucién de 19787,

La asuncién por parte del Estado de la obligacion de velar por los
derechos de sus ciudadanos/as imprime al tratamiento un cardcter
sustancialmente distinto. En primer lugar, porque se¢ adjudica la
tarea de defender su dignidad como personas (articulo 10.1). En
segundo lugar, porque establece como garantia, protegida al maxi-
mo nivel, la igualdad v la no discriminacién {articulos 9.2 y 14). En
tercer lugar, porque todo ello lo hace declardndose un Estado social
y democritico de Derecho {articulo 1), asumiendo sus compromisos
internacionales y, sobre todo, asumiendo los dictados de 1a Declara-
cién Universal de Dergchos Humanos (articulo 10.2). ¥, en cuarto

" En sentido similar, Mexnez Martinez, ob. cit. {1998), p. 389.

 RopriGuez PiErg, ob. dit. {1996-3). p. 13. Para Bownscukre (sLa reconnaissance
des droits fondamentaux comme condition du progrés socials, Droit eovrier junio
1998, p. 249) sin los derechos sociales fundamentales no hay Derecho del Trabajo.

™ Garcla Murcia, «La integracién laboral del minusvilido: lineas bisicas de nues-
tro ordenamiento», T.L. 7/1986, p. 41.
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lugar, porque de todo ello deriva que considere especialmente a
determinados colectivos que requieren necesidades particulares. Asi
sucede con las personas con discapacidad, exigiéndose a los poderes
ptiblicos una politica adecuada que les dé la singular atencién que
precisen, y el amparo suficiente para disfrutar de los derechos que
la propia Constitucién otorga a iodos os ciudadanos {(articulo 49).

Por todo ello, atin cuando parte del tratamiento dispensado y
muchas de las técnicas y medidas contempladas en las normas in-
fraconstitucionales puedan coincidir con las existentes con anterio-
ridad, las cosas son sustancialmente diferentes. Primere, porque
existe ahora una obligacién publica de velar por los intereses de las
personas con discapacidad. Puede discutirse su alcance, pero es
evidente que se puede hablar ahora de una obligacién publica,
pudiendo reclamarse su impulso y elaboracidn. Segundo, porgue los
puevos principios constitucionales exigen un disefio y una interpre-
tacidn normativa diferente. Y, tercero, porque el tratamiento se
configura con una caracteristica muy importante: su integridad. De
este modo, las politicas a desarrollar forman parte de un plan global
que, aunque administrado por multitud de organismos, pretende un
mismo objetivo: 1a integracidn social de las personas con discapaci-
dad. A diferencia de lo que ocurria anteriormente, ya no puede
hablarse de normas singulares e independientes, sino de una norma
madre, la Constitucién, de la que emana una gran norma gue pla-
nifica integralmente las politicas de insercidn: la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integracién Social de los Minusvélides {en adelante,
LISMI). A su significado y alcance se dedicard la primera parte de
estas notas.

Pero las previsiones de la LISMI y sus normas de desarrollo, que
vienen a rellenar ¢l espacio creado por el articulo 49 de la Consti-
tucién, no son suficientes para completar la panordmica general de
los instrumentos que se encargan de tutelar estos derechos. El com-
plementc imprescindible vienen a aportarle las disposiciones y
mandatos que nacen de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién. El
derecho a la igualdad y a no ser discriminado son, desde esta pers-
pectiva, vitales en la consecucién de los ebjetivos propuestos. A su
contenido y configuracion se dedicard la segunda parte del estudio
de la tutela en la Constitucién.

No obstante, el presente analisis de la discapacidad como causa
de discriminacién en la Constitucidn —y sus consecuencias norma-
tivas— no pretende ser, en modo alguno, una intensa y profunda
reflexién sobre la igualdad y la discriminacidon. Bl asunte aqui tra-
tado ha sido elaborado ~—con intensa y gran autoridad— por nume-
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rosa doctrina académica y judicial, lo que convierte en innecesario
profundizar en un tema que, por si mismo, podria acaparar la aten-
cién de todo el trabajo. Esto hace que, ¢n estos instantes, no pueda
ser sino objeto de una somera atencién que sirva, instrumentalmen-
te, a la totalidad de la presente investigacidn.

En este sentido, es conocido gue la discriminacién de una per-
sona con discapacidad, y el reflejo social de sus consecuencias, con-
vierten la discapacidad en una minusvalia. §i lo que aqui se preten-
de es analizar las medidas que garantizan la reposicién de la
normalidad, parece primario, con caracter previo, estudiar cémo se
realiza el examen de su adecuacidn constitucional. Igualmente, re-
visar como se establece la tutela de las situaciones discriminatorias
cuando su origen reside en el padecimiento de una discapacidad.
Esta misién se efectuard, de un lado, valorando c6mo se controla la
constitucionalidad de las desigualdades de trato normativas. Y, de
otro, examinando cudl es el alcance de las medidas de proteccién
que tienen como finalidad la bisqueda de una efectiva equiparacion
de oportunidades.

Una indicacidn previa. La dificultad de encontrar una extensa
gama de instrumentos especificos de proteccion de la discapacidad
ha hecho necesario utilizar otras causas discriminatorias como ele-
mentos de comparacion. De ellas, quizas sea la discriminacién por
razdn de sexo la que mas aportes proporcione. Las diferentes par-
ticularidades de cada una de las situaciones impide, no obstante,
extrapolar univocamente a la discapacidad la tutela aplicable a esta
otra causa discriminatoria. Sin embargo, lo anterior no es ébice para
que el objetivo final del amparo otorgado por la Constitucion pueda
identificarse, aunque se reconozca la validez de emplear medios
diversos que se ajusten a cada una de las circunstancias que concu-
rran en cada una de las causas protegidas.

A. EL MANDATO ESPECIFICO A LOS PODERES PUBLICOS:
EL ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION ¥ LA LISMI

6. La necesidad de un instrumento especifico de tutela

El articule 49 de la Constitucion de 1978 garantiza a las personas
con discapacidad, de un lado, €l derecho a una atencién especiali-
zada. De otro, el amparo necesario para disfrutar de los derechos
comunes a todos los ciudadanos. Con esta previsién, la norma su-
prema del Ordenamiento prefirié que determinados sectores de la
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socdiedad espaficla tradicionalmente marginados, como es el caso,
fueran protagonistas directos de sus mandatos. Y, al mismo tiempo,
proyectaba la imagen de cambio y evolucién hacia una sociedad
democratica avanzada™.

Bl articulo 49, sin embargo, se encuentra dentro de los llamados
principios rectores de la politica social y econdmica, que cuenta 4
prieri con el menor grado de proteccién previsto en la propia Cons-
titucién —articulo 53.3— ™. Desde este punto de vista, este precepto
vendria a establecer una especie de principios programaticos, cuya
eficacia queda a la expectativa de su desarrollo legal.

No obstante, este articulo constitucional no puede ser visto in-
dividualmentie. En efecto, se ha planteado su innegable vinculo con
o1ros preceptos constitucionales, como pueden ser ¢l 10.1 (dignidad
de las personas), 9.2 y 14 (igualdad y no discriminacién) 7, o los
articulos 41 (Seguridad Social) y 43 (derecho a la salud) ™, Pero,
una proteccién integral de las personas con discapacidad va, incluso,
més alld de:estas relaciones. En este sentido, puede decirse que el
articulo 49 CE debe correlacionarse con todos los articulos de la
Constitucion Espafiola que se refieren a reconocimiento de derechos
individuales y a condiciones de su ¢jercicio. Y que por ello se les
quiere amparar haciendo posible el disfrute de los derechos que el
Titulo 1 otorga a todos los ciudadanos™.

Esta omnicorrelacién puede suponer un importante punto de
apoyo para potenciar la fuerza normativa del articulo anterior. 8i,
como la propia Constitucién indica, los principios rectores informa-
ran la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los
poderes publicos {articulo 53.3), el juicio que se haga de cualquier
norina parece estar sometido a un filtro constituido por las necesi-
dades que el articulo 49 CE impone®.

" Vma Soria, cArticulo 49, Proteccién de los disminuidos fisicos», Comentarios a las
Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1878, AANV. (Dir. ALzaca Viaamin}, Tomo IV,
Edersa, 1983, p. 366.

™ Aznar Lorez, «El Defensor del Pueblo y los derechos de las personas con disca-
pacidads, B.R.P. 35/1996, p. & wel significado mds inmediato es la ausenda de un
procedimiento preferente y sumario para impetrar su proteccion ante los Tribuna-
les», Prico Lorenzo, ob. cit, p. 177.

77 Mufioz Machano, ob. cit. (1993), p. 16.

™ Vs Soria ob. cit. (1983}, p. 368.

™ Yma Soria, ob. cit. (1983}, p. 369,

™ Vioa Soms, ob. cit. {1983), p. 369; «se trata de principios que han de asu-
mirse por los Tribunales para la interpretacidn de las leyes», Pico Lorenzo, ob. cit.,
p. 178,
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Lo que no parece discutirse a estas alturas por la doctrina es la
necesidad de que el contenido de los llamados principios rectores
tengan que ser desarrollados por el Legislador. Tal v como estéd
redactado el propio articulo 49 CE y, quizas, también por esa mul-
tiple relacién con el resto de los preceptos constitucionales, no pa-
rece que la Constitucién haya querido sugerir al Legislativo su tra-
tamiento legal, sino que mds bien Je encomienda dicha tarea como
una labor de obligado cumplimiente®. La norma suprema ha que-
rido asi exigir la adopcién de medidas especificas dirigidas a superar
la desventaja factica en la que se encuentran las personas con dis-
capacidad en sociedad, compensando la desigualdad de oportunida-
des y posibilidades, v haciendo efectivo ¢l principio de no discrimi-
nacién ®.

Ahora bien: en la medida en que el articulo 49 CE no contiene
precisas coordenadas sobre ¢émo debe desarrollarse, distintas son las
opciones con las que cuenta el Legislativo®. La primera, la realiza-
cién de una Ley global de proteccién donde se contemplen los di-
ferentes mecanismos institucionales que desarrellen dicha politica.
La segunda, a través de una Ley instrumental en la que se fijen, a
nivel normative ordinario, una serie de principios de aplicacidén
concreta en todos los fendmenos de relacidn social. La tercera con-
siste en dar cumplimiento a este precepto constitucional sin desarro-
llarle directamente, sino elaborando c¢ldusulas o normas espedificas,
referidas a las personas con discapacidad, en todas las leyes o nor-
mas.

No cabe duda de que, aun cuando en el Derecho espaiol la
tercera posibilidad esté presente en algunas normas de ordenamien-
to de sectores especificos {como ocurre en el empleo —Estatuto de
los Trabajadores— o en la educacién —LOGSE—)}*, el Legislador
prefirié la primera de las opciones apuntadas. De este modo, se
eligié elaborar una ley marco, de caricter especial, que definiera las
politicas de intervencién de manera global y sistemadtica.

Esta eleccidn no estuvo exenta de criticas. El argumento utiliza-
do planteaba que una norma especial, por su propia naturaleza,

81 MuRoz MacHaDO/Garcia DELGADO!/ GONZALEZ SEaRA (Directores), Las estructuras de!
bienestar, Derecho, economin y sociedad en Esparia, Civitas, 1997, p. 605.

2 Asi parecen pronunciarse Azvar Lorez/ Azoa Berra/NiRo SAvz, Integracion Social de
los Minusvilidos —Comentarios a la Ley 1371982, de 7 de abril—, MTSS, Madrid 1982, p.
24,

® Vipa Soma, ob. cit. {1983}, p. 370.

8 Garcls Marttn, «Derecho vy equiparacién de oportunidades», Minusval 10211996,
p- 19
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presenta una contradiccion esencial que la convierte en cierto modo
en una norma no deseable. Lo ideal consiste en que una atencién
especializada y una proteccién especial se haga desde una politica
global de desarrollo social, a través de una Ley General de Servicios
Sociales, al que tengan derecho todos los ciudadanos, segin sus
necesidades y peculiaridades®. La experiencia de paises muy avan-
zados en estas cuestiones, sin embargo, indicaba lo contrario®. Una
legislacién especial era un paso obligatorio antes de liegar al objetivo
final: introducir a la persona con discapacidad en la legislacién
normal ¥. Y bajo estas premisas se elabora la LISMI, no considerada
como un punto de llegada, sino de partida®. O, dicho de otro modo,
como un primer instrumento de avance, 1til y capaz de ir confor-
mando la sociedad y sirviendo la transicién desde una situacién
legal en la que practicamente la persona con discapacidad esté pre-
sente en toda manifestacién normativa®.

La LISMI se configura, de esta manera, como la primera herra-
mienta legal de caracter especial. Y viene a ser la puesta en practica
de los mandatos que emanan del articulo 49 CE, asi como de los tex-
tos internacionales, configurando un conjunto coordinado de medi-
das y un sistema unitario y totalizador *°. Considerada en ocasiones
como una Ley de futuro, programdtica, en la medida en que su efica-
cia depende de su desarrollo reglamentario ™, establece y delimita los
campos de actuacién necesarios para conseguir la integracién de las
personas con discapacidad en sociedad. En este sentido, incorpora
medidas de caracter técnico (prestaciones preventivas, sanitarias, de
recuperacion y rehabilitacién profesional e integracion laboral) y eco-
némico {ayudas, subsidios y subvenciones) *.

Pero la LISMI no opera en el vacio, sino que viene a afiadirse a
una amplia serie de normas que habian venido regulando esta pro-

® Asf s¢ planted en ¢l debate parlamentario, a través de la enmienda n® 250 del
Grupo Parlamentarie Socialista {B.0.C.G. —C.D.— 1® 68-1 Serie B, de 14 de enero
de 1920).

¥ Vid. Capra DE Luna, «La promocion del emples de las personas con discapaci-
dad: Una perspectiva de Derecho Comparador, en La situacidn del empleg de las perso-
nas ron discapacidad. Propuesias para su reactivacidn, BL.E., Madrid 1998, pp. 111 ss.

5 Taurta, «Presentacibne, La Integracitn Sccial de los Minusvilidos, Escuela Libre
Editorial, Madrid 1993, p. 9.

* Maravail GOmEez-ALLENDE, «Politica sodal v discapacidads, Minusval 102/1996,
p- 14

# Enmienda n® 250 del Grupo Parlamentario Sodalista, ct.

% En este sentido, Gowzilez OrTeca, ob. cit. (1986}, pp. 52-53.

* Vipa Sorwa, ob. cit. (1983}, p. 372.

%% GonzALEz ORTEGA, Ob. cit. {1986), p. 52.

4]



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIBAE: REGIMEN JURINCO

blemadtica® y que se van sustituyendo, y/o completando, paulatina-
mente, tanto por la propia LISMI como por su normativa de desa-
rrollo . De este modo, por lo que respecta a la integracién laboral,
las medidas detalladas en su Titulo VII deben ser puestas en contac-
to con las ya existentes en el Ordenamiento espafiol y, muy espe-
cialmente, con las contempladas por la LGSS y sus normas de de-
sarrollo.

"~ El cuadro mormativo censtruido a rafz de la promulgacién de la
Ley de Integracién Social de Minusvalidos constituye la fuente prin-
cipal de consulta del tratamiento juridico del que son objeto en
Esparia las personas con discapacidad. Ello no significa, Idgicamente,
que no deban contemplarse otras normas, donde también sus
particularidades han sido tratadas. Muy especialmente, en el mun-
do del trabajo, el Estatuto de los Trabajadores y sus normas de
desarrollo.

Aunque también hay que atender a la nueva articulacién nor-
mativa y administrativa que deriva del Estado de las Autonomias.
En efecto, las Comunidades Auténomas, en €] marco de sus com-
petencias, también han desarrollado importantes instrumentos de
defensa de las personas con discapacidad que, aun cuando su estu-
dio no pueda estar presente en este trabajo por su enorme amplitud,
no debe perderse de vista.

B. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y EL PRINCIPIQ DE NO
DISCRIMINACION: ARTICULOS 9.2 Y 14 DE LA CONSTITUCION

7. La igualdad como concepto miltiple

Las consecuencias del articulo 49 de la Constitucién, como se ha
afirmado, no pueden ser observadas sin ponerse en relacién con los
derechos contemplados en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucidn
de 1978: el derecho a la igualdad y el derecho a no ser discriminado.

La igualdad constituye, para las sociedades modernas, un ele-
mento integrador de inevitable consideracién para el correcto fun-
cionamiento de sus estructuras. Los éxitos y fracasos de sus mani-
festaciones se reflejan en el alcance de la convivencia pacifica de sus
miembros, y sus consecuencias suelen observarse en la medida en
que estos consiguen mayores cotas de equidad y particpacion.

** Gonzélez Orteca, ob. cit. (1986), p. 54.
* Vioa Soria, ob. cit. {1983), p. 369.
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El ordenamienio juridico espafiol no habia contado, hasta la
Constitucién de 1978, con un reconocimiento expreso y general del
principio de igualdad de trato o de no discriminacién *. Sin embar-
go, la defensa constitucional del principio de igualdad, conectada
con los origenes mismos del Bstado social y de Derecho y con sus
presupuestos ideoldgicos™, parece expresar la firme voluntad de
conseguir los valores arriba expresados.

El reconocimiento de Ia igualdad en la Constitucion se sitGa en
planos diversos. En primer lugar, como valor superior del Orde-
namiento (articulo 1.1), es a la vez presupuesto justificativo y
caracterizador de todo el ordenamiento® y, en este sentido, no sélo
mediatiza la actuacién de los poderes piiblicos, sino que tam-
bién inspira todo el entramado juridico del Estado®. En segundo
lugar, como requerimiento de busqueda, en forma de mandato a
los poderes publicos, de la igualdad real entre los ciudadanos {ar-
ticulo 9.2) *, y especificamente de las personas con discapacidad
{articulo 49}. En tercer lugar, y ¢n fin, como reconocimiento abs-
tracto de la igualdad como derecho entre los ciudadanos'®, refle-
jado en su articulo 14, en sus dos vertientes de biisqueda de una
efectiva igualdad formal (primer inciso) y de no discriminacién
(inciso segundo).

El examen de estos preceptos debe, ademas, realizarse al ampa-
ro de la normativa que ex articulo 10.2 CE sirve de fuente inter-

% PaLoMEQUE LOFEz, Despidos discriminatorios y libertad sindical, Civitas, 1983, p. 29,
si bien este autor deja constancia, con amplia cita doctrinal, de que «la docirina venia
sosteniendo, con todo, la vigencia del principio de ignaldad de trate en las relaciones
de trabajo, a pesar de la ausencia de un reconocimiento general de sus consecuencias
en el ardenamiento juridico espafiols.

% Suay Rincon, Bl principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid 1985, pp.
2] y ss. Argumento reiterade por ¢l TC, como puede verse, entre otras. en la STC
269/1994, de 3 de octubre, {j. 4°.

%" Rapricusz PIRERD, wNo discriminacion en las relaciones laborales, Articulo 17.1
del ET», Comentarios a las leyes laborales Tomo IV, Edersa, 1983, p. 328.

** PrawanpEz Lopez, «La igualdad y la discriminacién en la jurisprudencia consti-
tucionale, en Constitucidn y Derecho del Trabaje, MARCIAL PONS 1992, p. 165; para
Manrtiv pE Hoas, «Libertad empresarial y principic de igualdad en el ejercicio de las
facultades disciplinarias en la empresas, A.L. 4/1996, p. 96, su papel es el de un
principio fundamentador de normas ulteriores.

* Como finalidad esencial del ordenamiento, Paromeque Loeez, «El derecho cons-
titucional de igualdad en las relaciones de trabajor, en I Jornadas Hisparno-Luso-
Brasilefias de Derecho del frabajo, MTSS, 1985, p. 616; MartiN VaLverop, «Estade social
¥ no discriminadén en las relaciones de trabajos, en J7 Jormadas Hisparo-Luso-Brasi-
lefias de Derecho del Trabajo, MTSS, 1985, p. 813.

'™ PgrnAnpEz Lorez, ob, cit., p. 168.
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pretativa'®. Asf, y sin descrédito de otras normas internacionales
y supranacionales a las que se ha hecho o se hard referencia, cabe
traer de nuevo a colacién, en general, el Convenio 111 de la
QIT (sobre la discriminacion en el empleo) vy, en espedial, el Con-
venio 159 (sobre la integracion laboral de las personas con disca-
pacidad).

La amplitud del alcance de la igualdad en la Constitucidén plan-
tea fijar alin mas el préximo objetivo. De este modo, cabe afirmar
que la interdiccidon de discriminar, en la medida que afecta a las
personas con discapacidad {sobre la base de que en ellas se presenta
determinada circunstancia vedada) sera el punto de referencia a
seguir, La efectividad de dicho principio se manifiesta, no obstante,
a través de dos mecanismos integradores complementarios. F] pri-
mero busca la igualdad en el trato, proscribiendo las desigualdades
que se sitfian fuera de su marco operativo. El segundo, la efectiva
igualdad de oportunidades, aunque para ello deba realizarse un tra-
tamiento desigual. Mientras la primera se asocia a una exigencia de
neutralidad, la segunda requiere descubrir y eliminar los obstaculos
a los grupos minoritarios'”. No obstante, plantear la tutela desde
esta perspectiva no ha sido el resultado inmediato de la lectura de
los preceptos constitucionales citados, sino el fruto de una evolucién
que conviene revisar brevemente.

8. El alcance actual del principio de no discriminacién
Y sus consecuencias

El articulo 14 de la Constitucidn establece la igualdad de todos
ante la ley, «principio de igualdads», asi como prohibe que puedan
prevalecer discriminaciones por razén de nacimiento, raza, sexo,
religidn o cualquier otra condicidn o circunstancia, personal ¢ so-
cial, «prohibicién de discriminar». Esta lista no debe, en modo
alguno, considerarse cerrada'®, incluyéndose en ella, sin ninguna

duda, a las personas con discapacidad. Esta idea, undnimemente

WL STC 136/1996, de 23 de julio, £j. 5°.

12 SaEz Lara, Mujeres y Mercado de Trabajo. Las discriminaciones directas ¢
indirectas, CES 1994, p. 53.

' sAunque en ella se haga referencia, con un mero cardcter enunciativo, a las
mds tipicas», GAlvez MontEs, Comentarios a la Constitucidn, 2° BEd. Ampliada, Civitas,
1985, p. 260; recientemente, QUINTANILLA Navarro, Discriminacidn retributiva. Diferencias
salariales por razén de sexo, Marcial Pons, Madrid 1996, pp. 29-30. Entre otras, SSTC
75/1982, de 13 de diciermbre y 31/1984, de 7 de marzo.
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compartida, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, a
través de la Sentencia 26%9/19%94, de 3 de octubre.

Estos mandatos constitucionales encuentran, légicamente, aco-
modo en el ordenamiento juridico laboral. De esta forma, tanto el
E.T. —articulos 4.2 ¢} v 17.1— como la L.B.E. —articulo 38.2— ',
incluyen especificamente a los trabajadores con discapacidad en la
proteccion antidiscriminatoria que ¢mana de ¢stos preceptos.

La igualdad v la discriminacién son conceptos emparejados, de
manera tal que, durante un largo periodo de tiempo, ambos han
actuado como anverso y reverso de una misma moneda ', El tra-
tamiento de la discriminacién ha ido evolucionando, de esta mane-
ra, desde su consideracion como un atentado a la igualdad —como
su perfil negativo—, hasta la actual valoracion de la no discrimina-
cién como un valor auténomo del que emana la tutela antidiscrimi-
natoria.

8.1. La distriminacion como reverse de la igualdad: la llamada
tutela bilateral

Las comsecuencias de lo afirmado tuvieron fiel reflejo en el tra-
tamiento otorgado por la jurisprudencia. En efecto, la prohibicién
de discriminar que contiene el segundo inciso del articulo 14 fue
concebida, inicialmente, como una manifestacién mas del genérico
principio de igualdad '". La referencia expresa a determinadas cir-
cunstancias motivadoras de una diferencia de trato no tendria (para
estas primeras interpretaciones) otra virtualidad que la de manifes-
tar una espedial preocupacién del constituyente, dirigida a erradicar
determinados elementos diferenciadores tradicional ¢ histéricamen-
te arraigados en la sociedad’.

La discriminacion sélo era estimada, de este modo, como algo
mis que una vulneracién del prindpio de igualdad contenido en el
primer inciso del articulo 14 de la CE. Se consideraba, por 1anto,
como una desigualdad arbitraria desprovista de una justificacion

1™ RonriGUEZ PIRERC, Ob. cit. {1983-1), pp. 337 55.; Patomecut Lorez, ob. cit. {1985-
1}, p. 627; Garcia Murcia, «Las preferencias de empleo en los convenios colectivos
y el principio de no discriminacidne, en I Jornadas Hispano-Luso-BrasileAias de Derecho
del Trabajo, MTSS, 1985, p. 757; S4sz Lara, ob. cit, p. 33.

1% En este sentido se pronuncia Feawdnprz Lorez, ob. cit, p. 222.

' DE ta PuesLa PovcLa, «lgualdad y discriminacién en el e¢jercicio del poder dis-
ciplinarios, R.Z. TI/1994, p. 237.

"7 Dt 1a PugsLa Prviia, ob. cit, p. 237.
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objetiva y razonable '®. La situacién discriminatoria se encuentra asi

ceflida a un juicio de igualdad, a2 una falta de justificacién de la
diferencia de trato desprovista de cualquier valoracién de carédcter
histérico.

No obstante, el ajuste de la desigualdad practicada se realiza con
mayor rigor cuando en ella concurre alguna causa discriminatoria.
De este modo, el control a ejercer sobre la diferencia practicada se
torna mas severo en aquellos casos en los que el factor diferencial
es, precisamente, uno de los tipicos que el articulo 14 CE veta como
base de la diferenciacién '”. Como consecuendia, el veto constitucio-
nal s6lo puede ser salvado aportando datos que demuestren que el
factor prohibido no ha sido causa determinante de la desigualdad. O
que, aun siéndolo, ha sido recortado con fundamento en valores,
pm;l}’o menoes, tan estrechamente protegidos como le esta el afecta-
do "

El control discriminatorio anterior, sin embargo, no deja de estar
sometido a un juicio de razonabilidad que se mueve en los terrenos
del principio a la igualdad —si bien mds estricto— y que, por tanto,
sitiia en un mismo plano a todos los sujetos. Esta tutela antidiscrimi-
natoria se configura de manera bilateral, y protege a todos ios sujetos
ya concurra en ellos 0 no el factor prohibidoe "!'. Lo importante serd
demostrar que el tratamiento diferenciado es compatible con el or-
den constitucional, por cuanto que el principio de igualdad no supo-
ne uniformidad ni una prohibicién general de diferenciaciones''*.

La tinica dificultad se sitiia a la hora de comprobar la legitimidad
de los tratos diferenciados, de los criterios utilizados y de las finali-
dades perseguidas'"’. La constitucionalidad de la desigualdad deber4
superar una triple comprobacidn sobre la razonabilidad, ta propor-
cionalidad y la relevancia de las designaldades', El Legislador ha
tenido, no obstante, un amplio margen de maniobra al enfrentar el
juicio de razonabilidad de la desigualdad ante €] Tribunal Constitu-
cional. La acreditacién de ésta, por el rigor citado, resultard mds
compleja a la hora de combatir la presunta discriminacién existente

198 STC 22/1981, de 2 de julio.

% STC 81/1982, de 21 de diciembre.

M0 Fegninoez Loeez, ob. cit., p. 223.

"' FernAnDEZ LOPEZ, Ob. cit., p. 224,

12 Ropricuez PIRERO, «<El principio de igualdad y las relaciones laboraless, R.P.S.
12171979, p. 390.

''* Rooricuez PiREro, ob. cit. (1979, p. 391.

" Aronso Garela, »El principio de lgualdad en el artfculo 14 de la Constituciéns,
RA.P. 100/1983, pp. 23 v ss.; FarnAnoez Lopez, ob. cit., p. 178,

46



CAYETANO NOREZ GONZALEZ

en una norma, pero no por ello imposible si resulta razonable al
comparar los diferentes valores en juego.

El articulo 14 de la CE no consagra —segiin esta interpreta-
¢ion— un derecho a ser tratade igualmente, sino a no ser tratado
desigualmente °, Desde esta perspectiva, no toda desigualdad sera
discriminatoria, aun cuando se base precisamente en una condicién
vedada por la Constitucién. Igualdad de trato significa prohibicién

de tratamiento desigual injustificado '*.

R.2. B!l alcance unilateral de la tutela antidiscriminatoria

La conducta discriminatoria se cualifica por €l resultado peyorati-
vo para el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus
expectativas por la concurrencia en €l de un factor cuya virtualidad
justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucién, por
su cardcter atentatorio a la dignidad del ser humano'”’ (10.1 CE).

No obstante, las distintas acepciones del término «peyorativo»
pueden provocar una utilizacién interesada de la misma que impida
reconocer en ocasiones su verdadero significado en la lucha antidis-
criminatoria. El propio TC ha clarificado su identidad, al entender
que no puede equipararse {en un plano juridico y adn menos a
nivel constitucional) lo meramente peyorativo, que implica una
infravaloracién y un cierto talante despectivo, con lo discriminato-
rio, cuya esencia es un tratamiento desfavorable real y efectivo. No
son las opiniones en demérito, sino las actuaciones con perjuicio o
agravio comparativo lo que veda nuestra Constitucién''. Esta dis-
tincion obtendrd la consideracion de objeto tutelado, articuldndose
su prohibicién mediante la exclusién absoluta de diferenciaciones
fundadas en unas causas especificas proscritas'”.

La idea planteada moldea el sentido actual de la configuracién de
la tutela discriminatoria. La posibilidad de razonar la desigualdad
antes expresada, planteado ¢l control sobre las bases del juicio de

15 paromeque Lorez, ob. cit. (1983), p. 27, «la cuestién es determinar aquellas
situaciones £n las que sea procedente diferenciar y tratar desigualmente o, desde otra
perspectiva, no tratar igualmente sin que se vulnere el principio de igualdad o de no
discriminacidns.

8 paromeque Lorez, ob. cit {1985-1), p. 617.

"7 9TC 173/1994, de 7 de junio, fj. 3°.

'8 STC 315/1994, de 28 de noviembre, fj. 3° En el mismo sentido, Qumranmia
Navarro, ob. cit, p. 31.

" Ropricusz Pifiero, ob. cit. (1983-1), p. 330
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igualdad, no se torna mas rigurosa, sino imposible. De este modo, se
prohiben diferenciaciones de trato peyorativas, por discriminatorias,
que devienen arbitrarias al negarse constitucionalmente la razonabi-
lidad de las mismas'®. Esta teoria conecta la discriminacién con la
propia dignidad humana, en la medida en que de ella puede despren-
derse una negacién al individuo de su condicién plena de persona'.

Una vez disefiado el principio de no discriminacién contra los
integrantes de ciertos colectivos marginados, no cabe, salvo excep-
ciones muy puntuales, el trato diferenciado normative atendiendo a
las razones que se configuran como prohibidas en el segundo inciso
del articulo 14 de la Constitucién '¥, entre los que debe incluirse a
las personas con discapacidad. Ahora, €l juicio de razonabilidad se
torna inhdbil, por cuanto que se vedan diferenciaciones de trato «a
causa de» que son por ello arbitrarias al negarse constitucionalmen-
te la razonabilidad de las mismas'®. Por muy razonable que sea la
justificacion ofrecida, el escrutinio estricto se lleva al méaximo expo-
nente, poniendo en cuestién la propia viabilidad de la diferencia ***.
Esta nueva aportacidn se ve fortalecida con un nuevo argumento,
que entiende que la tutela antidiscriminatoria no se agota en la
igualdad de trato, sino que su origen cohabita con prejuiciosas de-
terminaciones histéricas hacia las personas perjudicadas. En este
sentido, se parte de posiciones arraigadas que han configurado un
problema de minusvaloracién que afecra a determinadas personas y
colectivos, del que una diferencia puntual es sélo un sintoma'® y
que requiere de acciones positivas de normalizacién.

El alcance unilateral del amparo obtiene ahora una orientacién
protectora de aquellas personas perjudicadas por la discriminacién,
en el sentido de que protege a los desfavorecidos contra los bene-
ficiados '*. El punto de partida enire estas y aquellas otras que no
se ven afectadas por el factor discriminatorio ya no serd el mismo

% Ronricusz PiRero, ob. cit. {1983-1), p. 330.

N RobefcuEz PIRERO/FERNANDEZ LoPEZ, Ob. cit. (1986}, p. 83.

*2 BavrrsTer Pastor, Diferenda y discriminacién normativa por razén de sexo en
el orden laboral, Tirant lo Blanch, Valenda 1994, p. 119.

' RopricuEz PiRERO, ob. cit. (1983-1}, p. 330.

13 PernAnDEZ Lovez, ob. cit., p. 224.

'2* Peanawpez Lépez, ob. cit., p. 224.

2 Ropriguez PiRero, «El principio de igualdad y ¢l Derecho del Trabajow, en Bl
principio de ignatdad en la Constitucisn Espasiola, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, p.
1089; Prrez pew Rio, «Principio de no discriminacién y accién positiva. Comentario a
la Parte IIT del Plan de Igualdad de Oportunidades para la Mujer 1588-1990», D.L.
2541988, p. 59.
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si la diferencia reside precisamente en éste. La irrazonabilidad de
una diferencia de trato no operard en ¢sta dimensidn para tedos los
sujetos, sino sélo para aquellos que padecen la situacién discrimina-
toria vedada'?’. No tiene, por tanto, un sentido bidireccional, sino
exclusivamente unidireccional.

Con este alcance, la proteccion se construye sobre la base de que
existe una desigualdad de partida '**. De ¢lla nace ¢l juicio diferente
con que debe valorarse la desigualdad practicada, cuya base se en-
cuentra en la minusvaloracion padecida por dicha perscna en la
sociedad. De lo expresado cabe extraer dos consecuencias. La prime-
ra, que la conducta desigual se envuelve de un criterio de irrazona-
bilidad desde su origen, lo que impide su posible justificacion. La
segunda, que para superar estas situaciones es necesario articular
férmulas que sitien a dichas personas en la posicién que su digni-
dad como persona exige. Su resultado: el establecimiento de medi-
das desiguales, cuya especial caracteristica consiste, precisamente,
en impedir que las personas no incluidas en el articulo 14.2 CE se
favorezcan de la irrazonabilidad de la diferencia que se ampara en
sentido contrario .

En definitiva, la wutela as{ planteada reconvierte los objetivos
mismos del articulo 14 CE, ya que a partir de este nuevo escrutinio
de los mandatos constitucionales no s6lo cabe deducir un derecho
a no ser tratado desigualmente, sino también un derecho a ser tra-
tado igualmente. El juicio, de este modo, partird de la imprescindi-
ble consideracion de donde se encuentra cada uno, con el objeto no
stlo de que el tratamiento lo mantenga en su sitio, sino también de
que lo sitiie en el mismo plano en el que se encuentran los demas.

Lo expresado se ha ido asumiendo por el TC'*, encontrindose
el principio de no discriminacién en un espacio auténomo con res-
pecto al principio de igualdad. El Tribunal parte, desde este momen-
to —aunque con algunas excepciones— de un control més amplio
de la discriminacion que recoge los elementos descritos. La discrimi-
nacién se va independizando, en cierto modo, del principio de igual-
dad situado en el mismo precepto constitucional. Ello no implica, ni

Y7 5 4kz Lara, ob. cit., p. 38, plantea que el téming discriminacidn, que posee un
significade peyorative o negativo, se identifica con toda préctica o tratamiento en
relacidn con una persona pot razén de su pertenencia a u grupo ¥ no sobre ia base
de su aptitud o capacidad individual.

V8 ST 3/1993, de 14 de enero, {j. 3%

® LTC 26971994, de 3 de octubre, £j. 3%

1 Desde su Sentencia 128/t1987, de 16 de julio.
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mucho menos, que de ello derive un desmarque de la bisqueda de
1a igualdad como objetivo social (consagrada por la CE como valor
superior en su articulo 1.1 y como bisqueda de la igualdad real en
su articulo 9.2 '), Ocurre todo lo contrario, dicha tarea obtiene por
este medio un apoyo imprescindible.

Este nuevo esquema implica que la discriminacién, 1al y como
es prohibida por el articulo 14 de Ia Constitucién, impide la adop-
cién de tratamientos globalmente entorpecedores de la igualdad de
trato o de oportunidades, teniendo dicho tratamiento su origen en
la concurrencia de una serie de factores diferenciadores que expre.
samente el Legislador considera prohibidos, por vulnerar la dignidad
humana '*,

La discriminacién, llevado este planteamiento hasta sus tltimas
consecuencias, se convierte en una conducta de imposible justifica-
cién, por cuanto dificilmente existe valor en juego capaz de com-
pensar el dafio que la propia situacidn discriminatoria causa. Su
propia irrazonabilidad debe conjugarse con la biisqueda de la pari-
dad, sirviendo ésta como fin y como medio'¥.

Sin embargo, y a pesar de lo expresado, existe un posible juego
de excepcionalidad que matiza las antericres afirmaciones, debido a
la participacion de otros valores concurrentes. Como se verd, la
excepcidn de la irrazonabilidad se presenta. en el tratamiento de la
discapacidad, como una via flexible que puede permitir ¢! debilita-
miento de la proteccién antidiscriminatoria.

La tutela, en todo caso, se activa con independencia del medio
a través del que opera la discriminacién (1} y de cual sea su posible
emisor (2).

8.2.1. Las discriminaciones directas e indirectas

El criterio de control planteado tiene efectos sea cual sea la
férmula discriminatoria empleada. De este modo, tanto las discrimi-
naciones directas {aquellas que se realizan abiertamente) como las
indirectas (aquellas otras que se realizan a través de medidas apa-
rentemente neutras) >* estaran proscritas por el alcance del articu-
lo 14 CE.

"8 SSTC 145/1991, de 1 de julio v 216/1991, de 14 de noviembre.

'2 STC 269/1994, de 3 de octubre, 1j. 4°,

PP TG 22971992, de 14 de diciembre, £. 2°.

1% ] reconocimiento de este tipo de conductas como discriminaciones obtiene un
impulso importante a partir de la STC 14511991, que Jas define como aquellas que
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La importancia de la incorporacién del concepto de discrimina-
cién indirecta reside, fundamentalmente, en el reconocimiento de la
ampliacién del &mbitc de la proteccion antidiscriminatoria. En efec-
to, ya no sélo serdn sancionables aquellas conductas intencionada-
mente discriminatorias, sino todas aquellas que, de hecho, tienen
un resultado discriminatorio '*. La intencién no es ya un elemento
necesario de la discriminacién, lo relevante es el dafio '*°, adoptan-
dose un concepto objetivo de la misma'”’, del que también pasa a
formar parte la dimensién supraindividual del fenémeno antidiscri-
minatorio "%, En definitiva, la cualificacién por el resultado es 1o que
realmente tipifica la discriminacién'¥’, su aspecto material, y no la
forma en que se realice'.

Los efectos de una y otra nos son idénticos, sin embargo, en las
posibilidades de su justificacion. Las discriminaciones directas obtie-
nen una proteccidon —casi— absoluta, al estar basada en su propia
irrazonabilidad. La discriminacién indirecta, sin embargo, admite

justificaciones de cardcter objetivo ', 1o que ha llevado a conside-

rarla como:una presuncién de discriminacién 2.

incluyen los tratamientos formalmente no discriminatorios de las que derivan, por
las diferencias ficticas que tienen lugar entre los trabajadores de distinto sexo, con-
secuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que
tratamientos formalmente neutros o tratamientos razonablemente desiguales tienen
sobre los trabajadores de uno y otro sexo a causa de su diferencia de sexo. Esta idea
puede transportarse al terreno de la discriminaciés de las personas discapacitadas. En
la configuracién de este concepto ha sido determinante la experiencia comparada. en
esencia la estadounidense, donde las discriminadiones directas s¢ denominan dispa-
rate treatment (tratamiento diverso). a diferencia de las indirectas, denominadas dis-
parate impact (impacto diverso). Sobre la configuracién de la discriminacion indirecta
en los EE.UU. ¥ en la Unidn Europea —en la qgue, de igual modo, también tuve una
amplia influencia la legislacién estadounidense—, pueden verse, entre otros, los tra-
bajos citados de Baisster Pastor, SAEz Lara, Quintaniiia Navarro ¥ PErez DeL Rio, «El
principio de no discriminacién por razén de sexos, en Derechos fundamentales y con-
trato de trabajo, AAVV., Comaares, 1998, pp. 141 ss.

13 BALLESTER PastoR, ob. cit. (1994}, pp. 63-64.

1** Ropricuez Pifero/PERNANDEZ Lopez, «Discriminacién, carga de la prueba y prue-
ba de presuncionesw, I Jornadas Hispanoe Luse Brasilefias de Derecho del Trabajo, AANV,,
MTSS 1985, p. 905.

37 S4ez Lara, ob. cit., p. 50.

B8 Skez Lara Ob. cit., p. 107. Igualmente, Quintamnia Navareo, ob. ct., p. 107,

“® FeanAnpez Lorez, ob. cit., p. 172.

M4 RopriGuEz PfiERg, ob. cit. {1983-1), p. 332,

! Banester Pastor, ob. cit. (1994), p. 63,

2 S4E7 LaRra, Ob. cit., p. 109.
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8.2.2. La virtualidad piiblica y privada del principio
de no discriminacion

La interdiccién de discriminar obtiene también un alcance pleno
con respecto a los posibles causantes de la practica vedada. En efec-
10, se prohibe cualquier discriminacién con independencia del ori-
gen o fuente de la misma'®,

La discriminacién se aleja, también en este punto, del puro jui-
cio de igualdad: el principio de no discriminacién adquiere una
eficacia erga omnes, vinculante por tanto para los particulares, ya sea
en €l ejercicio de la autonomia individual o colectiva '**, La desigual-
dad de trato, sin embargo, cuando en ella no concurren las circuns-
tancias proscritas, tiene plena eficacia para los poderes piblicos,
pero no encuentra la misma virtualidad entre particulares. De este
mode, no todo incumplimiento empresarial que se concrete €n un
determinado trabajador frente al resto de la plantilla resultard rele-
vante a los efectos previstos en los articulos 14 CE y 17 ET'®,
Légicamente, lo afirmado no tendra Ja misma incidencia cuando la
Administracion Publica ejerce de empleador, en cuyo caso el prin-
cipio de igualdad juega en toda su extensién'*.

El juego del principio de igualdad entre privados tiene para la
doctrina judicial una primera interpretacidn mediante la que ha
disefiado la teoria que establece la ineficacia de la igualdad en la
ilegalidad'¥. Seghn la misma, la conducta empresarial no tendria
por qué ser idéntica ante diversos trabajadores que han infringido
sus deberes contractuales'®. Esta idea ha sido considerada valida
siempre y cuando la opcidn empresarial sea analizada con arreglo a
criterios de igualdad ™, y no implique una invasién en los terrenos
de la no discriminacién.

Aunque debe completarse con una comprension complementa-
ria: la desigualdad injustificada es considerada en algunas ocasiones
como discriminatoria, aun cuando inicialmente no hayan participa-

"2 pacomeque Lopez, ob. cit. {1983), p. 48.

% En este sentido, Rooricuez Piero, ob. cit. {1983-1}, p. 326; DE ta Puesea Piniwa,
ab. it p. 247. Sobre e principio de no discriminacién en la negodadén colectiva,
QuintannLa Navargo, ob. cit., pp. 44 a 49.

14 STC 34/1984, de 9 de marzo.

'** g La Puesca Pinmwa, ob. cit., p. 240.

147 STC 21/1992, de 14 de diciembre.

4% Sobre el tema vid, Maativ oE Huas, ab. ct. {1996), pp. 129 ¥ 5.

14 Gauiawa Moreno, sDespido selectiva y discriminacién (comentario a la STC 21/
1992, de 14 de febrero)», RE.D.T. 61/1993, p. 740.
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do factores prohibidos. Esto significa que una desigualdad que a
priori no se sustenta en una causa prohibida por discriminatoria es
calificada, en ocasiones, como discriminacién 4 posteriori ante la
imposibilidad de justificar que su fundamento reside en un motivo
objetivo y razonable '*°. A pesar de lo desajustado que pueda parecer
con la teoria unilateral descrita, parecen haberse configurado dos
tipos diferentes de discriminacién. Una primaria u original ex Cons-
titutionte, que limita el juicio a la valoracién de la causa discrimina-
toria que, comprobada, tornaria irrazonable la conducta. Otra deri-
vada, que tras un juicic de razonabilidad tornaria en discriminacién
la falta de igualdad. En todo casec, el dmbito del presente trabajo
permite centrarse, en exclusiva, sobre las citadas en primer lugar.

9. La atencién normativa de las personas con -
discapacidad: entre la discriminaciéon y las medidas
de accidn positiva

La cuestién es ahora valorar si el tratamiento desigual que las
normas juridicas realizan de las personas con discapacidad respetan
la proteccién unilateral que de la Constitucién parece derivar.

Ciertamente, la comprensién del interés que el ordenamiento
juridico en general vy especialmente el laboral denota por la situa-
cién de las personas con discapacidad, no se ha visto acompafiado
de un estudio doctrinal y judicial profundo que permita extraer
conclusiones claras de su adecuacion constitucional. Esta afirimacidn
parece menos problemética con respecto a las medidas de equipara-
cién de oportunidades, estudiadas mas abajo, pero no puede decirse
lo mismo con respecto a la desigualdad de trato cuando en ella se
ve implicada una persona con discapacidad.

Es cierto que el ordenamiento juridico-laboral reconoce, con
mayor o menor acierto, las especiales caracteristicas que en el em-
pleo de estos trabajadores pueden manifestarse, a través de férmulas
diversas que resuelven cada una de las sitnaciones de manera varia-
da. Sin embargo, antes de analizar el contenido de cada una de esas
medidas, parece necesario observar si la atencién dispensada por
algunas de ellas rienen cabida en un control constitucional basado

'*® PaLoMEQUE LorEz, Ob. cit. (1985-1), p. 639: «El trato diferenciado del trabajador
no es asl més que ¢l vehfculo que porta el verdadero elemento caracteristica de la
discritninacion ilicita, no otro que la violadidén de un derecho constitucional en la
persona del trabajador.»
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en la referida teoria unilateral. ¥ es que, si se siguieran fielmente las
previsiones que de ella parecen derivarse, no parece posible admitir
diferencia normativa alguna que actie sobre la discapacidad para
obtener como resultado un trate peyorativo. La razén no es otra que
la impracticabilidad de razonar la presunta actitud discriminatoria,
por lo que la justificacién de aquel resultado devendria imposible.
Desde este punto de vista, una evaluacion de aquellas normas que
resida en tales pautas no aprobaria, seguramente, el control de ajus-
te a las reglas del articulo 14 de la CE.

El tema es saber si esta afirrnacidn es ajustada, para lo cual
parece necesario comprobar si, cuando la causa vedada es la disca-
pacidad, €l control que se establece sobre la irrazonabilidad es tan
estricto u obtiene un tratamiento mas flexible. Hay que estimar agui
si la concurrencia de otros valores en el mundo laboral podrian
provocar una elaboracién normativa menos rigurosa, sobre cuya
permisibilidad solo seria posible pronunciarse si se admiten ciertos
criterios de razonabilidad. Aparece aqui, de nuevo, la posibilidad de
excepcionar la irrazonabilidad que, en el campo de la discapacidad,
parece haberse manifestado con especial promiscuidad.

El objetivo es doble. Bn primer lugar, valorar si la indiscutida
—por irrealizada— prueba de constitucionalidad de las normas sobre
la discapacidad se ha aproximado maés a un juicio préximo al de igual-
dad. Si esto es asi, deben ser analizados los criterios utilizados para
efectuar los razonamientos que justifiquen las diferencias normativas
y. por tanto, la excepcionalidad citada. En segundo lugar, debe plan-
tearse si es posible proteger esta causa discriminatoria como cualquier
otra, como el sexo, pudiendo exigirse un control mds rigurose que
ponga en cuestidn la propia viabilidad de la diferencia. Aunque una
apreciacion inicial de esta solicitud pueda calificarla como radical, su
admision no tiene, necesariamente, por qué frustrarse; una extension
al limite del alcance de los mandatos constitucionales podria avalar,
cormo intentard demostrarse, dicho planteamiento,

9.1. La igualdad y la desigualdad de partida: una breve aclaracicn
sobre las situaciones protegibles

El primer aspecto que merece una aclaracién, aunque minima,
consiste en vislumbrar cudndo la discapacidad adquiere relevancia
en el trato dispensado a las personas que la padecen. Las referencias
que se efectuardn inmediatamente, si bien parecen obvias, contribu-
ven a detectar en qué medida se habla de la discapacidad como
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circunstancia vedada y en qué momento esa situacién se encuentra
fuera del control discriminatorio.

La discapacidad provoca una desventaja original, desventaja que
suele presentarse ante la sociedad con un determinado minusvalor,
con una desigualdad de partida que la CE intenta proteger. Ahora
bien: en la medida en que dicha discapacidad no impida una evo-
lucién normal, y no acote ¢l disfrute de los derechos que las perso-
nas con discapacidad tienen como ciudadanos, no puede hablarse de
proteccién discriminatoria. De esta manera, un juicio de mera igual-
dad sélo puede realizarse en aquellios supuestos en que los mecanis-
mos antidiscriminatorios han funcionade previamente. El juicio, asi
las cosas, no estaria viciado por irrazonable, si se demuestra gue el
trato percibido por el trabajador con discapacidad no es diferente al
que recibe otro trabajador, o al que él mismo recibiria si no sufriera
dicha discapacidad’*. El resultado peyorativo, por tanto, puede
producirse en relacién con un trabajador aislado o con un grupo de
trabajadores ',

La actuacién contraria puede venir revestida de un fundamento
sobreprotector que, en sf mismo, podria llegar a ser discriminatorio.
En efecto, diferenciar partiendo de la base de que una persona
discapacitada necesita ser protegida a toda costa paraliza las actua-
ciones integradoras, de igual modo que diferenciar sobre la base de
que su propia discapacidad le impide en todo caso realizar una vida
normal. Expresado de otro modo, tan discriminatorio puede llegar
a ser no activar los mecanismos protectores cuando se precise, como
proteger cuando no sea mecesario.

Un ejemplo de lo afirmado puede encontrarse en las tradicionales
exclusiones de la mujer en el acceso a determinados empleos. La
superacion de esta conducta ha llegado a través de la denomina-
da teoria del impacto compensador'> confeccionada por el TC. De
este modo, se justifica una diferencia de trato cuando la medida sirve
para compensar una desigualdad real '*. Pero no pueden considerar-
se constitucionalmente legitimas las normas protectoras que respon-

den a una consideracién no igual de la mujer como trabajadora®”.

"*! D¢ ahi la imporiancia del elemento camparativo, que en relacién con otros
trabajadores puede plantearse menos problemético perc que, singularmente, s¢ torna
mucho mas conflictivo. Asi s¢ pronuncian Rooricuez Piero/FeanAnpez Lorez, ob. cit.
{1985), p. 906.

131 PeandwnEz Lorez, ob. dt., p. 220.

'*? S4pz Lata, ob. cit., p. 74.

1 5TC 1971989, de 31 de enero.

I STC 28/1992, de 9 de marzo.
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Entre las medidas protectoras del trabajo femenino puede haber
barreras que dificulten, como efecto no deseado, el acceso al mundo
del trabajo en condiciones de igualdad'® que operen de hecho
en perjuicio de la mujer'”. Como puede haber también disposi-
ciones que tiendan a reproducir detenminados patrones sociocultura-
les v, en la prictica, perpetiien la propia posicién de inferioridad
social de la poblacién femenina, normas aparentemente protec-
toras que, bajo la capa de la proteccion, son en realidad discrimina-
torias '*.

Lo mismo se ha afirmado en ocasiones con respecto de la con-
cesion de determinados beneficios s6lo para mujeres'”. Asi, cabe
que una prestacidén, tomando en cuenta como criterio de diferencia-
cién el sexo, resulte perturbadora para lograr una igualdad efectiva
de la mujer en relacibn con el varén, en tanto que el privilegio
instituido en favor de la misma se revela como una forma encubier-
ta de discriminacion que se vuelve conira ella’®. La solucién, sin
embargo, no reside necesariamente en la extension de dicho bene-
ficio, por cuanto que cabe asegurar una satisfaccidn igualitaria de
derechos e intereses entendiendo que ha de desaparecer el privilegio
injustificado o arbitrario. Esto ocurre cuando el beneficio otorgado
parte de una condicidn o razén social que implica una discrimina-
cion, es decir, cuando constituye una excepcién articulada sobre un
criterio de diferenciacién constitucionalmente inaceptable ', Y ello,
sin perjuicio de que la propia victima pueda estar de acuerdo o
desear su aplicacién, porque el consentimiento del sujeto discrimi-
nado no alcanza a sanar la naturaleza intrinsecamente inconstitu-
cional del tratamiento que ha de serle aplicado ',

Las premisas anteriores son admisibles en el tratamiento de la
discapacidad. Un trabajador discapacitado no requiere una protec-

"% STC 3/1993, de 14 de enero.

7 Como afirma la STC 229/1992, de 14 de diciembre {......) al apalizar la tradi-
cional prohibicién que sobre ¢l trabajo en las minas pesaba sobre las mujeres.

1% §STC 371993, de 14 de enero y 31771994, de 28 de noviembre. En este sen-
tido, Aionso Orea, «Sobre la accidn afirmativa en cuanto a )as condiciones de trabajo
de la mujers, RED.T. 3041987, p. 294.

"** Aunque debe advertirse que en ocasiones et TC ha accedido a ellos por con-
siderarlos no discriminatorios,

190 STC 3/1993, cit. de 14 de enero.

1 STC 3/1993, de 14 de enero, con referencia de las S5TC 2871992 y 11471992,

12 STC 31771994, de 28 de noviembre (fj. 3°} que entiende que la norma de
referencia no devendria constitucional, ni siquiera, extendiendo sus beneficios a los
varones, sino por que es contraria al artionlo 14 CE, al consolidar précticas que
expulsan a la mujer del mercado de trabajo.
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cidn en abstracto, sino que necesita que la tutela se active cuando
esa discapacidad le sitdia en una posicién desfavorable. De este modo,
cuando la discapacidad no dificulte especialmente la vida de una
persona, el trato diferenciado no se justificard de modo aiguno ', Si
esta situacién se manifiesta, su discapacidad devendrd en una mi-
nusvalia, y es entonces cuando los mecanismos de amparo deben
operar, con el objeto de hacer efectiva la igualdad de trato y de
oportunidades. Los factores bioldgicos, tal y como sucede con la
mujer'™ podrian en ocasiones ser objeto de consideracién para
moelar las relaciones laborales. Pere ello debe realizarse, en primer
lugar, a la luz de los conocimientos cientificos y tecnolégicos exis-
tentes. En segundo lugar, previa comprobacién de las aptitudes
correspondientes, En tercer Iugar, teniendo en cuenta las limitacio-
nes que gquepa establecer con dnimo de proteger la vida y la inte-
gridad fisica (15 CE), con apoyo en la proteccidn que en este sentido
deriva de la Constitucion {articulos 40.2 y 43}, pero sin que de ello
pueda entenderse la posibilidad de prohibir €l trabajo sin mas con-
sideraciones. ¥, finalmente, valorando la capacidad de los terceros
comprometidos normativamente.

La tradicional permisibilidad de las conductas que normativa-
mente marginan a los trabajadores con discapacidad a ocupar deter-
minados empleos es inadmisible como norma general, y debe con-
siderarse una practica discriminatoria en los actuales pardmetros de
la tutela antidiscriminatoria de origen constitucional. Otra cosa serd
que aquellos trabajadores discapacitados que hayan visto mermadas
sus capacidades por una falta de oportunidades puedan verse privi-
legiados en el acceso a determinadas ocupaciones, lo que puede
considerarse un trato desigual, pero legitimo, porque tiende a supe-
rar la inferioridad en la que de partida se encuentran.

Igual puede predicarse del tradicional establecimiento de presta-
ciones econdémicas que compensan la pérdida del trabajo. Aunque la
validez de su finalidad no pueda discutirse, ¢l error puede encon-
trarse en convertirlas, sin més dilaciones, en rentas que compensen

8 Mumoz Macuabo, sIntroducciéne, en Cédigo de las minusvalfas, La Ley 1989,
p- X. Este autor realiza una cdtica de la doctrina sentada por la STC 26/1989, de 29
de mayo, en la que s¢ enttende adecuada la atenuacién de una sancion laboral a un
invidente por razones de humanidad. Este trabajador, cuyas conductas estaban san-
cionadas en el convenio colectivo como muy graves, prestaba sus servicios pava la
ONCE. El autor entiende que la invidencia ya ha sido tenida en cuenta por la norma
convencional, y achaca la interpretacion judicial a un criterio humanitario proximo
a la piedad judicial.

4 STC 22971992, de 14 de diciermbre (fj.4%).
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la exclusién del mundo del trabajo'®. Un fiel comportamiento an-
tidiscriminatorio deberia irabajar por el agotamiento de todas las
posibilidades de mantenimiento del empleo. La omisién de dicha
actuacion puede provocar que aquel beneficio se convierta en dis-
criminatorio, por cuanto que sirve para justificar la perpetua exclu-
sién de dichas personas del mundo del trabajo (mdxime, cuando los
instrumentos de estimulo a la contratacidn no han conseguido el
éxito deseado).

La necesidad de extinguir la desigualdad (14 CE), vy la necesaria
intervencién piblica (9.2 v 49 CE), obligan a adecuar los necesarios
mecanismos antidiscriminatorios que garanticen el acceso y la per-
manencia en el empleo '%. En este Wltimo sentido, elaborando for-
mulas que limiten al médximo la facilidad existente hoy dia en las
normas laborales (49 ET) para dar por concluida una relacién labo-
ral cuando sobreviene una discapacidad. La razonabilidad no puede
evaluarse exclusivamente sobre ¢l parametro discapacidad, sino que
debe encontrarse en un equilibrio entre ésta, las reales posibilidades
empresariales de recolocacién y las ayudas puablicas que faciliten
esta mision. Sélo asi se puede exceptuar la irrazonabilidad, porque
lo contrario no es otra cosa que generalizar lo inicialmente excep-
cional que, en un andlisis antidiscriminatorio, no puede admitirse,

9.2. Las llamadas derogaciones de la igualdad de trato:
cuna justificacion de la desigualdad discriminatoria?

Sin embargo, las normas legales estdn Iejos, hoy dia, de respetar
este limite. Esto supone conccer hasta qué punto los mandatos
constitucionales permiten a las normas contemporineas desarrollar
una actuacién de este calibre.

Las Sentencias descritas parecen respetar, en el amparo de la
desigualdad de trato discriminatoria, la teoria unilateral. No obstan-
1e, tanto estos como otros pronunciamientos deben ser observados

1 Como posteriormente sc observard en otro contexto, es Jo que De Lorewzo, ob,
at. (1998), p. 45, llama «trampa de las prestacioness.

1% Navarro DoMENIcHELL), «La insercién normalizada en el wabajo de las personas
con minusvaliass, en La integracisn social de los minusvélidos, Escucla Libre Editorial
1993, AAVV.,, p. 196: «El marienimiento de un empleo remunerado constituye algo
fundamental en la vida de una persona. El trabzjo no séle posee unas implicaciones
socioecondmicas como ¢je ¥ nicleo de toda actividad productiva personal y social,
sino que desde una perspectiva psicosocial desempefia un papel importante ¢n la
realizacién personal del hombre.»
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con detenimiento, por cuanto gue no se resisten a hacer referencia
a determinados juicios de valor que es preciso situar correctamente.
En este sentido, es necesario determinar si ¢l alcance del control
respeta la irrazonabilidad originaria o, por el contrario, si la diferen-
cia se toma en irrazonable sdlo cuando se ha frustrado €l juicio de
razonabilidad propio del principio de igualdad. En definitiva, si es
posible, v cémo se concretan, las ya aludidas excepciones a la im-
posibilidad de justificar la discriminacién.

No puede olvidarse que algunas referencias responden al control
de una causa de discriminacién {el sexo) que no tiene por qué
guardar una plena identidad con la que sustenta este trabajo. Aun-
que parece probable que las similitudes de algunas de sus manifes-
taciones, y su relacién con intereses ajenos, puedan servir al analisis
de la discriminaciéon de las personas con discapacidad.

9.2.1. La discapacidad como situacién protegible y su relacion
con valores e€xiernos

Las situaciones discriminatorias proscritas {y €l control de su
tutela) se encuentran en permanente convivencia con otros valores
en juego. El interés de los trabajadores con discapacidad a no ser
discriminados (14 CE y 4.2.c) y 17.1 ET) v su derecho al trabajo (35
CE) deben, inevitablemente, ponerse en relacién con los intereses
que derivan del respete a ia libertad de empresa (reconocidos en el
articulo 38 del Texto Constitucional). La dificultad estriba en valorar
cdmo éstos se concretan, para calcular a qué ajuste constitucional
responden las cornpensaciones y equilibrios que las normas labora-
les describen.

No obstante, quizads sea necesario plantear, con cardcter previo,
que la proteccién de la discapacidad no puede realizarse univoca-
mente. En efecto, parece probable que la conducta discriminatoria
no sea combatida del mismo modo cuandeo esta respende a la dis-
capacidad padecida, o cuando aquella conducta se fundamente en
las consecuencias productivas de la misma. Expresado de oiro medo,
la discriminacién del trabajador por ser discapacitado podria no ser
la misma que cuando la designaldad es consecuencia de la disminu-
cién en el rendimiento que virtualmente pueda de aquella derivar.

Una desigualdad peyorativa que tenga como consecuencia la
exclusién laboral de un trabajador con discapacidad debe estimarse,
al menos aparentemente, como discriminatoria. No parece complejo
adivinar que la tutela unilateral descrita imposibilita que la exclu-
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sién resida, precisamente, en que tal persona sufre una discapaci-
dad, de igual manera que si la persona fuera excluida por ser de
sexo femenino, representanie sindical o de raza negra. La medida
seria irrazonable, sin posibilidad alguna de justificacién, y conlleva-
ria su nulidad abscluta, con independencia de que se manifiesten
abiertamente o con apariencia de neutralidad.

Otra cosa serid que la conducta aparentemente discriminatoria
resida en las consecuencias que la discapacidad pueda, virtualmente,
tener sobre la relacion de trabajo. En efecto, deierminadas alteracio-
nes bioldgicas pueden incidir sobre el proceso productivo {repercu-
tan o no sobre el factor econdmico), 1o que es objeto de tratamiento
en las normas laborales. El problema aqui se resume en conocer si
el control de dicho tratamiento {cuando del mismo resulte una di-

_ferencia peyorativa para el trabajador con discapacidad que no re-
caeria sobre €l si no se encontrara en dicha sitvacion)} permite una
valoracidn que se justifique en su propia razonabilidad ¢, en sentido
contrario, si sobre €l recae idéntico control al que se realiza sobre la
propia discapacidad como situacion tutelada.

9.2.2. Las repercusiones del factor biolégico sobre el proceso
productivo v su tutela constitucional: referencias
a la discriminacién por razén de sexo y conexiones
con la discapacidad

La discriminacién por razén de sexo no comprende sélo aquellos
tratamientos peyorativos que encuentren su razén en la pura y
simple constatacién del sexo de la persona perjudicada. También
comprende estos mismos tratamientos cuando su etiologia se en-
cuentre, precisamente, en la concurrencia de condiciones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una relacion de co-
nexién directa e inequivoca, lo que sucede con el embarazo'”. Los
tratos desfavorables basados en el embarazo, al afectar exclusiva-
mente a la mujer, constituyen, por tanto, una discriminacién por
razén de sexo proscrita por el articulo 14 CE'®,

La tutela de esta situacién no se agota, como es légico, en el
embarazo en si mismo, sino que se extiende a las consecuencias que
cualquier riesgo relacionado con su estado pueda provocar en el
munde preductivo. De este modo, quedan inmersas en esta protec-

17 STC 17311994, de 7 de junio, £j. 2%
4 gTC 136/1996, de 23 de julio, £j.5°
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cién antidiscriminatoria las consecuencias de dicho estado biolégico
(tales como las ausencias al trabajo debidas a la enfermedad o los
trastornos fisiologicos) que impidan desarrollar la prestacion laboral
convenida'®, La proteccidn se manifiesta en la imposibilidad de
sufrir tratos peyorativos, amparando el derecho al trabajo de Ia
mujer, y situando dicho estado por encima de cualquier otro, que
en ¢l mundo del trabajo es 1égicamente el de la libertad empresarial
(38 CE). _

El ordenamiento juridico-laboral se ha encargado de modalizar
la proteccién, combinando las medidas dirigidas a garantizar el
mantenimiente del empleo con aquellas otras que defienden la sa-
lud de la mujer'”™. Esta limitacién del poder de direccién empresa-
rial y de los intereses econémicos que constituyen la esencia de su
dnimo productivo, se sitGan en un plano de inferioridad que se
encuentra sometido a la tutela constitucional de esta causa discrimi-
natoria. En su ayuda, se han articulado medidas para eliminar los
efectos perjudiciales que las conductas discriminatorias hayan proe-
ducido, sdlo a partir de lo cual puede entenderse cumplido el man-
dato constitucional de que no prevalezca discriminacién alguna'’'.

El amparo antidiscriminatorio se extiende, asi las cosas, no sélo
cuando la practica se basa en la concurrencia de una circunstancia
vedada por el articulo 14 de la CE. Llega atiin mas lejos: cuando el
mismo alcanza en el mundo del trabajo a las consecuencias que el
estado de la persona tiene sobre la actividad productiva.

La cuestidn es si la posible extensién de esta teoria es posible
a otras causas discriminatorias distintas al sexo. En este dmbito, la
discapacidad, como base para la discriminacién, se materializa en
una posible alteracién bioldgica que se proyecta a modo de distor-
sién de Ia prestacion de trabajo esperada por el empresario, a lo
que responden las normas laborales estableciendo soluciones nor-
malmente desfavorables a este trabajador. Los valores que en juego
son, de un lado, el interés econdémico empresarial y, de otro, ¢!
derecho al trabajo de la persona con discapacidad. Aunque diferen-
te, es amplia la similitud entre este supuesto y la discriminacién por
razobn de sexo, puesto que cabe encontrar en ambos una etiologia
comin: las disfunciones productivas causadas por los estados bio-
16gicos.

19 STC 136/1996, de 23 de julio, 1. 6°.

% La Ley 3171995 de Prevencidn de Riesgos Laborales constituye el ¢jemplo mds
reciente.

7 STC 17371994, de 7 de junio, £j4°.
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Pues bien, si la teoria unilateral descrita se¢ aplica en toda su
extension, constatada la concurrencia de una causa discriminatoria
protegida, deberian quedar en ella amparadas las consecuencias de
la situacién padecida, con independencia de cudl sea la circunstancia
protegida en cada momento {en este caso, el sexo o la discapacidad).
Sin embargo, intervienen factores circunstanciales que, sin duda,
son también objeto de consideracién, comeo la limitacién temporal
de los factores fisiologicos, o la periodicidad de su manifestacién,
entre otros. Y es su participacién la que, al formar parte de la va-
loracién que justifica o no la desigualdad normativa operada, podria
situar el control de la discriminacion en un plano distinto, mis
préximo al juicio de igualdad.

9.2.3. Discapacidad y discriminacidn: ;existen razones que
excepcionen la invalidez de la desigualdad de trato?

Al efecto, los pronunciamientos constituctonales de referencia
sucumben a la tentacidén, excepcionalmente, de admitir posibles
justificaciones al tiempo de evaluar aquellas medidas que traten
desigualmente a las personas en las que concurra una circunstancia
discrimninatoria.

Fl resultado de los pronunciamientos que van a destacarse no es
ajeno, en el resultado de la tutela, al que la teoria unilateral pres-
cribe, al constatarse que la diferencia tiene su base en la condicién
femenina de la persona perjudicada, Sin embargo, parecen dejar la
puerta abierta a una proteccidén condicicnada al trato que, circuns-
tancialmente, puedan recibir otros factores que participan del juego
productivo.

Asi, de un lado, se permite la modalizacién del ejercicio de los
derechos fundamentales cuando interseccionan con el poder de di-
reccién empresarial, siempre que responda a razones de necesidad,
y se acredite que la restriccidn del derecho del trabajador es el dnico
medio razonable para el logro del legitimo interés empresarial "2,

De otro, se afima en ocasiones que ¢l sexo o género de la
persona {como factor de desigualdad considerado a priori inadmisi-
ble) exige una justificacidn reforzada cuando pretenda basarse en su

sola consideracién una diferencia de trato'”.

' Entre otras, STC 136/19%6, de 23 de julio, £j. 7°.
'3 8TC 317/1994, de 28 de noviembre, [j. 2°
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Igualmente, se llega al resultado discriminatorio indirectamente,
convirtiéndose el juicio de igualdad, cuando fuera injustificado y no
razonable, en un criterio diferencial incompatible con el sistema de
valores latente en la Constitucién '™ —es decir, discriminatorio—.

Incluso, se admite la legitimidad constitucional de las diferencias
en las condiciones de acceso al empleo y en las condiciones de
trabajo. Basada en el orden bioldgico natural, donde el sexo no
puede ser irrelevante, para que esa diferencia biolégica pueda jus-
tificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las
razones de la tutela. Para ello, es necesario tener en cuenta, muy ¢n
particular, si la proteccién puede ser actual o potencialmente lesiva
también de los derechos y de los intereses de la mujer’”,

Lo cierto es que esas reflexiones hacen pensar que, aun cuando
concurra una causa a prieri discriminatoria, cabria plantear una
justificacion de la diferencia, si bien la misma deba ser efectuada con
el mds estricto de los rigores. La afinmacién que precede, de ser
cierta, no deja de significar cierta vacilacién al aplicar la irrazonabi-
lidad que parece derivar del control unilateral de la discrimiracion.
Esto significaria admitir que el juego de los valores concurrentes en
el mundo productivo puede, al menos, hacer dudar de la validez de
dicha irrazonabilidad. En este sentido, podria afirmarse que la posi-
ble justificacién de la discriminacién supone un cierto un retorno de
la tutela al plano reforzado de la igualdad. Pero ello no tiene, ne-
cesariamente, por qué significar la pérdida de los avances consegui-
dos a través de la autonomia del principio de no discriminacion,
porque el punto de partida sigue siendo una desigualdad inicial {por
razones histéricas) cuyo complemento necesario consiste en la adop-
cién de medidas efectivas de equiparacidn de oportunidades.

La verdad es que lo contrario, llevar al limite fa teoria unilateral,
impediria totalmente cualquier medida que trate desigualmente al
discapacitado por las consecuencias que su discapacidad provoque
en su actividad productiva. De este modo, cualquier exclusion del
trabajo (salvo en defensa de su integridad fisica, se entiende) basada
en esta causa (incapacidad laboral), devendria imposible y, por tan-
to, seria discriminatoria. Las consecuencias de lo descrito son diifa-
nas. En un estricto plano constitucional, figuras como la ineptitud,
la morbilidad, ¢ la extincién por incapacidad permanente dificil-
mente superarian un examen de ajuste antidiscriminatorio.

1" §TC 315/1994, de 28 de noviembre, {]. 4°.
' STC 22971992, de 14 de diciembre, fj. 3°
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El uso de las excepciones de la razonabilidad tiene por objeto
evitar, en un estricto plano factico, los posibles efectos contrarios que
toda radicalidad termina por producir, lo que en el campo de ta dis-
criminacion se ha denominado efecto boomerang '™, Las acciones con
efectos peyorativos, desde este punto de vista, se sitiian en un plano
que permita armonizar los diferentes valores en juego. Bien es cierto
que esto sélo sera posible cuando su resultado se justifique, al limite,
tras una valoracién llevada con el maximo rigor. $6lo asi puede en-
tenderse, si no, que algunas normas que regulan las relaciones labo-
rales de las personas con discapacidad en el ordenamiento juridico-
laboral espafiol encuentren ajuste en el terreno constitucional.

No cabe duda de que el problema, en este plano, se sitvia sobre
el control de la razonabilidad. Ldgicamente, y siempre sobre la pre-
misa de que una persona discapacitada no puede ser discriminada
sobre Ja base de su estado, el ajuste de lo razonable se reduzca, en
exclusiva, a las manifestaciones de las consecuencias sobre la acti-
vidad de trabajo. Sobre el juido seguird pesando un elemento fun-
damental de la unidireccionalidad del amparo: la desigualdad de
partida, que obliga a una valoracion diferente, donde la compensa-
cién en la blisqueda de la igualdad efectiva opera con teda su ener-
gia. Bsta idea no puede encontrar su fundamento sino sobre la base
de que la proteccién de la discapacidad se sitda, en el Ordenamiento
constitucional, en un plano superior al de la libertad de empresa,
justificando el sacrificio exigido a este Ultimo en la defensa de aquél,
que actia como limite sobre el que se ubica el control de la justi-
ficacion de la medida.

9.2.4. ;Hacia una justificacién razonable o irrazonabilidad
de la desigualdad?

El Legislador, al establecer las repercusiones de la discapacidad en
el trabajo y conjugarlas con la disponibilidad empresarial de sus inte-
reses contractuales, parece haber actuado por una via intermedia.

La Constitucién, en este sentido, ha reforzado la proteccion
antidiscriminatoria de las personas con discapacidad, fruto de los
derechos y mandatos consagrados por los articulos 9.2, 14 y 49,
Consecuentemente, la atencién que el ordenamiento juridico-labo-
ral dispensa a los trabajadores con discapacidad obtiene, como se ha

' Robricuez PIRERO/FeRNANDEZ Lorez . ob. cit. (1985) , pp. 921-928; Persz prL Rio,
ob. cit., p. 64.
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sefialado, un amparo absoluto cuando la desigualdad reside exclu-
sivamente en la concurrencia de dicha causa.

Ahora bien: a medida que la discapacidad provoca alteraciones
sobre el trabajo, la proteccidn abandona ese caracter absoluto y se
sitia sobre parametros relativos que ajustan proporcionalmente el
nivel de cobertura a la gravedad de su incidencia sobre la produc-
tividad. Precisamente, en este nivel relativo de la proteccién es sobre
el que se ha consentido la razonabilidad de la justificacién.

El debate se sitia sobre los mecanismos a utilizar en el control
de la constitucionalidad de la legitimidad normativa o de las prac-
ticas empresariales. La tarea de identificar los factores que modali-
zan el razonamiento que determina la validez del trato normativo
parece sencilla. De un lado, las consecuencias que sobre el trabajo
provocan las alteraciones bicldgicas que de la discapacidad puedan
derivarse, ya sea a modo de incapacidad laboral, ya como conductas
necesarias para la proteccién de la salud y la integridad fisica del
trabajador. De otro, el modo en el que dichos factores repercuten
sobre el empresario, ya sea sobre la base de su condicién de acree-
dor de determinadas prestaciones contractuabmente estipuladas, va
en la medida en que puedan limitar su poder de direccién.

La cuestidn reside en valorar hasta donde cabe exigir a la em-
presa, en un juicio de razonabilidad, una conducta que confine los
poderes que el principic de libertad empresarial le confiere. Y es
aqui donde se encuentra ¢l punto mas controvertido de Ja cuestién.
El ordenamiento juridico laboral parece haber optado por una exi-
gencia inversamente proporcional a las consecuencias que los ele-
mentos descritos —incapacidad laboral y proteccidon de la salud—
tienen sobre la actividad productiva (vid. infra C4). De este modo,
los compromisos empresariales aumentan a medida que la incapa-
cidad laboral repercute con menor intensidad sobre el rendimiento
de trabajo pactado ' o en funcién de la necesidad de adaptacién del
trabajo a la persona que por razones de salud puedan precisarse %
Aunque van disminuyende, hasta desaparecer, situandose el limite
en aquellos supuestos en los que se presume que la prestacién
deviene imposible ',

' Por ejemplo, reconociendo una valoracién subjetiva del rendimiento del tra-
bajador discapacitade —articulo 20.3 del ET— o articulando férmulas de reincorpo-
racién en el supuesto de la incapacidad permanente parcial.

"* Como sucede a raiz de las nuevas disposiciones legales que se derivan de las
normas de prevencién sobre riesgos derivados en el trabajo.

% supuestos de extincidn por incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez.

65



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICO

Asi las cosas, parece que existen suficientes elementos objetivos
y razonables para que las normas superen cualquier control consti-
tucional. Sin embargo, lo hace consintiendo una aplicacién indiscri-
minada de las figuras normativas establecidas, que viene configura-
das de un modo lineal: se parte de un cumplimiento general que
prescnde de la sitvacién real del trabajador o de la empresa. A
modo de ejemplo, una extincion contractual por incapacidad per-
manente no se encuentra limitada ante la posibilidad empresarial de
proporcionar un nuevo empleo, aunque sus posibilidades econdémi-
cas y productivas y la propia discapacidad padecida hicieran factible
una nueva acomodacién. De ignal modo, una incapacidad laboral
protegida tendra, aunque con ciertas particularidades, un efecto re-
incorporador independiente a la incidencia que esta figura tenga
sobre la actividad productiva.

Llegados a este punto, cabrd plantear si se estdn tomando en
consideracién las exigencias que se deriva del respeto a la doble
dimension que toda tutela antidiscriminatoria muestra: la desigual-
dad de partida y de la necesidad de adoptar acciones positivas com-
pensatorias. Si el control se sitiia sobre el plano de la razonabilidad
del tratamiento, no parece que la perspectiva lineal con la que se
configuran las normas este llevando al limite las obligaciones que de
dichos elementos parecen derivarse. Este tratamiento normativo
homogéneo no sdlo no respeta un control estricto de irrazonabili-
dad, sino que impide en s mismo un control sobre la base del
razonamiento necesario que justifique la derogacién de la igualdad,
al devenir imposible el control de la proporcionalidad de la figura
juridica que se cuestiona. Ponderacién que necesita, al menos, tener
en cuenta las circunstancias que rodean a cada situacion, tanto para
resolver si la norma supera el control, como si Jas decisiones empre-
sariales se ajustan a la misma.

Este diseilo «lineal» de la norma y de sus consecuencias aplica-
tivas debe modificarse hacia un sisterna verdaderamente equitativo
que permita ajustar el equilibrio entre un derecho preferente a no
ser discriminado (a mo volver a la marginacién por la via de la
exclusién del empleo} y los incuestionables y protegibles intereses
empresariales '™, La solucién no es tan extraordinaria, existiendo
soluciones al problema en otras realidades'®.

W0 gobre el tema, GorsucH Prser, «La reforma de la incapacidad permanentes, en
La reforma de las pensiones, AA VY., Marcial Pons, 1999, pp. 66-67.

¥ Como en las normas de integracién de discapacitados estadounidenses. Sobre
el particular, NosEz Gowzalez, «La discriminacién por razém de la minusvalia en el
ordenamiento juridico estadounidenses, RTSS 18/1995, pp. 139 ss.
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En. este sentido, tres son elementos sobre los que se efectia el
equilibrio de la medida. El primero de ellos hace referencia a la
constatacion del grado de adecuacién laboral de la persona con dis-
capacidad sobre la base de sus capacidades residuales de trabajo. El
segundo exige a la empresa un esfuerzo complementario, una aco-
modacién razonable que permita utilizar los recursos técnicos al
alcance, para que la adaptacion del puesto y de las condiciones de
trabajo permitan un desenvolvimiento normalizado de la actividad
productiva por parte de la persona con discapacidad. EI tercero sitda
el limite de los anteriores, realiza upa labor de proporcionalidad
entre los objetivos a cumplir y los medios necesarios para conseguir-
los: el limite en la imposibilidad de ejecutar la acomodacién, bien
porgue no existen los medios necesarios, bien porque conlleva un
coste desproporcionado —econdmica o productivamente— para la
empresa.

Una regulacién legal de estas caracteristicas es necesario para
calcular con mayer precision la adecuada defensa de todos los inte-
reses en juego. Al tiempo que es perfectamente posible, a veces,
exigible, en el Derecho espafiol. Sin duda, la colaboracién de deter-
minadas politicas activas ayudaria a la adopcidon de las diferentes
fases. A la vez que un sistemna de estas caracteristicas permitiria un
control judicial proporcional, ya sea de constitucionalidad, ya de
legalidad.

Todo lo contrario que ha ocurrido hasta el momento. En efecto,
no puede decirse que el control judicial de la aplicacién de las
normas actuales haya favorecido estos planteamientos. Mas bien a
la inversa, ha contribuido a consolidar las diferencias. La falta de
todo cuestionamiento constitucional y la permisibilidad de la alega-
cidn empresarial incondicionada de diversas instituciones como la
ineptitud (al margen de la posible critica que a esta figura cabe
hacer desde un mero supuesto de legalidad, infra C4) o la extincién
por incapacidad permanente del trabajador, entre otras, demuestran
dicha afirmacién. La colaboracidn entre la justicia constitucional y la
ordinaria, en este punto, no se ha producido: no se detectan pro-
nunciamientos que respondan al auxilio que los érganos judiciales
ordinarios pueden recabar del Tribunal Constitucional, en orden al
examen de la correspondencia de las férmulas abstractas de las leyes
con la Constitucién —recurso de inconstitucionalidad—, aunque
bien es cierto que tampoco con respecto a la solicitud de los parti-
culares al respecto de la conformidad de la aplicacidn de las leyes a
los principios de la Constitucién —recurso de amparo—. En este
sentido, se echa de menos una necesaria tarea del TC que, como
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juez de la ley '*3, configure los pardmetros imprescindibles de control
de la discapacidad como origen de la discriminacion.

A nadie escapa que un planteamiento integrista no parece ad-
misible, ni desde el plano juridico, ni desde el plano social. Desde
esta perspectiva, la irrazonabilidad de la diferendia se establece como
una necesidad de principio, constituyendo las excepciones a la
irrazonabilidad una necesidad de medio. Pero nada impide que
lo excepcional deba ser considerado con criterios especialmente ti-
gurosos, equilibrados y proporcionales, que sélo pueden contem-
plarse teniendo en cuenta los efectos que esa diferencia de trato
pueda tener en la correccidn de la situacion discriminatoria de
partida'®,

10. Las medidas de accion positiva: un complemento
necesario

Ni la irrazonabilidad de la proteccién, ni la justificacién excep-
cional de la diferencia pueden, no obstante, tener una evolucién
feliz si la intexrvencién de los poderes piblicos se limita a la conse-
cucién de la igualdad formal. La tutela antidiscriminatoria requiere
de instrumentos efectivos que combatan la desigualdad real, tarea
obligatoria en virtud de los mandatos constitucionales ya descritos.
La biisqueda de la igualdad sustancial se convierte en un elemento
imprescindible, concretindose su finalidad en la correcta distribu-
cion de los bienes, servicios, cargas y poder de la sociedad actual,
profundamente desigualitaria, exigiendo una reaccién positiva fren-
te a esa desigualdad '*. La igualdad, de este modo, no sélo se trata
desde un punto de vista juridico'®®, sino también desde el plano
social ‘*, Desde esta perspectiva, en la discriminacion vedada lo
decisivo es el resultado discriminatorio, su aspecto material, con
independencia de la forma en que se realice.

182 Rovricuez PIRERD, «Justicia constitucional y fijacion de doctrina legal», R.L. 20/
1996, p. 5.

'#) Roprisuez PiRero, «Discriminacién de la mujer y tutela antidiscriminatorian,
RL 1/ 1992, p. 24.

' Ropricukz PiRero, «Exclusiones, reservas y preferencias en el empleo. Artculo
17.2 del BTw, en Comentarios a las leyes laborales tomo 1V, Edersa, 1983, p. 455.

195 Bn contra de esta afirmacion se ha pronundado GALvez MonTes, ob. cit, p. 260,
reconociendo que el articulo 14 de la Constitucidn comprende cualquier tipo de
discriminacién juridica, no las sociales.

1 Rooricusz Pivero, ob. cit, {1979), p. 404.
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La tradicional representacién de esa posicién de inferioridad
social sobre determinados colectivos es, precisamente, la que la
Constitucion intenta revertir. Las acciones positivas aparecen rela-
cionadas con la regla de la igualdad sustancial. Si a la luz de la regla
de igualdad en sentido formal la discapacidad no asume {y no debe
asumir, salvo que se consienta excepcionalmente en el sentido ya
expuesto) relieve alguno (igualdad sin tener en cuenta la diferen-
cia), Ia regla de igualdad esencial se fundamenta por el contrario
sobre la relevancia de las diferencias que existen entre las personas,
en razén de las caracieristicas personales y/o su pertenencia a diver-
s0s grupos sociales '®’. La adopcién y desarroflo de los programas de
accidn positiva se encueniran estrechamente ligados al cambio de
significado del término discriminacién, que en definitiva traduce la
transformacién de Ia reivindicacién de Ia igualdad de derechos for-
males en igualdad real y efectiva '*,

Estas medidas tienen su justificacién en la igualdad real procla-
mada en el articulo 9.2 de la constitucion y, también, formulada en
el segundo inciso del articulo 14 '* (cuyos mandatos se ven proyec-
tados en la normativa laboral a través de los articulos 4 y 17 del ET).
Bstos preceptos significardn, en ocasiones, un mandato de parifica-
cidn '™y, en otras, precisamente lo contrario, €s decir, una diferen-
ciacién que elimine la discriminacién. Desde este marco, se impone
a los poderes pilblicos la efectividad del principio de no discrimina-
¢ién, removiendo y suprimiendo situaciones discriminatorias"™', lo

'*" En este sentido se pronuncia, si bien con respecto a las diferencias por razén
de sexo, Ballestrero, «La Ley italiana sobre acciones positivas. Una primera lecuran,
RL. 3-4/1993, p. 70.

'3 BampEr4, aDiscriminazione indirette & azione positive: Riffiesioni comparate del
caso nordamexicano», RJLPS 12/1984, p. 278.

8 BarlesTER PasTor, ob. dt. (1994}, p. 123,

1% Avonso Garcia, «Discriminacién de los trabajadores no fijos de plantilla, Con-
firmacién de la doctrina de los Tribunales de instanda sin gue sea susceptible de
recurso de amparo una interpretacion amplia del artfculo 14 de la Constitucidne,
REDT. 291987, p. 136.

" Ropricuez PiRero, ob. cit (1992), p. 23; Martin pe Huas, ob, dit. (1996), pp. 97
¥ 104 entiende que la Constitucién no se conforma con asumir, como pauta axio-
légica del ordenamiente jurfdico la igualdad, sinc que, como expresién de la condi-
cidn del Bstado social y democrétice de derecho, impone a los poderes pdblicos, en
su articulo 9.2 un compromisc activo para hacerla efectiva ... como instrumento de
realizaciém de sn mandato, ¥ como medio de lucha contra las situaciones sociales de
discriminacién realmente exdstentes, ..., situacicnes ya perfectamente caracteristicas
como supuestos de marginacidn social, lesivas de la dignidad de la persopa, conira
la que la Constitucién impone un mandatoe especifico de tutela antidiscriminatoria.. .,
en los que sitda la clave normativa precisa para la posible justificacién de medidas
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que exige tratar igual a los iguales y de forma distinta a los desigua-
les', No se trata, por consiguiente, de un quebrantamiento del
principio de igualdad, sino, por el contrario, del establecimiento de
ciertas desigualdades juridicas para conseguu' la sustancial iguaidad
de la persona frente al Derecho'?.

La igualdad no es sélo formal, como deber de abstencion en la
generacidn de diferenciaciones arbitrarias, es también sustancial,
obligando a los poderes pablicos a promover las condiciones para
que la igualdad de los individuos y los grupos sea real y efectiva '™
La formulacidn de esta politica de promocién de la igualdad de
oportunidades y de trato no sélo constituye una posibilidad abierta
al Legislador, sino una obligacién, obligacién que se ve reforzada en
cumplimiento de los compromisos internacionales'®. Las acciones
promocionales dirigidas a los colectivos en desventaja no sélo no
son inconstitucionales (como podria pensarse en una concepcién
bilateral de la discriminacidon, por dispensarles un tratamiento des-
igual), sino que dnicamente llevindolas a cabo puede entenderse
que se estan removiendo los obstidculos que impiden o dificultan el
gjercicio del derecho al trabajo, en sentido amplio, de acuerdo con
el mandato constitucional '**.

El ordenamiento juridico laboral constituye, de este modo, un
instrumento esencial en la consecucion de la igualdad real, como
ordenamiento que responde a una visién distinta de la igualdad'”.

de accidn positiva, con las que se restablezca la igualdad. Ferwinoez Lorez, ob. cit., pp.
173-174, corrobora dicha teeria, afirmando que no es suficiente una tutela mera-
mente negativa, de defensa, aunque sea necesaria. Se hace preciso algo més, vna
defensa activa. El restablecimiento de la igusldad dene comao presupueste la deroga-
cién parcial de una concepcién puramente formal de la igualdad vinculindose al 9.2
de 1a Constitucion. El principio de no discriminacién es un derecho fundamental (14
CE) que obliga a los poderes piiblicos a restablecer el equilibric roto.

192 Pergz pEL Rfc, Ob. Cil. {1988), p. 58; BALLESTRERD, Ob. GiL., P. 70; MarTN DE Huas,
ob. ¢t. (1996), p. 95.

2 Ruiz Vapiro, «Algunas breves consideraciones sobre los Derechos fundamen-
tales y fas libertades piiblicas reconccidas en la Constitucidn ¥ su esencial incidencia
en el campo laboxale, en Jornadas sobre Derecho del Trabgjo y Constitucidn, AANV,,
MTSS, 1985, p. 295,

9 STC 216/1991, de 14 de diciembre {fj. 59).

% Bl Convenio 111 de la OIT, en su articulo 2° establece la necesidad de que
todo Bstade en el que dicha norma se halle en vigor se obliga a formular y llevar a
cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones
y las précticas nadionales, la igualdad de oportunidades y de traic en materia de
empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.

1% QuinTaNiLLe Navarro, ob. ¢it., pp. 35 y 36.

? RopriGrEz PRero, ob. cit. {1991-1), p. 1072,
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En é€l, la referencia normativa basica de estas acciones se encuentra
en los mandatos que se derivan del articulo 17 del ET. Dicho pre-
cepio concreta su comprension en la tarea de evitar las desigualda-
des que supongan discriminaciones, no asi los tratamientos des-
iguales que estén justificados o pretendan una parificacién o
igualacién de situaciones y oportunidades '**. Estas medidas tienen
un propdsito igualador, mediante ventajas o preferencias que pro-
ducen en su resultado un reequilibrio que asegure una mayor igual-
dad efectiva, v cuya existencia no s6lo es compatible con ¢l man-
dato constitucional sino que, sin las mismas, €l propio mandato de
paridad absoluta podria tener visos de anticonstitucionalidad ',
Dicho precepto se complementa, para las personas con discapaci-
dad, con las previsiones que (bajo la influencia afiadida del articulo
49 CE) contiene el Titulo VII de la LISMI y los articulos 157 a 159
de la LGSS.

No obstante, la necesidad de establecer medidas tutelares de
apoyo, a los grupos desfaverecidos, puede verse sacudida por la
dificultad de su propia calificacion con respecto al resto de los tra-
bajadores. En efecto, dado que las medidas de accidn positiva suelen
llevar una carga de desigualdad que beneficia a los colectivos per-
judicados, determinados sujetos, que no son directamente responsa-
bles de la situacién discriminatoria, pueden resultar desfavorecidos.
Este fenémeno ha sido denominado discriminacion al revés, y ha
suscitado criticas y cuestionamientos tanto en el plano juridico como
en el politico?™,

Tal y como se ha comentado, tanto las normas internacionales
como el propio TC se han encargado de destruir cualquier atisbo de
duda al respecto. De este modo, las medidas positivas encaminadas
a lograr la iguaidad efectiva de oportunidades y de trato entre los
trabajadores con discapacidad y los demds trabajadores no deberdn
considerarse discriminatorias respecto de estos ultimos —en espe-
cial, articulo 4 del Convenio 159 de la OIT y, en general, articulo 1.2
del Convenlo 111 de la OIT—. Esta perspectiva reconoce la legitimi-
dad de las medidas desiguales que tienen por objeto conseguir la
igualdad, atin a través del establecimiento de un derecho desigual
igualatorio *. Ello impide, llegando mas lejos, la impropia utiliza-

%8 Garcta Muraia, ob. cit. (1985), p. 757.

1% Roorfcuez PiREro, ob. cit. {1983-2), p.458.

% Ropeicuez PIRERQ, «Accién positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en
los resultadoss, R.L. 1371996, p. 2.

1 §STC 2291992, de 14 de diciembre (f]. 2°).
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cibn de la expresién discriminacién positiva®®. Mientras que el

concepto de discriminacién signifique tratamiento peyorativo res-
tringido a determinados colectivos, las acciones con finalidad posi-
tiva no pueden resultar discriminatorias®, El alcance descrito sirve
para retomar un argumento ya utilizado: las medidas de accién
positiva no son una excepcién del principio de igualdad, son un
complemento y un fortalecimiento del mismo.

Cuestién distinta es conocer el cauce correcto por el cudl deben
atajarse las desigualdades reales. Inicialmente, las normas que legi-
timan las acciones afirmativas ubican su finalidad en la equiparacion
de las oportunidades existentes. Sin embargo, si se atiende al ver-
dadero sentido de dicho propdsito, podra comprobarse que situar en
ella el limite de las medidas positivas puede no resultar suficiente.
En efecto, tal y como sdlidamente se ha revelado®™, combatir la
desigualdad significa, de un lado, corregir situaciones ficticas pre-
existentes gue implican, en €]l mundo del trabajo, un desigual repar-
10 de empleos, una permanente imposibilidad del acceso al mundo
productivo de los celectivos desfavorecidos. Asi como significa, tam-
bién, favorecer las posibilidades actuales y futuras de incorporacién,
lo que precisa de una intervencién que favorezca las probabilidades,
incidiendo sobre el resultado real de las medidas positivas. La discri-
minacién no es $6lo un problema de oportunidades, es también un
problema de probabilidades.

La lucha contra la desigualdad no concluye cuando mecanismos
previos a la contratacién han situado en un mismo planc de opor-
tunidad al sujeto tradicionalmente desfavorecido. Cuando el acceso
depende de condiciones de libertad o discrecionalidad de decisién el
resultado sigue siendo desfavorable, lo que indica la necesidad de
adoptar medidas que favorezcan la probabilidad.

Los programas de accidn positiva deben tender a evitar la per-
petiacién de situaciones discriminatorias en las que, de hecho, se

2 Hay quien propone, como expresidn mds adecuada y préxima a la terminolo-
gla comunitaria, el de discriminacién inversa, Gownzaio Gonzdusz, «<El principie de
igualdad vy la excepcién de la discriminacién inversan, RL. 12/1996, p. 15. Por su
parte, Garcia FernwAnDEZ, «Autonomfa individual y principic de igualdad en la colo-
cacidn ¥ ascenso en la empresa», A.l. 4/1996, p. 43, utiliza la expresidn de discxi-
minaciones antidiscriminatorias.

0 Ropricuez PIRERo/FERNANDEZ Lorez, ob. cit. (1986), p. 112, Ello no impide que
un sacrificio exagerado de la igualdad formal pueda provocar la consideracién de
estas medidas como discriminatorias, RopriGusz PiREro, ob. dt. {1996-1), p. 10.

1 popricuEz Pikero, ob. cit. {1996-1), pp. 2 a 10; Bauestrero, ob. dt, pp. 71
¥ 72.
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encuentran determinados grupos y los individuos que pertenezcan
& ellos, mediante la eliminacion de obstéculos que se oponen a una
real y efectiva igualdad de oportunidades®”. Pero no puede hablarse
de igualdad de oportunidades sin hablar de resultado, por cuanto
que separar oportunidades ¢ igualdad en los resultados es bastare
artificial e inaceptable *®. No s6lo se trata de que las personas con
discapacidad tengan iguales oportunidades. Salvada dicha limitacién
—a través, entre otras medidas, de un acceso adecuadoe a la forma-
cidn, de una remocién de barreras arquitecténicas—, lo cierto es
que la probabilidad de obtener un empleo sigue siendo menor. El
principio de no discriminacidén no solo justifica, sino que exige el
establecimiento de ciertos tratamientos o medidas que, aunque cons-
tituyan una ruptura de la igualdad formal, son necesarios de cara a
la eliminacién de los mencionados obsticulos®”, proyectando sus
efectos del presente hacia el futuro®®,

11. EI alcance constitucional de las medidas de accién
positiva

La Constitucién no parece conteniarse ¢on ciertas actuaciones
publicas que contribuyan a salvar las diferencias de partida. Si el
sentide de los mandates constitucicnales se encuentra en la teoria
arriba descrita, las acciones positivas deben dirigirse no sélo a remo-
ver las discriminaciones existentes, sino también a impedir la pro-
duccién de nuevas discriminaciones *®. De este modo, la lucha con-
tra la discriminaciém no puede aspirar a cumplir una funcién
meramente compensadora de la desigualdad, sino que debe tender
al reequilibrio de las oportunidades®'®, entendidas éstas en el senti-
do ya descrito de incidir en los resultados.

Este argumento sirve como punt¢o de partida para comprobar si
las medidas de accién positiva que, desde el mundo del trabajo,

% Perez DEL Rio, ob. cit. {1988), p. 62; en sentido similar, BaLLestreRa, ob. cit., p.
71; QuINTANILLA Navarro, ob. cit., p. 35.

¢ RopriGuez PIRERO, ob. cit. (1996-1}, p. 9.

7 QuintamLta Navarro, ob. cit., p. 35.

M Muroz Macaano, ob. cit. {1993), p. 33: «lLa normativa que trata de hacer
factible a los minusvélidos una vida normal, y de proporcionarles iguales oportuni-
dades que a los demés ciudadanos estdn conectado con valores constitucionales que
lo autovinculan para el fururo.»

% OuvraniLa Navareo, ob. cit., pp. 37 v 38.

¥0 BalLesTrERO, Ob. cit., p. 71.
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intentan revertir las condiciones de desigualdad de las personas con
discapacidad se ajustan, en su actual configuracién, al alcance que
de la Constitucién se desprende. El problema, aqui, es doble. De un
lado, las medidas de accion positiva deben reflejar soluciones ade-
cuadas que posibiliten una efectiva integracién. De otro, es preciso
subsanar el mayor riesgo que dichas intervenciones normativas
conllevan, que no es otro que el tradicional habito de no exigir su
aplicacién?''. La elaboracién de normas juridicas es necesaria, pero
no suficiente para eliminar las situaciones facticas de discrimina-
cién??. Como mads arriba se indicé, el control administrativo y ju-
dicial de las previsiones juridicas resulta vital, en este campo, para
que la tutela antidiscriminatoria vaya mas alld de una mera decla-
racién de intenciones.

Bl doble objetivo de igualar las oportunidades de partida, y de
intervencion sobre las probabilidades de hecho, requiere que el tra-
bajo se centre sobre los mecanismos que con efectos discriminato-
rios actiian sobre el mundo del trabajo . Una revisién de los mis-
mos indica, inicialmente, que las dificultades no concurren en
exclusiva sobre la relacidn contractual, sino que se sitdan igualmen-
te en periodos previos?'.

11.1. La impartancia de una adecuada formacion

En este sentido, es inevitable pensar en la formacién. Este pro-
ceso, situado en el origen de las oportunidades presentes y futuras,
viene a ser el principio de todas las medidas de accidn positiva. La
educacion, como derecho de todos los ciudadanos, viene establecida
tanto en las normas internacionales y supranacionales como en
la propia Constitucién. El cumplimiento de la obligacién pablk-
ca de garantizar el acceso de todas las personas, sin distincién, a
una formacion adecuada, no parece discutible a simple vista. Asi,
la organizacion del sistema educativo no puede ser ajenc a las es-

' Bn sentido similar MuRoz Macnano, ob. cit. (1993}, p. 20.

92 peprz pEL Rio, ob. dt. (1988), p. 65.

3 Perez pEL Rio, ob. cit. (1988}, p. 69, indicando la necesidad de analizar las
situaciones reales gue concretan Ia discriminacién, para que los instrumentos correc-
tores resulten eficaces.

¥t as normas antidiscriminatorias y la doctrina judicial y ciemtifica son plena-
mente pacificas a este respecto, considerando que la discriminacién en el empleo
puede producirse no 5610 tna vez existente la relacién de trabajo, sino en momentos
previos a la consolidacién contractual.
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peciales caracteristicas de algunos ciudadanos, como las perso-
nas con discapacidad, exigiéndose la remocién de las barreras que
impidan su acceso normalizado a los instrumentos educativos exis-
tentes?'?,

La formacién profesional, aquella que comprende tanto las ac-
ciones formativas dirigidas a la insercién y reinsercién laboral de los
trabajadores cuanto las dirigidas a la formacién profesional continua
en las empresas ', no es una excepcién. El éxito de una adecuada
preparacién para el empleo no es una garantia plena, pero sf un
requisito imprescindible para que el resto de medidas de integracion
en el trabajo resulten efectivas. Significa, de un lado, posibilitar que
disminuyan las desigualdades de partida, acercando las condiciones
de competencia en ¢l acceso al empleo. Pero, de otro, indica legiti-
midad para exigir Ja instalacion de medidas que incidan en el resul-
tado, de medidas que impliquen la asuncién obligatoria de trabaja-
dores, que podrian verse cuestionadas ante la ausencia de
trabajadores con las aptitudes necesarias. Lo contrario podria derivar
en el acceso forzoso a actividades en las que la cualificacidn es un
requisito instrumental al inicio de la relacién laboral, lo que en
definitiva significaria la reclusion de las personas con discapacidad
en detexminadas profesiones u oficios.

La tutela discriminatoria exige, como consecuencia, la posibili-
dad de acceder, en las mayores condiciones de normalidad posibles
—aunque ello implique en ocasiones la adopcién de medidas espe-
ciales—*"?, al proceso educativo al alcance de todos los ciudadanos.
En ¢l plano laboral, la actuacién piblica —en la foxmacién profesio-
nal continua-- y la empresarial —en la ocupacional— no sélo no
pueden limitar el ejercicio del derecho a la educacidén y a la forma-
cién y promocién profesional, sino que deben facilitarlo, por cuanto
que lo contrario seria quebrar los principios que resguardan la pro-
teccién antidiscriminatoria.

2% sobre ¢ 1ema, vid. Acupo Ruwza, «Formacidn para el empleo de las personas
con discapacidads, en La situacién del emplec de las personas con discapacidad. Propuestas
para su reactivacidn, AAYY., E.LE., Madrid 1998, pp. 243 ss.

26 1 156 Casanova, El derecho a la formacién profesional. Facultades juridicas para
su salisfacdén, trabajo de investigacifn, inédito, Valencia 1994, p. 20.

7 La Ley 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo
dedica su Titulo V, precisamente, a compensar las desigualdades en la educarién. Tal
y como refleja su BExposicién dé Motivos, estas medidas constituyen ¢lementos rele-
vantes para evitar la discriminacion.
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11.2. La importancia de wna eficaz intermediacién laboral

Junto con la adquisicién de una formacién adecuada, es impor-
tante contar con eficaces instrumentos mediadores que faciliten la
colocacién en la empresa®®. Salvadas las diferencias en el terreno
formativo, la labor de mediacién se erige como un elemento vital,
en aras no $6lo a conseguir un empleo, sino también una efectiva
tutela ——en su aspecto negativo y positive— antidiscriminatoria. Esta
tarea implica distintas actividades: €] respeto a las conductas legiti-
mas de intenmediacion, el control de las practicas lesivas, la colabo-
racidn en el control de las obligaciones contractuales y, fundamen-
talmente, favorecer la puesta a disposicién de los trabajadores a la
oferta existente.

La reforma del mercado de trabajo ha afectado al proceso de
colocacién, basicamente ¢n lo que se refiere a la labor de interme-
diacion de entidades piblicas y privadas en el acercamiento entre
la oferta y la demanda de empleo, lo que ha derivado en la pérdida
de exclusividad —al menos, de derecho— por parte del Servicio
Publico de Empleo ', La supresién del monopolio piblico de colo-
cacion —en sentido funcional y orgdnico—*®* no implica, sin em-
bargo, 1a frustracién de las tareas anteriormente descritas. Al con-
frario, una correcta utilizaciéon de los servicios privados de
colocacién, y su necesaria colaboracién y control por parte de los
organismos piblicos, deberia servir para «optimizar las posibilidades
de colocacidén existentes» *', a la vez que garantiza «la igualdad de
oportunidades en el derecho de acceso al trabajor, sin que ldgica-
merztl:ze puedan establecerse discriminaciones en dichas actuacio-
nes**,

La exigencia de no discriminar que la normativa laboral estable-
ce afecta, sin duda, a estos procesos previos ala contratacién. De

% Sobre su importancla, vid. CHARROALDE/ToRreEs, «La intermediacién laboral de
discapacitadosn, en La situacidn del empleo de las perconas con discapacidad. Propuestas
para su reactivacion, AAVV., BELE., Madrid 1998, pp. 483 ss.

1 En este sentido, Cruz VitLaLon, «El nuevo régimen jurldico de la colocacién de
trabajadores», T.L. 32/1994, p. 3.

% Casas BaamoNDE/PaLoMEQUE LoFez, «La tuptura del monopolio piblico de colo-
cacién: colocacién y fomento del empleo», en La reforma del mercado de trabajo, La
Ley. 1994, p. 15; Ramirsz Martinez, «El procesa de colocacién: intervencionismo
piiblico e iniciativa privada», en La reforma lnboral de 1994, Marcial Pons, 1994, p. 41.

) Bxposicién de Motivos def RD 735/1995, de 5 de mayo. por el que se regulan
las agencias de colocacidn sin fines lucrativos y los servicios integrados para el em-

lea.
P Artfeulos 16.2 del ET v 2.2 del RD 735/1995.
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este modo, la tutela antidiscriminatoria alcanza tanto a las ofertas
de empleo como a los procesos de seleccién. Como resulta eviden-
te, la actuacién colocadora empresarial resulta de dificil control
cuando se realiza al margen de los organismos mediadores. Sin
embargo, la actividad de control se torna imprescindible cuando en
ella participan los servicios de colocacién, no pudiendo tramitar
oferta, o participar en seleccién alguna que incorpore elementos
discriminatorios *2,

Otro problema reside en valorar si es exigible, tanto a los servi-
cios piblices como privados, no s$6lo una actitud pasiva, sino tam-
biént una conducta activa que sitdie la actuacidn lesiva ante los or-
ganos sancionadores para su precisa valoracion, circunstaticia que
excede del ambito del presente estudio, pero que reviste importan-
tes consecuencias al tiempo de cumplir con la exigencia de las pre-
visiones normativas antidiscrimninatorias.

De otro lado, 1a actividad de los servicios pablicos y la necesaria
colaboracién de los servicios privados con aquellos requiere, asimis-
mo, ejercer un control sobre los incumplimientos de las obligaciones
contractuales legalmente prefijadas. La vigilancia que sobre las con-
trataciones sigue ejerciendo el INEM, y su privilegiada situacién
como observador al recibir toda la informacién en dicho sentido,
implica la necesaria actividad de recordar a los empresarios la nece-
sidad de cumplir con las reservas de empleo existentes para los
trabajadores con discapacidad, poniendo a su disposicion a los tra-
bajadores con discapacidad con aptitudes suficientes para desarrollar
el trabajo ofertado.

Asi, 1a necesidad de realizar con eficacia la labor de intermedia-
cién se estima como un instrumentc de gran valia en la insercién
laboral de las personas con discapacidad. En este sentido, los 6rga-
nos de colocacién deben procurar un cruce efectivo entre la oferta
¥ la demanda. La existencia de un registro actualizado de trabajado-
res con discapacidad se erige, en este sentido, como un elemento de
gran valor, :

3 gobre el tema puede verse Garcia PERNANDEZ, ob. cit., p. 45, donde afitma gue
la «igualdad de trato significard aquf que se establezcari los factores de evatuacién y
punttacin de los candidatos a modo que se garantice ung razonable igualdad de
oportunidades; v serd razonable cuando no se¢ establezcan factor o factores de eva-
luacién y punmacién que predeterminen el resultado de las pruebas respecto a
algune o algunos de los candidatos que serdn los seguros seleccionados.»
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11.3 Las medidas positivas y el contrato de trabajo

Por ultimo, son imprescindibles las acciones afirmativas de orien-
tacién contractual. La promocidn de la igualdad real es una obliga-
cién que se impone a los poderes piiblicos de una forma bésicamen-
te progresiva. Puede afirmarse que vincula la actuacion de éstos,
aunque deje en buena parte a su eleccién la oportunidad y la na-
turaleza de las medidas a adoptar .,

A la tarea del TC de corregir las deficiencias legislativas que
perpetian las discriminaciones a las personas con discapacidad, se
suma ahora la de indicar la legitimidad de las medidas diferenciado-
ras que tienen como fin subsanar los desequilibrios sociales’,

Sin embargo, la Constitucién no preestablece matematicamente
el alcance de la lucha antidiscriminatoria®®, De este modo, el im-
pulso de las medidas compensatorias que han de neutralizar los
efectos de las discriminaciones, que corresponde al Legislador *” tie-
ne, como se ha visto, un amplisimo idmbito de disponibilidad**.
Aqui es donde interviene la necesaria labor interpretadora que se ha
solicitado de los 6rganos judiciales. De un lado, a través del control
de las desigualdades normativamente configuradas. De otro, confir-
mando el ajuste de las acciones positivas a los objetivos de la tutela.

A pesar de las deficiencias que todo sistema normativo padece,
es evidente que el Legislador ha ido configurando una ingente ba-
terfa de diferentes instrumentos de accién afirrnativa. Su interven-
cién incide, temporalmente, sobre un doble instante: pueden actuar
como remedio ante los efectos residuales desfavorables de discrimi-
naciones pasadas {accion positiva de tipo resarcitoric), o bien hacer-
lo contemplando el futuro .

Sin embargo, no todas ellas tienen los mismos destinatarios. Ni
tampoco intervienen de modo homogéneo. A ello se deben los es-
colios que presenta todo intento de sistematizacién. En cualquier
caso, un intento de clasificacién permite incorporarlas en tres gru-

24 Ropricuez PiRzno/FernANDEZ Lépez, ob. cit. (1986}, p. 335.

2% Tareas atribuidas al TC por Perwinorz Lorez, ob. cit., p. 243.

3 By este sentido parece pronunciarse MuRoz MacHapg, ob. cit. (1993}, p. 28,
donde afirma que «la CH ne vincula estrechamente al Legislador para que haga las
regulaciones legales que le parezcan mds idéneas. Bstos derechos son de concrecidn
legal». '

27 BernAnDEZ Lorez, ob. cit., p. 243.

*# Casas Baamonoe, Igualdad en la aplicacidn de ley desigual y discriminacién de
la mujer, RE.D.T. 5411992, p. 565.

¥ Bairestrera, ob. cit., p. 71,
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pos complementarios #°. El primero engloba a las llamadas acciones
directas: aquellas medidas que se intervienen, en exclusiva, sobre
un colectivo determinado. El segundo incorpora a aquelias otras
que tienen un caracter genérico, no destindndose a uno, sino a
todos por igual: son las denominadas acciones indirectas o comu-
nes. Por dltimo, debe destacarse aquellas que, aun cuando tienen
también personalidad genérica, se diferencian de las anteriores por
su naturaleza instrumental. Todas ellas serdn analizadas mds ade-
lante (Caps. 3 y 4).

B4 Tal y como ba sido elaborada por Bailester Pastor, ab. cit. {1994), p. 136.
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CAPITULO 2
LA DECLARACION DE LA DISCAPACIDAD

1. Cuestiones iniciales

Antes de abordar el estudio de los instrumentos normativos que
inciden sobre el trabajo de las personas con discapacidad, es nece-
sario perfilar cudles son los elementos que utiliza el Derecho espafiol
para configurar las diferentes situaciones sobre las que aquellos
despliegan sus efectos. En este sentido. la clarificacidon de los usos
terminolégicos, inicialmente, y la delimitacién de los elementos
conceptuales que definen a los sujetos de la proteccién, con poste-
tioridad, merecen la atencién de las reflexiones que siguen.

La tarea inicial, en los momentos actuales, parece haberse sim-
plificado por la permanente adecuacion terminolégica a la que han
procedido los Organismos Internacionales. El estado contemporédneo
de las cosas, no obstante, viene precedido de un eterno vaivén —
gque nada asegura haya terminado—, resumido en una confusa uti-
lizacién de términos y concepios que, en la mayoria de los casos,
han acabado por considerarse sinénimos®’. El empleo de palabras
como invalidez, incapacidad, discapacidad, minusvalia, subnormali-
dad, deficiencia, entre otras, no resulta ajenc ni en ¢l tradicional
tratamiente internacional de la materia ni, desde luego, en el uso
que las normas espaiiolas han realizado **2. La realidad, sin embargo,

* 4La utlizacién de estos conceptos parece dictada més por la historia normativa
y la carga emwotiva que comporian que por sa relacién con las definiciones del
diccionaric de la Real Academia Espaiiolar, Farcas Fesndnpez, sAcotaciones a la
técnica legislativa empleada en la Ley 26/1990w, en X Jornadas Universitarias Andali-
zas de Derecho del Trabajo, Trotta, 1992, p. 287,

5! Puesta de manifiesto en el primer fexto normativo que sistematiza la Seguri-
dad Social, la Ley de Bases de 28 de noviembre de 1963 de la Seguridad Social, tal
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ha ido imponiendo una necesaria racionalizacién en el manejo ter-
mineldgico y conceptual, haciendo referencia a la necesidad de
unificar la designacion del colectivo, que se encontraba dispersa
hasta hoy*>, si bien es cierto que hoy dia tampoco ha dejado, total-
mente, de estarlo.

Un primer intento ordenador llegé de la mane de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, que aprobé una clasificacién internacio-
nal que sugeria un enfoque mdas preciso y, al mismo tiempo, rela-
tivista**, y que distingue entre deficiencia, discapacidad y
minusvalia. De este modo, ¢l término deficiencia se refiere a las
anormalidades de la estructura y }a apariencia corporales y de los
drganos o sistemas debidas a cualquier causa; ¢n principio, las de-
ficiencias representan perturbaciones de los drganos. La discapaci-
dad refleja 1as consecuencias de la deficiencia desde el punto de
vista del comportamiento y la actividad funcionales de la persona;
representan, por lo tanto, perturbaciones individuales de la persona.
Lz minusvalia, por su parte, hace referencia a las desventajas que
la persona experimenta como consecuencia de deficiencias y disca-
pacidades; la minusvalia refleja la interaccidn con el entorno de la
persona y su adaptacion a €12,

No obstante, dichos conceptos estdn en revisién por mandato de
la Asamblea General de Naciones Unidas*®, Organismo que, a tra-
vés de la propia evolucién de sus trabajos, ha ido delimitando el
problema®’. De este modo, y aun cuando no se ha propuesto un
término genérico para todas estas situaciones?®, se llega a un inten-

¥ como en su dia apuntd Everno Brawco, «Identificacién terminoldgica y caracte-
risticas del sujeto protegido en la Ley de Bases de Seguridad Social», RI5.S. 2/1964,
p. 205,

¥ Avasez o 14 Rosa, aLa regulacién especial del trabajo de los minusvilidos
{)», RL. LO/1987, p. 9.

B4 NUIQ ~Introduccién, apartado 20—,

¥% Es por ello que, en ocasiones, Ja minusvalia recibe ¢l nombre de desventaja,
tal y como sucede en el Derecho francés. Asi también, la OTT, ob. cit. {1972), p. 72,
Este mismo Organismo, en &l Glosario dz la rehabilitacién profesional y el empleo de los
discapacitados, ob. cit. {1981}, entiende que para determinar si una persona incapa-
citada sulre de desventajas para el trabajo, se debe examinar si sus limitaciones le
causan dificultades apreciables para obtener y conservar un empleo adecuado.

¢ Resolucién 37/53 de 1982,

*7 Los trabajos derivados de la aprobacidn del Programa de Accidn Mundial ~—
aprobado por Resolucidon 37/52 de 1982— y del Decenio de las N.U. para los Iinpe-
didos —obsérvese la incongruendia del nombre, al menos en su traduccidn al caste-
llano—, fueren perfilando la conceptualizacién actual, como se verd en el texto.

M 1 0 que si ocurre en Francia, donde su utiliza el término kandicap, aunque bhien
€5 cieTto que su uso no corresponde siempre con una definicién homagénea y uni-
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to —parece que definitivo— de simplificar la cuestién al uso de dos
conceptos nucleares, alrededor de los cuales debe girar la compren-
sién de esta materia: discapacidad y minusvalia.

Desde esta perspectiva, puede decirse que el problema planea
sobre dos dimensiones claramente diferenciadas, pero intimamente
relacionadas. La primera hace referencia a su dimensién individual,
denominada discapacidad, derivada de la deficiencia padecida. La
segunda se relaciona con su dimensién social, y recibe el nombre de
minusvalia. La discapacidad, en este sentido, se define como la limi-
tacién funcional, que puede revestir la forma de una deficiencia
fisica, intelectual o sensorial, y que puede ser de cardcter permanen-
te o transitorio ®°. Expresado de otro modo, sera la alteracién indi-
vidual en la salud padecida por la persona. La minusvalia es la
pérdida o limitacién de oportunidades de participar en la vida de la
comumnidad en condiciones de igualdad con los demds. La palabra
«minusvalia» describe la sitnacién de la persona con discapacidad
en funcién de su entorno®®.

2. Términos y conceptos en ¢l ordenamiento juridico
espaitol. Notas aclaratorias

La simplificacidon terminoldgica y conceptual descrita no encuen-
tra, con todo, fiel reflejo en la realidad juridica espaficla. Asf las
cosas, puede afirmarse que las «sugerencias» internacionales no han
obtenido una exacta traslacién en la delimitacién subjetiva que de
la discapacidad realizan nuestras normas. Esta observacién puede
constatarse, sin ir més lejos, en el notable caos terminolégico

taria, tal y como destaca MC Viieval, Linsertion professionnelle des personmes
handicapées, en Sociviogie du Travail 171984, p. 94.

¥ NUIO —Introduccién, apartado 17—.

0 NUIO ~-Introduccién, apartade 18—.

' Que por otra parte no es exdusive de la realidad espafiola. Aunque dertamen-
te la dimensién del problema sea menor, en la lengua inglesa puede constatarse una
notable variacién semdéntica de las expresiones utilizadas. De esta forma, algunos
autores homologan las palabras «disability» y «handicaps a «discapacitado» y «mi-
nusvalido». W. J. Menxen [«The place of the handicapped person in society from the
viewpoint of the new trends in vocational legislations, en Report of the international
expert meeting on legislation for equalization of opporiumities for peopie with disabilities, 2-6
june 1936, Rehabilitacién Internacional. Yiena, 1987] entiende que disabifity €s un
parametro objetivo, un defecto fisico o mental con caracteristicas objetivas que son
habitualmente descritas médicamente; handicap tiene una valoracién subjetiva, pu-
diendo ser definida como €l modo en el cual aquel defecto es subjetiva y personal-

83



LA INTEGRACION LABORAL B LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICO

existente hoy dia (la muestra mds evidente de la inadecuacion la
constituye la propia Constitucién Bspafiola, que utiliza en su articu-
lo 49 el término «disminuidor *?), aun cuando es verdad gue algu-
na iniciativa normativa®’ y una mayor pureza terminolégica en las
nuevas nonmas pretenden solventar esta cuestion. Con todo, estd
claro que las recientes propuestas a nivel internacional requieren de
un cierte tempes aplicativo en ¢l Derecho intemo que, dicho sea de

paso, se encuentra impregnado de formulas histéricas en el trata-

miento del problema?*,

2.1. Avance conceptual histérico

En este contexto, se advierte cémo las referencias lingiisticas
provienen, fundamentalmente {tanto en momentos previos, como
desde la configuracion del sistema de Seguridad Social por la Ley de
Bases de 1963%*), de la clasica proteccién de la discapacidad «pro-
ducida» en el mundo productivo. Asi, la «incapacidad» y la «inva-
lidez» han sido las denominaciones histéricamente mds arraigadas
en las normas espafiolas, desplegdndose a través de las mismas los
elementos conceptuales de las situaciones protegibles. Dichos con-

mente experimentado. B. Dovie [«Bmployment Rights, Bqual Opportunities and
Disabled Persons: The Ingredients of Reform», en Indusirial Law Jourmal, vol. 22 - n®
2, junio 1993, pdg. 89] seilala que en Bstados Unidos, la Amcricans of Disabilities Act
de 1990 Incluye entre sus beneficiarios a personas con discapacidades (disabilitles)
gue no representan minusvalias (kandicapped) para trabajar, pero que son tratados
por los empleadores como si lo fueran; ¢ cuya discapacidad provoca una minusvalia
para trabajar, perc sdlo como resultado de las actitudes de otros.

2 5in duda influendada por la traduccién de algunos textos, a los que ya se ha
hecho referencia, de Naciones Unidas.

¥ por ejemplo, el Real Decreto 348/1986, de 10 de febrero y su Orden de de-
sarrollo de 13 de mayo, que sustituyen los términos «subnormalidad» y «subnor-
mal», contenidos en las disposiciones reglamentarias vigentes, por 105 de «minusva~
lia» y «personas con minusvalias.

4 Ps evidente que el 1érmino invalidez ha side utilizado tradicionalmente tanto
en ¢l Derecho espafiol como en los instrimentos internacionales del trabajo. Quizas
por ello, la propia Oficina Internacional del Trabajo, en su Itforme IV de la Conferencia
Imiernacional del Trabajo, LXIX Reunién, 1983, sobre Readaptacidn Profesional, Ginebra
1983, opt6 por utilizar dicho témmino en las traducciones de sus textos al castellano.
De este modo, estimé conveniente que «con ol fin de mantener la terminologia connin-
mente empiéada en los instrumentos tnternacionales del trabajo y, especialmente, en la Reco-
mendacidn sobre la Adaptacidn y la Readaptacidn Profesional de los Invilidos de 1955, en el
texto en espaiiol de estas conclusiones propuestas se ha utilizado la expresion persona invdlida
en lugar del términe minusvdlide y de cualquier otro término equivalenten,

¥ Lay 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.
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ceptos han estado, y estdn, intimamente ligados a la vinculacién
laboral del sujeto y. con mayor precisién, a la proteccién contribu-
tiva de los sistemas de proteccidon social.

La incapacidad laboral es una figura tipica de la legislacién de
accidentes de trabajo y seguros sociales (donde convivia con el con-
cepto de lesiones, que era el trastorno de la salud del trabajador,
mientras que la incapacidad era la consecuencia laboral), y fue di-
sefiada para cubrir necesidades diferentes, en virtud del riesgo que
la generaba **. De este modo, si su etiologia era laboral, se manifes-
taba a modo de reparacion de lesiones, sustentada en un criterio
indemnizatorio estricto basado en el principio civil de responsabili-
dad por dafios. Si su origen no era laboral, se exigia una proyeccién
invalidante que alterara la capacidad de ganancia —criterio social de
proteccién de un estado de necesidad objetivo—, donde las posibi-
lidades de empleo se calculaban en virtud de factores individuales y
sociales*¥, La idea de invalidez surgié del primitive Retiro Obrero,
v abedece al fenémeno de progresiva expansion del asegurarniento
social **,

Esta configuracién imtroduce dos elementos que deben tenerse
presentes. El primero hace referencia a la diferente atencién que
obtenian la incapacidad y la invalidez®” segiin el riesgo causante,
homologindose paulatinamente mediante la llamada «técnica de la

¢ Enire muchas, pucde verse un andlisis histdrico en De 1a Viia GIL/DESDENTADO
Bowere, Manual de la Seguridad Social, Aranzadi, 1979, pp. 483 y 484; Quena Avies, «El
concepto legal de invalidez en ¢l Régimen Genetal de la Seguridad Sodial», R.P.S.
10971976, pp. 22 y 55. Més reciemtemente, en Torruero Plaza, «La incapacidad faboral
temporal: contingenclas y situaciones protegidass, T.5. 44-45/1994, pp. 30 y ss., con
amplias citas docirinales.

7 DE 14 VA Gr/Despentapo Bonere, ob. cit, pp. 503 y 504.

! Tams v Navas, «El concepto juridico de invalidez laboral», RUIS.S. 2/1976, p.
1067,

9 Al respecio, son eternas las dudas sobre qué concepto hace de especie y cual
de género. Por citar alguna referencia, hay quien entiende que la invalidez reviste
de mayor especificidad, si bien se encuadra denwo de la expresidn genérica de inca-
paddad, Awvmansa Pasror, Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, 1991, p. 404; no
obstante, como puede verse en este pequeiic avance sobre preferencias doctrinales,
en ocasiones se aproxima mds a las preferencias de cada autor que a un motive
riguroso de dasificacion.

Una definickén similar al concepto de minusvalia visto en el texto, pero ¢on ¢l uso
terminoldgico del momento, fue planteada por Baitester Havs, «El invdlido dentro de
la nueva Ley espafiola de Seguridad Sodals, R.LS.S. 6/1964, p. 1256, segiin la cual
invalidez serd cuando el defecto fisico separe o distinga al individuo at resultar in-
capacitado para actividades ordinarias en el orden laboral o de relaciones sociales,
recogiendo ya las perspectivas internacionales.
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consideracién conjunta de las contingencias», a través de la cual se
estima que si la situacién es uniforme en sus consecuencias, la pro-
teccién es uniforme también, cualesquiera que sean sus causas?*.
Sin embargo, esta técnica no se cumple fielmente en las previsiones
de Ia Seguridad Social. Como podrd observarse, aun cuando sea
operativa para calificar una incapacidad, la homologacién de los
beneficios no es plena, por lo que el riesgo causante de la sitnacion
de necesidad sigue teniendo gran importancia en el nivel contribu-
tivo del sistema, fundamentalmente por lo que se refiere a las pres-
taciones economicas.

El segundo se refiere a los criterios de delimitacién de la insti-
tucién protectora, definidos mediante dos reglas que, como se vers,
sirven para delimitar los elementos conceptuales de las diferentes
declaraciones juridicas de la discapacidad que contempla actualmen-
te el Derecho espafiol: la incapacidad permanente y la minusvalia.
Uno hace referencia a la pérdida de la capacidad de trabajo, elemen-
to de valoracion que define la existencia o no de la incapacidad. El
segundo se encuentra ¢n la pérdida de la capacidad de ganancia,
valor que se ve afectado por la disminucién de la capacidad labo-
ral ', Se afirma, de hecho, que el riesgo cubierto no es la alteracion
de la salud y la disminucidn de la capacidad laboral, sino la inciden-

B2 ALonso OLBa, Sobre los principios cardinales del Proyecis de Ley de Bases dr la segu-
ridad Social, Ariel, Barcelona 1963. No puede olvidarse que el régimen juridico de la
invalidez convergia a través de tres lineas legislativas: la de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, la de retiros obreros y la del mutualismo laboral. Ante
esto, €l Legislador hube de pronunciarse sobre tres drdenes de dualidades; unificar
por la causa o por el efecto de la invalidez; suprimir la distincidn entre riesgos
comunes y profesionales o mantenerla; y emplear la témica del resarcimiento de
dafios o la cobertura de necesidades, Qiepa Avigs, ob, dt., p. 21. ALARCON CARACUEL/
Gonzarsz OrTEGA, Compendio de Sequridad Social, Tecnos 1991, p. 189, expresan la
opinién de que, en una concepcidn modema y genuina de Seguridad sodial es la
contingencia, en cuanto actualizacién del riesgo, ]a relevante y no la causa u origen
de 1a misma, esto es, €l riesgo que la provoca. No obstante, tanto por la identificadén
que hacen Jas normas de Seguridad Social de los vocablos contingencia y riesgo,
comg por la consideracién de palabras stnénimas segiin el Dicrionario de la Lengnua de
la Real Academia Espaficla, en este trabajo hablaremos de riesgo y contingendia indis-
tintamente.

#) Ambos estdn presentes en las normas internacionales del trabajo. Concreta-
mente, la Recomendacion 92 de la OIT, define a la persona invilida (en su traduc-
cién al castellano) como «aquel individueo cuyas probabilidades para lograr y conser-
var empleo adecuado estin sustancialmente disminuidas como resultado de una
alteracién fisica o mental». Por su parte, entre otros instrumentos, la Recomendacion
131 (1967) endende que la definicién de «invalidez deberia tomar en cuenta la
incapacidad para ejercer una actividad que proporcione un ingreso apreciablex.
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cia de tal acontecimiento en la disminucién de la capacidad de ga-
nancia por debajo del limite establecido®®. Esta idea, puesta en
relacién con los criterios reparadores descritos, hace pensar que ¢l
estado de necesidad objeto de cobertura no consiste en la indemni-
zacién de un dafio a la integridad fisica, sino el restablecimiento del
equilibrio econémico, roto por la situacién patoldgica sufrida®”. Algo
que, comao intentard demostrarse, no es exactamente lo que ocurre
en el nivel contributivo del sistema de proteccién social.

Bien es cierto que el elemento gravitacional parece, en cualquier
caso, ¢l trabajo, ya sea como actividad, ya como medio de vida. Pero
también lo es que la evaluacién de la capacidad de trabajo o de
ganandcia, segin los casos, deriva de la valoracién conjunta de diver-
sos elementos. En primer lugar, de la apreciacién de la capacidad
funcional del individuo. En segundo lugar, de la puesta en relacién
de esta ultima con su entorno laboral y/o social. Aunque la impor-
tancia de estos elementos dependerd de que la calificacion que se
pretenda sea la incapacidad permanente, de un lado, o la minusva-
lia, de otro.

2.2. Desarrollo reciente de la cuestion

La proteccién de las personas con discapacidad, en una panora-
mica externa a la proteccion contributiva, introdujo en el Derecho
espafiol términos més armaénicos con el tratamiento internacional **,
De este modo, el concepto de «minusvélido» aparece en las normas
espaiiolas a través del RD 2531/1970 (al que ya se ha hecho refe-
rencia). Su utilizacidn, junto con la de «discapacidad», se ha conso-
lidado en la realidad juridica espafiola, indudablemente reforzada

B2 Lrvarez DE LA Rosa, Invalidez permanente y Seguridad Soctal, Civitas, 1982, pp.
186 ¥ 187. Y que viene a situarse en ¢l momento en que la incapacidad no le permita
panar la tercera parte del salario o sueldo que percibia anteriormente, Deveaw, «El
concepto de invalidez en el campo de la prevision socials, D.T. 1963, p. 626.

% na idea similar muestra Aivarez be ta Rosa, ob. dt. {1982), pp. 190 Y 191.
Algan autor refaciona ambos criterios en una secuencia de causa-efecto, al definir la
incapacidad laboral come la incapacidad de ganancia por defecto de ingresos debido
a la incapacidad patologica v sobrevenida para trabajar, Aimansa Pastor, ob. cit.
{1991}, p. 404,

1 Vieja aspiracién de los Organismos Internacionales, tal y como puso de mani-
fiesto ta 68° Reunidn de la Conferencia Intérnacional del Trabajo. OIT, mforme IV (1),
Ginebra 1982, p. 13. Sin embargo, la afinmacién del texto debe ser tomada con muchas
precauciones.
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tras la aprobacion de la LISMI en 1983 —no ya como una cuestién
meramente terminoldgica, sino con relevancia sustancial *° —.

Asf las cosas, el binomio tipico de las situaciones protegidas por
la Seguridad Social, el compuesto por los términos incapacidad/
invalidez (hoy, incapacidad permanente), convive en la actualidad
con el binomio discapacidad/minusvalia, a los que se llega mediante
pardmetros y procedimientos evaluatorios distintos a los derivados
de aquella proteccién. Queda claro, por tanto, gue dicha diferencia
no reside en un aspecto de pura denominacion. La distincién refleja
uno de los aspectos més destacables, y criticables al mismo tiempo,
en el tratamiento de la discapacidad en el ordenamiento juridico
espafol: la existencia de una doble férmula de reconocimiento ju-
ridico de las situaciones protegibles.

La relacién de la persona con la Seguridad Social contributiva
serd la que determine su derecho a la calificacién de incapacidad
permanente, normalmente vinculada a la pretension de acceder a
las prestaciones econdmicas que a esta situacién vincula el sistema.
8in embargo, si aspira a gozar de otro tipo de prestaciones (de den-
tro o0 fuera del sistema), deberd solicitar el reconocimiento de la
situacién de minusvalia. Teniendo en cuenta que ambas situaciones
son perfectamente compatibles, la paradoja es tal que una misma
persona puede tener reconocida, a la vez, una minusvalia y una
incapacidad permanente, o que normalmente es consecuencia no
de la situacién en la que se encuentra, sino de las prestaciones
{(econémicas) a las que aspira®® o pueda tener derecho. O, en sen-
tido contrario, puede ocurrir que una persona sea plenamente capaz
para una de estas f6rmulas y altamente discapacitado para la otra®.

Esta duplicidad juridica adnite, desde este instante, algunas cri-
ticas. Cabe plantear si no seria mas adecuado proceder a un tinico
reconocimiento médico que determine la discapacidad padecida por

B3 L1varez DE LA Rosa, ob. cit. (1987-I), p. 9.

¢ Tal y como pone grificamente de manifiesto Farcas Fernanntez, ob. cit.. p.287,
entre otros muchos ejemplos posibles, una persona que ha sido calificada como
minusvélida segin las normas derivadas de 1a LISMI serd, al mismo tiempo, invélida
si accede a las prestaciones no contributivas reguladas en la LGSS. De igual modo,
uRna persona a quien se reconoce una invalidez permanente contributiva sera invé-
lida hasta su calificacidn, porgue en ese momento pasa a ser. especificamente, inca-
paz permanente ¢n cualquieta de sus grados. Esta misma persona, ademds, puede
solicitar ¢l reconocimiento de su situacién de minusvalia, por lo que también serd
considerada persona con minusvalia o minusvilida. Como se observa, existe plena
claridad terminolégica en este campo.

B Gowzalo GonzAiez, «El debate actual para la reforma de las pensiones», T.L. 40/
1996, p. 108,
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la persona {(en términos de disminucion funcional) que, en fases
posteriores, fuera poniéndose en relacién con el entormno social (en
términos generales) y profesional {en términos especificos) del su-
jeto. Esta estimacién meostraria las necesidades con las que debido a
su situacion se encuentra en la sociedad en que reside, lo que daria
al sisterna de proteccidn las coordenadas precisas para equilibrar su
desventaja, otorgindole las prestaciones que en cada caso corres-
ponda®*®. Esta idea, de otro lado, no es incompatible con la convi-
vencia de un nivel contributivo y de otro no contributivo, porque
no es incompatible con la atribucién de distintas prestaciones en
virtud de requisitos carenciales previos. De hecho, la Seguridad
Social ha ido absorbiendo todas las prestaciones®, hasta el punto
que ambos colectivos coinciden en gran parte de ellas, salvo en las
econdmicas, que siguen diferenciadas en virtud de la vida contribu-
tiva del syujeto.

Como quiera que las cosas som como son, una misma alteracion
en la salud sufrida por una persona (y que, en buena légica, es
posible que genere idénticos estados de necesidad) puede obtener
diferentes denominaciones y calificaciones juridicas. En resumen, si
la alteracién es padecida por una persona que habiendo desarrollado
una actividad productiva reiine los requisitos necesarios para acce-
der a las prestaciones econémicas contributivas, la sitvacién que se
calificard sera la de incapacidad (laboral), ya sea temporal, ya per-
manente en- el grado que corresponda. La alteracién externa a ese

% 4 zNo hubiera sido mds f4cil conceptuar al invilido no contributivo como aquel
invalido que se halla en la misma situacidn que el contributiva, pere que, por na
tener cotizaciones ¢ no tenerlas suficientes, tiene derecho a otro tipo de prestacidn,
de indole asistencial, no en {funcién de las cotizaciohes efectuadas durante su vida
laboral?s. Avonse Garcla, B! régimen juridico de la proteccion socal del minusvdlido, Civi-
s, 1997, p. 62.

¥ Tanto de la LGSS como de la LISMI se derivan tanto prestaciones técnicas
como prestaciones de paturaleza ¢strictamente econdmica, tal y como pone de relie-
ve GowziLez Orteca, ob. cit. {1986), pp. 52 y s5., donde se puede observar un sucinto
recorrido por las normas de proteccidn, y del proceso de umificacion de algunas
prestaciones para personas con minusvalia que se encontraran o no en el campo de
aplicacién de la Seguridad Sacial. Tanto unas como otras estdn plenamente presentes
en la proteccidn actual, si bien el proceso ha sido favorable hacia la aproximacién de
todas ellas al campo de accién de Ja Seguridad Sedal. De hecho, como en el texto
se recordard, las primeras son otorgadas fundamentalmente por el sistema, por cuan-
10 que las personas con minusvalia han sido reconocidas como sujetos beneficiarios
de las mismas. Las segundas también han ido incorpordndose al dmbito de la Segu-
ridad $ocial, sobre todo a raiz de la Ley 26/1990 de Prestaciones No Contributivas.
Ello nio significa una expropiacién total al resto de las previsiones normativas exis-
tentes, pero si una awaccién de fas de mayor cualificacién.
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nivel de la Seguridad Social dara lugar a una discapacidad {situacién
funcional}, siendo calificada como minusvalia® si su repercusion
social refine los requisitos correspondientes.

2.3, BEstructura de la exposicidn

Un intento de ordenar el uso terminoldgico en €l presente tra-
bajo requiere hacer algunas aclaraciones. La palabra discapacidad
sera utilizada en sentido genérico, identificando a cualquier altera-
cién de la salud *' (aunque razones de fidelidad normativa exigen el
empleo del términc incapacidad, si bien en exclusiva cuando se
haga referencia a las discapacidades de caracter laboral).

Ahora bien: el hecho de que el presente trabajo tenga su sede
principal en las discapacidades de cardcter permanente, hace nece-
sario concretar de qué modo éstas despliegan sus efectos sobre el
mundo del trabajo. Las medidas de integracion laboral, vy las reper-
cusiones sobre el contrato de trabajo, requieren normalmente, para
activarse, de una declaracién juridica previa de la sitvacién en que
se encuenira la persona con discapacidad. En este sentido, ya se ha
reiterado que dos son las sitnaciones calificables en el ordenamiento
juridico espaiiol, cuando la incapacidad/discapacidad repercute ne-
gativamente en el entormno de la persona por encima de los urnbrales
exigibles. La primera, dentro del dmbito contributivo de la Seguri-
dad Social, la incapacidad permanente. La segunda, fuera de aquél,
en ¢l reconocimiento de la situacién de minusvalfa.

3 Hay quien considera que la minusvalia ohtienc una consideradén genérica,
dentro de la cual pueden incluirse las restantes, entre las que ligicamente estin la
incapacidad e invalidez de origen laboral. Azwar Loz, ob, cit. (1976), p. 126, entien-
de que el témmino invalido se refiere a la invalidez laboral, circenscribiéndose al
trabajador. Bit cambio, el términc minusvilido comprende tanto la minusvalia con-
génita, como la adquirida con posterioridad, tante antes cama después de la incor-
poracidn del afectado a la vida Jaboral.

3! Bn la préctica, se ha extendido el uso de este término para denominar gené.
ricamenite al colectivo. Asi lo pone de relevanca el CES, ob. cit. (1995), p.2. Para
Garcia Vi1so, «La traduccidn esparfiola de los términos relacionados con la discapaci-
dad en los textos de Naciones Unidas, B.R.P. 28/1994, p. 12, ¢l término discapacidad
refleja con mayor claridad y rigor cientifico una capacidad distinta de la normal que
al ser precedida de Ja expresién persona con nos aleja de toda connotacién peyora-
tiva.

Debe hacerse notar. no obstante, que €l uso de la expresidén personas con disca-
pacidad viene extendiéndose desde hace algim Hempo en Bspafia, pero no e5 nueva
en lengua espafiola, por cuanto que es la denominacién que ha venido utilizindose
en ¢l resto de paises hispanoparlantes.
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Cuando se haga referencia a ambas se utilizard la expresién
«discapacidad juridica ¢ calificable» (reconociendo de antemano la
posible inexactitud de esta expresion), lo que servird para diferen-
ciarlas de aquella discapacidad que no obtiene, juridicamente, nin-
guno de los reconocimientos declarativos descritos, denominada aqui
«discapacidad no calificable» (que debe ser tenida en cuenta en la
medida en que, como se observarda —vid. infra. C4— también es
susceptible de repercutir sobre la relacién contractual de trabajo).

1. LA DISCAPACIDAD COMO SITUACION PROTEGIBLE.
DESCRIPCION DE SUS ELEMENTOS
CONFIGURADORES

3. La discapacidad comeo alteracién sanitaria
y las repercusiones de su declaracién juridica

La discapacidad, entendida como restriccién o ausencia de la

capacidad para realizar una actividad en la forma o dentro del

margen que se considera normal para un ser humano**, tiene re-

lacién directa con el estado de salud de la persona’®, Bsto supone
que la discapacidad debe ser entendida desde un punto de vista
patolégico?®, siendo precisamente la alteracién de la salud el ele-
mento determinante de la situactdn limitadora. No encuentran ca-
bida en el concepto, de este modo, aquellas situaciones en las que

*2 Ropricusz JowvenceL, La incapacidad para el trabajo, Bosch, 1993, p. 29.

** No puede olvidarse gue el concepto de salud tiene milriples acepciones. La
salud puede entenderse desde un punte de vista médico. Pero también desde un
punto de vista social, en sentido amplio. Segan algunos autores, MonToya MFLGaR/
Prza Gravwapos, Curse de seguridad y salud en el trabaja, McGraw-Hill, 1996, p. 4, una
concepeidn ideal de salud ¢ la formulada por la O.M.5., como «el estado de bien-
estar [isico, mental y social completo, ¥ no meramente la ausencia de enfermedads,
que en su dimensién laboral tiene dara relacién con la prevencion de riesgos en el
trabajo. No obstante, s¢ ha puesto de relieve que la vinculacién de salud con bien-
estar en sentido amplio ¢std en desuso, precisamente por la concepeién de bienestar
social, que incorpora factores de indole externo a lo puramente patoldgico, proximos
a elementos sociales y econdmicoes de exclusion, Un analisis del concepto de salud
puede verse en RopricGuez Jouvencer, ob. cit, pp. 42 y s5. ¥, méds recientemente, in
extenso Perez Piveoa/Garcis BrizQuez, Fundamentos médico-Iegales de la incapacidad labo-
ral permanente, Comares, Granada 1995, pp. 7 a 13.

*4 Bntendida la patologia en una acepcidén mds extensa que la contemplada en
el Diccionario de la Real Academia de 1a Lengua Espaflola, situando el concepto ¢n las
proximidades de las deficiencias psico-fisicas, no en €l de las enfermedades, sin per-
juicio de que pueda utilizarse este término més estricto para referirse a aquellas.

91



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICO

la persona, a pesar de estar plenamente capacitada desde el punto
de vista anatdmico y funcional, halla restringidas sus posibilidades
de integracién por razones estrictamente sociales***,

La constatacién del estado de salud de la persona se erige, de
este modo, como la base sobre la cual se evahian las consecuencias
sociales y productivas de la discapacidad. Su determinacién deriva
de evaluaciones de caricter médico, tras el anilisis de las disminu-
ciones psico-fisicas que provocan las deficiencias padecidas. En todo
caso, aun cuando la mera constatacién médica de la discapacidad
padecida es susceptible de repercutir sobre el trabajo, no cabe duda
de que es precisamente la combinacién de dicha alteracién con fac-
tores sociales y productivos la que realmente despliega todos sus
efectos sobre el munde laboral. Esta puesta en relacién es, de hecho,
la que muestra la incidencia de la discapacidad sobre €l empleo. Sin
embargo, podra observarse cémo la doble dindmica declarativa exis-
tente en el Derecho espafiol provoca consecuencias diversas.

En este sentido, se advierte, en primer lugar, una importancia
diferente de la alteracion de la salud como elemento base de cada
una de dichas situaciones. En segundo lugar, los factores sociales
que se ponen en relacién con la discapacidad no son idénticos segin
se esté evaluando si existe una incapacidad permanente o una
minusvalfa. Por tltimo, es preciso recordar que la discapacidad tie-
ne, en cuanto a situaciéon protegida, un doble alcance.

El primero, del que ya se ha heche una breve referencia, s¢ ma-
nifiesta cuando la puesta en comiin de la discapacidad con los ele-
mentos sociales y laborales complementarios no da lugar a su decla-
racion juridica como minusvalia o incapacidad permanente. Estas
personas, al margen de su posible atencién médica a través de proce-
sos sanitarios, pueden ser beneficiarias de los procesos recuperadores
regulados por los articulos 153 y siguientes de la LGSS. Sin embargo,
quedan fuera de los programas de empleo selectivo establecidos por
los articulos 157 y siguientes de la LGSS, asi como de las medidas de
empleo laboral reguladas en el Titulo VII de la LISMI. No obstante lo
anterior, en la medida en que dicha discapacidad no calificable reper-

** pzwan Lopezf Azoa Berea/NImos SAxz, ob, <it., p. 46. Por inadaptados sociales sue-
le entenderse a los alcoghdlicos, ex reclusos, toxicdmanos, ete, A su inclusidn como
discapacitados se refirié ya la Conferencia Internacional del Trabajo, tal y como refleja
el Informe VI (1} citado. Rehabilitacién Internacional, en la Segunda Conferencia In-
ternacional sobre Legislacion respecto de los Incapacitados {celebrada en Manila del 16
al 20 de enero de 1978), indicaba, en esta misma linea, que Ia dependenda de las
drogas y la toxicornania es una discapacidad funcional, considerando que todos aque-
llos que Eas padecen deberian ser considerados como personas con discapacidad.
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cuta sobre su actividad productiva, es objeto de especiales «atencio-
nes» por el erdenamiento juridico laboral —infra C4—,

El segundo consiste, precisamente, en que la citada combinacion
de los elementos médicos y socio-laborales dé lugar a la declaracién
juridica de una incapacidad permanente ¢ de una minusvalia, segin
proceda. Cualquiera de estas «discapacidades juridicas» constatan
una situacién que merece para el Ordenamiento juridico una pro-
teccién «especial», teniendo en cuenta que sus efectos no son idén-
ticos en ambos supuestos. Asi pues, si bien es cierto que las dos
coinciden habilitando el acceso a las medidas de integracién laboral
{tanto a las reguladas en la LGSS como en la LISMI y normas de
desarrollo), no lo ¢s menos que ¢l modo que tienen de repercutir
sobre el contrato de trabajo es variable (no sélo en virtud de la
declaracién obtenida, sino de su dimension cualitativa y cuantitativa
—infra C3/4 —); igual que son diferentes las prestaciones econémi-
cas a las que dan lugar **. La relevancia auténoma de cada una de
estas situaciones de calificacién de una discapacidad, en la medida
en que activan los mecanistos que serdn analizados posteriormen-
te, justifican la necesidad de valorar sus aspectos sustantivos, es
decir, en qué ocasiones {4 v ss.) y adjetivos, a través de qué medios
(8 v 9), se obtiene el reconocimiento juridico de aquellas.

4. Los eiementos configuradores de la discapacidad
juridica; sistemaitica elegida y conceptos normativos
de referencia

4.1. La incapacidad permanente y la minusvalia

Las definiciones de incapacidad permanente y de minusvalia que
van a servir de referencia vienen contempladas tanto en la LGSS
como en la LISMI (y en su normativa reglamentaria), instrumentos

#& No debe pasarse por alto la existencia de [a prestacion de invalidez no contri-
butiva, aunque sélo sea a efectos aclaratorios. Esta prestacidn econdmica recogida en
los anticulos 134.2 y 144 ss. de la LGSS (introducida como es sabido por [a Ley 26/
1990 de Prestaciones no Coniributivas) estd inexorablemente unida a la calificacion
de una minusvalia, no existiendo por tanto come situacién personal si no s6lo como
prestacién a la que ésta pucde acceder. Podria decirse que la invalidez no contribu-
tiva €5 una especie de minusvalia dentro del sistema de Seguridad Social, pero ca-
lificada fuera de él. Quizds por ello se la ha llegado a denominar como minusvalfa
no contributiva (Brasco Lanoz, La nueva pensién de invalidez, en su modalidad no
contributiva, Reviste de Trebail 15/19921, p. 58).
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juridicos nodales desde los que se proyecta la proteccién atribuida a
cada una de dichas situaciones.

Bl concepto de incapacidad permanente se encuentra en el ar-
ticulo 134.1 de la LGSS, segtn el cual es «invalidez (incapacidad?®)
permanente la situacion del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta
médicamente, presenta reducciones anatdmicas ¢ funcionales gra-
ves, susceptibles de determinacidn objetiva y previsiblemente defi-
nitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstarai
a tal calificacion la posibilidad de recuperacion de la capacidad labo-
ral del invdlido, si dicha posibilidad se estima médicamente como
incierta o a largo plazos.

Por su parte, el articulo 7° de la LISMI entiende por minusvélido
a aquella persona «cuyas posibilidades de integracion educativa,
laboral ¢ social se hallen disminuidas como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de cardcter congénito o
no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales», definiendo la
Ley, extranamente, no la situacién, sino a la persona que la padece.

Los preceptos transcritos ofrecen definiciones que no pueden re-
sumirse en la suma de los diferentes elementos que contienen, sino
en funcién de un concepto genérico que las propias normas ofrecen.
De este modo, aun cuando no pueda afirmarse que la estimacién de
cada una de sus partes sea sencilla, la auténtica complicacién se en-
cuentra a la hora de la puesta en relacién de todas ellas para alcanzar
la evaluacién global de la situacién exacta en la que se encuentra la
persona. Esta idea se sustenta en el hecho de que si bien puede con-
siderarse que la primera de las fases, el andlisis individualizado, tiene
una configuracion semiobjetiva, la segunda, la puesta en coman, se
realiza mediante un proceso de valoracién impregnada por una fuer-
te subjetivacién. Seguramente, esta dindmica responde a la necesi-
dad de facilitar unos rasgos conceptuales flexibles y adaptables a la
multitud de situaciones de hecho posibles, solucion estimada # priori
de modo positivo, pero que ha provocado no pocos problemas inter-
pretativos. En este sentido, se ha planteado que no es que la norma
encierre soluciones alternativas ¢ sca oscura en €l dmbito de su pro-
yeccion, sino dificultades en el proceso de aplicacién del precepto 2,

3? Conforme al articule 8.5 1 de la Ley 24/1997, las referencias que se contienen
en la LGSS v en las nommas de desarrollo a la «invalidez permanentes e entenderin
efectuadas a la «incapacidad permanentes.

4 En este sentido se pronuncia ALvarez pe La Rosa, ob. cit. (1982), pp. 182 y 183,
si bien con respecto al concepto de invalidez permanente. No obstante, parece po-
sible extrapolar dicha opinién al concepro de minusvatia.

94



CAYETANQO NOREZ GONZALEZ

. No obstante, como se ira advirtiendo, esta doble secuencia en la
calificacién no es idéntica cuando se trata de valorar si una persona
tiene una incapacidad permanente o una minusvalia. Aln mds, en
el primero de los supuestos (incapacidad permanente), la reforma
citada (LCR 1997) del articalo 137 de la LGSS augura una nueva
dindmica de apreciacion que, como podrd observarse, pretende
modificar algunos de los patrones hasta €] momento utilizados;
aunque no debe olvidarse que esta novedad se encuentra hoy dia en
suspenso, puesto que la falta del necesario desarrollo reglamentario
impide su aplicacidn **°.

4.2, Sistemdtica a seguir

En todo caso, serd la estructura de los citados conceptos la que
indique la sistematica a seguir en el estudio de los elementos que
dan lugar a su declaracion juridica. La diferente intensidad, con la
que cada uno se presenta en la valoracién, indica que el analisis no
puede configurarse de forma univoca, sino parcialmente hasta llegar
al todo. Asi, podra verse cémo son dos las piezas principales sobre
las que se cimenta el proceso calificador.

La primera de ellas, la alteracién de la salud y la reduccion que
provoca en la capacidad personal, unida al elemento temporal de la
permanencia, se presenta como elemento comun. Con dnimo de
evitar duplicidades innecesarias, su estudio se levard a cabo unita-
riamenie para ambas calificaciones, sin perjuicio de constatar las
particularidades que en cada una de ellas se presenten (5). Pero esta
circunstancia ternporal no es la {inica que debe tenerse en cuenta,
puesto que este proceso patologico no tiene por qué presentarse
cronoldgicamente en un 0inico instante, De esta forma, es necesario
valorar también su cardcter originario o sobrevenido, dado que uno
u otro inciden de forma heterogénea segin esté calificindose una
incapacidad permanente o una minusvalia (6), lo que precisard una
mayoer identificacion de cada una de estas situaciones.

Una vez culminada esta primera fase debe procederse a aplicar
los factores sociales (profesionales y/o socio-econémicos) al resulta-

% Desarrollo reglamentario para el que ¢l Gobierno, originalmente, disponfa de
un aiio segin la disposicidn transitoria quinta bis de la LGSS, pero que ha sido
ampliado por la disposicién adicional trigésima novena de la Ley 50/1998 al ejercicio
de 1999 No obstante, ¢s piblico y conocido ¢l borrador de la norma reglamentatia
que hace prever el dnimo de la reforma, borrador al que se irdn haciendo puntuales
referencias, si bien, con las reservas necesarias en estos casos.
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do del analisis médico anterior. Tal y como se ha advertido, dichos
factores sitian a la persona discapacitada en su entorno, valorando
las limitaciones o desventajas que encuentra en su medio ambiente.
Sin embargo, el entorno valorable en cada supuesto es sustancial-
mente diferente. El caso de la incapacidad permanente estd directa-
mente relacionado con el mundo productive. La minusvalia respon-
de a una situacién mas global que valora la situacién de la persona
en sociedad desde estitnaciones mas genéricas, en las que el factor
profesional es uno mds de los que entran en juego. Ello implica un
grado de incidencia diverso de los diferentes factores complementa-
rios. De este modo, el necesario estudio de la intensidad socio-
profesional del estado discapacitante (7) no obtiene resultados ho-
mogéneos. Y no lo hace ni desde el punto de vista cualitativo —aquel
en el que se presenta la importancia del criterio decisor de cada
situacién— {7.1), ni desde el cuantitativo —problemas de su gra-
duacién, donde debe realizarse una especifica atencion a la incapa-
cidad permanente— {7.2).

La aplicacién de estos factores a la alteracién de la salud tiene
una consecuencia afiadida: la constatacién de un grado de discapa-
cidad juridica dnico en cada sujeto. Aparece aqui lo que podria
denominarse la «<intangible» personalizacidn de la discapacidad, fru-
to de las particulares circunstancias que rodean a cada sujeto. Este
fenémeno casuistico tiene consecuencias importantes al tiempo de
cuestionar las decisiones adoptadas por los érganos calificadores. En
efecto, la referida individualizacién hace perder la biisqueda de
soluciones comparativas, lo que implica una enorme restriccién (sino
exclusion) al juego del principic de igualdad en estos supuestos.
Esta idea ira siendo observada a lo largo del texto, sin perjuicio de
que se haga alguna mencién particularizada.

5. La alteracién de la salud como elemento primario
de evaluaci6én

Bl proceso patologico debe reunir dos caracteristicas si quiere
servir de base a la calificacion juridica de la discapacidad. El prime-
ro, comun a cualquier discapacidad e incapacidad laboral, consiste
en la necesidad de constatar objetivamente las deficiencias (5.1). El
segundo responde a un agente temporal: su caricter perinanente,
previsiblemente permanente ¢ de duracién incierta {5.2).
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5.1. La determinacién objetiva de la alteracign de la salud

La alteracidn de la salud puede entenderse como toda perturba-
citm del estado de bienestar de la persoma en virtud del cual ésta
realiza normalmente sus funciones tanto fisicas como psiquicas .
Esta situacién, normalmente, crea un estado de necesidad del que
se ocupan los sistemas de proteccién social, basicamente a través de
prestaciones sanitarias, recuperadoras y econémicas®”’,

La alteracién de la salud, como contingencia protegida, tiene
consecuencias en si misma, o en orden a sus repercusiones sociales
y laborales. No obstante, dicha situacidn tiene relevancia al margen
de las proyecciones citadas. Ciertamente, la propia Constitucién, en
su articulo 437", y la legislacién de Seguridad Social?’*, protegen la
salud tanto en su aspecto preventivo como recuperador, con inde-
pendencia de las disminuciones laborales que dicha limitacién pato-
16gica pueda llegar a producir.

El doble elemento de la incapacidad laboral vuelve a reflejarse
claramente. Uno viene definido por la alteracién de la salud, otro
por su consecuencia mediata, el impedimento o incapacidad para el
trabajo?*. Elio significa, en primer lugar, que la alteracién de la
salud debe ser evaluada con independencia de que proyecte sus
consecuencias sobre el entorno del sujeto, sin tener que aparecer
necesariamente vinculada a una incapacidad laboral 0 merma de las
aptitudes generales. De este modo, se configura como contingencia
protegida en si misma, que puede ser objeto de mera asistencia
sanitaria, desde su doble perspectiva preventiva y recuperadora.

0 ALARCON CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, Ob. cit. {1991), p. 187.

# artfeulo 38 de la LGSS, donde viene configurada a accién protectora del
sistema de la Seguridad Social.

1 A partit del cual parece haberse derivade una refundicién de las prestaciones
sanitarlas que existian dentro y fuera del sistema de Seguridad Social, bdsicamente
a través de Ja promulgacidn de la Ley 14/1986, de 25 de'abril General de Sanidad,
segiin entienden Aionse Ovza/TorTuEro Praza, ob. cit., p. 287. Bsta norma configura
la sanidad como un todo unitario que, sobre el principio de universalidad de la
proteccidén, integre y coordine todos los sistemas sanitarios piiblicos, wanto de la
propia Seguridad Social como estatales o locales, ALarcoON CaracURLfGoNzALEZ ORTEGA,
ob. dt. {1991}, p. 216.

¥* La nueva LGSS no incluye expresamente las previsiones que sobre el particu-
lar contenfa la anterior Ley de Seguridad Social {1974), especialmente en sus arti-
culos 98 a 125. Ello no obstante, la nueva Ley no deroga la anterior, que sigue
técnicamente en vigor, si bien muchas de estas normas estaban ya derogadas por
ngrmas sobre el Sistema de Salud, Avonso Ouea/TorTuERO PLaza, ob. cit., pp. 287-288.

™ Dueras Herrero, «La contingencia de incapacidad (laboral) temparal», en La
Incapacidad Temporal, Tecnos 1996, pp. 212-213.

97



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS FARSQNAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICO

Ambas pueden, o no, habilitar el acceso a prestaciones recuperado-
ras o econémicas y, de igual modo, repercutir o no sobre la actividad
productiva de la persona.

En segundo lugar, la alteracién de la salud debe proyectarse en
relacion con los factores productivos y sociales, cont objeto de obte-
ner sus posibles repercusiones. Esta puesta en comin puede poner
en evidencia la existencia de estados de necesidad afadidos, que
pueden ¢ no ser objeto de proteccién, ya desde un punio de vista
estrictamente productivo (tipico del sistema de Seguridad Social %),
ya desde el plano mds amplio de la integracidn social.

Todo ello dirige el andlisis actual en una misma direccién: la
necesidad de valorar, en este primer instante, Ya alteracién de la
salud como situacién independiente, susceptible de producir efectos
heterogéneos. En esta linea, varias son las circunstancias a las que
debe prestarse atencidn. Unas, de mayor contenido, devienen del
sentido que quepa extraer de la necesidad de «determinar objetiva-
menter las reducciones anatémicas o funcionales derivadas de la
alteracién de la salud {1}). Otras, mds circunstanciales, pero que han
presentado y presentan dificultades de apreciacién, hacen referencia
a problemas anejos a alteraciones muy particulares (2), como ¢l
{parece) superado problema de las dolencias psiquicas, las dificulta-
des de comprobacién de determinadas sintomatologias o la posibi-
lidad de contemplar discapacidades presuntas.

5.1.1. La determinacién objetiva de la reduccion anatémica o
funcional. La valoracién del sistema de listas

El requisito de la «determinacién objetivar, expresion criticada
por la doctrina *, parece hacer referencia al dato bésico de la natura-
leza de la enfermedad invalidante, a su determinaci6n, a su fijacién
como elemento de hecho del juicio lgico-juridico que luego habra
de practicarse®”. Pretende la norma que el proceso patolégico que
se exprese sea determinado objetivamente en el cuadro de conoci-
mientos de la ciencia médica, huyendo de vaguedades o descripcio-

nes carentes de base cientifica constatable ¥,

M Lo que ha sido observado criticamnente por Acarcon CARACUEL/GODNZALEZ ORTEGA,
ob. dit. (1991), pp. 189-190.

7% para Arvarez 5 La Rosa, ob. cit., 1982, p. 198, denota pobreza en el lenguaje
o incapacidad para expresar ideas. D5 14 ViiLa Gu/Despentapo Boners. ob. dt., p- 311
son més gréficos, refiriéndose a ella como futo del pedante cientifistno de la norma.

" Bivarez o LA Rosa, ob. cit. (1982), p. 199.

8 A1vanez ok La Rosa, ob. clt. {1982}, p. 199.
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Esta afirmacion, planteada en esos términos, sita el andlisis
valorativo sobre elementos de determinacién objetiva que describan
y relacionen dos parametros bien definidos: qué alteraciones de la
salud deben contemplarse y qué nivel de reduccién o menoscabo de
la capacidad personal lleva aparejada cada una de ellas. La cuestion
es concretar esta valoracion o, dicho de otro modo, cudl es el ins-
trumento que debe utilizarse para hacer efectiva la citada objetiva-
cion. Desde luego, un camino es confiar en €l buen hacer de los
profesionales, en exclusiva, dejando que vayan concretando cada
supuesto en virtud de los conocimientos médicos existentes en cada
momento. Otra, mas reglada, consiste en guiar sus decisiones me-
diante el uso de listas y baremos que reduzcan el proceso de eva-
luacidén médica a la constatacién de la existencia de la patologia.

Al respecto de esta segunda opcién, debe indicarse que la exis-
tencia de listas y baremos de alteraciones a la salud e indices de
menoscabo (incidencia sobre la capacidad de la persona) es una
realidad, no exenta de criticas, a la hora de proceder a calificar una
discapacidad juridica. Sin duda, a la hora de determinar de qué
grado de discapacidad se parte ante la pretension de calificar una
minusvalia. E, ignalmente ha estade presente, y lo estard ain mds,
cuando de calificar una incapacidad permanente se trata. En este
altimo supuesto, tanto desde un punto de vista hisiérico (por gjem-
Plo, las incapacidades tipicas del viejo RAT de 1956), como desde las
nuevas previsiones del articulo 137.3 LGSS (a la espera de su im-
prescindible desarrollo reglamentario), las cosas se mueven hacia
coordenadas similares, cobrando estas tablas cada vez mds fuerza en
la realidad juridica espafiola.

a) Los baremos y la minusvalia

Curiosamente, la existencia de este tipo de listas o baremos no
ha sido discutida cuando se trata de evaluar las discapacidades que
puedan desembocar en una minusvalia. Este primer elemento de
valoracion, la repercusién de la alteracién de la salud en la capaci-
dad anatémico-funcional de la persona ¢ indice de menoscabo ha
sido habitualmente admitida sin grandes conflictos. Es por ello que
la ausencia de criticas a la aplicacién de la norma que regula este
sisterna, el Real Decreto 1971/1999%”, debe ser entendida como
una suerte de voto favorable al establecimiento de una férmula

¥% Real Decreto 197171999, de 23 de diciembre, de procedimiento para ef reco-
nocimiento, declaracién y calificacién del grado de minusvalia. Obviamente, las 1e-
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listada de estas caracteristicas. Esta especie de acreditacion de apti-
tud otorgada por la doctrina cientifica y judicial viene respaldada,
seguramente, por la seguridad que ofrece a quien solicite su decla-
racién de minusvalia.

En efecto, dicho Real Decreto establece en el apartado A} de su
anexo 1 los criterios y tablas de evaluacién de la discapacidad, in-
menso abanico de posibles alteraciones de la salud a las que, en
virtud de su intensidad, atribuye un indice de reduccidn propercio-
nal de la capacidad de la persona. Bsta reduccién, reflejada en tér-
minos porcentuales, €s la que posteriormente se pondra en relacién
con los factores sociales —apartado B) del anexo I— que dardn
lugar a la calificacién del grado de minusvalia.

Dejando ahora de lado esta segunda fase, la existencia de una lis-
ta que contemple las diferentes enfermedades y lesiones padecidas
que, en virtud de la fuerza con que se presente, dé lugar a un indice
de reduccién o menoscabo, ofrece una férmula de objetivacion de los
diferentes supuestos de hecho que garantiza un imprescindible nivel
de seguridad juridica. Este sistema reduce al minime la discrecionali-
dad de los érganos que deban pronunciarse sobre la misma, permi-
tiendo que quien pretenda la declaracién de minusvalia pueda pre-
ver de antermano, o al menos aproximarse, en qué situacidén se
encuentra.

También es verdad que la existencia de una lista puede ser de-
saconsejada desde el momento en que acota los supuestos en ella
contemplados a los conocidos en el instante en la que se configura
(y ello, contando con el buen hacer de quien la elabore). Esta limi-
tacién puede repercutir de modo negativo, teniendo en cuenta que
la propia evolucién humana y el desarrollo social dan lugar a la
aparicién de nuevas deficiencias, lo que desfasa permanentemente
la rigidez de los cuadros normativos ®*. Si bien no parece ser éste un
impedimento suficiente que pueda quebrar la opinién favorable
expresada con anterioridad, tanto por la relativa facilidad que para
su actualizacién ofrece su propio rango normativo®', como por la
amplitud de las deficiencais recogidas.

ferencias que a esta norma se hagan incluyen el contenido de la vasta correccion de
errores aparecida en el BOE de 13 de marzo de 2000.

0 Algo similar a lo que ocurre con el cuadro de enfermedades profesionales.

% Incluida la habilitacién expresada en su disposicién final primera. Avonse Gar-
cla criticd este mecanismo, si bien con la norma anterior, donde llegd a utilizarse (Ef
régimen juridico de la proteccidn social del minusvdlido, Civitas, 1997, p. 69) una via tan
infima como una nota-circular del IMSERSO (valoracién para enfermos de céncer,
infectados por VIH y trasplantados).
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b) El nuevo sisterma de listas en la incapacidad permanente

El sisterna para determinar la incapacidad permanente presenta
una formulacién distinta. De un lado, porque aunque como se ha
advertido no ha sido histéricamente ajena al uso de listados (RAT),
no es esta la férmula utilizada actealmente. De otro, porque la
incidencia de las enfermedades y lesiones gue provocan la reduc-
cién funcienal y/o anatémica no se valoran sobre la capacidad ge-
nérica de la persona, sino sobre su especifica capacidad laboral {134
LGSS). Obtenida la intensidad con que ésta se ve afectada serd
cuando se proceda a iniciar la segunda fase del procedimiento: va-
lorar en qué medida perjudica a la persona (aqui ya al trabajador)
en su entorno laboral, medido en funcién de cémo incide la dismi-
nucién de la capacidad de trabajo sobre la profesién que ejercia el
interesado o el grupo profesional en el que aquélla estaba encuadra-
da (137.2 LGSS).

Sobre el primer aspecto, el sistema de Seguridad Social ha huido
de la fijacion previa de unas listas de disminuciones o enferme-
dades incapacitantes ***. Esta ausencia de un instrumento de deter-
minacién objetiva para definir la reduccién de la capacidad de tra-
bajo que dé lugar al grado de incapacidad permanente, sirilar al
existente para estimar la discapacidad que sirve de base para la
declaracién de una minusvalia, ha provocado una extensa amalga-
ma de problemas interpretativos. En sentido contrario a lo expre-
sado para este lltimo supuesto, es evidente que el margen de dis-
crecionalidad presente en las valoraciones de la incapacidad
permanente es inmenso, eén la medida en que las operaciones a
realizar recaen en exclusiva sobre el criterio subjetivo del gestor
administrativo o judicial® que en cada instante deba decidir. La
pretendida determinacién objetiva del articulo 134 LGSS queda asi
en manos de decisiones subjetivas de estimacién, lo que ha provo-
cado una ingente litigiosidad derivada de la ausencia de criterios
unificados que, como se advirtié, genera un modo casuistico de
solucién de los conflictos que impide, al limite, el acceso a la uni-
ficacidon de doctrina.

Esta dindrnica es la que el Legislador ha querido evitar. La nueva
redaccion del articulo 137 LGSS es una buena muestra, al permitir

2 L1varsz DE 14 Rosa, #La incapacidad permanenter, en Derecho de la Seguridad
Secial, AA.VV. (dir. DE Lo Viia G). Tirant lo Blanch, Valencia 1997, p. 389.

2 Marttngz Barroso, ¥Una reforma inacabada: la incapacidad permanentes, RTSS-
EF 14871998, p. 33.
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que reglamentariamente se establezca un método de estimacién
objetiva a través del uso de listas y baremos que deben crearse con
tal fin. En este sentido, y en buena légica con la admisibilidad de
este procedimiento al determinar la existencia o no de una discapa-
cidad, parece que esta actuacién legislativa ha sido genéricamente
admitida por Ia doctrina como un positivo paso adelante, en aras al
significativo aporte a la seguridad juridica que se obtendra reducien-
do la subjetividad presente?*.

No obstante, esta inicial inclinacién hacia el método objetivo de
baremacién listada no es tan optimista como a simple vista pudiera
parecer, al verse enturbiada por las criticas que sobre ella se han
vertido. Los puntos desfavorables destacan dificultades diversas. Unas
de orden medidtico referidas, de un lado, al alcance de la deslega-
lizacién que supone dejar en manos reglamentarias esta aportacion;
y, de otro, a las posibles dificultades de elaborar un listado de estas
caracteristicas. Otras basadas en aspectos mds sustantivos relaciona-
dos con su contenido.

Légicamente, es dificil conocer a estas alturas el alcance exacto
del nuevo articulo 137 LGSS 2%, cuya aplicacién esta a la espera del
desarrollo reglamentario. Pere esta dificultad no sélo reside en la
ausencia actual de reglamento, sino también en lo que esie precepto
legal ha venido a pedirle.

La primera de las cuestiones, la ausencia de desarrollo legal, se
suple hipotéticamente por el proyecto de Real Decreto que ha sido
elaborado, con las reservas que hay que tener, dicho sea de paso,
con los futuribles normativos. Pero salvando esas reservas, el pro-
vecto da una pista de hacia dénde se encamina el nuevo formato de
calificacidn.

La segunda de las cuestiones es mas compleja, y en ella se han
centrado las principales dudas. En efecto, tal y como pretende el
articulo 137.3 LGSS, el desarrollo reglamentario no sdlo debe listar
las alteraciomes a la salud {«enfermedades» dice muy restrictiva-
mente el articulo en cuestién ***) y su valoracién a efectos de deter-
minar la reduccién de la capacidad de trabajo —primera fase de la

¥ ALARCON CARACUEL/GONzALEZ ORTEGA, «LOs principios de organizacién de las
pensiones piblicass, Comunicacién al IX Congreso de la AEDTSS, Sevilla 1998, p.
23; Loz Gannta, oLas prestaciones de incapacidad permanente tras la Ley 24/1997
de Consolidacidn y Raclonalizadén del sisterna de Seguridad Social» {(en prensa}
1998, p. 4.

85 gornucu Prser, «La reforma e la incapacidad permanenten, en La reforma de las
pensiones de 1997, AAVV., Mardal Pons, 1999, p. 38.

3 A1ARCON CARAGUEL/GoNzALEZ ORTEGA, Ob. cit. (1998), p. 23.
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calificacién—; sino también debe comprender ademas la propia con-
ceptuacién de los distintos grados de incapacidad permanente®
—segunda fase—, tras poner en conexién la reduccién acreditada
con la profesién o el grupo profesional **, Pues bien, es esta segunda
fase la que ha centrado las criticas. De un lado por la referencia
alternativa a la profesién «o» al grupo profesional (problema que se
analiza en otro apartado de este Capitulo, vid, infra 7.2.2); de otro,
por la complejidad que supone su determinacién, problematica que
va a tratarse seguidamente.

Retomande el hilo de los puntos criticos resefiados mds arriba,
el primero de los interrogantes se preguntaba por la posibilidad de
reenviar la regulacién al desarrollo reglamentario. La inercia tipica
de la deslegalizacion normativa en materia de Seguridad Social
aparece aqui con toda su fuerza. Bien conocido que no es una
dinamica ajena a la materia, el tema aqui estd en saber hasta qué
punto el articulo 137.3 LGSS supera o no Jos limites permitidos. La
escasez de criterios con la que este precepto se dirige al Gobierno
otorga a éste, ciertamente, un amplio margen de maniobra para
reconducir ¢ endurecer la calificacion de incapacidad permanente,
lo que ha Hegado a considerarse negativamente, desde €l momento
en el que lo habilita no s6lo para definir sus elementos, sino tam-
bién la definicién de sus grados®. Incluso, con mayor rotundidad,
se ha afirmado que en la medida que concretar los grados de inca-
pacidad permanente afecta a prestaciones bésicas del sistema de la
Seguridad Social, su conceptualizacién no puede sino recogerse en
la Ley ™. Y seguramente son ciertas estas criticas, a pesar de que las
proyecciones sobre la intencionalidad gubernamental parecen no ir
mas alla de incorporar al reglamento las definiciones {con algunos
matices) de cada uno de los grados de incapacidad permanente que
contenia fa antigua redaccién del articulo 137 LGSS.

No obstante, estas criticas a la deslegalizacién se suavizan ante lo
que significa habilitar un cauce mads estricto de calificacién. Como se
advirtié, la objetivacién normativa implica una clara reduccién, so-
bre todo, de una discrecionalidad judicial que venia convirtiéndose
en una suerte de actuacién pseudolegisladora individualizada o
ad casum®'. Se sustituye asi esta discrecionalidad por la del Legisla-

*7 Bn palabras de Goeruch Peser, ob. cit. (1999), p. 57.

8 | brez Ganoia, Ob, cit, {1998), p. 7.

2% ALarcoON CaRACURL/GonzALEZ ORTEGA, ob. cit. {1998), p. 25.
®0 CRS, ob. cit. {1996).

™ ALarcon CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, OD. cit. {1998), p. 25.
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dor reglamentario, para la que se estima no existe obstdculo cons-
titucional ni legal alguno®”, y que por su alcance no debe ser recha-
zada?”.

En estos términos, la duda suscitada hace referencia a la posibi-
lidad de confeccionar un reglamento que contemple la multiplicidad
de situaciones posibles. Como se comentd, €l listado exigido por ¢l
articulo 137 LGSS no s6lo debe contemplar una serie de alteraciones
de la salud y atribuirle a cada una individualmente, ¢ a todas las
que puedan presentarse al mismo tiempo en conjunto, un indice de
menoscabo que sefiale la reduccién que provoca en )a capacidad de
trabajo de la persona. Debe ademas calcular como afecta esa reduc-
cion a la actividad productiva que venia realizando. ’

La posibilidad de llevar a cabo el baremo ha encontrado una
mayor receptividad, sin duda ante la expectativa de creer que los
avances médicos actuales son suficientes para configurar una lista de
«enfermedades» v la valoracion del menoscabo que producen en la
capacidad de trabajo. La confeccion de esta lista, a la vista de las
establecidas en ¢l Real Decreto 1971/1999%, se considera como
algo tedricamente posible y mas clara e ilustrativa que la remisién
indiferenciada y casi sin criterio al arbitrio administrativo y judi-
cial™. Su éxito o fracaso quedara asi limitado por la eficacia de su
confeccidn, por su suficiencia, tanto al tiempo de incluir todas las
alteraciones de la salud posibles como al definir de un modo ajus-
tade a la realidad la disminucién de la capacidad laboral que esta
provoca?®. No obstante, si se confirman las previsiones del futuro
contenido reglamentario, el Gobierno, quizds por las dificultades de
llevarla a cabo, se remite a la Clasificacidn Internacional de enfer-
medades y a la Clasificacion Internacional de deficiencias, discapa-
cidades y minusvalias de la OMS, cuya operatividad no es hoy dia
mas que una incégnita dificil de valorar.

2 Despewtapo Bowere, «La proteccién de la incapacidad permanente en la Ley de
Consolidacidén ¥ Racionalizacion del sistema de la Seguridad Socials, RMTAS 4/19%7,
PP. 66-67,

¥} Goeruice PEsET, ob. dit. {1999), p. 58.

¢ Hay opiniones distintas sobze la aplicacién de esta misma lista a los supuestos
de la incapacidad permanente, A favor, realizando los ajustes necesarios, GOERLICH
Peser, ob. cit. (1999}, p. 4. En contra, Lorez Ganpta, ob. cit. (1998), al responder a
una finalidad distinta no relacionada sélo con la capacidad laboral sino a un concepto
de capacidad mds genérico.

3 ALarcON CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, Ob. cit. (1998}, p. 24.

¥ Garate Castro, wAlgunas cootdenadas de Ja proyectada reforma de a protec-
aon por jubilacién e invalidez permanentes, T.5. 78/1997, p. 18.
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Los grandes recelos surgen ante el segundo de los retos pro-
puestos al desarrolio reglamentario. Y lo hacen ante la alternativi-
dad de la referencia legal a la profesion o al grupo profesional (cu-
yas consecuencias serdn analizadas posteriormente). Pero, sobre
todo, que es lo que interesa ahora, ante la supuesta imposibilidad
de poner en relacién la reduccién de la capacidad de trabajo con
estos ambitos laborales en una norma escrita. Se ha afirmado que
esta tarea, a pesar de los problemas que de ella puedan derivarse,
no es tericamente imposible, y dotaria de una mayor seguridad
juridica a esta segunda fase de la declaracién de incapacidad per-
manente, pero si resulta tremendamente compleja, lo que en la
préctica supone una dificultad tal que puede hacerla inviable ”. Y
seguramente es as{, aunque tampoco puede pensarse que la impo-
sibilidad de reflejar todas y cada una de las situaciones deba impe-
dir una aproximacién. Posiblemente sea inviable ilegar al todo, pero
€s0 no supone que haya irremediablemente de renunciarse a la
parte, que puede por cierto recoger un grandisimo nimero de si-
tuaciones, acercindose algo mds a la tan solicitada seguridad juri-
dica. Quizis la imposibilidad de alcanzar el todo suponga acudir
ocasionalmente a la subjetividad clasica de la apreciacion adminis-
trativa y judicial, pero la opcién intermedia ®*® es, posiblemente, mas
segura que la nada,

Sobre todo, cuando de la observacién del método utilizado en el
{que puede ser) futuro reglamento se advierte una especie de re-
nuncia a realizar una clasificacién que relacione la enfermedad y su
menoscabo con la actividad profesional que la persona venia reali-
zando. En efecto, si bien es claro que se apuesta por la existencia de
un listado (Clasificaciones OMS citadas) para resolver el indice de
menoscabo, se desiste a la hora de ordenar normativamente el gra-
do de incapacidad permanente que corresponde cuando se pone en
relacién con la profesién o el grupo profesional. Asi, se utiliza la
férmula tradicional de permitir que sobre la base exclusiva de una
valoracién subjetiva del gestor de turno, el menoscabo {aqui llama-
das deficiencias y discapacidades en sintonia con las tablas a las que
se remite) se ponga en relacién «con la posibilidad de seguir o no
desarrollando los cometidos de la profesién», con la «imposibilidad
de ejercer los cometidos esenciales de toda profesién o actividad» vy,

¥ Brasco Lawoz, La Reforma de la Seguridad Social: el Pacle de Toledo y su desarroiio,
Tirant o Blanch, Valencia 1997, p. 124; Ararcon CaracUEL/GoNz&lEz ORTEGA, ob. it
{1998), p. 24.

8 GoerLICH PEsET, Ob. cit. (1999), p. 65.
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en este tltimo caso, con «la necesidad de ayuda de una tercera
persona para la realizacién de los actos esenciales y ordinarios de la
vida», por ese orden.

A la vista de lo cual la cuestién es si para volver a la situacién
ahora existente hacia falta recorrer tanto camino. Salvo que la in-
tencionalidad no fuese otra que poner en manos del reglamento lo
que hasta entonces estaba en manos de la Ley. Asi pues, la aplica-
cién del articulo 137 LGSS, en el caso de que finalmente las previ-
siones de su desarrollo vean la luz, no diferird en gran cosa, al
menos en la sustanciacidén de la segunda fase de la declaracién de
la incapacidad permanente, de lo que hoy dia se dispone. Y ello, al
haber abdicado el Ejecutivo de la potestad que le fue legalmente
conferida para limitar Ja subjetividad actual mediante un criterio
objetivo definido normativamente (al menos hasta donde sea posi-
ble, si se quiere utilizar un patrdn de razonabilidad). Sin que pueda
olvidarse que es aqui, precisamente en esta segunda fase, donde se
dan los problemas que derivan en la enorme litigiosidad tantas veces
aludida. No es, en puridad, cudnta capacidad ha perdido la persona,
sino en qué grado de incapacidad permanente la sitia lo que pro-
voca €l conflicto, porque es éste Gltimo el que decide los efectos con
respecto al contrato de trabajo y con respecto a las posibles presta-
ciones a las que tenga derecho.

Y no sdlo se perderia una posibilidad en aras a una mayor ob-
jetivacién normativa, sino también a la hora de cambiar los patro-
nes incluidos en la calificacién. Aungue posteriormente se volverd
sobre este particular —vid. infra 7.1~ la férmula urilizada mantie-
ne, ademds, la cldsica y dnica referencia a la capacidad de trabajo,
olvidando de nuevo la antigua solicitud de aproximarse a la capa-
cidad de ganancia. De este modo, siguen sin incluirse en la califi-
cacion del grado de incapacidad factores adicionales a los puramen-
te laborales, de tinte psicosocial {como la edad, las circunstancias
culturales, el mercado de trabajo u otras) que seguirdn estando,
como hoy, constreitidos pura y exclusivamente al supuesto de la
incapacidad permanente total cualificada que no es, como se vera,

un grado auténomo ***,

¥ Clésica ya esta critica de Auvarez pE 14 Rosa, ob. cit. (1997), p. 390. En el
mismo sentido, Martivez Banroso, ob. dt. {1998), pp. 33-34, Larez Ganoia, ob. cit.
{1998) y Goeruch Peser, ob. cit. (1999), p. 65.

106



CAYETANQ NUREZ GONZALEZ

5.1.2. Supuestos uparticulares» de alteraciones de la salud
y problemas en su determinacion objetiva

El alcance de la problematica anterior no puede, con todo, hacer
olvidar algunas cuestiones mds particulares pero que han tenido, y
an presentan, dificultades al proceder a su «determinacién obje-
tivan».

a) Las alteraciones de la salud de caricter psiquico

Este tipo de alteraciones se han encontrado, histéricamente, con
algunos conflictos cuando de determinar su existencia € incidencia
se trataba. No obstante, estos obstidculos de determinacidn de las
disminuciones psiquicas™ no parecen presentar hoy dia mayores
dificultades, algo a lo que sin duda han contribuido los avances
técnicos existentes, encontriandose las deficiencias psiquicas plena-
mente asimiladas come causa discapacitante. Y asi se recogen en los
conceptos legales de incapacidad permanente y minusvalia.

El elemento de determinacién en estos casos no es otro que Ja
alteracién de la personalidad, de manera tal que impida 0 menos-
cabe la realizacion de actividades no contraindicadas y sin riesgo
especifico*®, Esta referencia al riesgo es una constante en €} mundo
del trabajo, residiendo su importancia tanto por los efectos que
pueda provocar ¢n la persona que padece la discapacidad como el
que pueda crear con respecto a otros trabajadores, terceros o el
medio ambiente laboral*.

Puede decirse que conceptos como enajenacién mental, oligofre-
nia, psicosis, neurosis o, mas recientemente, estrés entre otros, son
contemporaneamente conocidos y plenamente asimilados médica y
juridicamente como origen de esas situaciones’®. Otras alteraciones

™ Oypda AviLes, ob. Cit.. p. 27; Alonso OLEa/TORTUERO PLaza, ob. cit., pp. 263-264.

M gTS de 29 de enero de 1991 {Ar. 191), relferida a la invalidez contributiva
pera, parece que sin problemas, extensible a la situacién de minusvalfa.

" e hecho, este elementa €s uno de 1os que deben evaluarse para graduar la
incapacidad permanente, como posteriormente se verd. Bl riesgo es un factor muy
importante en las normas de seguridad en el trabajo. En los términos ahora anali-
zados, las situaciones personales que puedan generar riesgos extraordinarios activan
figuras protectoras recientemente creadas por la LPRL, concretamente las reguladas
en su articulo 25, destinadas a algunos colectivos de trabajadores con afecciones
transitorias o definitivas.

0% Al respecto de sus consecuencias juridicas puede verse a Aivarsz nE La Rosa,
ob. cit. {1982}, pp. 201 ss. Incluso ¢n el grado méximo, incapacidad absoluta, como
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psiquicas, sin embargo, no encuentran la misma admisibilidad cuan-
do de su determinacion se trata, al menos, desde el punto de vista
judicial. En este sentido, puede hacerse referencia a la invalidez
ética ¢ a la psicosis de renta. Bsta iiltima presenta menos problemas,
por su asimilacién como proceso depresivo, lo que ha sido aceptado
por los Tribunales>™.

La invalidez ética, no obstante, presenta mayores dificultades,
fundamentalmente en ¢} campo de las incapacidades laborales. Esta-
mos en supuestos en los que la enfermedad existe, pero la manifes-
tacién de sus sintomas son inciertos en el tiempo. Una aclaracién. No
se esta hablando aqui de decisiones terapéuticas, de observacidn de
discapacidades potenciales, mediante las que se pretende constatar la
evolucién de la enfermedad. En este caso se habla de otro tipo de
procesos, como pueden ser los derivados de procesos cancerigenos o
de infeccienes viricas que, aun cuando no hayan presentado las do-
lencias discapacitantes, pueden provocar en la persona un estado de
dnimo que dificulte sus actividades normales ***. Las reticencias indi-
viduales dependen, no obstante, de la intensidad con que se mani-
fieste la sintomatologia caracteristica de la enfermedad>®.

Tal y como se plantean las cosas, parece clare que la dificuitad
estriba, la mayoria de las ocasiones, en su constatacidn. O, lo que es
lo mismo, en probar efectivamente su existencia y ¢l menoscabo
que ésta provoca. El problema reside aqui en diferenciar la deficien-
cia, con certeza y objetivacidn, de lo que no es mis que un sintoma,
cuestion que depende de elementos subjetivos. No es dificil que la
dolencia aparezca a través de sintomas «aparentes», cuya certifica-
cidn dependa directamente de observar la conducta humana, las
manifestaciones de los sujetos implicados, A nadie escapa de la pre-
sumible dificultad de su constatacién objetiva, lo que provoca un
cierto miedo a su reconocimiento que responde, [ogicamente, a las
amplias posibilidades que la simulacién puede facilitar al sujeto
interesado.

ocurre con dos supuestos de depresion y €squizofrenia tratados por las S5FSJ Cata-
lufia de 8 de febrero y 25 de mayo de 1993 (Ar. 803 y 2544).

¥ gTS de 29 de enero de 1987 (Ar. 183). Sobre el terna, Quepa Avipes, ob. cit.,
pp. 28 ¥ 29.

33 Al respecto, vid. Onepa Avinis, ob. cir., pp. 27-28.

% 15 Castilla y Leén {Valladolid) de 14 de noviembre de 1995 {4.L. 1211996,
P- 997) v Castilla-La mancha de 7 de noviembre de 1996 {Ar. 3937) que resuelven
en sentido distinto una calificacién de incapacidad, negativo la primera, positivo la
segunda, dos supuestos de una persona afectada por el sindrome de inmunodeficten-
¢ia adquirida.
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b) El dolor come deficiencia no objetivable y la importancia
de los avances técnicos

Otra situacién «particulars viene contemplada ante el padeci-
miento de un dolor, que conceptualmente viene configurado como
una dolencia de cardcter claramente subjetivo, «que presenta gran-
des dificultades tanto en su objetivacién como en la medicién de su
intensidad» *”. Su «mera existencia no da lugar a sintomatologia
algunar *®, si bien «ello no es dbice para que de su consideracidén
pueda constatarse una incapacidad, siempre y cuando su causa ven-
ga constatada objetivamente»®®”. El dolor, por tanto, puede consti-
tuir una secuela invalidante «si no se funda en las meras manifes-
taciones subjetivas del interesado» *', sino en la «presencia de bases
objetivas de las que se concluya su existencia» *'!,

La objetivacion del dolor no tiene, sin embargo, que constatarse
en su origen, sino que puede también realizarse en sus resultados.
De esta manera, el dolor, como elemento subjetivo no impide que
su padecimiento no pueda ser objeto de valoracion, siempre y cuan-
do «sus consecuencias se muestren a modoe de limitaciones funcio-
nales susceptibles de determinacién objetiva» 2.

No cabe duda, de nuevo, que las reservas de su consideracién
como etiologia discapacitante gravita alrededor de las dificultades
probatorias. Ante esta imposibilidad material, los Tribunales han
creado una especie de presuncién favorable, a modo de principio in
dubio pro invdlide®. Por ello, no siempre que el dolor no puede
objetivarse —en su origen o en sus consecuencias— se excluye como
base médica ‘de una posible incapacidad. De este modo, «el simple
dolor, aun no siendo cuantificable, si puede justificar una situacion
de baja médica, cuando se detecta una evidente anomalia dolorosa
y sin embargo ni se descarta expresa y rotundamente su origen, ni
se diagnostica con claridad que se trata de un supuesto de simula-
cién o de instauracién psiquica» *'*.

37 STSJT Baleares de 16 de julio de 1991 {Ar. 4724},

38 oTSJ Canarias de 31 de enero de 1994 (Ar. 58).

% oT5J Cantabria de 6 de febrero de 1991 (Ar. 1184}

Y STSJ La Rioja de 4 de mayo de 1993 (Ar. 2319).

M Sentencias del TS de 30 de junio de 1987 {Ar. 4680} y del TS) Murda de 24
de febrero de 1993 (Ar. 1048).

32 SSTSJ Murdia de 1 de septiembre de 1993 {Ar. 3949) y Canarias —Santa Cruz
de Tenerife= de 31 de enero de 1995 (Ar. 50).

M Al que hacen referenda Aionse Ouea/TorTUERO PLaZa, ob. cit, p. 264, si bien
con respecto a las enfermedades mentales,

M4 STST Murcia de 14 de febrerc de 1994 {Ar. 770).
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En este punto s relevante ¢l papel que juegan los elementos téc-
nicos. En efecto, dicha «especie» de presuncion se encuentra limita-
da por la actuacién de los avances médicos, quebrindose «cuando
agotados todos los posibles medios diagndsticos que actualmente
posee la ciencia no se ha detectado causa alguna, fisica o psiquica, que
justifica el dolor padecido» **. En definitiva, se estd ante el «predo-
minio del caricter objetivable de la reduccién anatémica o funcional,
¥y de su constatacion médica indudable, sin que ésta pueda basarse
en la mera manifestacién subjetiva del interesado» *'¢,

¢) La discapacidad como contingencia presente o futura

Un ¢lemento peculiar en la determinacién objetiva de la altera-
cidn de la salud se encuentra, paradéjicamente, en que no siempre
es necesario que la patologia se haya manifestado para que pueda
procederse a determinar su existencia. En otras palabras, no siempre
una deficiencia debe haberse manifestade en toda su extensién para
que sea factible valorarla, sino que es posible presumir tanto su
existencia futura como sus previsibles efectos.

Aqui, no obstante, debe diferenciarse entre la dindmica a seguir
en la evaluacion de las discapacidades genéricas y la que da lugar a
la determinacién de una incapacidad laboral. En efecto, la evalua-
cién de la discapacidad, ¢n orden a obtener la calificacién de mi-
nusvalia, debe realizarse sobre la manifestacion real de las deficien-
cias padecidas®”.

Sin embarge, no siempre ocurre del mismo modo al proceder a
determinar la existencia de una incapacidad laboral. Asi, y aunque lo
normal serd que la evaluacién se realice sobre cuadros nosolégicos
activos, cabe la posibilidad de alterar dicha dindmica, pudiendo valo-
rarse la existencia de una situacién incapacitante sobre Ia base de
una patologia presunta. Dos son los mecanismos que se accionan
ante dicha opcién. El primero reviste un caricter meramente sanita-
rio y, en el plano contributivo, se refiere al efecto invalidante que su
incidencia scbre la capacidad laboral pueda provocar. El segundo
opera en el plano contractual y serd analizado con posterioridad
—infra C4—.

% gT5J Castilla-La Mancha de 10 de junio de 1992 (Ar. 3255).

*6 ¢TSJ La Rioja 29 de enero de 1996 {Ar. 793}, {j. 4°.

M7 Asf se desprende del primer anexo de la Orden de 8 de marzo de 1984, donde
use recomienda realizar la evaluacién después de una rehabilitacidn llevada al méxi-
mo en el momento en que la alteracién se considere estable o no progresivas.
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Lo dierto es que dicha actuacién responde a un criterio inverso
al planteado hasta el momento. En efecto, es muy probable que la
incapacidad no sélo exista cuando las secuelas derivadas de las le-
siones impidan desarrollar ¢l trabajo, sino también cuando aun no
existiendo a priori secuelas de ningin tipo, €l contacto con el trabajo
habitval sea susceptible de despertar en €l sujeto una reaccién pa-
toldgica en &%, Se estd aqui, en cierta medida, ante una imposicién
de las consecuencias de la incapacidad sobre sus causas. En este
sentido, se ha afirmado que la incapacidad, que no existe de hecho,
se presume como consecuencia de normas imperativas o impositi-
vas*'®. Aqui, la incapacidad para el trabajo puede no darse realmen-
te, pero se presume ope legis la imposibilidad para el trabajo como
justificacién de su proteccién . Se estd, en otras palabras, ante una
presuncién de necesidad**'. En estos casos, aunque el sujeto no es
incapaz en si mismo, deviene en incapacidad por cuanto que el
propio desarrollo de la prestacion puede suponer un empeoramien-
to de la situacién sanitaria **.

Bsta situacion, que por su relacidn directa con el proceso pro-
ductivo suele vincularse con su repercusidn contractual, tiene tam-
bién consecuencias en aras a su proteccion como contingencia ge-
nérica. De hecho, la necesidad de separar a la persona del trabajo no
responde a su imposibilidad psicofisica de trabajar, sino a la necesi-
dad de estudiar y diagnosticar médicamente la presunta enfermedad
que ha podido contraer’”, o que podria llegar a contraer si se
mantiene en su actividad laboral.

Claramente, se estd ante una medida de cardcter preventivo** de
la proteccign de la salud, en consonancia con las previsiones
del propio articulo 43 de fa Constitucién. Dicha medida se formula a
modo de previsidén terapéutica, respecto de la posible inciden-
cia negativa del medio de trabajo en la salud del wrabajador, lo
que probablemente determine, en estos casos, su pase a la situacién
de incapacidad . Se est4 ante lo que ha venido a denominarse ca-

M Gorruice: Peset, «La proteccion de la incapacidad: algunos puntos criticos de la
doctrina jurisprudencial unificada», 7.5, 31/1996, p. 592,

¥ D 1o Viia Gu/DEspEntano Bowere, ob. cit., p. 485.

¢ Duenas Hergera, ob., cit. {1996-2), p. 216.

! Gancla Niver, La incapacidad temporal, en La incapdcidad temporal, Tecnos 1996,
p. 26.

1 copriacn Peset, ob. dit. {1996-2), p. 592.

* Garcla Niver, «Notas sobre los periodos de observacion y diagnéstico y obliga-
ciones especiales en caso de enfermedad profesionals, T.5. 5371995, p. 19.

¥ carcia Niner, ob. dit. {1995), p. 19.

2% Gogruch Peser, ob. cit. {1996-2), p. 593,
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racter relativo de la incapacidad laboral, que ampara la incapacidad
potencial, en contra de una defensa rigida de su caracter ahsoluto, del
que se derivaria la defensa exclusiva de situaciones en las que la in-
cidencia productiva de la alteracién sea real e inmediata **¢,

En realidad, estas situaciones responden a instrumentos juridicos
ya histdricos en el Derecho de la Seguridad Social, cuyo prototipo
no es otro que ¢l perfodo de observacién de las enfermedades pro-
fesionales —128.1 b} LGS5—. Sin embargo, nada parece impedir
que puedan, por analogia, ampliarse a cualquier otro tipo de ries-
gos’. La consecuencia serfa la calificacién de la incapacidad, inicial-

mente temporal *® y, en su caso, permanente *%,

5.2, El vector temporal de la discapacidad juridica: su necesario
cardcter permanenie

Tanto la calificacién de la incapacidad permanente, como la de
minusvalia, se realizan sobre el andlisis de las repercusiones deriva-
das de discapacidades de cardcter permanente. Quedan fuera, de
esta manera, aqueilas discapacidades (e incapacidades laborales) que
se¢ manifiesten a través de alteraciones temporales de la salud, o
cuyas proyecciones sociales (y laborales) no tengan vocacién de
continuidad.

La acepcién seméntica del término «permanente» no tiene una
identificacién plena con su interpretacién juridica. La permanencia
se significa aqui por su cardcter relativo, que se detecta a raiz de la
inclusién del adjetivo previsible en los conceptos de incapacidad
permanente y minusvalia, De esta manera, 1o relevante no es que
la deficiencia neo tenga posibilidad alguna de recuperacién. Lo que

32 Toptuers Puaza, ob. cit. (1994}, p. 40.

7 Tortusre Praza, Ob. cit. (1994), p. 46,

' ya sea por la via genérica del articulo 128 a} de la LGSS. 0 por la del 128 b} en
caso de enfermedades profesionales, No obstante, nada parece impedir que en este
dldme supuesto pueda accederse por la via anterior. De hecho, se plantea la necesi-
dad de suprimir el pericdo de observacién, en base a una visiGn unitaria e integradora
de [a incapacidad tempaoral {Torvusro Praza, ob. cit. {1994}, pp. 45-46, idea que se
comparte. De hecho, las recientes previsiones que se derivan de los articulos 25 y 26
de la LPRL hacen pensar que dicha via se estitna coma €] auxilio perfecto a los proble-
mas que de ]a imposibilidad de recolocacién en caso de incompatibilidad en el trabajo
por motivos de salud pueda suscitarse. Queda claro que en dichas férmulas protecio-
ras tienen cabida todas las posibles contingencias protegibles, sean o no de cardcter
laboral, lo que hace conveniente acudir a una (inica via de acceso a estas situaciones.

9 Goeruicu Peser, ob. cit. (1994-2), p. 594.
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se valora es, en su caso, que ésta pudiera manifestarse de modo
incierto en ¢l tiempo. Sin embargo, a pesar de que tanto en las
situaciones de incapacidad permanente como en las de minusvalia
la discapacidad se presume permanente, la secuencia no es exacta-
mente igual en uno u otro caso.

5.2.1. El caricter permanente en la calificacién de la minusvalia

En el caso de la minusvalia, la permanencia responde a parame-
tros puramente médicos, realizindose 1a valoracién cuando la disca-
pacidad se presume patologicamente estable, momento en que de-
berd realizarse ¢l examen.

El procedimiento de declaracion de la minusvalia podrd iniciar-
se, por tanto, con independencia de que persista 0 no la necesidad
de atencién sanitaria o de procesos de rehabilitacién funcional, si
bien las normas de referencia aconsejan que esios procesos estén
concluidos ***. Esta idea responde, con toda probabilidad, a la nece-
sidad de evaluar deficiencias consoclidadas, situacidén que se alumbra
ante el padecimiento de un estado patoldgico crdnico, cuyo animo
de permanencia viene configurado por la ausencia o escasez de sus
posibilidades de mejora®®. Tal y como afirma el RD 1971/1999, «sin
posibilidad razonable de restitucién o mejoria de Ia estruciura o de
la funcidn del érgano afectado»,

Ello no impedird que las modificaciones que puedan producirse
en el estado de la persona carezcan de relevancia a estos efectos®”,
De este modo, las variaciones sufridas podrdn ser objeto de revisidn,
a través del cual puede alterarse el grado declarado inicialmente.
Este nuevo examen puede realizarse tanto ante la aparicién de
nuevas discapacidades, como en el supuesto de que la originaria

tuviese cardcter progresivo >,

* Pe este mode se pronuncia el RD 1971/1999, Anexo 1A, Capitulo 1, donde se
plantea que para proceder a determinar la discapaddad originada por deficiencias
permanentes, ¢l proceso patolagico que ha dado origen a esa deficiencia ha de haber
sido previamente diagnosticado, han de haberse aplicado las medidas ierapéuticas
indicadas y debe estar documentado.

! $TSJ Madrid de 22 de enero de 1992 (Ar. 476).

2 Inctuso, cuando la intensidad del estado discapacitante se agrava ocasional-
mente, En este caso, habré de estarse al estado de interferenda en las actividades de
la vida diaria que se presente habitualmente o tenga un caracter de permanencia, no
a aquel que se manifieste circunstancialmente o en casos de «necesidad de constante
supervisién o confinamientos, como declara, en un supuesto de epilepsia, la STSJ
Galicia de 23 de didembre de 1994 {A.L 1471995, pp. 1004 y ss.).

33 Segiin las propias reglas que establece el Capitalo 1 del Anexo 1A det RD
197171999%.
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En efecto, en este iltimo supuesto, la evolucién que en el futuro
pueda soportar el estado de la persona no sera objeto de valoracién
en la inspeccién médica inicial. Ello se debe, seguramente, ante la
imposibilidad de presumir su alcance en ese momento. De este
modo, el grado deberd determinarse en ese primer instante, sin que
pueda tenerse en cuenta el cardcter degenerativo o progresivo de la
enfermedad. Esto Gltimo, en todo caso, también sera relevante,
aunque sdlo cuando la nueva situacién alcance la proporcién nece-

saria para que cambie ¢l grado inicialmente calificado ***.

5.2.2. La permanencia «laboral» de la incapacidad permanente

Sin embargo, €l supuesto de la incapacidad permanente presenta
algunas particularidades. En primer lugar, porque como es conoci-
do, las contingencias protegidas no pueden separarse de su inciden-
cia sobre la actividad laboral de la persona. La situacién invalidante,
de este modo, no estd referida a la enfermedad en si misma, sino
que la nota de permanencia debe ponerse en relacién, como juicio
16gico juridico, al estado invalidante®”, La nota determinante que
promueve el reconocimiento del estado de necesidad pasa a ser, en
el nivel contributivo de la proteccién, no la alteracidn sanitaria, sino
gue esta provoque —directa o indirectamente— la incapacidad para
trabajar ¢,

En segundo lugar, porque la presuncién de permanencia no
depende, en exclusiva, de la incertidumbre de que se produzca la
mejoria del cuadro clinico del que deriva la incapacidad laboral. Asi,
en la medida en que la incapacidad permanente responde, normal-
mente, a una previa situacién de incapacidad temporal®”, el mero
transcursc del tiempo puede Hegar a consolidar el caricter per-
manente de la incapacidad. De este modo, puede proceder a iniciar-
se ¢l procedimiento de calificacién de la incapacidad permanente
en dos instantes. De un lado, cuando la proyeccion invalidante de

¥ Asf se desprende del andlisis realizado por la STSJ Madrid de 12 de septiembre
de 1995 (Ar. 3309}.

% A1varez pe La Rosa, ob. cit. (1982), pp. 210 y 215.

3 Asi el clemento de permanencia o irreversibilidad no se medira sobre las
reducciones funcionales o anatémicas, sino que lo que debe ser previsiblemente
definitivo serd la incapacidad para el trabajo. STSJ Madrid de 29 de junio de 1992
{AL. 3473).

W Goeruch Peser, «La invalidez pexmanente del trabajador como cansa de extin-
cidn del contrate de irabajo», T.5 61/1996, p. 54.
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la lesién se consolida después del tratamiento sanitario. De otro,
cuando sin producirse esa consolidacién {(aunque tenga caracter re-
lativo), Ia incapacidad temporal —como situacién protegida por el
Sistema de Seguridad Social— sobrepasa una determinada dura-

cién >®,

a) Los efectos de la transitoriedad y temporalidad como
elementos de cdlculo de la permanencia

El transcurso del tiempo, en este aspecto, no tiene una medicién
lnica, existiendo dos vias de cdlculo, definidas por los términos
temporalidad y transitoriedad, que no son aqui utilizados como si-
nénimos o equivalentes’”, sino que de ellos nace lo que ha venido
a denominarse el elemento estitico y el elemento dinamico de la
incapacidad.

La transitoriedad estd ligada al estado incapacitante, y viene dada
por la necesidad de recibir tratamiento médico, entendiendo que en
base a €] se prevé la recuperacidn total o parcial de la alteracién de
la salud padecida®®. La temporalidad actiia como limite méximo y
minimo para la evolucién de la transitoriedad de la lesion incapa-
citantte, y las posibilidades de recuperacién juegan como nota deter-
minante?', tanto para que los plazos iniciales de la incapacidad
temporal puedan aumentarse’*, como para que la futura incapaci-
dad permanente sea declarada con dnimo de provisionalidad®®,

M DE 14 Viia GOJ/DESDENTADG BONETE, ob. cit., p. 505.

¥ TorTUERD PLAZa, ob. cit. {1994}, p. 41.

M0 porTuErRo Plaza, ob. cit. {1994}, p. 41.

! Torruero Praza, ob. dt. (1994), p. 4).

*1 Debe hacerse aqui referencia a las previsiones de la LGSS derivadas de la
reforma actualizada por la Ley 42/1992, y que dieron lugar a Ja incapacidad temporal
como figura que engloba las antiguas incapacidad laboral transitoria y la imvalidez
provisional. Concrétamente, con Tespecto a los diferentes plazos de la incapacidad
temporal vienen determinados por los articulos 128 y 131 bis de la LGSS. Un estudio
critico de sus consecuenclas, concretamente del acortamiento de los plazos derivados
de la desaparicién de la invalidez provisional, en aguellos casos en los que no se
presume la permanencia, sine la mejoria, puede verse en Perwinpsz Prars, «La nueva
regulacién de la incapacidad temporal v su duradiéns, en La incapacidad temporal,
Tecnos 1996, p. 259.

3 La provisionalidad es un elemento caracterfstico de Ja incapacidad temporal —
Goerucn Peser, ob. cit. {(1996-2), p. 596—. Aunque ahora, paraddjicamente, también
de la incapacidad permanente, a raiz de la incorporacién del texto del articulo 48.2
ET por la Ley 42/1994. De este modo, si se presume la mejoria en un plazo de dos
afios desde Ja declaracién de invalidez permaneme, en la que, de owo lado, se hard
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La temporalidad, no obstante, puede llegar a no tener relevancia
alguna. Quiere decirse que la consolidacion del cardcter permanente
de la incapacidad laboral no tiene por qué determinarse una vez
agotados los plazos prefijados por la temporalidad. Dos son los su-
puestos que aqui pueden manifestarse. El primero viene dado porla
necesidad de asistencia médica. El segundo por la recuperacion de
la capacidad laboral,

Con respecto a la necesidad de asistencia médica, lo normal serd
que se proceda a valorar si las secuelas incapacitantes dan lugar a
una incapacidad permanente una vez se ha producido la curacién **,
sospechdndose la existencia de lesiones definitivas®’, que ya no
requieren tratamiento sanitario **, Por ello, el propio artfculo 134.1
de la LGSS establece como requisito la necesidad del alta médica.
Sin embargo, este mismo precepto, en su parrafo segundo, establece
una excepcién a esta regla de caracter general, no siendo necesaria
el alta médica si se prevé que las secuelas derivadas de la enferme-
dad son definitivas, y de ello se deriva la necesidad de continuar con
la asistencia*’.

Otra cosa serd que, aun cuando sin requerirse yva la atencién
sanitaria, se presuma que la mejora de la repercusién productiva de
la lesidn, es decir, Ja incapacidad laboral, no va a producirse o se
gstima incierta o a largo plazo**®y, por tanto, que sus efectos estén
arraigados en el tiempo’®. En este caso, como en el anterior, es
posible proceder a la determinacién de la incapacidad permanente,
sin necesidad de agotar los plazos legalmente previstos de incapaci-
dad temporal **.

constar dicha circunstancia, tanto a efectos de proceder a su revisidn, comeo a efectos
de las consecuencias contractuales derivadas del articulo 48 del ET —infra C4—.

M+ ALmansa Pastor, ob. cit., p. 409; los plazas de Ja incapacidad temporal no deben
ser agotados en estos casos, antes bien, la invalidez permanente debe declararse al
ocurmir la curacién clinica, Arenso Quea/TorTuero Puaza, ob. cit., p. 95.

M5 Gorpruch Peser, ab. cit. {1996-1), p. 54.

™5 A sersue contravie, cuando las dolencias son susceptibles de tratamiento, y toda-
vfa no inciden permanentemente en la capacidad laboral del afectado, no puede ser
dectarada la invalidez, STS de 29 de enero de 1987 {Ar.185).

*7 Modificacién operada por la disposicién final cuarta de la LISMI.

148 Siendo suficiente una previsidn seria de irreversibilidad para fijar €l concepto
de invalidez permanente, ya que, al no ser la medicina una ciencia exacta, sino
fundamentalmente empirica, resulta dificil 1a absoluta certeza del prondstico, que no
puede emitirse sino en €rminos de probabilidad, $TSJ La Rioja de 29 de enero de
1996 {Ar. 793), L. 4°.

M §TSJ Pais Vasco de 5 de septiembre de 1995 (Ar. 3442).

¥ Ge produce lo que algin autor ha considerado ruptura de la trayecioria iner-
dal, Armansa Pastor, ob, cit., p. 409,

116



CAYETANG RUREZ GONZALEZ

En estos supuestos, la existencia de una deficiencia degenerativa
tampoco impide la inicial valoracion de la incapacidad, si bien la
constatacién de su cardcter permanente deberd realizarse segin la
situacién que presenten en el momento del juicio®, sin que pue-
dan ser objeto de cdlculo las posibles presunciones existentes sobre
su evolucién*”. Ello, sin perjuicio de que el agravamiento de las
secuelas que puedan manifestarse en ¢] tiempo, a causa del caracter
progresivo de la deficiencia, habilite la apertura del procedimiento
revisorio y la consiguiente posibilidad de medificar el grado invali-
dante .

b) La presuncidn de la permanencia como factor definitorio

Ahora bien: dicho cardcter no definitivo de la incapacidad apa-
rece como una presuncién, que parece debilitarse a medida que
transcurre el tiempo, para dar finalmente paso a la presuncién
contraria, la del cardcter definitivo de 1a incapacidad**. Y aqui tiene
relevancia la temporalidad, que se convierte en elemento estdtico de
la incapacidad, utilizado mas bien como indicador de las distintas
fases de proteccién’®. Mientras que, de otro lado, la transitoriedad

! STS de 20 de noviembre de 1990 (Ar. 8591). Aunque la sentencia anterior-
mente citada no haga referencia a qué juicio se refiere, debe aclararse que el momen-
to se sitla en la resolucién administrativa, porque si trasladdramos dicho instante al
momenio del pronunciamiento judicial no estaria analizindose la correccidn ¢ no de
la calificacidn efectuada, sino una revision de la misma, STSJ Canarias —Las Pal-
mas— de 7 de enero de 1992 (4.L. 26/1992, pp. 1596-1597), con especial atencién
a los comentarios realizados por Marin Correa, «Congruencia wtemporals con la
reclamacién previa en materia de Seguridad Social. La calificacidn de invalidezs,
misma obra, p. 1597. En este sentido, S8TS5] Madrid de 29 de junio de 1992 (Ar.
3472) y Castilla y Leon {Valladolid) de 15 de noviembre de 1994 {A.L. 14/1995, pp.
1001 ss.).

*2 Un ejemple de lo afirmado se describe en la STS) Castilla y Leén {Valladolid)
de 15 de noviembre de 1995 {(A.L. 12/1996, p. 997). donde conociéndose la mani-
festacién futura de la enfermedad, la actual presencia del virus de inmumodeficiencia
adquirida no puede tenerse en cuenta para calificar dicha sitvacién comno una inca-
pacidad laboral.

) 8T8J Canarias —Santa Cruz de Tenerife— de 31 de enero de 1995 {Ar, 50).

"™ ALarcON Caracuer/Gonzarsz OrTEGA, ob, cit. {1991}, p. 229. .

*** Por conitra, la transitoriedad no opera como selector de incapacidades, de modo
gue s6lo se admita en su dmbito las incapacidades que se prevea que no superen el
limite temporal impuesto, sino que, acogiendo también a las incapacidades que ex-
cedan de ese tiempo, éstas escapan a su ambite de cobertura una vez sobrepasada la
limitaciébn temporal, para ingresar en el dmbito de la invalidez, Aimansa Pastor, ob.
cit., p. 407.
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del estado patoldgico incapacitante, susceptible de recuperacién a
través del correspondiente tratamiento médico, serd Ja nota que
determine la permanencia en o el nacimiento de los sucesivos esta-
dios de proteccién ***. La transitoriedad definird, por tanto, su cardc-
ter dindmico>”,

Una vez llegado este punto, se afirma que cumplido el plazo
previsto de conclusion del caricter temporal de la incapacidad, el
paso a su situacién permanente se produce sin solucién de continui-
dad **°, Sin embargo, podria decirse mds ajustadamente que lo que
produce el término de aquel plazo es su inmediata conexién con la
incapacidad permanente. En efecto, lo que se retrasa —muchas veces
como consecuencia de la peculiar regulacién de sus facultades de
impulso— hasta la finalizacién del plazo midximo de incapacidad
temporal serd la apertura del procedimiento calificador®”. Asi, ocu-
e que la declaracion de la misma no se produce instantaneamente,
sino que dependera (tras su evaluacién) de que la intensidad —7 y
s5.— estimada de la situacién invalidante tenga cabida como contin-
gencia protegida por el sistema de Seguridad Social.

Y aqui es donde se manifiesta uno de los problemas derivados de
la aplicacién rigida de los criterios cronoldgicos, de la que pueden
derivar auténticas situaciones de desproteccion*®. De nuevo, debe
hacerse referencia a dos supuestos ya citados. El primero, que se
vera detenidamente con posterioridad —infra 8.2-—, hace referencia
a la critica ¢construccion jurisprudencial de la imposibilidad de decla-
rar la invalidez si no se tiene derecho a prestaciones. El segundo
hace referencia a la posibilidad de que se constate cierto grado in-
capacitante, pero insuficiente como para alcanzar el umbral prefija-
do de acceso a cualquier grado de incapacidad permanente. La con-
secuencia, a simple vista, no parece conflictiva, por cuanto que el
efecto contractual derivado seria la reincorporacién al trabajo de la
perscna afectada. Sin embargo, nada impide que dicha reincorpora-
cdén se produzca de manera irregular, lo que puede desembocar en
una disminucion en el rendimiento gue, tal y como estd jurispru-
dencialmente admitido, puede dar como resultade una extincién

contractual por causas objetivas’®,

6 TorTUERG Praza, ob. cit. {1994), pp. 41-42.

T DueRas HErrERO, wLa contingencia de incapacidad {laboral) temporal en el ré-
gimen General de la Seguridad Social», R.L. 4/1996, p.44.

8 TorTuERo Praza, ob. cit. {1994), p. 41,

¥? Gorruich Peser, ob. cit. (1996-1), p. 54.

*I DE 1A ViLLa Gi/DEesoenTano Bowers, ob. dt., p. 480,

*! Sobre el particular se volverd, criticamente, més adelante —infra C4—.
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¢) La necesidad de los limites temporales

Sin embargo, y aunque parezca paraddjico con lo afirmado hasta
ahora, el establecimiento de limites temporales parece inevitable en
una regulacién ordenada de las situaciones protegibles por la Segu-
ridad Social. No cabe duda de que la fdrmula idénea, y mas realista,
seria la de combinar los criterios clinicos {propuesta de incapacidad
permanente cuando la incapacidad sea irreductible a un tratamiento
sanitario) con plazos méaximos flexibles que no afecten al normal
desarrollo de las prestaciones sanitarias **?. Y no parece tan lejana a
la existente en el Derecho de la Seguridad Social, donde se deter-
mina la ampliacién de plazos ante la imposibilidad de determinar Ia
prolongacidn patolégica. No obstante, puede plantearse la duda de
la escasez temporal de esta regulacién (agudizada tras la reforma
practicada por la Ley 42/1994), sobre todo cuando la mejoria no
sdlo es previsible, sino que se estima como cierta, pero se prolonga
més alld de los plazos previstos s,

Bien es derto que, contractualmente, el exceso temporal provo-
ca distorsiones no deseadas en el proceso productivo, lo que ha
provocado su acortamiento. ¥ que la via abierta por el articulo 48
del ET facilita, dentro de lo que cabe, la situacién del trabajador.
Quizas el problema resida en la longitud del tiempo utilizado para
concluir procesos de calificacién, y sobre todo de recalificacién. Pero
la posibilidad de excepcionar en algunos supuestos la rigidez tempo-
ral descrita no deberia parecer una meta inalcanzable, si bien pro-
poner aqui alternativas se alejaria del hilo del presente trabajo.

6. Vector cronoldgico de la discapacidad: el caracter
congénito o sobrevenido

El momento en el que se actualiza la alteracion de la salud
constituye una de las particulares caracteristicas que incide, con
energia, en la diferencia entre la declaracién de minusvalia e inca-
pacidad permanente. El origen de esta circunstancia se encuentra en
los distintos presupuestos de proteccion que derivan de una u otra
situacién. En el caso de la minusvalia, las normas de proteccién
tienen un cardcter genérico, y la calificacion permite acceder a los

*2 g 1a Vila GiLfDespentapo Bowete, ob. cit., p. 481,
*? PernAnDez Prats, ob. cit, p. 259.
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beneficios de prestaciones externas a la previsién asegurativa. La
incapacidad permanente, por contra, va irremediablemente ligada al
vinculo contributive con la Seguridad Social, sobre la base de la
cobertura asegurativa que define a este nivel del sistema.

Con todo, ya se advirtié que la diferencia esencial se encuentra
en las prestaciones econdmicas, puesto que para el acceso a las
recuperadoras y a las de empleo selectivo no es obsticulo la ausen-
cia de relacién juridica con el nivel contributivo de la Seguridad
Social. Este acercamiento ha sido constatado como fruto de la evo-
lucién histérica del sistema mixto de seguridad social, que en algu-
nos aspectos ha ido alejdndose progresivamente del origen profesio-
nal de la proteccion. Ello lleva a entender que debe priorizarse el
concepto genérico de discapacidad sobre el de incapacidad laboral,
protegiendo a la persona discapacitada porgue lo es, no solamenie
porque carezca de capacidad para el trabajo’*.

Se encuentran, de este modo, diferencias esenciales al evaluar la
discapacidad, segun se pretenda la calificacidon de incapacidad per-
manente o de minusvalia. Dos son los puntos centrales. El primero,
el elemento cronologico por excelencia, el momento de aparicion de
la discapacidad. El segundo viene marcado por la adicién de diferen-
tes discapacidades, o el agravamiento de las previas, que pueden
aparecer en la vida de la persona. Ya se vio que dicho acontecimien-
to es susceptible de activar el procedimiento revisorio de la califica-
ci6n de las discapacidades juridicas, por lo que procede en esia
instancia analizar las férmulas utilizadas para evaluarlo. Su método
de valoracién dista de reunir caracteristicas homogéneas en uno u
otre caso, lo que requiere de igual modo una sucinta referencia
individualizada.

6.1. Aspectos cronolégicos de la minusvalia

Al respecto de la minusvalia, cualquier alteracién de la salud,
manifestada en cualquier instante de la vida de la persona, tendra
relevancia como elemento psicofisico de evaluacién. De este modo
se expresa el concepto de minusvalia, cuyo elemento nuclear de
valoracion son las deficiencias, ya sean o no congénitas, con inde-
pendencia del momento cronolégico en que surgieron. Las nuevas
discapacidades que se presenten, ¢ ¢l agravamiento de las anterio-

** En sentido similar, ALARcON CaracveL/GonzilEz OrEGA, Ob. cit. (1991}, p. 247,
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res, daran lugar a la recalificacién del grado de minusvalia inicial-
mente declarado, a través de los procedimientos de revisién norma-
tivamente previstos.

Ahora bien: si al instante de proceder a calificar una minusvalia,
en una persona concurre mds de una discapacidad, todas ellas de-
berdn tenerse en cuenta para decidir la intensidad de Ia disminucién
de las aptitudes psico-fisicas provocadas. Para realizar esta operacion
se procede, en primer lugar, a valorar individualmente cada disca-
pacidad, siguiendo las reglas establecidas en las diferentes tablas®.
Inicialmente, por tanto, se procedera a valorar cada una de las dis-
capacidades concurrentes, mediante la aislada puntuacién de cada
una de ellas**, detallindolas separadamente con precisidn de su.
entidad o trascendencia®’. A cada discapacidad se atribuye un por-
centaje (denominado anteriormente menoscabo global), que revela
el grado de disminucién que provoca. Sin embargo, cada uno de
estos menoscabos globales no revelan sino un resultado parcial de
la disminucién sufrida por la persona o, lo que es lo mismo, el
efecto de la deficiencia sobre la capacidad para llevar a cabo las
actividades de la vida diaria, es decir, el grado de discapacidad que
ha originado Ia deficiencia {Anexo 1A, RD 1971/1999)

Para la obtencién del total debe procederse a poner en relacién
todos y cada uno de los menoscabos globales obtenidos. A este
resultado, no obstante, no se armriba sumando mecdnicamente los
porcentajes parciales, sino que, cuando coexisten dos o mds tipos
de discapacidad, deben combinarse los valores hallados para cada
uno de ellos, utilizando la tabla de valores combinados®®. A este
resultado no se llega mediante una sencilla operacidn, sino median-
te la utilizacién de todas las posibilidades que la tabla de valores
combinados ofrece, teniendo en cuenta que e! método a adop-
tar sera siempre el mas favorable a la persona cuya minusvalia se¢
esti calificando . Dicho proceso viene a configurar, para la califi-
cacion de la minusvalia, una especie de regla similar (aunque sal-
vando las distancias) a la denominada «consideracién conjunta de
las contingencias», empleada en los procedimientos de declaracién

*$ Contenidas en el Anexc 1, Apanado A) del RD 1871/1999,

¢ Tal y como reconoce la STSJ Catalufia de 18 de septiembre de 1995 (Ar.
3553),

*? §T5J Catalufia de 7 de septiembre de 1995 {Ar. 3516).

5 TSJ de Muorcia de 6 de abril de 1995 (Ar. 1468). Contenida en el Anexo 1A
del RD 1971/1999. )

3% STSJ Castilla-La Mancha de 24 de mayo de 1993 {Ar. 2469}, en la que puede
observarse ¢l método a seguir cuando deben combinarse tres o més valores.
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de la incapacidad permanente, a la que seguidamente se har4 re-
ferencia.

6.2. El cardcter sobrevenido de la incapacidad permanente

El nivel contributivo de }la Seguridad Social desarrolla una esti-
macién diferente. De este modo, y aun cuando la definicién de
incapacidad permanente del articulo 134.1 de la LGSS nada indique,
el acceso a las prestaciones estard condicionado por el hecho de que
el vinculo juridico con la Seguridad Social sea previo a la manifes-
tacién de la contingencia protegida, tal y come se deduce con carac-
ter general del articulo 124 de la LGSS. El hecho causante, de este
modo, se produce con la actualizacién de esa contingencia (profe-
sional o no) y con la incidencia de ésta sobre los sujetos causantes
de la proteccién **®, teniendo en cuenta que éstos podrin ser, Uni-
camente, los trabajadores o asimilados a éstos®™.

6.2.1. El caracter laboral de la incapacidad

Las referencias, aqui, no son andlogas a las utilizadas con la
minusvalia. Retoma, una vez mds, el cardcter clasicamente profesio-
nal de la incapacidad contributiva. Y es que los elementos, en este
caso, pueden ser calificados como tipicamente juridicos, mientras
que puede afirmarse que en la minusvalia tienen naturaleza esen-
cialmente biolégica. Asi, lo importante en la incapacidad permanen-
te no es si el caricter de la enfermedad es o no congénito, sino
cudndo produce el menoscabo en ¢l estado productivo de la perso-
na. 8i la enfermedad es previa, pero no sufre variaciones, ¢ no
aparece ninguna nueva alteracién en su estado que afecte a su
situacién laboral, quedard fuera de la cobertura otorgada por el
nivel contributivo. Lo relevante a estos efectos es si la situacidén

0 Aimansa PasTow, ob. cit, p. 420. «No estd protegido el supuesto en que el
hecho causante origen de la invalidez se hay producido con antelacién a la afiliacién
y alta de la Seguridad Socials, Avonso Oiea/TorTUuERD PLaza, ob. dit., p. 265, «5e parte
de la idea del riesgo como evento futuro, inderto y dafioso por la reduccidn o
eliminacién total de la capacidad de trabajo del sujeto con los efectos negativos que
clio supone para las rentas de trabajo. que se ven mermadas o extinguidas», Garcia
Nmer, ola invalidez anterior a la afiliacién y/o alta: efectos», T.5. 1041991, p. 32.

! Bien entendido que el aseguramiento tiene su origen en la ley, no en la
voluntad de las partes, Oiena Awices, ob. cit., p. 32.
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padecida ¢ su agravamiento ha sobrevenido, o no, al inicio de la
relacion juridica con la Seguridad Social.

Asi, «la prestacion de incapacidad permanente estd prevista para
aquellas contingencias que sobrevienen al trabajador, no para in-
demnizar disminuciones congénitas. Si el trabajador pudo prestar
sus servicios .durante la afiliacién y el alta, no obstante padecer
aquella secuela, también podrd hacerlo en la actualidad y, por tante,
tal defecto preexistente no puede determinar por si solo la declara-
ci6n de una incapacidad permanente»*72.

De este modo, «el sistema normativo de la Seguridad Social
{contributiva) espafiola trata de amparar ¢ dar proteccién a las si-
tuaciones de necesidad que se produzcan después de constiruida la
relacidn juridica de Seguridad Social, lo que conduce forzosamente
a la exclusién de la proteccion de los supuestos en que existe el
llamado riesgo preconstituido. De tal manera que aquellas lesiones
o enferimedades que se padecieran con anterioridad al alta en la
Seguridad Social no han de tener incidencia en la valoracién de una
incapacidad permanente, pues en caso de que existan algunas inva-
lidantes del trabajo, la misma Seguridad Social tiene sistemas de
proteccidn o prestaciones para subvenir a estas sittaciones o contin-
gencias, tales son las atenciones a los minusvéiidos» .

6.2.2. Bl agravamiento de las deficiencias originarias

Sim embargo, vy aun cuando se coincide con el alcance de la
primera parte de dicha afirmacién, no puede aceptarse plenamente
la dltima, en la que se asevera que las alteraciones de la salud
padecidas con anterioridad al inicio de la relacién no se tiener en
cuenta para evaluar la incapacidad permranente correspondiente.
Bien es cierto que por si mismas no seran objeto de consideracion.
Ahora bien: existen elementos suficientes que hacen pensar que su
presencia puede llegar a incidir en dicho proceso. En primer lugar,
la posibilidad de su agravamiento. En segundo lugar, porque no es
posible separar unas deficiencias de otras al evaluar médicamente a
una misma persona: consideracién conjunta de las lesiones. Lo
importante serd que su situacién haya variado tras su inclusién en
el campo de aplicacién del sistema. Ello significa que la aparicién de

2 Asf reproduce la extensa 5TSJ La Rioja de 29 de enero de 1996 {Ar. 793), en
linea con diversos fallas del TCT y del TS.
¥ STSJ Pafs Vasco de 9 de energ de 1996 (Ar, §34).
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nuevas dolencias no significa que deban ignorarse las anteriores,
sino que ambas se vinculan para valorar el estado de la persona. Por
ultimo, porque aun cuando el origen de una incapacidad sea previo,
sus manifestaciones pueden ser posteriores, lo que debe también ser
tenido en cuenta.

Por tanto, la exclusidn de las deficiencias originarias no significa
negar definitivamente la posibilidad de que puedan ser incluidas
entre las contingencias protegidas por la Seguridad Social. La cir-
cunstancia que pone aqui la diferencia es el agravamiento, cuando
las secuelas originarias permitian el trabajo, pero es precisamente la
evolucién agravada de las mismas la que provoca la situacién inva-
lidante >, Esta es, precisamente, la situacién protegida, al situar a la
persona en situacién laboral distinta, impidiendo total o parcialmen-
te ¢l trabajo’”, y creando una situacién de necesidad que no existia
con anterioridad °. Aparece, de este modo, el elemento cronoldgico
bésico de la incapacidad permanente, el cardcter sobrevenido del
efecto invalidante ™, sin el cual no es posible (como arriba se pudo
observar) que las deficiencias padecidas con anterioridad al inicio
del vinculo juridico con la Seguridad Social puedan servir para
determinar por si sola una declaracién de incapacidad permanente.

6.2.3. Los efectos sobrevenidos de las lesiones congénitas

Estas previsiones tienen cabida en otro supuesto sensiblemente
similar. Consiste en que determinadas deficiencias preexistentes
presenten su sintomatologia de manera sobrevenida. No parece
posible impedir que la manifestacidén sobrevenida de los efectos de
la lesién, aun cuando esta fuera originaria, no pueda servir para
declarar una incapacidad permanente. La razén no e€s otra que su
{parece) «infangible» vinculacién con la capacidad de trabajo. En la
medida en que los efectos clinicos sean posteriores, y estos provo-

¥4 Entre otras, $S del TS de 27 de julio de 1992 {Ar. 5664) y del TSJ Cantabria
de 24 de diciembre de 1992 (R.L. 1/1993, p. 813}

Y5 Sobre la compatibilidad de ciertas dolencias con ¢l trabajo ¥ su posterior em-
peoramiento pucde verse a Garcla Ninetr, ob. cit. (1991-2), p. 33,

¥ Ouepa Avigs, ob. cit., p. 33. puso de manifiesto las dudas del extinta TCT sobre
el tema.

¥ Aivarez ok ta Rosa, ob. dit. (1982), pp. 197-198, recoge pronunciamientos
judiciales que analizan dicho agravamiento, y que, al objetivar la esencia de la pre-
teccidn, parecen concluir que el ¢lemento determinante es la proteccién de la dismi-
nucién de la capacidad de gananda produdda por aquel acontecimiento.
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quen limitaciones productivas, deberd procederse a su calificacion,
por cuanto que precisamente dicha disminucién laboral —y sus con-
secuencias en la capacidad de ganancia— otorga identidad a la si-
tuacién de necesidad que aquella contingencia protege 7.

6.2.4. La consideracion conjunta de las deficiencias

Otra cosa serd que se manifieste una nueva incapacidad laboral,
derivada de dolencias diferentes a las que se padecian con anterio-
ridad a dicha relacién juridica. Logicamente, sw cardcter sobrevenido
hace que sirvan de valoracién para proceder a calificar la incapaci-
dad permanente que corresponda. Sin embar&o, dicha circunstancia
no empece que las padecidas previamente no deban tenerse en
cuenta. En efecto, con independencia del momento de su aparicion
y del riesgo causante, todas ellas conforman una nueva situacién
que ha de ser evaluada en su conjunto *, con la finalidad de obte-
ner el estado residual del trabajador®®, sobre la base citada de su
consideracién conjunta.

El problema se plantea en los términos siguientes: conocer si
dicha valoracién {inicial ¢ en fase revisoria) exige, como requisito
inexcusable, que las nuevas dolencias ¢ secuelas determinantes de
Ja agravacidn tengan origen en una misma clase de riesgo que aque-
llas otras iniciales que causaron el grado de invalidez antes recono-
cido; o si, por €l contrario, no ¢s preciso que concurra esa coinciden-
cia de causas generadoras de los padecimientos del interesado,
bastando que éstos existan y agraven la situacién anterior. Tesis ésta
dltima aceptada undnimemente como valida **.

¥ Recientemente, alguna previsién legal (22 LPRL) extiende la obligacién em-
presarial de vigilar el estado de salud de sus trabajadores incluso tras la conclusién
de la relacién laboral entre ambos. Seguramente, la previsién se realiza sobre la base
de que existen enfermedades de larga incubacion, o de lenta progresidn, lo que
requiere extender obligaciones contractuales més alli del vinculo juridico entre
ambos, con el objeto de poder definir presuntas responsabilidades sin que ello pro-
voque desproteccién en el trabajador.

3 8¢ impone la valoracién conjunta de todas las dolencias, ya sean provocadas
por lesiones sobrevenidas, originarias, congénitas ¢ no, {Avowso Ouea/TorTuerRo Praza,
ob. cit.. pp. 206 y 101).

30 Aivakez DE LA Rosa, ob. cit. {1982), p. 195. «Las reducciones preexisientes se
tienen en cuenta para evatuar el grado de invalidez sufrido por un evento posteriors,
OiEpa Avines, ob. cit., p.31.

* Asi lo reconece la jurisprudendia, en | unificacién de docirina, de ta que puede
citarse la S5TS de 27 de julig de 1996 {Ar. 6426) y 2 de octubre de 1997 {Ar. 7186},
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No obstante, debe tenerse en cuenta que el acontecimiento pro-
ductor de la nltima patologia si tiene importancia en orden a las
prestaciones. Concretamente, serdn las sufridas en 1ltimg término
las determinantes de la contingencia incapacitante, 1o que es funda-
mental tanto en orden a las prestaciones econdmicas a las que pueda

optarse como, primariamente, para decidir si se cuenta con los pe-

riodos de carencia necesarios para acceder a ellas*®,

Las previsiones descritas (tanto la consideracién conjunta de las
contingencias, como la necesidad de concretar el riesgo causante de
las nuevas secuclas que concretan la calificacién de la incapacidad
permanente o la necesidad de su revision) son aplicables a los su-
puestos en los que entran en la valoracidn lesiones diferentes, pero
con el elemento comin de ser todas ellas sobrevenidas *. Lo légico,
tras lo afirmado, es que no quepa el reconocimiento de dos o mas
incapacidades permanentes independientemente pensionadas>®,
sino que todas ellas se adicionen para calcular la intensidad de su
repercusién, ya sea en un primer momento, ya en momentos pos-

con amplia cita de sentencias anteriores. Sobre las consecuencias del particular como
origen de la revisién del grado invalidante, wd. Goreln HernANDEZ, sPrincipales pro-
blemas interpreiativos en torno a la revisién, por agravacidn o mejorfa, de la inva-
lidez permanente», AL 42/1995, pp. 733-734. Y estas son claramente las previsiones
de la futura norma reglamentaria.

*2 De ello puede variar qué entidad asume el pago de la prestacién, los requisitos
precisos para la obtencién de ésta y el montante de la base reguladora de tal pres-
tacién, 5TS u.d. de 27 de julio de 1996 (Ar. 6426}

* 9TS uv.d. de 27 de julio de 1996 (Ar. 6426}

3 Arowso Oreal/TorTuERD Praza, ob. dt., p. 102. STS, u.d.. de 27 de julio de 1996
(Ar. 6426}, que reconoce la apreciacidn conjunta de todas las dolencias ¥ secuelas,
aunqgue tengan diferentes fuentes generadoras. No obstante, se encuentran a veces
pronunciamientos que se alejan de dichas previsiones, como el que reside en la STS)
Galicia de 1 de junio de 1995 (A.L. 36/1995, pp. 2857 ss.), donde declarada una
incapacidad previa las nuevas lesiones sélo pueden ser tenidas en cuenta para pro-
ceder a calificar una incapacidad diferente, lo que en zste casc se niega por falta de
carencia.

La afirmacién del texto no inhabilita la posibilidad de que una persona pueda
encontrarse en la situacidn de incapacidad permanente y, al mismo tiempo, en si-
tuacién de incapacidad temporal. En efecto, Ia posibilidad de encontrarse en
un grado de invalidez que no impida el ejercicio de una actividad profesional dis-
tinta permite dicho juego. Asi, puede encontrarse un trabajador calificado como
invélido permanente total, y reconocérsele una invalidez provisional —en la regula-
<ién anterior— ial y como admite, enire otras, la STS, w.d.. de 29 de septiembre
de 1995 (A.L. 6/1996, pp. 472 s8.), 0 la STSJ Catzlufia de 7 de septiembre de 1995
{Ar. 3522}. Logicamente, esta posibilidad tendria la continuidad que en ¢l texto se
felata, si prolongdndose mas alld de los plazos previstos, su mejoria se presume
irreversible,
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teriores a rafz de la necesidad de revisién y nueva calificacién de la
incapacidad permanente anterior.

7. La intensidad de la discapacidad sobre el entorno:
aspectos cualitativos y cuantitativos

Como se ha expuesto, la determinacién del estado objetivo de la
alteracién de la salud debe ser puesto en relacién con las particula-
res circunstancias personales y/o profesionales que rodean a la per-
sona, Se estd ya ante la segunda fase de la calificacidn: aguella que
responde al objeto de concretar su repercusién negativa en el entor-
no de la persona. Es, en definitiva, donde se muestra el grado total
de disminucién padecida, delimitando las dificultades con las que se
enfrenta en la sociedad. La combinacién de estos elementos, el psi-
cofisico que refleja el estado sanitario y el social que muestra su
repercusién en sociedad, dard como resultado la definitiva defini-
cién de la discapacidad juridica resultante *®, constatada a través de
la correspondiente resolucién administrativa o judicial.

Ahora bien: de nuevo, los pardmetros de delimitacién entre la
minusvalia v la incapacidad permanente siguen en este punto de-
rroteros diferentes. La ailteracién de la salud, idéntica en ambos
casos, no repercute de igual modo en una u otra situacién. Ya se
observd como, en virtud del procedimiento declarativo en curso, la
patologia padecida era analizada sobre bases distintas. Lo mismo
acontece cuando se identifican los factores que ponen en relacién ia
discapacidad con el entorno del sujeto. En este sentido, son sus
propios elementos conceptuales los que domefian la eleccién de los
factores a utilizar en la calificacién de cada situacién. De esta ma-
nera, adquiere gran relevancia el objeto de proteccion sobre el que
gravitan las repercusiones sociales del estado de la persona, ya ten-
gan su sede en aspectos puramente profesionales, ya en las conse-
cuencias de la limitacién en su capacidad de gamancia (7.1).

La importancia de uno u otro definira los factores sobre los que
se cimenta la calificacién de ambas contingencias. O lo que es lo

15 Bstos tramos han sido considerados por ALonso Owes, «Hecho y derecho en la
calificacidn de incapacidadess, R.T. 3/1960, pp. 30 ss., como las cuestiones de hecho
{la constatacién de la situacién del individuo desde ¢l punto de vista médico v ¢l
andlisis de las circunstancias sociales concurrentes), y de derecho (adjudicar a la
puesta en relacidn de ambos elementos la discapacidad que corresponda) de la inva-
lidez.
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mismo, los elementos que entran en concurse para graduar la inten-
sidad de la discapacidad juridica padecida. De ¢6mo juega cada uno
de ellos, de sus reglas, y de sus resultados, se obtiene el valor cuan-
titativo de cada una de las situaciones protegidas, es decir, su gra-
duacién (7.2). En este sentido, debe advertirse que la incapacidad
permanente serd objeto de una especial atencién. Esto se debe a las
sustanciales diferencias que en la repercusién sobre el contrato de
trabajo tiene cada uno de los posibles grados de incapacidad, lo que
requiere describir sucintamente cada uno de ellos, con el objeto de
concretar el alcance subjetivo al que las normas laborales van diri-
gidas.

7.1. Los criterios cualitativos de seleccidn de los factores
complementarios

Asi como puede predicarse que la medicion del estado de salud
{ya tenga por objeto concretar necesidades puramente sanitarias, ya
sea para calificar una minusvalia 0 una incapacidad permanente)
tiene su base en criterios exclusivamente anatémicos y funcionales,
no existe un lnico criterio sobre el que resida la eleccion de los
factores que evalian los reflejos sociales de la discapacidad.

Los elementos de medicion, de este modo, son variables. Unos
inciden sobre aspectos clasicamente productivos, derivados del cri-
terio profesional que preside la calificacién de la incapacidad en el
trabajo ™. Otros, en una pluralidad de agentes socioeconémicos,
cuyo objeto principal consiste en determinar las limitaciones gené-
ricas de la integracién social de la persona y, en consecuencia, su
capacidad de ganancia®’, y que suponen la base para la calificacién
de 1a minusvalia**. No obstante, ambos criterios estdn presentes en

*** Que responde a una valoracién mds objetiva, entendida coma el «complejo de
medios intelectuales, volitivos y fisicos, que permiten utilizar provechosamente la
propia eficacia fisica en el desarrolle de una actividad laborals, Avumansa Pastor, ob.
cit., p. 402.

%7 Que relaciona factores subjetivos (edad y aptitudes profesionales) y ambienta-
les {posibilidades de que la persena afectada pueda aprovechar su energia residual de
trabajo en el mercado laboral), De 1a VitLa GiL/DesoEnTADO BoNWETE, ob, cit., pp. 504-
505.

¥ El Titulo IV de la LISMI configura un modelo de diagnoéstico de las minusva-
lias, caracterizade por ser personalizado (proceso individualizado que en base a las
caracteristicas personales, experiencia y deseos del sujeto conduye en un programa
individual de orientacién), global {proceso de identificacién y valoracidén personales
y de su entorno sociofamiliar, y no sélo de sus déficits y desventajas), flexible (pro-
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la evaluacién de una u otra situacién aunque, como puede presu-
mirse, con distinta intensidad. Junto a ellos, no debe descartarse
también el criterio funcional, que con importancia diversa adquiere
también relevancia en uno y otro supuesto.

Los criterios citados tienen un doble significade. De un lado, se
constituyen en elementos de medicién de las diferentes discapacida-
des juridicas, y de ahi su cardcter medidtico. De otro, determinan el
objetivo de los sistemas de proteccidn, sirviendo para calcular las
diferentes prestaciones que se ocupan de los estados de necesidad
creados por la discapacidad. Se advierte aqui su vocacién finalista.

7.1.1. La utilizacidon mediatico-finalista de los criterios
cualitativos

Las referencias doctrinales al criterio profesional y de capacidad
de ganancia son bien diversas.

a) La diferente magnitud de los conceptos

Una primera referencia a sus contenidos muestra que el concep-
te de capacidad de ganancia tiene una amplitud mayor que el cri-
terio profesional . En efecto, tal ¥ como se adelantd, mientras en
este ultimo adquieren relevanda elementos exclusivamente labora-
les, en el primero entran en valoracion, ademas de dichos elemen-
tos, otros que dan una visidn mas genérica del estado real de la
persona, como su edad, educacién y condiciones del mercado de
trabajo, entre otros.

Esta visidn superficial va adquiriendo sentido a medida que se
relaciona con la calificacién de la incapacidad permanente y de la
minusvalia. De este modo, tienen una utilizacién inicial, a partir de
la cual unos y otros son empleados con distinta intensidad para
calcular la repercusion profesional, en el primer caso, o genérica/
social, en el segundo, de la disminucidn o menoscabo que provoca
la alteracién de Ia salud. Se convierten asi en los instrumentos de
calcule que otorgan el resultado final, aquel que determinard la
existencia, o no, de la discapacidad juridica que esté calculindose.

cesa sistendtico y abierto, susceptible de revisidn hasta tanto no se haya concluide
¢l proceso de rehabilitacion) y muldidisciplinar, Gancta Martin, ob. cit. {1993), pp.
139 y ss.

8 Avarez pE 1A Rosa, ob. cit. (1982}, p. 216.
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b) Los aspectos a valorar

De este modo, la incapacidad permanente nace de la puesta en
relacidn de factores estrictamente profesionales con la patologia su-
frida. Su objeto consiste en valorar cudl es la disminucién de la
capacidad laboral, eje en tormo al cual gira aquella calificacion®™.
Ello no impide que elementos sociales puedan tenerse en cuenta
para evaluar la intensidad de la repercusién. Pero su importancia es
relativa. En efecto, como podrd observarse (7.2), solo se utilizan
cuando previamente ha sido constatada una disminucién de la ca-
pacidad de trabajo que se encuentra por encima del umbral de
proteccién. ¥, ademas, sus efectos se proyectaran sobre las prestacio-
nes econdmicas, pero su incidencia es inocua para determinar ini-
cialmente la existencia misma de un grado de incapacidad perma-
nente.

El calculo de Ja minusvalia reside en elementos més plurales, de
etiologia o naturaleza diversa. Si los porcentajes atribuidos a la disca-
pacidad superan €l umbral protegido, pueden per st mismos dar Iu-
gar a la calificacién de la minusvalia: los factores individuales ocupan
un lugar central, pasando a tener los sociales un declarado caricter
complementario **. Este cardcter complementario no significa que su
valoracién pueda ausentarse de este proceso, porque su valoracién
es imprescindible para calcular la intensidad de la disminucién de las
aptitudes normales de participacién en sociedad. De su constatacion,
ademas, deriva el acceso o no a las prestaciones necesarias para repo-
ner ¢l equilibrio roto por los efectos de la discapacidad.

¢Qué es, en definitiva, lo que se calcula en uno y otro supuesto?
En la incapacidad permanente parece claro que la disminucién de la
capacidad laboral o, en otras palabras, las dificultades surgidas en su
vida laboral. En la minusvalia, la dificultad de desenvolverse nor-
malmente, las limitaciones de integrarse normalmente en sociedad.
Dicho de otro modo, las dificultades de ganarse la vida de manera
independiente en condiciones de igualdad al resto de las personas.
Y aqui es donde se encuentran una y otra. Parece claro que la
disminucién de la capacidad de trabajo tiene, normalmente, reper-
cusiones en la capacidad de ganancia de la persona*”. Y, del mismo

0 Auvarez pE La Rosa, ob. cit. (1982), p. 215,

¥ Escunero Robricuez, Una norma de envergadura: la Ley de Prestaciones no
Contributivas de la Seguridad Sedial, RL 4/1991, p. 931.

¥ 4La capacidad de ganancia o renta es la que permite a un individuo obtener
ésta mediante algan tipo de trabajo, por cuenta propia o ajena, de modo reglado o
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modo, serd normal pensar que la limitacién en la capacidad de
ganancia se debe, en una sociedad como la actual, a las dificultades
de insertarse con normalidad en el mercado de trabajo. Podria de-
cirse que en la incapacidad permanente lo que se evaliia original-
mente es la causa de la disminucién de ingresos, es decir, la inca-
pacidad para el trabajo’’, En la minusvalia, por contra, lo que se
evalia inicialmente es la consecuencia, la constatacién efectiva no
de la disminucién, sino de la dificultad o defectos para obtener

rentas, como consecuencia de la imposibilidad de integrarse en un

puesto de trabajo .

La merma de la capacidad de trabajo, de este modo, parece
sitnarse en el epicentro de ambas situaciones. El cilculo de la dis-
minucién sirve para valorar la reduccién o falta de la capacidad de
ganancia, activando los beneficios econdmicos que cada situacion
lleve aparejados. Sin embargo, v aqui es donde se encuentra la
cuestion, lo importante no reside en calcular la disminucion, sino el
resto de capacidades resultantes o, lo que es lo mismo, la capacidad
residual de trabajo®*, Sobre ella se sitdan las prestaciones recupe-

no. La incapacidad de ganandia se produce cuando al sujeto le falta Ia capacidad
anteérior, y no debe ser entendida siempre como total, sine que puede estar dismi-
nuida en mayor ¢ menor grado limitando de este modo la rentas, PErez PEDA/
Garcia Brizouez, ob. cit, pp. 62-63.

3 Idea ya tradicional, como puede verse en Borraso Dackuz, «Derecho at empleo
¥ Seguridad Secial del trabajador incapacitado por accidente de trabajos, R.LS.S. 1/
1956, p. 70 y «La intepgracién de las sitnaciones de invalidez en la Ley de Bases de
ta Scguridad Social y su aplicacién en el Derecho comparado», R.FP.5. enero-marzo/
1964, pp. 183 y ss. Se afirmna —si bien con respecto a Jas incapacidades laborales de
cardcter temporal, aunque puede sin duda ser extrapolado a las permanentes— que
¢l objeto de proteccidn es el de cubrir el vacio ccondmico (fucrtm aesans), total o
parcial, producido al dejarse de remunerar al trabajador a causa de haber dejade
{temporalmente} de prestar su trabajo, Garcia Nmer, ob. dt. (1996-1), p. 1%.

™ Riafo, oPrimera Conferencia Nacional sobre Integracién Social del minusvili-
do. Aspectos juridicos», R.I.5.8. 1/1975, p. 56, De hecho, la situacién de necesidad
que se protege suele tener su origen en la incapacidad de trabajo, Gonzdiez OrTeca,
ob. cit. {1986}, p. 205.

#* Las aptitudes residuales son, precisamente, aquellas que permiten recuperar a
las personas invalidas, Avowso OLra/TorTUERO Praza, ob. dit., p. 261. ALVAREZ DE LA
Rosa, ob. cit. {1982}, p. 219, afirma que es #la capacidad de trabajo residual la que
se contempla al graduar las manifestaciones de invalidez, ya que no hay una linea
de separacion entre capacidad ¢ incapaddad para realizar trabajos con utilidad eco-
ndmica, sino un espectto de posibilidades que la ley contempla y diie». El problema
se encuentra a la hora de delimitar la capacidad residual de trabajo. Realmente, =no
parece posible delimitarla sélo sobre la base de criterios puramente técnicos {de
orden fisico o profesienal), sino en atencidn al status profesional del sujeto protegido
(degradacién de la fuerza de trabajo} y a la situacién del mercado de trabajo {capa-

131



1A INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD;: REGIMEN JURIDICO

radoras que, en un sistema moderno de integracién, deben ser las
auténticas protagonistas.

¢) El medio utilizado y su finalidad

No obstante, y a pesar de las semejanzas encontradas en la de-
limitacién de los estados de necesidad, los valores calculados difie-
ren, como siempre, en las diferentes f6rmulas de proteccién estable-
cidas en el Derecho espafiol. El medio, en este sentido, estd
claramente condicionado por el fin.

El célculo de la incapacidad laboral y de sus efectos responde, de
un lado, al régimen juridico derivado de su proteccidn por el nivel
contributivo de la Seguridad Social, lo que no puede desconectarse
de 1as reminiscencias asegurativas que tiene el sistema. De otro lado,
no puede obviarse que sus repercusiones se proyectan, también,
sobre sujetos muy especificos, los empresarios, ¥ a la relacién con-
tractual que Ies une, que légicamente se verd afectada por la situa-
cién padecida por el trabajador.

La minusvalia, sin embargo, responde a una atencién genérica,
que afecta a todas las personas, con independencia de su vinculo o
no con el nivel contributivo de la Seguridad Social. Una persona, de
este mado, puede obiener su declaracion de minusvalia con inde-
pendencia de que haya sido, o no, declarada en situacién de inca-
pacidad permanente. La proteccién se encuentra justificada por la
necesidad de situarlas en condiciones de igualdad con el resto de las
personas, y sus medidas son de mayar amplitud que la conternplada
en ¢l nivel contributive de la Seguridad Social.

7.1.2. Algunas criticas a los resultados protectores de la medicién

En cualquier caso, ya se advirtié que la progresiva universaliza-
cidn de la Seguridad Social ha ido homologande pricticamente to-
dos sus beneficios, situdndose ¢l desencuentro en las prestaciones
ccondmicas. Cabe retomar aqui el andlisis finalista de los criterios

cidad del mismo para absorber la fuerza de trabajo residual), De 14 Vs GiL/DEsDER-
Tano Boxrete. ob. <it., p. 504. De este modo, la configuracién de la capacidad residual
se convierte en una dificil misidn desde pardmetros puramente profesionales, debien-
do valorarse tanto las situaciones de incapacidad que se encuenmiran en ¢l propio
sujete, como aguellas otras para cuya calificacién es imprescindible tener en cuenta
el entorno, GoerucH Peser, ob. cit. (1996-2), pp. 390-592.

132



CAYETANO NUNEZ GONZALEZ

profesional y socioecondmico, y sus repercusiones sobre los sistemas
de proteccién.

Se ha reflejado que la disminucién de la capacidad laboral sirve
para calcular los defectos de ingresos, ¥ que ello activa los mecanis-
mos de amparo econdémico. De igual modo, sirve también para cal-
cular las capacidades residuales de trabajo, sobre las que intervienen
los mecanismos recuperadores. De ahi que pueda afirmarse que, en
la medida en gue la recuperacién de la capacidad de trabajo se
convierte en el instrumento «genuino» * para recuperar la capaci-
dad de ganancia, deberia entenderse que ésta tiene un caracter
subsidiario de aquél®*”. Y esto no es exactamente lo que ocurre en
el ordenamiento juridico espafiol.

a) El estado actual de las cosas

En primer lugar, porque las prestaciones econdmicas, de cuya
necesidad no se plantean dudas, tiemen un objeto diferente segin
respondan a la proteccién contributiva ¢ no contributiva. Sin animo
de entrar en el eterno debate sobre la universalidad o no de las
prestaciones, menos adn en estos tiempos de permanente incerti-
dumbre sobre el futuro de la Seguridad Social, cabe hacer una
minima referencia a su finalidad.

Al respecto del nivel contributivo, su finalidad reside en com-
pensar la reduccién de la capacidad de ganancia motivada por la
disminucién de la capacidad de trabajo, siempre y cuando se redinan
los periodos de carencia suficientes*®. Lo cierto es que no puede

¥ Segiin De 14 Voua G, aLas prestaciones tehabilitadoras en la Ley de Bases de
la Seguridad Social. Régimen juridicow, R.P.S. 61/1984, p. 201. En este sentido, se ha
afirmado que Ja recuperacién fisioldgica o fisica del invalido, cuando esta es posible,
¢ €N oo caso, su readaptacién y reéentrenamiento para una nueva profesion son
objetivos a cumplir, tanto desde el punto de vista estrictamente humano ¢ individual,
devolviendo al invilide la conciencia de su dignidad personal y de su uiilidad social,
cuante desde ¢l punto de vista estrictamente econémico, al hacer posibie su reincor-
poracion al proceso preductivo, Peso v Cawvo, aAccidn protectora del nuevo régimen
de Seguridad Sodal», RIS.5. 2/1964, p. 224.

*7 Vision nada alejada de la interpretacidn que al respecio confinma la Ley 24/
1997 en cuya Exposicion de Motivos reconoce expresamente que los efectos de la
enfermedad son. en primer términe, la reduccién de la capacidad de trabajo v,
correlativamente, la presumible pérdida de la capadidad de ganancia.

% El car4cter sustitutivo del sistema de Seguridad Sodial contributivo, cuya fun-
Cidn consiste en otorgar rentas que sustituyen a los ingresos profesionales en supues-
tos tipificados de pérdida de estos, a través de una conexién funcional entre salarios,
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olvidarse que ¢l sisterna mixto de Seguridad Social espafiol responde
tanto a criterios asegurativos como a criterios solidarios, a mitad de
camino entre el binomio sinalagma/capitalizacién y el de -universa-
lidad/reparto*®. Sin embargo, dejando al margen esta segunda face-
ta, que entraria de lleno en el alcance y cilculo de la prestacién,
debe centrarse este andlisis en la primera de ellas. En efecto, la
existencia de las prestaciones econdmicas contributivas se configu-
ran desde la tradicional eticlogia de los sistemas de seguro, en los
que el objetivo es compensar una pérdida, trabajo, que se calcula en
términos econdmicos, ganancia*™. ¥ es por ello que las prestaciones
contributivas se otorgan con independencia de que la persona se
encuentre realmente en situacién de necesidad econémica‘”. Bien
es cierto que esto tiene una doble lectura. La persona que haya
contribuido «suficiente» percibird su prestacion con independencia
del resto de los recursos de que disponga ¢ pueda generar, Pero, de
igual modo, aquella que no retna los periodos de carencia necesa-
rios para acceder a las prestaciones quedara fuera de su cobertura,
con. independencia de gue su capacidad de ganancia pueda verse
afectada, y de que se encuentre imposibilitada para generar recursos
diferentes *®.

Las prestaciones econdmicas no contributivas o asistenciales se
configuran de modo distinto. No se compensa aqui una disminucidn
de los ingresos, sino que se facilitan medios ante la imposibilidad de
obtenerlos por otra via. Esto hace que no pueda accederse a diches

cotizaciones y prestaciones, fue puesto de manifiesto por Despentana Bewere, «La
reforma del régimen de pensiones y su conexién con los niveles no contributivos de
proteccién. Algunas reflexiones sobre el proyecto de Ley de Medidas urgentes para
la racionalizacién de la estructura y de la accion protectora de la Seguridad Socials,
R.5.5. 2571985, p. 79. De igual modo, Gowziiez Orteca, «Prestaciones no contributi.
vas de la Seguridad Sodial», en X Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del
trabajo, Trotta, 1992, p. 203.

" BLasco Lanoz/LorEz GaMDIA/MomeaRLER CarRasco, Curso de Seguridad Social, Ti
rant lo Blanch, Valencia 19%6, pp. 154 vy ss.

492 ] nivel contributivo no proporciona profeccién [rente a la pobreza, sino com-
pensacién frente a un dafio {STC 103/1983, de 22 de noviembre, {j. 4%, lo que
realiza proporcionalmente a 1o cotizado por el sujeto protegido, férmula que ha sido
denominada légica de cotizacién (STC 1891987, de 24 de noviembre, £j. 8°).

M GonzaLez OrTEGA, Ob. cit. {1992), p. 203.

42 Al margen de que la 16gica de la cotizacién contributiva lleva aparejada que
lo que tiene derecho a percibirse se resuelva partienda de lo aportado, lo que implica
que las prestaciones pueden agotarse pese a la subsistencia de la sitwaclén de nece-
sidad o, manteniéndose en el tiempo, {como es el caso de Ia pensién de invalidez
permanente} ser insuficientes para la satisfaccidn de tales necesidades, Gowzalez
OrtEGA, Ob. cit. (1986}, p. 59.
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beneficios ¢cuando la persona tiene una situacién econdmica que
supera los umbrales normativamente establecidos.

El objetivo de unas y otras, y los requisitos para su acceso no
son, con todo, lo relevante a estos efectes. De lo descrito se extrae
otra consecuencia, si acaso, mas importante. Consiste en el ya refe-
rido cardcter subsidiario o no de las prestacicnes econémicas con
respecte a la recuperacién de la capacidad laboral. Y, en mayor
medida, con la elaboracién de instrumentos normativos eficaces que
incidan en el resultado, es decir, que posibiliten realmente el acceso
al empleo. Sobre la recuperacién, la existencia de prestaciones recu-
peradoras sientan las bases, tanto en el dmbito anatdémico y funcio-
nal, como profesional, para la readaptacion laboral de las personas
con discapacidad. Sin embargo, v aqui se encuentra el dato que
interesa destacar, la subsidiariedad adquiere relevancia en su convi-
vencia con las medidas de fomento y recolocacién profesionales
presentes, y ausentes, ent el ordenamiento juridico-laboral espanol.

En efecto, las prestaciones no contributivas aseguran ciertos ni-
veles de subsistencia, siendo su existencia incompatible con la de
ingresos altermativos que supongan una minima suficiencia de ren-
tas“* (145 LGSS). Al acceder a un empleo, su consecuencia no es
otra que la pérdida del derecho a su percepcitn, o su disminucién
proporcional, segin los casos*®, El estado de necesidad desaparece
¥, en consecuencia, desaparece el beneficio compensatorio.

No ocurre lo mismo en el supuesto de las prestaciones econdmi-
cas contributivas. La persona en situacién de incapacidad perma-
nente, salvo incompatibilidades derivadas de su estado, podra con-
tinuar en situacién laboralmente activa sin que se inmute su derecho
a obtener dichos rendimientos. Quiebra en este caso la idea de
subsidiariedad. Recuperada la capacidad laboral {que no deberia ser
entendida en términos absolutos: mismo trabajo, misma profe-
sién*®), sigue compensdndose la antigua disminucién de renta,

** Escupero Roorfcuez, ob. ¢it. (1991-1), p. 918.

““ E] artfoulo 147 de Ja LGSS permite su compatibilidad si ello no supone un
cambio en la capacidad de trabajo de la persona con minusvalia. El problema surge
por la imposibilidad de percibir la prestacién si se supera €l limite de ingresos gque
establecido como requisito para acceder a las prestaciones, tal y como determinan los
articulos 144 de la LGSS y 11 del RD 3571991, de 15 de marzo.

4 Para Arowso OLEa/TORTUERO PLAZA, Ob. dit., P. 261, la recuperacién basada en las
aptitudes residuales de la persona no tiene por qué produdrse en el trabajo previo,
aunqgue de aqui puedan manifestarse los problemas derivados de los defectos intrin-
secos de la concepcidn profesional de la invalidez, si referida a la profesién u oficio
ex ante.
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mostrando su auténtico caracter indemnizatorio, sin que el sistema
de proteccién de la incapacidad permanente se acomode a las reales
necesidades que deba proteger*®. De este modo, perseguir una pro-
teccién en base tnicamente a un sustento econdémico, ¢ indepen-
dientemente de las posibilidades de cada individuo, no servirfa méas
que para estimular la dependencia social que en definitiva no es
mas que otra forma de reproducir la marginacién **.

Es evidente que una férmula «integradora» con esas caracieris-
ticas no puede compartirse. En primer lugar porque, tal y como se
deriva de las necesidades del sistema de proteccidon social, es nece-
sario racionalizar Ios recursos existentes, no manteniendo innecesa-
riamente como pasivos a aquellos que pueden contribuir activamen-
te. En segundo lugar, porque ello se realiza sin que exista ningin
elemento de ajuste, que mantenga la presiacidn, liegado el caso,
hasta la capacidad de ganancia ostentada antes de la situacién inva-
lidante. Por ultimo, porque se pierde el sentido social de la protec-
cién de un estado de necesidad, consclidando el criterio indemniza-
torio clasico heredado de los sistemas de seguros sociales previos a
la Seguridad Social *®, en perjuicio de una legislacién mas dindmica
que parte del principio de priorizar la rehabilitacién sobre las pen-
siones .

Podria alegarse el derecho a percibir el fruto de las contribucio-
nes realizadas, Y asi es en una Seguridad Social tipicamente contri-
butiva. Pero en el sistema mixto espafiol este derecho no es abso-
Iuto, sino que esta condicionado por la configuracién normativa de

¢ Gorruck PEseT, ob. cit. (1996-2), p. 592, viene a plantear algo similar en un
contexto més reducido: la configuracién actual de la incapacidad permanente total
cualificada.

El régimen juridico de la compatibilidad de las pensiones de invalidez con ¢l
trabajo —articulo 141 LGS5— conuibuye a ello. ¥ no sdlo con el trabajo, sino
tamblén de las presuntas rentas pasivas que €l mismo pueda generar, como es €l caso
de las jubilaciones anticipadas, admitidas con la pensién de incapacidad permanente
total que venia disfrutdndose al tiempo de trabajar, STSJ Asturias de 8 de octubre de
1992 (Ar. 4964).

Sobre compatibilidad de pensiones de invalldez con el trabajo puede verse, por
ejemplo, a Lorez TarrueLLa/VIQuEma Perez, Bl trabaje del invidlido permanente absoluts.
Compatibilidad de la pensidn en el nivel rontributive y no contributive. Civitas, 1991; o, con
un caricter menos extensn, Leongs Saupo, «Bs compatible e cobro de la pemsién de
invalidez permanente con la realizacién de un trabajo?», R.L. 1/1993.

7 Informe sobre la problemidtica de los minusvdlidos, elaborado por Ja Comisién de
politica Social y de Empleo del Congreso de los Diputados, B.0.C.G. —Congreso de
los Diputados— de 16 de diciembre de 1992, Serie B, n® 237, p. 8.

¢ Criterios recogidos por De 1a Vs GiL/Despentapo Boxete, ob. cit, p. 503.

W Aznan Lorez/Azca Berra/Nmos Siez, ob. cit., p. 60.
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la proteccion de los diferentes estados de necesidad, en atencién a
criterios de oportunidad politica y econdmica de cada momento. De
ello ha dado buena cuenta el Tribunal Constitucional*"’. Y de ello
existen ejemplos en los sistemas de proteccion, de los que la pres-
tacion por desempleo es buena y rigurosa muestra.

Lo que se plantea es una adecuada redistribucidn de los recursos
disponibles, su optimizacién. Ciertamente, extinguido el estado de

necesidad, dichos recursos podrian utilizarse para asegurar la per-
manencia de esa u otras personas con discapacidad en el empleo*".

Mids atin, cabria plantear si no seria posible utilizar esos recursos
para generar empleo, sobre la base de que éste es el valor esencial
de la integracién, y que a través del mismo debe generarse la capa-
cidad de ganancia de cada individuo*? Debe traerse a colacién la
idea va expresada —CI— de que la tutela se establece sobre la base
de igualar condiciones y resultados. Y quizds sea (til aprovechar
dichos recursos para apoyar la contratacidn, ya sea a través de me-
didas voluntarias o coactivas.

Ahora bien: estas afirmaciones deben tenerse en cuenta sin ol-
vidar la otra cara de la moneda. Es manifiesto que la eficacia de
estas medidas no es, hoy dia, la solucién a un problema evidente:

49 Apuntando s6lo un pronuncamiente temporalmente cercano, que recoge €l
criterio de otras muchas, €l Tribunal Constitucional, en Sentenda 38/1995, de 13 de
febrero, deja claro que wel articulo 41 CE convierte a la Seguridad Social en un
sisterna pablico en el que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de situa-
ciones de necestdad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas
teniendo en cuenta el contexto general ¢n que se producen y en conexién con las
drcunstancias econdémicas, las dispenibilidades del momento y las necesidades de los
diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el Legislador, apreciando la
importancia refativa de las sitnaciones de necesidad a satisfacer regule, en atencién
a las circunstancias indicadas. el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o
las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento»,

Este argumento sirve en ocasiones para justificar ¢l cambio de régimen juridico
de los derechos derivados en orden a las prestaciones, por ejemplo, por la Uinica
razén del momente en que se manifiesta el hecho causante, o de la actividad eco-
némica desarrollada. De este modo. no parece posible negarle virtualidad para jus-
tificar de qué mode deben cubrirse las situaciones de necesidad derivadas del argu-
mento relatado en ¢l texto, que también deberdn evaluarse en funcién de las
circunstandas sociales contempordneas.

! Instrumentos conocides del Derecho espafiol, al estile de las previsiones del
articulo 15 del Decreto 2531/1970.

11 1.vAREZ DE LA Rosa, 0b. cit. {1982}, p. 219, «entiende que el objetivo de cober-
tura perseguido es el de garantizar la capacidad de ganancia que puede obtener un
individuo desarrollando sus actividades laborales». En sentido similar, GowzAusz Oz-
TEGA. Ob. cit. {1992), p. 205.
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una vez ha sido desplazada una persona del mercado de trabajo por
una incapacidad permanente, su retorno al mismo es realmente
dificil. El reverso es, por tanto, elocuente:; la infraproteccién. En
verdad, no puede predicarse que ¢l porcentaje aplicable para calcu-
lar las prestaciones econdmicas de algunos grados de incapacidad
permanente (55% en la total) sea suficiente; ni tampoco, alegre-
mente al menos, que la media salarial sea siempre la adecuada
COMO Para garantizar unas cotizaciones que den lugar a bases regu-
ladoras que permitan el acceso, en muchas ocasiones, a unas pres-
taciones dignas. En estos casos, a pesar de la total pérdida de los
ingresos de activo derivada de 1a pérdida del puesto de trabajo y de
la imposibilidad de encontrar uno nuevo, la renta garantizada por la
Seguridad Social puede resultar claramente insuficiente **. Quizas
sea momento, también, de plantearse una revision de las cuantfas
de las prestaciones econdmicas mas bajas. Se trataria, en ltimo
extremo, de evitar el «asistencialismo perversor», pero teniendo
mucho cuidado de distinguirlo de los legitimos derechos de los tra-
bajadores en situaciones de necesidad **.

b} Las proyecciones de futuro

Pues bien, si esta segunda solicitud no esté siendo atendida nor-
mativamente, no parece ocurrir lo mismo con la primera. En efecto,
si bien nada indica que las prestaciones econdmicas de la Seguridad
Social vayan a incrementarse fuera del aumento del IPC, las reglas
de compatibilidad/incompatibilidad de las prestaciones econémicas
de incapacidad permanente con el trabajo pueden sufrir algunas
modificaciones. Asi, siempre v cuando se consolide el desarrollo
reglamentario proyectado, se anuncian nuevas reglas en esta medi-
cién. En este sentido, se mantiene {con algdin ajuste) la necesaria
compatibilidad entre la incapacidad padecida y el trabajo a desarro-
llar, por cuanto que de otro modo significarfa una incongruencia
légica: 0 la incapacidad estd mal calificada de origen, o simplemente
la realizacién de la actividad conlleva un perjuicio para la salud del
trabajador que el Ordenamiento no puede consentir —se volvera

“'* Goerwicn Peser, ab. dit. (1999), pp. 44-45, si bien con respecta a la incapacidad
permanente total,

94 Larez Gannta, «Bl régimen juridico del empleo y los programas de fomento del
empleo en Espafia, {Introduccién al estudio de las relaciones entre politica laboral y
politica de empleo)r, R.T. 59-60/1980, pp. 75, 78 ¥y 7%.
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sobre el particular en este Capitulo, infra 7.2.2.2-. Pero se regula un
sistema de topes en la compatibilidad entre la percepcién salarial
resultante del nuevo trabajo y la prestacién econémica que se dis-
fruta.

Sobre este segundo aspecto, la regulacitén establece significativas
diferencias en funcién del grado de incapacidad permanente pade-
cido (total o absoluta), seguramente basadas en la diferencia del
porcentaje aplicable a la base reguladora de su pension (55% y
100%, respectivamente).

De este modo, en el supuesto de la incapacidad permanente
total, se mantiene la posibilidad de disfrutar simulténeamente la
prestacién sustitutiva del salario de su empleo anterior y las rentas
derivadas de su nueva ocupacién subordinada o por cuenta pro-
pia*?. Pero ahora con un limite: el importe de la pensién que puede
compatibilizarse con el salario de su nueva actividad serd el que
resulte de multiplicar por dos la cuantia, en cdmputo anual, del
salario minimo interprofesional vigente. Lo que exceda de este tope
en el monto de su pensidn no se percibird por el trabajader mientras
dure su situacién de activo. Se fija asi un criterio que en cierto
modo equilibra el espiritu asegurativo del nivel contributivo con
ciertos pardmetros de aplicacién de la situacion de necesidad medida
en términos de la capacidad de ganancia de la persona; aunque de
manera restringida porque, como se observa, no se incluye ningian
control sobre el resto de rentas que por otros motivos pueda percibir
¢l trabajador.

Ultimamente, ha vuelto a trascender una idea alternativa a la
solucién que acaba de exponerse®®. Consiste en modificar el régi-
men de prestaciones aplicable a la incapacdidad permanente total,
sustituyendo la actual prestacién econémica por ¢l pase de estas
personas a la situacion de desempleo (modificando para ellos el
régimen juridico de esta prestacién). Esta idea reside en la posibili-
dad de compatibilizar este grado con profesiones diferentes a la que
dio lugar a la calificacién. Se estima que el paso al desempleo haria
que tuviesen el derecho —y la carga— de participar en las acciones
de formacién y reinsercién profesional previstas en este supuesto,
en vez de quedar en el del empleo selectivo, cuya operatividad es
discutible,

En conira pueden alegarse dificultades practicas (y, seguramen-
te, politicas), siendo posible proponer (utilizando una expresién de

3 GoeruicH Peser, ob. cit. (1999), p. 44.
4% Sobre el particular, vid Goerucu Peser, ob. cit. (1999), pp. 72-73.
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plena actualidad) una tercera via, intermedia entre ambas, En efec-
to, dado que conceptualmente es vilido compatibilizar la incapaci-
dad padecida y ¢l ejercicio de otras profesiones, su inscripciéon como
desempleados es perfectamente posible, lo que de igual modo faci-
lita que puedan beneficiarse de aquellas acciones. A esto, ademas,
se sumarian las ventajas tipicas reguladas en las medidas de empleo
selectivo cuya pretension es, precisamente, favorecer la integracién
laboral de este colectivo. Si lo que se pretende es forzar al incapaz
permanente a buscar trabajo, quizas bastaria con exigirle su inscrip-
cién como demandante de empleo e impedirle que rechace las ofer-
tas de empleo compatibles con su estado de salud.

Cuestién diferente es la regulacién prevista para la compatibili-
dad entre la incapacidad permanente absoluta y el trabajo. La pri-
mera cuestion que el futurible reglamento se plantea es la de obje-
tivar Ja formula abierta que utiliza el articulo 141.2 LGSS, para
permitir a las personas en esta situacién la realizacién de determi-
nadas actividades productivas que, dicho sea de paso, provoca un
numero importante de litigios. La compatibilidad viene a consentir-
se, en las previsiones reglamentarias, tan sdlo cuando la actividad
que pretenda desarrollarse se encuenire entre las que denomina
esporadicas o {con poca delicadeza terminolégica) marginales, con-
siderando como tales a aquellas que no superen las 12 horas a la
semana o las 48 al mes.

Dejando ahora al margen la valoracién de la férmula de obje-
tivacidon utilizada (vid. infra 7.2.2.2), la cuestibén aqui consiste en
valorar la rigurosisima limitacién que establece entre las posibles
rentas que la actividad productiva pueda generar y la prestacién
econdmica por incapacidad permanenté absoluta. De esta forma, la
pensién y el trabajo sélo serdn compatibles si la retribucién que se
obtiene por €ste no supera la cuantia de la pensidon no contributiva
del sisterna de la Seguridad Social, imposibilitando la actividad pro-
ductiva en caso contrario. Puede observarse, con claridad, la dife-
rencia de tratamiento entre este grado incapacitante y el anterior.
Al margen de la dindmica légica que supone restringir una compa-
tibilidad negada, originalmente, en el propio concepto de este grado
incapacitante, se parte aqui de la creencia que ¢l acceso a una pen-
sién que resulta de aplicar el 100% a su base reguladora es sufi-
ciente para garantizar a la persona unos ingresos dignos. Cierta-
mente, una y otra premisa podrian hacer llegar a la conclusion de
que la medida planteada no sélo es correcta, sino que ademds es
razonable si se¢ aplica el criterio de la capacidad de gamancia. Bl
problema, sin embargo, es que la aplicacién de ese porcentaje no
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siempre garantiza una prestacion econémica suficiente. EHo hace
que deba plantearse la necesidad de incorporar, a la regla de com-
patibilidad econdmica, otros elementos de ajuste, como el importe
de la prestacién que se disfruta €, incluso, si el sujeto dispone de
rentas de naturaleza diferente. Lo opuesto, o lo que es lo mismo,
prescindir de estos factores complementarios, podria mantener si-
tuacionies de infraproteccién ignorando la realidad de un sistema
que, en muchas ocasiones, es més fronterizo con la subsistencia que
con la idea de suficiencia exigida por el propio articulo 41 de la
Constitucién.

7.2. Los aspectos cuantitativos de la calificacion: la graduacion
de la discapacidad juridica

La aplicacién a la discapacidad de los diferentes factores expre-
sados en los criterios «cualitativos» analizados es la que, en dltimo
término, describe la intensidad con la que aquélla repercute en las
posibilidades de que dispone la persona en su medio ambiente. Pero
su acreditacion no sélo tiene por objeto constatar la existencia de
una discapacidad juridica, sino que adem&s determina en qué «can-
tidad» inciden en el entorno profesional/social del sujeto. Y ello,
por dos motivos: el primero, porque decide si la magnitud del
fendmeno discapacitante supera los umbrales necesarios para ser
objeto de proteccidn; el segundo, porque de su aplicacién se obtie-
ne el «grado» de la incapacidad permanente y el «porcentajes de
la minusvalia, situaciones a las que el ordenamiento juridico atri-
buye efectos diferentes segiin la dimensién cuantitativa de su Te-
percusion.

Como quiera que la incidencia del criterio profesional y socioeco-
ndmico es sustancialmente distinta en cada una de las posibles dis-
capacidades juridicas, la puesta en relacién de Jos factores derivados
de cada uno de ellos con la discapacidad no puede realizarse univo-
camente.

7.2.1. La determinacién del grado de minusvalia

Los aspectos de cardcter social que, junto a la valoracién de la
discapacidad, intervienen en la conformacion de la minusvalia tie-
nen por objeto, bajo una vision globalizada del sujeto, poner de
manifiesto las desventajas que le suponen en relacién con el medio
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social en que se desenvuelven V. La intervencién de estas factores

permite configurar un concepto amplic*'®, evitando el criterio res-

trictivo de tener en cuenta solamente el grado de disminucion fisio-
lgica, la reduccién de la capacidad laboral, o el momento de sur-
gimiento de la minusvalia*'?,

La alteracion de la salud no tiene aqui una relacién expresa con
la actividad profesional *®, sino que se atiene a unas reglas concep-
tuales genéricas*?. Sin embargo, ello no significa que el criterio
profesional no esté presente en la valoracién*®. El baremo de fac-
tores sociales complementarios incorpora elementos de evaluacién
tipicamente laborales, entre los que se encuentran la situacion pa-
sada y presente de la persona ante el mercado de trabajo y su nivel
cultural.

Estas variables sirven para cotejar las aptitudes laborales de la
persona y sus expectativas de insercion profesional en un medio
social y econdmico dado*?®, ajustando si cabe un poco més la rela-
cién de la persona con su entorno*.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que para graduar la mi-
nusvalia debe cumplirse un requisito previo: que la cuantificacién
de la disminucion psico-fisica sea valorada, al menos, en un 25%,
segin las tablas de evaluacién de menoscabos citadas. Sobre esta
cifra se aplica el total de la valoracién de los factores sociales, que

7 Anexo 1, Apartade B {factores sociales complementarios) del RID 1971/1999,

" Bscupero Ropricuez, ob. dt. {1991-1}, p. 930.

4 Gorziez OxtEca, ob, cit. {1986), p. 53.

4 Bscunero Ropetcurz, ob. ot. (1991-1), p. 930,

) 55 TSJ Catalufa 18 de septiembre de 1995 (Ar. 3553), TSJ Andalucta de 29
de noviembre de 1995 {Ar. 4194)

*2 Entre otros, como la edad, educacién, situacién familiar, entorno social, nivel
cultural y recursos ccondmicos.

*# Escupero Ronricuez, ob. dt. {1991-1), p. 930.

*% De uno v otro modo, factores sociales semejantes a los utilizados con otras
finalidades. La Encuwesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Minusvalias, INE, Ma-
drid 1987, utilizd6 para la realizacidn de este balance estadistico una férmula de
dasificacion diferente. Para ello, realiza dicha encuesta a través de una bateria de
pregunias que investiga las restricciones que suponen las deficiencias y discapacida-
des para desarrollar seis roles especialmente significativos: orientacién (capacidad del
sujeto para percibir, asimitar y dar respuesta a las sefiales del entormno), independen-
cia fistca {capacidad para levar habitualmente una existencia independiente), movi-
lidad {capacidad para desplazarse), ocupacion del tiempo {capacidad de la persona
para emplear ¢l tiempo en la forma nommal que corresponde a su sexo, edad y
cultura), integracién social (capacidad para entablar y conservar relaciones sociales)
y sufidencia econémica {capacidad para mantener una independendia economica
normal).
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dard como suma el grado total de minusvalia. Este viene medido
también en términos porcentuales, debiéndose alcanzar un umbral
unico del 33% para que sea posible declarar aquella situacion, sin
que se establezcan aqui diferentes clases de minusvalia*”, como
ocurre en la incapacidad contributiva. No obstante, existe una espe-
cie de situacidén especial, que podria denominarse minusvalia cuali-
ficada, siempre que exista dependencia y necesidad del concurso de
otra persona, y gue el interesado padezca una minusvalia o enfer-
medad crénica en grado igual o superior al 75% *¥.

7.2.2. La graduaciéon de a incapacidad permanente

Algo se ha avanzado en este trabajo sobre los diferentes niveles
de proteccién que otorga la Seguridad Social a los diversos grados de
incapacidad, distribucién desigual v poco razonable gue viene sien-
do denunciada desde tiempo atrds*”. Sin embargo, las consecuen-
cias juridicas de la incapacidad permanente estin, hoy dia, inexora-
blemente unidas a su obligada «organizacién jerdrquica». De esta
forma, la graduacidon de las incapacidades permanentes es la que
establece las distintas manifestaciones de la intensidad de la aptitud
1esidual de la persona para el trabajo. De un lado, con la correspon-
diente prestacion econémica en funcién de la disminucién de capa-
cidad de generar rentas de trabajo*?. De otro, con respecto a la
fuerza con la que repercuta sobre el vinculo laboral.

La discapacidad adquiere relevancia, en este caso, en la exclusiva
medida en que repercuta sobre el trabajo de la persona*®®, con el
que se encuentra en intima interaccién*®. Este es el elemento sobre
el que gira su evaluacién, y ello es lo que configura, o no, la exis-
tencia de una incapacidad permanente. Esta situaciéon puede incidir
sobre e] trabajo habitual de la persona, invalidez especifica, o sobre

% Siempre debe reflejarse, come novedad, la inclusién en el RD 1971/1999 de
grados de discapacidad que sirven como patrones de referencia a la hora de calcular
el porcentaje de 1la misma.

4% Escupero RopriGuez, ob. dt. (1991-1), p. 932. También, Biasco Lanoz, «La
nueva pension de invalidez, en su modalidad no contributivav, Revista de Treball 15¢
1991, p. 60. En este sentido, ST5J Andaluda (M4laga) de 18 de noviernbre de 1994
{&.L. 18/1995, pp. 1258 y s5.)

¥ Critica recogida por GosrucH PesEr, ob. cit. (1999), pp. 44 y 49,

43 MarTivez Barroso, ob. cit. (1998), p. 36.

42 Aronso OLEa/TORTUERO Praza, ob. cit, p. 100.

* RooriGUEZ JouvENCEL, Ob. cit., p. 54.
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cualquier actividad productiva, invalidez genérica, segin la que ha
sido denominada relacién cualitativa entre lesién y trabajo; del
mismo modo, la pérdida de capacidad puede ser parcial o total, en
virtud de la relacién cuantitativa entre la lesién vy la incapacidad
resultante o, expresado de otro modo, entre la lesién y la capacidad
residual de la persona*®,

Estas son las pautas sobre la que se construye la clasificacién de
la incapacidad permanente en el Derecho espaficl. Una somera
exposicion del proceso seflala los pasos a seguir. Tomando como
referencia la profesién o grupo profesional del trabajador, se evalia
como repercute la discapacidad sobre ella. §i lz2 disminucién sobre-
pasa el umbral preestablecido (un tercio del rendimiento normal
para la profesion que venia realizando) pero las capacidades resi-
duales no impiden el ejercicio de esa actividad productiva, dard
lugar a una incapacidad perrnanente parcial. Cuando se estima una
repercusidn que va mas alld de la descrita, debe realizarse una se-
gunda evaluacion, con el objeto de saber si la capacidad actual re-
percute, en exclusiva, sobre la profesién o grupo profesional de la
persona o si, por el contrario. no sélo sobre ella sino sobre todas las
demds. Se estd aquf ante los otros dos niveles de incapacidad per-
manente, la incapacidad permanente total y la incapacidad perma-
nente absoluta, respectivamente. La participacion en el proceso
evaluatorio se reduce, en los tres supuestos, a factores bioldgicos y
profesionales.

A estos tres niveles primarios el Legislador ha afiadido dos mas,
sobre la base de tomar en consideracién, de manera excepcional en
esta sede, determinados factores no referidos estrictamente a la pro-
pia incapacidad laboral del sujeto afectade, pero que contribuyen a
agravar la situacion de necesidad del mismo: aparecen asi la incapa-
cidad total cualificada (factores socioeconémicos e individuales) y la
gran invalidez (repercusién vital de la lesion) **2.

No obstante la existencia de diferentes niveles de intensidad*?
de la incapacidad permanente, debe advertirse que ¢l sistema de
calificacion no esta predeterminado por una serie de porcentajes
como ocurria en la minusvalia. Si bien es cierto que ¢l nivel inferior,
la incapacidad permanente parcial, sitia conceptualmente el umbral
de la proteccién en un 33% —un tercio en palabras del presumible

4! Clasificacidn general establecida por DE 14 Via Gi/Despentano BoNgTE, ob. dt.,
pp. 304-505. Ignalmente, puede verse Aimansa Pastor, ob. cit., pp. 403-404.

2 Arancon Caracue/Gonzicez Orteca, ob. cit. {1991), p. 246; De 1A Vs Gt
DesoenTaDo BonETE, ob. dit., p. 512.
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reglamento—, no es menos cierto que el valor cuantitativo de la
repercusion se realiza con tintes mas genéricos. De este modo, dicho
limite porcentual sirve como un indicador aproximado, siendo lo
esencial que la lesién suponga una disminucién notable en la pres-
tacién laboral, cuya intensidad se evaluard segin los parametros
descritos.

Debe diferenciarse aqui el porcentaje de disminucién o menos-
cabo que pueda atribuirse a la discapacidad, del que aproximada-
mente se estime tiene aquella en su relacion sobre el trabajo. Tal y
como se ha relatado, no existe en la actualidad un sistema de listas
y baremos, aunque las reformas en curso variaran pronto (parece)
esta circunstancia. Tampoco se efectiia una adicién automatica del
resultado de la evaluacidén de los factores complementarios, aqui
profesionales, al que derivaba de la disminucién anatémico-funcio-
nal. En Ia incapacidad permanente, el grado de disminucién pato-
16gica s6lo sirve como referencia para evaluar sus efectos sobre el
trabajo, en la medida en que han desaparecido (salvo que de alguna
forma las resucite el desarrolio reglamentario) las llamadas «incapa-
cidades tipicas» ***.

De este modo, Ia necesidad de tener en cuenta no sélo el dato
objetivo de las secuelas que padece el trabajador, sino las circuns-
tancias personales y profesionales por €l desempefadas®’, impide
que la incapacidad permanente pueda considerarse como una rea-
lidad uniforme *®. Aquella combinacién frena las coincidencias en-
tre afeccién psicofisica e incapacidad para trabajar, pudiendo una
misma lesién producir efectos distintos segin cual sea la actividad

profesional del individuo afectado .

“*En palabras de ALsRCON CARaCUEL/GONZALEz OrTEGa, Ob. cit. (1991), p. 246.

M Lesiones anatomicas o fisiologicas que por si mismas implicaban incapacidad
de un determinado grado. No obstante, se afirma su subsistencia, aunque con cardc-
ter indicative o inspirador, ante la imposibilidad de mantener vigentes las normas
que contemplaban dicha posibilidad, concretamente, ¢l Reglamento de Accidentes de
Trabajo —Decreto de 22 de junio de 1956—, ALoNso OLEA/TORTUERG PLaza, ob. cit.
{(1991), p. 108; también Aivarez ps La Rosa, ob. cit. (1997), pp. 224-225, DE 1a ViLLa
Gn/Despentano Bongre, ob. dt., p. 514, ¥ Awmansa Pastom, ob. cit., p. 410. El valor
orientador de dicha norma ha sido reconocide por la jurisprudendca: SSTS de 15 de
cnero y 29 de junio de 1987 (Ar. 45 y 4667}, STSJ Galicta de 16 de abril de 1993
{Ar. 1920).

% Gonzarez Jovanes, Diccionario de invalidez provisional y permanente, PPU, Barcelo-
na 1994, p. 583.

% L Lvarez DE 14 Rosa, ob. dt. {1982), p. 218.

7 Alonso OreafTortuero Puaza, ob. cit., p. 100; también, TorTuero Piraza, ob. cit.
{1994), p. 37. RopRiGuEz JouvenceL, ob. cit., pp. 54-55, plantea que existen dos reglas
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De ahi que se afirme que la calificacién de la incapacidad per-
manente requiere de una actuacién absolutamente individualizada
para cada sujeto*®. Y, se recuerda, este efecto casuistico de las de-
claraciones de incapacidad permanente tiene importantes conse-
cuencias, sobre todo en la medida en que se dificulta sobremanera
la posibilidad de establecer comparaciones, dejando el sistema de
recursos de ser apto para unificar criterios en esta materia™®, Y de
ahi, igualmente, puede afirmarse que, en realidad, lo que se con-
templa al graduar las manifestaciones de la incapacidad permanente
es la capacidad residual de trabajo, ya que no hay una linea de
separacion entre capacidad e incapacidad para realizar trabajos con
utilidad econémica, sino un espectro de posibilidades que la ley
contempla y cifie**.

7.2.2.1. El caracter laboral de la incapacidad permanente;
de la profesién habitual al grupo profesional

Si la incapacidad permanente, genéricamente considerada, cons-
tituye una contingencia (protegida por la Seguridad Socdial) de con-

bdsicas; la primera que no existe un paralelismo entre la intensidad de una lesién
responsable de una merma fisica v su posible repercusién laboral; la segunda, que no
toda incapacidad {isica s¢ remite necesariamente a una incapacidad profesional.

“® STC 232/1991, de 10 de diciernbre, fj. 3°

“? La razén ha sido reiteradamente proclamada por la jurisprudencia, afirmdndo-
se que en materia de invalidez permanente més que de incapacidades debe hablarse
de incapadtados (STS de 24 de mayo de 1995, AL 39/1995, pp. 3072 ¥ s5.). Los
obsticules en ¢l acceso a la unificacidn de doctring encuentran su justificacién en la
falta de la identidad sustancial precisa, tanto por la dificultad de establecer la iden-
tidad del alcance del efecto invalidante {préctica imposibilidad de encontrar dos
lesiones idénticas, que repercutan sobre dos profesiones idénticas), como por tratar-
se, en general, de supuestos en los que ¢l enjuiciamiento afecta mas a la fijacién y
valoracion de hechos singulares que a la detenminacién del sentido de Ia norma en
una linea interpretativa de caracter general —entre otros—, AATS de 9 de marzao de
1995 {Ar. 1758) y de 17 de julio de 1996 (Ar. 7214}). No obstante, la imposibilidad
comparativa ha sido puesta en duda cuando se trata de analizar incapacidades abso-
lutas (Goerucn Peser, ob. ct. (1996-2), pp. 598-600, donde puede verse un reciente
y detallado estudio sobre el particular), si bien es cierto que la jurisprudencia (ATS
de 22 de octubre de 1996 —AT. 7784—) mantiene en esie caso €l planteamiento que
sigue para las incapacidades de cardcter relativo.

“0 £yvAREz DE LA Rosa, ob. dit. (1982), p. 219. La STC 232/1991, de 10 de diciem-
bre, £j. 3° afirma que en el ordenamiento juridico espaiiol, la calificacion de la
invalidez no depende sélo de la entidad objetiva de las lesiones permanentes y
presumiblemente irreversibles que aquejan a un determinado sujeto, sine también,
y sobre todo, de la capacidad para trabajar que conserva una wvez fijadas las lesiones.
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tenido especificamente profesional **', para proceder a su valoracién
serd imprescindible definir su referente «medio-ambiental»: el en-
torno laboral de la persona.

En efecto, el cilculo de la incapacidad permanente se efectia, en
su origen, sobre las circunstancias que rodean la actividad produc-
tiva de la persona. Pero esta actividad no puede ser entendida, en
un primer momento, con un caricter genérico: la incapacidad debe
ser entendida para el trabajo especifico al cual se dedicaba el indi-
viduo en el momento de producirse la actualizacién del riesgo cau-
sante **?, Sin embargo, y aunque a simple vista pueda parecer poco
complejo concretar €l marco sobre el que la capacidad/incapacidad
laboral debe evaluarse, las cosas no son tan fdciles.

El nudo de esta problematica se ubica en el articulo 137 de la
LGSS. En primer lugar, porque se estd ante una etapa de transito,
a mitad de camino entre la vigente regulacién y la que surja en
cuanto se publique y entre en vigor el desarrcllo reglamentario
de la nueva redaccién de ese precepto. En segundo lugar, porque
existe un elemento temporal, la habitualidad de la profesion que
venia ejerciendo el trabajador que, aun cuando terminolégicamente
desaparece en el nuevo articulo 137 LGSS, materialmente no desa-
parece del todo, como el reglamento todavia en la sombra se en-
carga de destacar. Y, en tercer lugar, por las dudas que suscita la
ampliacidén del referente profesional incorporando la mencién, has-
ta ahora inexistente, del grupo profesional al que pertenece el tra-
bajador*,

a) El alcance de la nueva regulacién legal

Indudablemente, en tanto en cuanto no vea la luz el desarrollo
reglamentario, existen también aqui serias dificultades de valora-
cién ** o, expresado de otro modo, de calibrar el alcance real de las
modificaciones que se introducirdn en el terreno de la calificacién
de la incapacidad permanente‘¥. No obstante, las proyecciones
anunciadas de su contenido pueden, en lineas generales, mostrar las
lineas basicas de su nuevo régimen juridico.

4l armansa Pastor, ob. cit., p. 400

“2 Tortuero PLaza, ob. cit. (1994), p. 37.

*3 Gorruic Peser, ob. cit. (1999), pp. 60-61.

4 Brasco Lanoz/LopEz GanDta/MomPaRLER CaRRASCO, ob. cit. (1998), p. 367.
“3 Goreruen Peser, ob. cit. (1999), p. 57.
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Una valoracion global y superficial indica que, aun cuando de
la nueva redaccidn legal podia inicialmente atisbarse un giro impor-
tante en ¢l contenido de la normativa aplicable, las cosas no pare-
cen ir tan lejos. Al margen de las cuestiones a las que ya se hizo
referencia (objetivacion de la primera fase mediante el listado de
«enfermedades»), la modificacién legal y su futuro (¢ imprescindi-
ble} complemento reglamentario optan por perpetuar, en lo sustan-
cial, el régimen juridico de la calificacidn de Ia incapacidad perrna-
nente existente hasta la fecha. No obstante, €l binomio articulo 137
LGSS y reglamento, realiza una serie de aportaciones de indudable
valor. De un lado, unificando la variedad normativa aplicable en
una sola norma, aunque la clisica agilidad de renovacién de las
normas de Seguridad Social hace intuir que no durara demasiado.
De otro, integrando algunas de las aportaciones judiciales a los
inmumerables conflictos planteados. Y, por iltimo, regulando algu-
nas cuestiones indefinidas en la regulacién actual. Aunque, tal y
como intentard demostrarse, estos aportes no empecen la conside-
racién arriba expuesta: sustancialmente, no puede decirse que la
reforma vaya a suponer una real y profunda modificacién del sis-
tema actual.

b} Los aspecios temporales: la «relativas pérdida
de la habitualidad

En realidad, la referencia a la profesién habitnal que venia de-
sempenando €l trabajador sélo tiene virtualidad con respecto a los
dos grados iniciales de incapacidad permanente: la parcial y la total.
De esta forma, la profesién habitual es el primer elemento que
debera concretarse cuando se determine si cierta lesién supone una
incapacidad parcial o total **.

La habitualidad viene ahora definida en la, todavia, vigente re-
daccién del articulo 137.2 LGSS, donde se duplica el concepto
segin el origen de la alteracion de la salud haya sido un accidente
o una enfermedad. En el primer caso, la identifica con «la desem-
pefiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo». En
el segundo, «con aquella a la que el trabajador dedicaba su activi-
dad fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la inicia-
cidn de la incapacidad que reglamentariamente se determine», es

¢ STC 232/1991, de 10 de diciernbre., f§. 3°.
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decir, doce meses*’. Estas referencias legales adolecen, sin embar-
go, de la precisién necesaria para evitar una interpretacién conflic-
tiva de las mismas, no quedando muy claro a qué se refiere la Ley
cuando habla de la actividad «desempefiada normalmente» o rea-
lizada «durante el periodo de tiempo anterior» al inicio de la inca-
pacidad.

Y tampoco parece que esta problemaética vaya a obtener nuevas
aportaciones de la nueva redaccién, ahora reglamentaria. En efecto,
si se consolida la reforma prevista, la referencia a la habitualidad es
sustituida por una férmula mas genérica que sefiala la profesion de
referencia como aquella que realizaba el trabajador con anterioridad
a producirse el hecho causante de la incapacidad permanente. Con-
cretando esta férmula genérica segin la discapacidad padecida de-
rive, como en la actual redaccién legal, de una enfermedad o de un
accidente, En el primer caso, la profesién que deberd tenerse en
cuenta serd aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante los doce meses anteriores al inicio de la situa-
cién de incapacidad temporal de la que se derive la incapacidad o,
en su caso, a la fecha causante de la incapacidad permanente. En el
segundo, se tomard en consideracién la profesion desempenada de
manera regular al tiempo de producirse el accidente. Cambios lin-
giiisticos que no parece vayvan a resolver las dudas que se relatan a
continuacidn.

No parecen surgir problemas a la hora de entender que la pro-
fesion de referencia es aquella que venia desarrollindose cuando se
actualizd la contingencia protegida. O lo que es lo mismo, la inme-
diatamente anterior a que la situacién invalidante se presentara
{con las particularidades descritas en los casos de accidente o enfer-
medad), o de que sobreviniera el estado de necesidad. Lo habitual,
de este modo, no podra confundirse con aquello que ha sido maés
regular a lo largo de la vida laboral del trabajador*®,

Sin embargo, asi como estd claro que dicho mensaje sirve para
resolver qué ocurre cuando el trabajador ha mantenido cierta es-
tabilidad en su actividad productiva (en una ¢ varias empresas), no
clarifica lo que ocurre en los casos ¢n los que la persona afectada

7 En tanto €n cuanto no sean sustituides, las previsiones reglamentarias estan
contenidas en el articulo 12.3 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, v en &}
articulo 11.2 de la OM de 15 de abril de 1969,

#8 MarTin DE Huas, «Notas a Ta STSJ Castilla-La Mancha de 28 de abril de 1995,
AL 4141995, p. 3309.
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ha variado de profesién*’. Si la solucién a esta pregunta pasa por
admitir la solucién aportada por alglin pronunciamiento judicial, la
profesién que debe utilizarse para calcular el grado de incapacidad
permanente serd la que ejercia el trabajador cuando la incapaci-
dad se manifest6. En buena légica, lo normal serd que esta coincida
temporalmente con el Gltimo trabajo realizado, por lo que la nueva
previsiéon reglamentaria serd de utilidad. Ahora bien: qué ocurre
si en ese primer instante no es posible calificar la incapacidad per-
manente, por ejemplo, por falta de carencia. Aquella resolucién
judicial entiende, sin ningin problema, que una vez conseguida
la contribucién necesaria se procede a declarar dicha situacién
utilizando como referencia la profesién sobre la que se manifestd
la incapacidad «fisica», no la nueva y posterior a través de la
cual se ha conseguido la carencia suficiente y gque habilita para
obtener la incapacidad «juridica»*°. O lo que es lo mismo, se
permite la compra de las prestaciones econdmicas, con independen-
cia de que estas sirvan 0 no para compensar situaciones reales de
necesidad.

Esta posicién ha sido criticada mediante la exposicién de una
hipdtesis: ¢seria acaso defendible, segin la teorfa de la sentencia,
que si el wrabajador, consciente de no reunir la carencia, hubijera
desistido en su momento de instar la declaracion de incapacidad
permanente, y hubiera cambiado espontineamente de profesién,
que, instalado en ella, hubiera podido solicitar la declaracién de
incapacidad para una profesién que ya no ¢jercia, siendo vilido para
la que estaba ejerciendo a la sazdn?**'. Ciertamente, y con indepen-
dencia de que aquella conducta dependiera o no de la voluntad del
trabajador, ha sido el propio Tribunal Supremo quien, en unifica-
cién de doctrina, ha resuelto afirmativamente dicha cuestién. Asj,
«la profesién habitual no es la desempefiada al tiempo de solicitarse
la prestacién, sino la desempefiada cuando se sufren las lesiones que
producen las reducciones anatomicas o funcionales graves de caréc-
ter definitivo y determinacién objetiva susceptibles de mermar la
capacidad laboral. Y la capacidad laboral a tener en cuenta es, por
ello, la desarrollada de hecho y normalmente al tiempo del acciden-
te» %, Solucién claramente aplicable al supuesto arriba descrito,

“ A1aRcON CaRACUEL/GONZALEZ ORTEGA, ob, cit. (1991}, p. 247,

49 oT8J Castilla-La mancha de 28 de abril de 1995 {A.L. 41/1995, pp. 3307 y 55.)-
! Martiv oE Hoas, ob. cit. (1995), p. 3309

42 978, w.d., de 31 de mayo de 1996, £j. 2° (Ar. 4713).
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aunque en este caso el problema de cotizacién esté resuelto por no
necesitar el accidente carencia previa.

Y claramente criticable desde dos puntos de vista. De un lado,
esta situacion no se daria si no se hubiese creado, artificialmente,
la necesidad de reunir los periodos de carencia necesarios para poder
acceder a la calificacién de la incapacidad permanente; la Ley y el
reglamento han perdido una buena oportunidad para resclver un
asunto particularmente reprochable en la dindmica calificadora de
la incapacidad permanente. De otro, la solucion aplicada inicia un
problema de indole distinta: si mediante este proceso es declarada
una incapacidad permanente de las que permite la extincién de la
relacién laboral, ;estaria la dltima empresa inhabilitada a extinguir
sobre la base de que la incapacidad declarada es ajena a lo estipu-
lado contractualmente? —sobre ¢l particular vid. infra C4—.

¢) Los aspectos materiales del concepto de referencia:
profesién o grupo profesional

Ahora bien: en la medida en que la definicién legal contiene una
referencia exclusivamente temporal del ambito profesional, pero
ninguna referencia material a las tareas propias, una nueva cuestiéon
debe ser atendida. Consiste en definir qué se entiende por profesidn
habitual desde pardmetros de naturaleza cualitativa, que reflejen
qué actividades deben tipificarse como propias de la profesion de la
persona afectada. Asi como conocer cudl es la cadencia con la que
cada una de ellas debe efectuarse para entender que ésa es, preci-
samente, la profesién habitual, y no una actividad en cuyo ejercicio
s¢ encontraba circunstancialmente el trabajador.

Logicamente, las tareas que se incluyan en la «profesion» van a
depender de la generosidad con que dicha palabra quiera intexpre-
tarse. Considerdndola en términos estrictos, la profesion del traba-
jador puede identificarse con su ocupacién habitual **. Sin embargo,
no es este el criterio mas frecuente. En efecto, la ampliacidon del
concepto via interpretaciones judiciales, primero, y la nueva redac-
cién del articulo 137 LGSS, después, muestran claramente ¢6mo se
ha ido adoptando una acepcion mas expansiva del concepto.

* Esta secuencia expansiva ha ido situando el concepto de profe-
sion habitual (en el nuevo precepto, que ejercia el interesado) no

3 $TSJ Madrid de 31 de marzo de 1992 (A.L. 35/1992, pp. 2234-2235).
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sobre un determinado puesto de trabajo, sino dentro de los parame-
tros de legalidad permitidos a la empresa en el uso de su ius variandi,
es decir, alld donde la empresa le haya destinado o pueda destinarle
en movilidad funcional ***. La primera duda surgié, no obstante, des-
de el momento en el que las posibles disfunciones que puedan decla-
rarse entre las posibilidades empresariales y los mirgenes permitidos
en ¢l convenio colective podian no resolver esa cuestion, De este
modo, la primera pregunta era si al calcular las capacidades residua-
les debfa atenderse a la posible movilidad que pueda derivarse en el
seno de la empresa o si, por el contrario, cabe atender a una previsi-
ble mayor amplitud de las funciones que dentro de la categoria pro-
fesional se contemplen en el convenio colectivo. La opcidn no es otra
que dilucidar si se prioriza la categoria real u objetiva (primer supues-
10), o la categoria convencional {segundo supuesto), lo que no ha sido
objeto de una interpretacién pacifica ***. Cualquiera de las opciones
supone, no cbstante, un progresivo alejamiento de la esfera laboral
mads cercana al sujeto afectado, estando claramente superada ™ la
identificacién de la profesién de referencia con la categoria profesio-
nal del sujeto, en perjuicio del puesto de trabajo.

Ahora bien: esta labor de identificacién del d&mbito laboral no es
suficiente, en la medida en que hay que completarla con la selec-
cidn de aquellos trabajos que son esenciales ¢ mas importantes de
aquellos otros que son meramente accesorios o accidentales*”’. Para
ello, el criterio por el que parece haberse optado no es el de
la cuantificacién temporal, es decir, el tiempo durante el que se
ha efectuado cada tarea. El criterio elegido ha sido ¢l cualitativo.

‘' STS} Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de enero de 1995 —Ar. 56—

% La STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 17 de abril de 1995 {Ar. 1451},
entiende que las posibilidades contempladas en el convenio colectivo quedan sujetas
por las disponibilidades de movilidad existentes en ¢l seno de 1a empresa. La STSI La
Rioja de 24 de febrero de 1992, L. 6° (Ar. 550) se pronuncia en sentido contrario
Y, tras realizar un amplio recorrido por la doctrina del TCT, entiende que las tareas
que han de analizarse en relacidn con las secuelas son las definidas para la categoria
profesional en la correspondiente Ordenanza Laboral —o Convenio Colectivo—; mds
recientemente, STSJ La Rioja de 30 de marzo de 1995 (A.L. 34/1995, pp. 2646 y 5s.).

** En este sentido deben citarse los fallos del Tribunal Supremo en unificacién de
doctrina SSTS de 27 de junio y 22 de diciembre (Ar. 5490 y 10222), que declaran
en situacién de incapacidad permanente total a los afectadas por enfermedades pro-
fesiomales cuando la empresa no puede recolocarlos en su categoria profesional. No
obstante, no puede decirse que dicha doctrina esté decantdndose (en la disputa
expresada en el texto) por la opcidn que limita la movilidad al seno de la empresa,
por cuanto que no se entra aquf en dicha disquisicién.

**7 Aronso Ouea, ob. cit. (1960), p. 39.
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Segin el mismo, las tareas sobre las que se calcula la intensidad
de la incapacidad laboral serdn las mds relevantes (de las corres-
pondientes a la categoria profesional del trabajador) no desde el
punto de vista de su duracién a Io largo de la jornada laboral, sino
porque son aquellas que constituyen la esencia de dicha cate-
goria **8,

* Pero como se ha resenado, el proceso de ampliacidén del con-
cepto de profesién habitual no se detiene en la categoria profesio-
nal. Una vez consolidada la reforma del articulo 137 LGSS, la pre-
tensién se encamina claramente hacia su identificacién con el grupo.
profesional.

Se ha planteado si la férmula udlizada, profesién «o» grupo
profesional da a entender una solucién alternativa de uno u otro
dmbito que, a la vista exclusiva de la LGSS, deja en el aire cudl haya
de emplearse cuando los dos sean posibles*”, En efecto, asi es. La
nueva redaccién del articulo 137.2 I LGSS deja en €l aire una serie
de incertidumbres que sélo a la vista de las previsiones reglamen-
tarias cabria resolver. Sin embargo, si estas previsiones se hacen
realidad, s6lo resuelven el problema parcialmente. De este modo, la
referencia a la profesidn, sin mas, queda restringida cuando se com-
prueba que el trabajador presenta una reduccién superior a un ter-
cio de su capacidad pero puede seguir desarrollando las tareas fun-
damentales de la misma. Es decir, cuando se encuentra en situacién
de incapacidad permanente parcial.

El problema de la alternatividad se mantiene cuando este grado
se supera Y debe calificarse una incapacidad permanente total. La
redaccién reglamentaria reitera la conjuncion disyuntiva, al hablar
de inhabilidad para realizar todas o las fundamentales tareas de la
profesién (segan los parametros descritos arriba) o de las profesio-
nes que se encuentren comprendidas dentto del mismo grupo pro-
fesional. Sin embargo, las dudas comentadas sobre la aplicacién de
uno u otro criterio parecen resueltas por la propia dindmica expan-
siva a la que se ha hecho referencia, lo que sugiere que el uso de
la conmjuncion «o» debe entenderse en su acepcidon de equivalente,
no en la mas extendida de alternativa.

Por ello, aunque pueda compartirse que la inclusién del grupo
profesional es absurdo, demasiado genérico, despersonalizante y
contradictorio **, lo cierto es que parece l6gico pensar que la inten-

** STSJ La Rioja de 12 de febrero de 1992, {j. 5% (Ar. 550).
**?* Gorruch Peser, ob. cit. {1999), p. 61.
49 A1aRcON CarACUEL/GoNzALEZ ORTEGA, Ob. cit. (1998), p. 24.
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ci6n legislativa busca su plena operatividad. La referencia a la pro-
fesién se interpreta, de esta forma, dentro de las coordenadas legales
del sisterna de clasificacion profesional, integrada por las funciones
exigibles al trabajador dentro de la movilidad funcional ordinaria
{39.1 ET) y por el juego de las categorias equivalentes {22.3 ET}), por
lo que asi delimitado el referente profesional no diferiria en gran
medida del derivado de la existencia de grupos profesionales*’. ¥,
a mayor incidendia, todo indica que si este es el estado de las cosas,
su operatividad se mueve en términos tedricos y de potencial pro-
fesionalidad, y no de manera real, esto es cuando el trabajador haya
efectivamente trabajado en diversas funciones o mediante movili-
dad funcional 2

* La llegada a este punto exige una reflexién mas general sobre
esta sucesion expansiva (primero judicial, ahora legal y reglamenta-
ria) del concepto de «profesion habitual». Ciertamente, una primera
consideracién podria llevar a plantear que cuanto mds amplio sea el
marco de referencia mas complejo sera declarar la incapacidad. En
efecto, cuantas mds funciones se contemplen mas improbable serd
que la lesién afecte al desarrollo de la actividad laboral, lo que
dificulta que la disminucion de la capacidad laboral alcance los
minimos necesarios para su calificacién «juridica».

No cabe duda de que la aplicacién de este criterio va a provocar
una importante reduccion en el mimero de incapacidades juridicas
decdlaradas. Seguramente ha sido ésta, precisamente, la intencién del
Legislador*®, para lo que ha contado con la inestimable colabora-
¢ién de los Grganos judiciales. Ciertamente, trasladar al ambito de la
proteccién social los actuales referentes laborales de la movilidad
funcional supone un intento de reducir los costes del sistema de
proteccidén social . Lo que ocurre es que esta especie de laborali-
zacién del concepto de incapacidad permanente, acercando su ele-
mento de valoracion a las facultades empresariales, no estd exenta
de peligros.

De un lado, puede ocurrir que el trabajador no pueda desempe-
fiar las tareas de la profesién que venia desarrollando pero sf las de
otra de su grupo profesional. S8in embargo, puede que la empresa no

“! Gougucn Peser, ob. cit. {1999), p. 62.

2 | 6pez GaNDLa, ab. cit. {1998}, p. &.

*3 A1ARCON CARACUEL/GonzALEz ORTEGA, ob. cit. {1998), p. 24.

** Suele ser el objetive final de las reformas o racionalizacién de) sistema de
Seguridad Sodal, Garcfa Murca, «Las modificaciones en el régimen juridico de la
invalidez permanente», R.L. 1/1995, p. 322,
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quiera, o no pueda, utilizar sus servicios en actividad diferente a la
que venia utilizando. Esta previsible circunstancia hizo que, en su
momento, s¢ propusiera que el andlisis fuese acompanado de otro
coinplementario situado en las expectativas profesionales del traba-
jador en la empresa en que trabajaba, y en la localidad donde tu-
viera su domicilio*®®. Se intenta, quizas, que la objetiva contempla-
cién de la capacidad residual del incapaz permanente {pues no otra
cosa es apreciar la incapacidad para ejercer una actividad profesio-
nal, que es un concepto valorativo) se realice teniendo en cuenta las
circunstancias concurrentes, pues de otra forma es inexplicable di-
cha actividad, queda vacia“‘®.

Sin embargo, la inclusién de dichos elementos no parecen sufi-
cientes para resolver el problema de fondo. Si la declaracién de
incapacidad permanente no se produce, el retorno del trabajador a
la empresa es irremediable, debido a que la empresa esta inhabili-
tada a extinguir el contrato por esta causa (49.1 e) ET). Ahora bien:
si la empresa no recoloca al trabajador en un puesto acorde a su
capacidad residual de trabajo, lo normal serd que la reincorporacién
se realice al puesto de trabajo para cuyo ejercicio si se encontraba
imposibilitado. Esta incongruencia, resultado de la ampliacién del
ambito de valoracién, tiene nefastas consecuencias: lo 16gico serd
que la prestacidn se lleve a cabo de manera deteriorada, 1o que se
manifestard en una disminucién del rendimiento que, aquf si, podré
servir como causa extintiva del contrato de trabajo por ineptitud
{52 a) ET). Puede observarse que la consecuencia termina siendo la
misma pero con una diferencia fundamental: el trabajador no dis-
frutard de prestacion econdmica de incapacidad permanente {56lo
de la temporal de desempleo} v a la empresa le supone un coste
afiadido.

A lo mejor, una vez en vigor el nuevo articulo 137 LGSS y
consolidada la aproximacién al plano laboral, la solucién al proble-
ma debe buscarse en las propias normas laborales. Podria cuestio-
narse la necesidad de incorporar nuevas previsiones normativas que
equilibren ambas posiciones*”’. Aunque también pueda apelarse al
uso correcto de las figuras juridicas existentes para impedir la soco-
rrida utilizacion de figuras extintivas., En este sentido, cabe propo-
ner, de un lado, la efectiva aplicacién de las previsiones del articulo
20.3 del BT, De otro, la necesidad de un verdadero y auténtico

“ CES, ob. cit, {1996), p. 9.
¢ Lrvarez DE LA Rosa, ob. cit. {1982), p. 244.
*7 GoerucH Prser, ob. cit. {1999}, pp. 66 y 70-71.
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desarrollo del articulo 25 de la LPRL, positivizando con claridad lo
que hasta el momento se acerca mas a una intencién espiritual. No
obstante, el andlisis de unas y otras, en la medida en gue repercuten
directamente sobre la prestacién contractual, serd efectuado con
posterioridad —vid. infra C4—.

7.2.2.2. Un breve recorride por los niveles o «grados»
de incapacidad permanente

Las diferentes clases de incapacidad permanente pueden selec-
cionarse de forma diversa. En un nivel especifico se situarian aque-
llas que tienen su sede en la profesion habitual del individuo, ¢cono-
cidas normalmente como relativas, y que pueden manifestarse de
forma parcial o total. En un nivel genérice se ubican aquellas inca-
pacidades que superan las referencias espaciales y temporales de
origen (la actividad desarroilada hasta su aparicién), v que inhabi-
litan absolutamente a la persona para el ejercicio de cualquier tra-
bajo.

En ellas, y sobre ellas, deben estimarse dos tipos mds de incapa-
cidad. La primera se¢ sitia directamente en la incapacidad perma-
nente total, y recibe el nombre de incapacidad permanente total
cualificada. La segunda no tiene una sede fija, por cuanto que puede
acompaitar, hasta el momento, a cualquiera de las anteriores, aun-
que no puede existir sin alguna de ellas, ¥ s¢ denomina gran inva-
lidez. No obstante, debe advertirse que este régimen juridico de la
gran invalidez pretende ser modificado por el desarrollo reglarmen-
tario del articulo 137 LGSS, vinculdndola, en exclusiva, a la incapa-
cidad permanente absoluta.

La incapacidad permanente estd, por tanto, subdividida en los
agrados» de pardial, total, total cualificada, absoluta y gran invali-
dez**®. De la primera a la dltima va a hacerse aqui un somero
recorrido, describiendo con brevedad sus perfiles mas caracteristicos,
y deteniéndose mds analiticamente en algunas de sus particulari-
dades.

42 Aronso Orea/DESDENTADO Boners, ob. cit., p. 95.
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a) La incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual

Sera aquella que, «sin alcanzar el grado de total, ocasione al
trabajador una disminucién no inferior al 33% en su rendimiento
normal para dicha profesién, sin impedirle la realizacion de las ta-
reas fundamentales» {137.3 LGSS).

La primera conclusién que cabe extraer es que en la medida en
que la incapacidad permanente parcial se sitiia en el nivel inferior
de todos los grados de incapacidad juridica, todas aquellas disminu-
ciones de la capacidad habitual de trabajo inferiores al 33% no
serdn consideradas como incapacidad permanente a efectos de la
Seguridad Social **.

La referencia porcentual descrita no debe ser, sin embargo, in-
texpretada en términos estrictos. La disminucién del 33% no resulta
ser una fiel referencia. De este modo, se ha afirmado que la preci-
sion matemdtica del «frio» porcentaje de disminucién es dificil, y
debe verse como indice aproximado o indicativo . Ello significa
que no podrd exigirse prueba terminante de la severidad de la le-
sion, lo que indica que no es ésta, sino la merma, quebranto o
disminucién de la capacidad de trabajo lo que se indemniza*".
Quizas por ello, hubiera sido preferible prescindir de los porcentajes,
y situar las referencias en términos mas acordes a los criterios flexi-
bles de cdlculo, habiendo sido suficiente situar este grado a partir de
la pérdida de un tercio de la capacidad*? férmula que acoge el
future reglamento.

En cualquier caso, la incidencia de la lesién sobre la incapacidad
puede ser directa o indirecta*”. Y en su valoracién se conjugan
tanto la disminucién en ¢l rendimiento normal ’*, como el esfuerzo

4% ALARCON CaRACUEL/GonzALEz QRTEGA, ob. cit. {1991), p. 247.

“® DEe La ViLLa GIL/DESCENTADO BONETE, ob. cit., p. 514. En el mismo sentido, Aconso
Orea/TorTuERG PLAZA, ODb. cit, p. 96,

4 AroNso QLEa/TORTUERO PLaza, ob. cit., p. 96.

2 {Ntilizando una férmula parecida, Aumansa Pastor, ob. dt., p. 410, donde puede
ademds verse un andlisis de la evolucion del concepto de incapacidad permanente
parcial, desde ]la antigua LSS de 1966 —donde el umbral de proteccion se situaba en
el 66%— hasta la actual.

I D 1a Vs Gin/Desventano Boners, ob. cit., p. 514.

" Bn cuya valoracién se incorporan elementos vatriopintos, como el ritmo de
trabajo —STSJ Murcia de 26 de abril de 1994 (Ar. 1506)— o, curiosamente, si Ja
prestacion de servicios se realiza en una empresa privada o para la Administracign
Publica —STSJ Canarias-{Las-Palmas) de 27 de julio de 1995 (Ar. 3014).
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normal para obtenerlo*”. El andlisis se resuelve, de esta forma, no
solo atendiendo a lo que puede rendir objetivamente el trabajador
afectado, sino también a la mayor peligrosidad o penosidad que
comporta €l ejercicio de su actividad en esa situacién®*. En este
sentido, al valorar la incapacidad, con independencia de la imposi-
bilidad psiquica o fisica de realizar la labor, deben tenerse en cuenta
otros elementos que puedan determinar la incapacidad como riesgo
propio o para terceros y/o agravacién del proceso o previsién de
secuelas a consecuencia del trabajo*”*. Esto hace que puede afirmar-
se que «la aptitud para el desempeiic de la actividad laboral habitual
de un trabajador, implica la posibilidad de Ilevar a cabo todas o las
fundamentales tareas de la misma, con profesionalidad v con unas
exigencias de continuidad, dedicacién, rendimiento y eficacia, y sin
que el desempeiio de las mismas genere riesgos adicionales o super-
puestos a los normales de un oficio ¢ comporte el sometimiénto a

una continua sitnacién de sufrimientos 478,

b} La incapacidad permanente total y su peculiar
acualificacién»

Cuando la incapacidad supera estos parametros, es decir, inha-
bilita al trabajador para la realizacién de todas o de las fundamen-
tales tareas de dicha profesién, deberd comprobarse si estd capacita-
do para dedicarse a otra distinta» —articulo 137.4 LGSS—. Para ello
serd preciso realizar un doble anilisis. Tal y como se relatd, lo pri-
mero que habrd que resolver es si puede desarrollar alguna de las
profesiones que se incluyen en su grupo profesional. Si es asf, no
podra declardrsele este grado de incapacidad, dando lugar a la rein-
corporacion «defectuosa» descrita. Si, por el contrario, estd imposi-
bilitade para el ejercicio de cualquiera de ellas, pero no para dedi-
carse a otras diferentes, entrard de lleno en el dmbito de la
incapacidad permanente total.

Esta apreciacion no podra tener em cuenta, sin mas, la disminu-
cidn del rendimiento que provoca la incapacidad laboral. Serd im-

4% Arowso Ouea/TorTuERO Praza, ob. cit., p. 96,

6 ALARCON CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, Ob. cit, p. 247, hadiendo use de plantea-
mientos judiciales. En el mismo sentido Acvarez pe 14 Rosa, ob. cit. {1982}, pp. 226-
227,;' Avronso OLEAfTorTUERO PLaza, ob. cit., p. 96.

7 Perez Piuena/Garcla BrLazouez, ab, cit., pp. 69-71,

8 Por todas, STSJ Canarlas (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de e¢nero de 1995
(Ar. $6).
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prescindible, para conocer si puede o no ejercitar profesiones dife-
rentes, efectuar una exacta valoracion de las capacidades residuales,
a partir de las cuales se decide si se estd ante una incapacidad total
o, si se supera este liston, saltar a la absoluta*”’. No s6lo hay, en este
grado de incapacidad permanente, una disminucién en el rendi-
miento, sino que ademds concurre una imposibilidad para trabajar
en el entorno habitual de la persona*®.

De este modo, el primer elemento a observar descansa sobre las
mismas circunstancias utilizadas para evaluar la incapacidad perma-
nente parcial. La diferencia estriba en conocer si la inhabilidad la-
boral repercute sustancialmente sobre las tareas fundamentales de
la actividad. Una vez constatada dicha situacién, queda por analizar
un segundo elemento, que no es otro que saber si las aptitudes
restantes permiten al trabajador dedicarse a actividad diferente. Sin
embargo, en ninguna de estas etapas se rompe el criterio profesio-
nal, lo que impide que factores ajenos a lo meramente sanitario
intervengan para decidir el paso a la incapacidad genérica para toda
profesién u oficio*'.

Ahora bien: la aplicacion de criterios meramente fisiclégicos pue-
de desvirtuar el cdlculo de posibilidades que lleva a entender como
factible que el trabajador pueda dedicarse a profesion diferente **?, lo
que de hecho puede desencadenar situaciones materialmente injus-
tas“®’>. En efecto, la ausencia de elementos como la situacion del
mercado de trabajo, ¢ la preparacion de la persona invalida, inpide
una aproximacién al estado real de las consecuencias de la incapaci-
dad padecida. Y, por tanto, de la efectividad de las capacidades
restantes del trabajador en una panoramica distinta a la puramente
tedrica, sin valoracion de caracter subjetivo respecto de sus posibili-
dades ulteriores en su entorno concreto **. Adquieren de este modo
fundamento las enmiendas planteadas (aunque no recogidas) a la
reforma prevista del régimen de la incapacidad permanente ®’, en

4 Para lo tual no hay, hoy dia, referencias porcentuales, aunque hay quien
aprecia que aungue no aparercan explicitamente la referencia todas supone impli-
citamente que este tltimo gradoe se sitGa en €] 100% de incapacidad, ALarcon Ca-
RACUEL! GONZALEZ ORTEGA, 0OD. cit. (1991}, p. 248.

90 S1vAREZ DE L4 Rosa, ob. cit. (1982), p. 231.

' Arvanez D 14 Rosa, ob, cit. {1982}, p. 230.

“ En sentido similar, Aivarez DE a Rosa, ob. cit. {1982), p. 230.

% GoerucH PesEr, ob, cit. {1996-2}, p. 5%1.

94 Goeruce Peset, ob. cit. {1996-2}, p. 590,

** CES, ob. cit. (1996}, p. 9. Aunque con anterioridad no han faltado voces que
afirman que estas previsiones se deducen implicitamente del propio analisis legal de
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el sentido de incluir con caracter general dichas previsiones de orden
social.

La ausencia de estos factores no es, con todo, absoluta en este
nivel de incapacidad. La existencia de un nuevo grado*®, la incapa-
cidad permanente total cualificada, acerca a la realidad la valoracién
derivada de factores Unicamente profesionales. Esta situacién ha
sido definida como una incapacidad permanente total especifica a la
que circunstancias concurrentes de orden objetivo y subjetivo dan
una proyeccién invalidante genérica*”. Situado en una posicién
intermedia entre la incapacidad permanente total y la absoluta**,
no ha llegado sin embargo a cumplir con la mision que en principio
tenia encomendada, ya sea como consecuencia de la interpretacién
judicial de sus efectos normativos, ya por los efectos del desarrollo
reglamentario a que ha sido sometida.

En un primer instante, podria asegurarse que la incapacidad
permanente total cualificada tiene como fin dar entrada en el terre-
no de la proteccién por invalidez a consideraciones relacionadas con
la capacidad de ganancia®®. Su propia configuracién responde a
compensar, a través de medios exclusivamente econémicos, aque-
llos impedimentos adicionales que un incapaz permanente total
puede encontrar ante la presuncién conceptual de gue puede dedi-
carse a otra actividad productiva. De este modo, cuando por la edad,
falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales
v laborales del lugar de.residencia, se presuma la dificultad de ob-
tener emplec en actividad distinta de Ia habitual anterior —articulo
139.2 LGSS—, la prestacion econdémica de la que se beneficia por
encontrarse ¢n incapacidad permanente total se ve incrementada en
un 20%.

la incapacidad permanente total y del concepto genérico de invalidez permanente;
no se entiende, si no, cémo se valora si el trabajador puede trabajar, o no, en otra
cosa, ALvarez DE La Rosa, ob. cit. (1982), pp. 229-230.

“ Incorporado a través de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacién y
Perfeccionamiento de la Seguridad Social. 86lo aquellos invalidos totales cuyo hecho
causante fuera posterior a la entrada en vigor de dicha Ley, 1 de julic de 1972,
podrdn acceder a los beneficios aparejados a la incapacidad permanente total cuali-
ficada: 8TS, u.d. de I de octubre de 1993 {A.L. /1994, pp. 334-335). Sabre el tema,
vid. SeMPERE Navarro/Menenpez JEannoT, «Invalidez permanente total «cualificadar:
fecha de su declaracion e incremento complementario de la pensidne, A.L. 1/1988,
pp. 1 ss y, en particular, pp. 7 ss, donde analizan la posible colusién del princlpio de
igualdad por esta causa.

*¥7 DE La Via/Despentapo Bonere, ob. cit., p. 515,

8 A1LARCON CARACUEL/GoNZALEZ ORTEGA, Ob. cit., p. 248.

*% GoeruicH PEsET, ob. cit. (1996-2), p. 521,
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Lo que no puede entenderse es por qué, si €l resultado versa en
la constatacion, ya tedrica, de la imposibilidad de trabajar, no s¢ asu-
me directamente como estado de necesidad a proteger, prescindien-
do de la creacidn de situaciones imaginarias que no tienen otra meta
que reducir costes al sistema de Seguridad Social. 5i no se puede tra-
bajar, porque estd claro que los factores ambientales —sin los que no
puede hablarse de una correcta individualizacidn precisa del efecto
invalidante— lo hardn muy complejo, se estd ante una inhabilidad,
no ante una ficticia dificultad para ello. §i lo que quiere es estable-
cerse una escala de dificultades por motivos de fiscalidad, quizas seria
mas conveniente suprimir los grados **°y establecer una escala en las
prestaciones que regulara exactamente el estado de necesidad en cada
instante, coordinada con el status laboral del trabajador.

Qcurre, sin embargo, y casi debe excusarse tanta reiteracién, que
ante lo que se estd es ante un criterio indemnizatorio que versa en
la reduccién psicofisica, que es la que otorga una mayor compensa-
cién econdmica a situaciones en las que este elemento se encuentra
mucho maés limitado. Asi se cataloga, como se vera, la incapacidad
absoluta, pero su distincién por esta causa de la incapacidad perma-
nente total cualificada no puede sino ser considerada artificiosa y
doctrinalmente rechazable !,

Sea como sea, la adicién de este grado al régimen derivado del
articulo 137.4 LGSS parece subsanar, a simple vista, cuanto se afir-
mé al respecto de la ausencia de criterios ajenos a lo puramente
profesional, al menos., en la incapacidad total. Sin embargo, la
amplitud de los elementos de valoracién legalmente previstos se ha
visto drdsticamente reducida por la intervencién de las normas re-
glamentarias. En este sentido, y en una enérgica restriccion del juego
que de aquellos podria derivarse, los requisitos de acceso a este tipo
de incapacidad se objetivan dnicamente en torno a la edad del su-
jeto*”, que viene a situarse en los 55 afos*”.

Aquello que no eran mas que criterios enunciativos y de orienta-
cién para definir la situacién protegida se ha transformado, por arte
de reglamento (el futuro la regula en idénticos términos), en un re-
quisito imprescindible de acceso a aquella prestacién **, Las conse-

*%* Vid. Martinez Barraso, ob. cit. (1998), p. 37.

I DR 14 Vila Gu/Despentano Bowers, ob. dt., p. 518,

*? GogruicH Prser, ob. ¢it. (1996-2), p. 591.

3 Articulo 6.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

% Dg L4 VitLa Gin/DespeENTapo Bowete, ob. cit., p. 515. Estos autores estiman que
dicha actuacién normativa debe considerarse, ademss de mezquina, torpe, ya que
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cuencias son, de un lado, su manifiesta y notoria ilegalidad **, aun-
que ello no haya impedido su sistematica aplicacién judicial, no sélo
impidiendo el acceso a la pensidn si no se cample dicha edad, sino
también como presupuesto automatico de su acceso cuando se llega
a ella®®, De otro, la considerable reduccién operada en la «labor de
bisagra» *” que la incapacidad total cualificada tenia consagrada, en-
tre aquellas situaciones en las que pudiendo fisicamente trabajar era
socialmente factible conseguirlo, y aquellas otras en las que las limi-
taciones fisicas vedan pricticamente toda posibilidad **. ¥, finalmen-
te, debe tenerse en cuenta que la modificacién de un criterio califica-
dor en un requisito de acceso a las prestaciones contributivas tiene
otro problema aitadido. Su cumplimiento suele ser considerado como
valor de idoneidad al tiempo de reconocerse el beneficio, lo que vie-
ne de nuevo a vincularlo Gnicamente a la pérdida de la capacidad
laboral. Asi ha venido ocurriendo, por ejemplo, al permitir la juris-

frustra en parte la intencién mds sutil de esta figura: evitar, a través de Ja incapacidad
permanente total cualificada, la ampliacién jurisprudendal del concepto de invalidez
absoluta. Igualmente, ALvarez pE La Rosa, ob. cit. (k982), p. 234,

Esta afirmacion, que era vilida en el instante c¢n que se produjo, no puede
trasladarse a la actvalidad. En efecto, Ja jurisprudencia empezé operando en el sen-
tide de admitir la existencia de la invalidez absoluta st el trabajador podia desarrollar
trabajos diferentes al que venia desarroflando, cuando en la prictica devenia harto
imposible encontrarlos. Esta opinién, denominada conversion de incapacidades tota-
les en absolutas, desaparecié ante Ia creacion de la incapacddad permanente total
cualificada, lo que supuse un endurecimiento en la calificacién de la incapacidad
absoluta (Avarcom Canacuel/GonzALez OrtEGA, ob. cit. (1991}, p. 248, Aiowso Onsa/
TorTUERD Praza, ob. dt., p. 98, De 1a ViLLa GI/Desventano Bowerg, ob. cit, p. 516, y
ALmansa Pastor, ob. dt., p. 410). Hoy dia, debido a la incorporacién de este nuevo
grado invalidante, estd plenamente consolidado el criterio de que para ¢l reconod-
miento de la invalidez absoluta no pueden tenerse en cuenta otros elementos que los
de indole profesional —tal y como podra verse en el texio algo mas abajo—.

%% DE 1A ViLa Gu/Despentapo Bonete, ob. cit., p. 515; Aronso Orea/TORTUERO PLaza,
ob. cit., p. 97; ALARCON CARACUELIGONZALEZ ORTEGA, ob. cit., p. 248.

1% Goeruch Pestr, ob. cit. (1996-2), p. 591.

¥ A1varez pE La Rosa, ob. cit. (1982), p. 234, que con rotundidad afirma que la
incapacidad permanente total cualificada sélo puede tener sentide como via interme-
dia si se elimina el limite de edad, p. 244.

** Valoraciones que por otra parte guardan importantes diferencias, en este cam-
po. cuando se trata de analizar tos residuales de trabajo de trabajadores de auténo-
mos. De este modo, al trabajo por cuenta propia se le presume unas mdés favorables
expectativas que al trabajo por cuenta propia, lo que ha servido para excluir el acceso
al incremento del 20% a los mrabajadores autdnomos, como justificacién objetiva y
razonable que impide que pueda cuestionarse la ruptura del principio de igualdad.
Asl se ha pronunciado ¢l TC, en Sentencia 291/1994, de 27 de octubre, y reiterada-
mente la jurisprudencia ordinaria, como por ejernplo realizd el TS, en unificacién de
doctrina, a través de la Sentenda de 24 de julio de 1993 (A.L. 2/1994, pp. 73 s5.).
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prudencia unificada su compatibilidad con la percepcién de otras ren-
tas a cargo de entidades distintas a las propias de la Seguridad So-
cial ***. La consecuencia no es otra que su completa desnaturalizacién,
al perder toda conexién con la capacidad de ganancia®®

Todo ello se resume, como corolario, en una frase: el grado
invalidante por excelencia, Ja incapacidad permanente total para la
profesion habitual, aparece claramente infraprotegido por el sistema
de Seguridad Social®®.

¢) La incapacidad permanente absoluta

Este grado de incapacidad es aquel que «inhabilita por completo
al trabajador para toda profesion u oficio» —articulo 137.5 LGSS—.
Este concepto, formulado en términos de estricta* imposibilidad e
incompatibilidad laboral, ha ido suavizdndose, en cierta medida, con
el tiempo.

La incapacidad permanente absoluta ¢ total genérica viene,
inicialmente, conectada de forma directa y objetiva, casi mecanica,
con la reduccién anatémica o funcional. Son irrelevantes, por tan-
to, los factores ambientales o sociceconémicos®®, lo que indica
claramente su vinculacién a la capacidad laboral y no a la capacidad
de ganancia®™, Asf, serd preciso un «gran deterioro fisico y psiqui-

“* Entre otras, $STS, u.d. de 30 de junto de 1992 (Ar. 120) ¥ 11 de julic de 1994
(A.L. 44/1994, pp, 3065 s5.).

*02 Sobre el particular, vid. Goeruck Prser, ob, dit. (1996-2). p. 591.

' Gosruck Peser, ob. cit. (1996-2), p. 594.

"2 Dz 14 Vl].I.A Gn./DEspenTano Boxete, ob. cit., p. $16; «Es evidente el rigor de esta
definicién ...n. ALarcor CaracurL/GonzALEZ ORTEGA, ob. cit., p. 248.

3 por c1tar ‘algunas, SSTSJ Comunidad Valenciana de 9 de julio de 1992 {Ar.
3944), Pafs Vasco de 5 de septiembre de 1995 —Ar. 3442—. No obstante lo cual, y
a pesar de los pronunciamientos incluso del TS ya citados, y que podrdn verse
posteriormente en el texto, aun en suplicacién hay ocasiones en las que incluir
factores sociales, quizds en €l buen uso de las reglas de la légica, parece inevitable.
De esta manera, la STSJ Baleares de 21 de enerc de 1993 —Ar. 156—, donde
«ponderadas en conjunto todas las dolencias v dificultades derivadas de su analfabe-
tismo e inclusa para el habla y comunicacién con sus semejantes, no parece razona-
ble se Je estime apto para algin tipo de wabajo inespecifico, pues ya limitadas desde
siempre sus posibilidades de trabajo a sélo los mds rudos de peonaje, e impedide para
aquelios, dificitmente podria encontrar otro mas liviano sometido a disciplina empre-
sarial y sujeto como estd a constantes y reiteradas crisis que provocan su intema-
miento en ¢l hospital»,

1 DE La ViLLA Gi/Despentapo Boncte, ab. ¢it., pp. 517-518: Aivarez pe La Rasa, ob.
Git. (1982), pp. 237 v 240.
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co» *® que no permita al estado del trabajador «establecer un margen

de utilidad valorable en el llamado mercado de trabajo» *®. Sus con-
secuencias son evidentes: una aplicacion a rajatabla de la definicién
legal podria convertirla en un supuesto pricticamente académico*”
o de laboratorio. Piénsese en la dificultad de encontrar una disminu-
cion psicofisica que no permitiese desarrollar actividad alguna, den-
tro del elenco de todas las posibles ocupaciones del mercado de tra-
bajo, sobre todo en un contexto de informatizacién permanente que
faculta cada vez mads la creacién de empleos a distancia.

No obstante, es la propia LGSS la que viene a relativizar, en
alguna medida, la rigurosa diccién del articulo 137.5, toda vez que,
al fin y a la postre, admite que quien se encuentra inhabilitado por
completo para toda profesién u oficio pueda desarrollar determina-
das actividades, lucrativas o no*®. En efecto, el articulo 141.2 per-
mite compatibilizar la pensién anexa a la incapacidad absoluta con
el ejercicio de actividades, siempre y cuando se acomoden al estado
de salud de la persona con invalidez, y no representen un cambio
en su capacidad de trabajo a efectos de revisién *®.

Esta posibilidad, que por su situacion normativa estaria en con-
diciones de producir sus efectos a pesteriori, ha sido no obstante
utilizada por los drganos judiciales para efectuar la valoracién de la
incapacidad permanente absoluta desde un primer momento. De
este modo, «equiparar inhabilidad para el trabajo con imposibilidad
material para efectuar cualquier labor» *'“no parece ya factible, aun-
que establecer el umbral no ha sido tarea sencilla.

Asi es desde el momento en el que la propia doctrina judicial
unificada contempla que «sdlo procede en aquellos casos en que €l
trabajador se encuentre, aunque su estado residual inicial se haya
agravado, en situacion de inhabilitacién completa para toda profesion
u oficio, sin que por ninguna otra circunstancia pueda transformarse

05 gT8J Andalucia {Granada) de 5 de julio de 1993 (A.L. 5/1994, pp. 284-285),

306 STSJ Murcia de 21 de abxil de 1993 (A.L. 38/1993, pp. 2371-2372).

7 ALARCON CaRACUEL/GONZALEZ ORTEGA, Ob. cit. {1991), p. 248.

*® Lépez TARRUELLA/VIQuElRa PEREZ, Ob. cit., p. 38. También lo drgamos judiciales
han mentado este efecto suavizante, STSJ Andalucia (Sevilla) de 9 de septiembre de
1992 (Ar. 6551},

* como quiera que a estas alturas parece inevitable, recuérdese lo afirmado
sobre optimizacidn de recursos. Qcurre que, 5 bien es cierto que lo normal serd que
las actividades a desarrollar en este supuesto sean marginales, no siempre es asf, lo
que tiene un idéntico tratamiento en 1érminos econémicos si no afecta al individuo
en orden a la posible revisién de su capacidad [aboral.

1 STSJ Pais Vasco de § de septiembre de 1995 —Ar, 3442—.
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una incapacidad permanente total en absoluta si los padecimientos
del lesionado no son por si mismos invalidantes en dicho grado, de tal
modo gue no permtitan siquiera quehaceres livianos o sedentarios. De ahi
que los componentes subjetivos, como una de las circunstancias a
considerar en cada caso, que influyen para la habilidad laberal, ad-
quieran menor entidad cuando se solicita una incapacidad en este
grado» °"'. Por tanto, queda ahora por visiumbrar cdmo se conjuga la
imposibilidad de realizar quehaceres livianos o sedentarios cuando las
previsiones derivadas de los articulos 137.5 y 141.2 LGSS juegan al
mismo tiempo en el contexto valorativo de la incapacidad absoluta.
En este sentido, se ha afirmado, sobre la base de que no es posi-
ble llegar tan lejos, que el imite cabe situarlo cuando las capacidades
residuales de trabajo compatibles con este nivel de incapacidad per-
manente seéan, linicamente, aguellas con las que no pueda confec-
cionarse un conjunto de actitudes solventes que conformen lo espe-
rado normalmente en el desarrollo de una profesién u oficio®'?. La
capacidad para prestar un trabajo, desde esta perspectiva, debe reunir
determinadas condiciones para que la incapacidad absoluta no pueda
determinarse. De este modo, por liviano o sedentario que sea el em-
pleo, sélo puede realizarse mediante la asistencia al trabajo, perma-
neciendo en €l durante la jornada, estar en condiciones de consumar
una tarea, siquiera leve, que ha de demandar un cierto grado de aten-
¢idn, una moderada actividad fisica; y cierto grado de interrelaciéon
de los quehaceres con otros compafieros, lo que lleva a-calcular si de
las condiciones de su ejercicio pueden derivarse peligros o riesgos
consecuencia de la incapacidad tanto para el afectado como para
aquellos; todo ello requiere de unas exigencias minimas de dedica-
cidn, eficacia, diligencia, atencién y, parece evidente, un minimo de
rendimiento y asiduidad, lo que no puede darse con la mera posibi-
lidad de un ejercicio esporadico, sin significado suficiente para des-
empeitar con la debida eficacia las tareas inherentes a una cualquiera
de las variadas ocupaciones que se ofrecen en el mundo laboral.
Ni, tampoco, cuando para alcanzar los niveles minimos debe
darse un verdadero afan de sacrifico por parte del trabajador, fuera
de todo heroismo o espiritu de superacion excepcional por su parte,
¥ un grado intenso de tolerancia por el empresario®*. Lo que sig-
nifica que la aptitud para ejercer una actividad que impida la cali-

1 gTS, ud., de 22 de octubre de 1996 —Ar. 7784—. La cursiva es mfa.

"I En sentido similar, Lopez TARRUELLA/VIQUERA Ptrez, ob. cit., p. 41.

*13 3STSF Catalufia de 5 de marzo de 1993 (Ar. 1504) y Pais Vasco de 5 de
septiemnbre de 1995 (Ar. 3442)
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ficacidn de este grado invalidante no puede entenderse como sub-
sistente «por el mero ejercicio de trabajos marginales u ocasiona-
les» >, No cabe duda de que ¢l grado de exigencia con el que se
evaliien todas esas circunstancias sera el que determine ese cardcter
minimo de lo que se considere exigible, constatando la existencia o
no de «la mis completa marginacién laboral» **,

Es destacable, en todo caso, la complejidad de esta valoracién
tipicamente juridica situada, en dltimo extremo, sobre la esfera ju-
dicial®'®. Valoracién que ha sido objeto de miltiples giros segiin cual
haya sido en cada instante el érgano encargado de interpretarlo®"’.

Ello ha dado lugar a copiosos y variades pronunciamientos, «cuyo

contenido no es posible siquiera eshozar» *'®, que ratifica lo adver-

tido sobre el caracter individualizante de la incapacidad.

De ahi que el desarrollo del nueve articulo 137.3 LGSS haya
intentado una aproximacion a los conceptos judicialmente oferta-
dos, objetivando las situaciones de trabajo compatibles con el pade-

** 8TSY Caralufia de 1 de diciembre de 1993 {Ar. 5267).

55 $T$2 Galicia de 10 de marzo de 1993 (Ar. 1347).

%Y, dentro de sus diferentes circunferencias, puede dedrse que la de mayor
importancia es, precisamente, la de menor didmetro. En electo, esto hace que se
haya diche que «en materia de calificacién de invalidez en el dmbito jurisdiccional
faboral va a quedar limitada a una tarea pricticamente exclusiva de los Juzgados de
lo Social. La soberania del juzgador de instancia en la apreciacidn y la valoracién de
La prueba pericial es tan amplia y los margenes para la revision son tan sutiles, que
el tecurso de suplicacién se ha convertido ya en ¢sta materia, en un intento vano y
absolutamente frustrante en la mayoria de los casoss, STSJ Andalucia de 4 de julio
de 1995 {Ar. 2994). Teoria apoyada con lo ya dicho sobre la casaddn en unificacién
de doctrina en estos supuestos.

1 Bn una revisién de la doctrina de suplicacién reciente se encuentran, a favor
de la calificacidn de 1a incapacidad permanente absoluta, entre otras, y ademas de Jas
anteriormente citadas, SSTSJ Baleares de 24 de marze de 1993 (Ar. 1482), Cataluia
de 8 de octubre de 1993 (Ar. 4524), Cantabria de 20 de abril de 1994 (Ar. 1789),
Casiilla y Leén {Burgos) de 18 de julio de 1994 {(Ar. 2942), Cataluiia de 17 de
noviembre de 1994 {Ar. 4379) y Andalucia {Mélaga) de 4 de julic de 1995 (Ar.
2989); v, en contra, S5TSJ Galicia de 10 de marzo de 1993 {(Ar. 1347}, Baleares de
24 de mayo de 1993 {Ar. 2563), Cantabria de § de junio de 1993 {Ar. 2891), Galida
de 9 y 15 de junio y 6 de julio de 1993 (Ar. 2922 y 2929 y 3403), Catalufia de ¢
de julio de 1993 (Ar. 3552), Andalucia (Mé&laga) de 28 de octubre de 1993 (Ar.
4428), Extremadura y Cantabria de 17 de diciembre de 1993 {Ar. 5145 y 5444),
Andalucia {Mélaga) de 4 de julio de 1995 (Ar. 2994) y Pais Vasco de 5 de septiembre
de 1995 {Ar. 3442).

Una sinopsis de sentencias anteriores puede verse en ALoNso Garcls, «La invali-
dez permanentt absoluta y el articulo 138.2 de la Ley General de la Seguridad
Social+, RED.T. 46/1991, pp. 231 ss.

%2 Wnilizando una expresion de ALARCON CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, ob. cit. {1991),
p. 249.
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cimiento de una incapacidad permanente absoluta. Asi, entiende
que se alcanzara este grado cuando la incapacidad «inhabilite por
completo al trabajador para toda profesion u oficio, aunque permita
1a realizacién de cometidos o funciones esporddicos o marginaless.
Y entiende que son estos los trabajos que «mo superen las doce
horas de trabajo a la semana o las cuarenta y ocho al mes, siempre
que los ingresos percibidos no rebasen la cuantia del importe de la
pensién no contributiva del sistema de la Seguridad Social». Cuan-
do, légicamente, su desarrollo no sea incompatible con el estado
psicofisico que dio ligar a la calificacién de la incapacidad.

Al margen de las valoraciones ya efectuadas sobre la inclusién
de los mérgenes de cardcter econdmico, es indudable que facilita la
acreditacion al tiempo de evaluar si la actividad permite o no su
compatibilidad con este nivel absoluto de la incapacidad, sobre la
base observada de este «consentimiento» en algunas situaciones.
Quizas lo haga de una manera un tanto «simpler, combinando de
forma equilibrada, pero artificiosa, los factores actividad y tiempo.
Lo esporadico se mide asi en virtud del tiempo durante el gue se
desarrolle el trabajo, siempre que este no perjudique el estado de
salud de la persona afectada. Pero nada parece impedir que la ac-
tividad pueda consistir en la realizacién de tareas esenciales de la
profesion, siemnpre que su ejercicio se limite a 1os pardmetros descri-
tos. Lo importante, de este modo, no serd que no pueda desempe-
fiar estas tareas, sino durante cudnto tiempo puede hacerle y ¢cémo
afectara a su estado psicofisico.

En realidad, esta férmula parece mas una solucion de compro-
miso que intenta sujetar la 1égica subjetividad judicial resultante de
la ausencia de un criterio normativo a estas situaciones. De un lado,
porque evitar toda posibilidad de realizar una actividad productiva
al incapacitado absoluto va.en contra de toda politica integradora, al
impedir que pueda, de manera paulatina, reinsertarse laboralmente.
De otro, porque debe dar alguna solucién a estas situaciones de
hecho buscando un método acorde con la continuidad que muestra
la nueva regulacién {con respecto a la existente hoy dia), pero in-
corporando un mecanismo que salve su mayor inquietud: objetivar
en lo posible la calificacidn de la incapacidad permanente. Todo,
menos articular un verdadero reajuste de las situaciones de incapa-
cidad mediante el que se tengan en cuenta, tal y como ya se ha
hecho referencia, tanto los factores biolégicos como otros de indole
socioeconémico, Io que quizas tendria como resultado la homoge-
neidad de los grados incapacitantes total y absoluto. La diferencia
vendria marcada por las prestaciones a que cada una de las situa-
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ciones particulares, en virtud de las verdaderas necesidades funcio-
nales, sociales, profesionales y econémicas tuviera cada sujeto,

d) La gran invalidez

Finalmente, la LGSS considera digna de una proteccidén especial
la situacion del «trabajador afecto a una incapacidad permanente y
que, por consecuencia de pérdidas anatémicas o funcionales, necesi-
te la asistencia de otra persona para los actes mads esenciales de la
vida, tales como vestirse, desplazarse, comer 0 andlogos» —articulo
137.6 LGSS—.

Esta proteccidn especifica es mds una cualidad afiadida a la in-
capacidad permanente, consecuencia de Ja situacién del individuo®*,
que un ¢grados de la misina, a pesar de la denominacién que como
tal obtiene en el articulo 137 LGSS v de la negativa que en este
sentido ha expresado la jurisprudencia ™. Su existencia, de hecho,
no s¢ da en si misma, sino unida a uno de los grados descritos de
incapacidad. S6lo en la medida en que ésta ha sido declarada, es
posible valorar si las circunstancias personales hacen necesario el
establecimiento de esta situacion.

Cuestion distinta serd qué «grado» de incapacidad habréd de de-
clararse para optar a la misma, circunstancia sujeta a proximos cam-
bios. Como se observa, el articulo 137.6 LGSS todavia en vigor {en
virtud de la modificacién operada por la disposicién adicional quinta
de la LISMI), mantiene su posible adscripcidn a cualquier grado de
incapacidad permanente; parcial, total o absoluta. Sin embargo, la
puesta en marcha del nuevo régimen juridico de la incapacidad
permanente supone un retroceso en la situacién actual. Ello se debe
a que el nuevo articulo 137 LGSS deroga el actual apartado sexto,
lo que deja en manos reglamentarias la definicién de la gran inva-
lidez. Pues bien, el contenido del futuro reglamento no hace otra
cosa que retornar a la regulacién existente antes de la LISMI, con-
cibiendo la gran invalidez sélo a partir de la incapacidad permanen-
te absoluta**. Ignora, de este modo, su propio concepto, disefiado

¥? Bs una calificacién adicional de cualquier grado de invalidez, Avarcow Ca-
RACURL/GONZALEZ ORTEGA, Ob. cit. {1991}, p. 262 y STSJ Catalufia de 18 de enero de
1993 (Ar. 410).

3% Entre otras, $TS, w.d., de 22 de julio de 1996 {Ar. 6383).

*) Restriccién que a juicio de algunos autores {ALARCON CARACUEL/GonzALEz ORTE-
Ga, ob. cit, {1993}, p. 22} reabre la duda sobre su determinacién o no come grado
invalidante.
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en los mismos términos transcritos con anterioridad, al entender
que dicha imposibilidad viral sélo es posible en este ultimo grado,
vinculdndolo por tanto directamente a la maxima incapacidad para
el trabajo. Lo que parecia la inclusidn de factores diferentes a lo
exclusivamente laboral se convierte asi en una adicion a esto alti-
mo, ignorando que las limitaciones de movilidad y las profesionales
no tienen por qué relacionarse en términos homogéneos.

Bn cualquier caso, se vincule en exclusiva a un grado incapaci-
tante o a todos, lo que es evidente es que responde (tanto en la
actual como en la futura regulacién) a una necesidad fisiologica,
consecuencia de la pérdida de la autonomia vital de la persona®#,
que requiere una proteccién extra’”, fundamentalmente de cardc-
ter econdmico **,

La figura nuclear viene a ser la necesidad de asistencia para los
actos esenciales para la vida, definidos como «aquellos que resultan
imprescindibles para la satisfaccién de una necesidad primaria € in-
eludible para poder fisiolégicamente subsistir, o para ejecutar aque-
llas actividades indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad,
higiene y decore fundamentales para la humana convivencia, y esti-
mando que aunque no basta la mera dificultad en la realizacion del
actor, no se requiere que la necesidad de la ayuda sea continuadas *%.
«Ni tampoco que la ayuda de tercera persona se requiera para todos
los"actos de la vida cotidiana, basta con que en algin esencial de la
vida cotidiana se necesite la ayuda y colaboracién de otra personas .
Aunque bien es cierto que a veces se ha considerado que el auxilio
no es suficiente tan sdlo en alguno de estos actos, sino que se precisa

*E Dy 1A Vs GiL/Despentapo Bower, ob. cit., p. 518.

3 LivaRez pE LA Rosa, ob. cit. {1982}, p. 245.

*¥ Incremento de la pensién en un 50% o prestaciones en especie —articulo
139.4—, permitiéndose su coexistencia con el desarrollo de [a actividad Iucrativa
desempefiada», ST5J Andalucfa (Sevilla) de 9 septiembre de 1992 {Ar. 6551). El
mantenimiento de este poreentaje ha sido discutide (Rooricuez Durantez, «Problema-
tica actual sobre la Gran Invalidez», A.L. 30/1988, pp. 1717-1718), entendiendo que
tenfa sentide cuando la gran invalidez se vnfa irremediablemente a la incapacidad
absoluta, pero que la modificacién operada por la LISMI vinculdndola a cualquier
grado de invalidez no permite mantener dicho porcentaje. Considera que ello puede
entenderse como una «laguna de leys, y que la naturaleza de este incremento
«retribuir a una persona» deberfa homologar su entidad en todos los supuestos,
como ocurre cuando se percibe en especie. Afirmaciones de evidente validez en
tErminos materiales, aunque 2l texto del articulo 139.4 LGSS no admita dudas.
Mucho menos tras la reforma expresada en el texto.

"% STSJ Castilla y Ledn {Burgos) de 30 de septiembre de 1994 {Ar. 3277},

*¢ STSF Pafs Vasco de 25 de octubre de 1994 (Ar. 4073).
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su necesidad «para una parte importante de los mismos» ***, sin que
proceda su reconocimiento cuando ello sea debido, en exclusiva, ala

fase terminal de la enfermedad padecida®®.

II. ASPECTOS PROCEDIMENTALES DE LA
DECLARACION DE LA DISCAPACIDAD JURIDICA

8. El procedimiento calificador de la incapacidad
permapente

Siendo ciertamente importantes los aspectos materiales de la
accién protectora, no dejan por ello de serlo los procedimentales,
intimamente ligados a la posibilidad de disfrute de aquellas presta-
cicnes, ya que no basta el reconocimiento de un derecho para ga-
rantizarlo, sino que ha de fijarse el cauce formal a través del cual
llega a hacerse efectivo®®,

Indicados y repasados en este trabajo los aspectos sustantivos re-
lacionados con la delimitacién juridica de la incapacidad laboral, falta
ahora por examinar los adjetivos o, 1o que es lo mismo, aguellos re-
lativos a los procedimientos para llevar a cabo su calificacién. Tal y
como posteriormente se realizarad con la minusvalia (9), conviene
aqui describir ¢l semblante general del régimen juridico de los aspec-
tos procedimentales de la declaracién inicial y revision de la incapa-
cidad permanente (8.1 y 8.4), e introducir mas detalladamente aque-
llos aspectos problematicos que tienen una especial incidencia en los
«efectos reflejos» de la misma. A saber, aquellos que son susceptibles
de provocar distorsiones sobre los efectos juridicos que produce. De
entre éstos, deben destacarse dos: la problemadtica surgida a raiz de la
imposibilidad de declarar la incapacidad permanente cuando no se
tiene derecho a prestaciones econémicas (8.2) y la firmeza de la re-
solucién que procede a su declaracién cuando ello es posible {8.3)
Dos son las fases en las que se divide el «complejo entramado» *°de

3 §T8J Castilla y Ledn (Valladolid) de 18 de octubre de 1994 (Ar. 3801). Un
andlisis casuistico puede verse en Garcla Niver, «En torno a la gran invalidez. Con-
sideraciones doctrinales y jurisprudenciales del concepto, con especial referencia a la
cegueras, T.5. 5/1991, pp. 25 ss.

*E Se argumentz que no €s la enfermedad en 51 misma la que ocasiona que el
actor no pueda realizar por si solo los actos mds elementales de la vida, sino Ja fase
terminal de dicha enferinedad, ST5J Madrid de 6 de octubre de 1997 {Ar. 224).

3 Roman Vaca, Bl procedimiento administrativo de calificacién y revisién de la
invalidez permanente, Tirant lo Blanch 1996, p. 13,

" RoMAN Vaca, ob. cit.. p. 15.
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la declaracién de la incapacidad permanente, la evaluacion del me-
noscabo y la calificacién del grado correspondiente, cuyo régimen
juridico ha sido objeto de una cercana modificacién normaiiva: Ley
42/1994, que dio una nueva redaccién al articulo 143 LGSS, desa-
rroltado poco después por el RD 1300/1995 y por la Orden de 18 de
enero de 1996 %', Estas reformas pexsiguen, en sus aspectos procedi-
mentales, dos objetivos: de un lado, resolver algunas de las habitua-
les imprecisiones existentes en las normas juridicas espafiolas; de
otro, poner un ciertc orden a las clasicas dificultades sistematicas de
la Seguridad Social propiciadas, entre otras cosas, por €l ineficiente
estilo de los canones derogatorios *», cuyo resultado fue la obtencién
de una sinuosa problemdtica derivada del entrecruzamiento de esta
pluralidad normativa*. Es precisamente en este Gltimo aspecto en
¢l que pretende darse un nuevo salto cualitative, cuando se apruebe
¢l desarrollo del nuevo 137 LGSS que, mas que un esfuerzo de trans-
formacidén sustantiva, pone empefio en buscar una mayor claridad
sisterndtica.

8.1. La evaluacion y declaracion de la incapacidad permanente

La novedad mds plausible de la reforma indicada se asienta en
la unificaciém de las competencias que el articulo 143 LGSS ordena,
reuniendo aquellas que antes venian atribuidas a distintos organis-
mos administrativos en una sola entidad gestora: el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social**.

3 Hstas normas legales y de desarrollo presentan cliusulas de derogacién parcial
de las normas reglamentarias hasta ahora en curso —RD 2609/1982—, lo que per-
pettia la yuxtaposicion de disposiciones de rango reglamentario temporalmente dis-
tantes, creando confusién en su aplicabilidad a la Administracién, ¢ inseguridad
jurfdica para administrados y beneficiarios, lo que por otra parte constituye una
inveterada costumbre en esta rama del Derecho Social, Banpera Garteco, «Bl proce-
dimiento administrativo de declaracién de invalidez en el Real Decreto 1300/1995 de
21 de juliow, RL. 21/19935, p. 105.

2 Muy ilustrativa resulia la lectura del trabajo de Despewtapo Bowste, «La nos-
talgia del sistema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una €poca
de crisis. A propésito del Cédigo de la Proteceidn Sodals, R.L. 7/1996, pp. 9 ss.

™2 Al respecto hace referencia Gorerur Herwanpez, ob. cit, p. 721, Igualmente
Banpera Gavreco, ob.cit., pp. 103 ss. Sobre los amtecedentes mediatos e inmediatos de
las actuales previsiones legales y reglamentarias puede verse entre otros, y ademds
de estos autores; Romin Vaca, ob. cit., pp. 15-23; Garcia Muorcis, ob. v, (1985), pp.
331 ss.; ¥ Juaniz Mava, «La calificacion y revisién de la invalidez permanente en el
sistema espaitol de Seguridad Sodal», A5, 11/1993, pp. 2331 ss.

¥ Romar Vaca, ob. cit., pp. 23-24.
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8.1.1. Iniciacién del procedimiento

El RD 1300/1995, en su articulo 4°, establece que el procedi-
miente para evaluar la incapacidad puede iniciarse de oficio, a ins-
tancia de la MATEPSS o empresas colaboradoras en aquellos asun-
tos que les afecte directamente, y a instancia del propio trabajador
0 su representante legal.

El problema en este punto descansa sobre la habilitaciéon o, mejor
dicho, inhabilitacién legal y reglamentaria de las empresas para
comenzar el procedimiento de la calificacién de la incapacidad per-
manente. Esta falta de legitimacién activa empresarial ne ha sido
resuelta por el nuevo régimen juridico, de modo que ¢l empresario
sigue sin figurar en la relacidn de interesados con capacidad de
impulsién del procedimiento, admitiéndosela sélo cuando se trata
de iniciar la revisién de una incapacidad de cuyas prestaciones haya
sido previamente declarado responsable *”.

Esta perspectiva emana, directamnente, de la interpretacion judi-
cial resultante de la ambigiiedad reglamentaria anterior ***y que rati-
fica ]a doctrina que seiiala que la legitimacion no es posible, porque
la relacion material de Seguridad Social se mantiene entre €sta y el
trabajador, y sélo estos, como titulares de derechos subjetivos, son los
que pueden ejercitarlos. De este modo, el empresario queda exclui-
do, salvo en caso de revision hacia un grado inferior de la incapaci-
dad permanente de la que previamente haya sido declarado respon-
sable; o cuando impugne la resolucién administrativa que le haya
declarado responsabie de las prestaciones. Y no empece esta conside-
racion los efectos reflejos de la cosa juzgada, aqueltos que repercuten
sobre el contrato de trabajo, puesto que son cosa distinta y no nacen
de la resolucién administrativa, sino por imperativo de la ley*7.

No obstante, debe advertirse que esta solueidn estd pensada para
un coniexto normativo diferente al actual. Se parte, sin duda, de un
marco juridico en ¢l que tedavia no se ha completado la interpene-
tracidn entre reglas laborales y de Seguridad Social en la disciplina
de la incapacidad. Ahora bien: a raiz de la aprobacién del Estatuto
de los Trabajadores existe una clara interconexién en punto a inva-

% Goekucu Peser, ob. dt {1996-1), p. 0.

#¢ Basicamente, de la estructurada por €l TC en Sentencia 207/1989, de 14 de
diciembre, a rafz de las dudas surgidas del texto de los articulos 8 RD 2609/1982 y
7 de la Orden de 23 de noviembre de 1982,

7 STS, u.d., de 14 de octubre de 1992 (Ar. 7633). Sobre el particular, Lacamera
CaLvir, «Sobre la legitimacién del empresario en los procesos de seguridad social
relativos a invalidez permanente», R.5.D.T. mayo-junio/1994, pp. 505-506.
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lidez entre las declaraciones de las Entidades Gestoras y las vicisitu-
des correspondientes del contrato de trabajo, lo que reconduce ne-
cesariamente a repensar la cuestion ™%,

Y, no sélo con respecto a ésta, sino que de ignal modo puede
proyectarse a otras materias, puesto que tampoco dispone de accién
alguna cuando lo que estid en juego no es la subsistencia o no del
contrato, sino directamente ¢ alcance de las mejoras voluntarias de
Seguridad Social que pueda prever la norma sectorial aplicable en
materia de incapacidad permanente. De este modo, el empresario,
en caso de disconformidad con el grado de incapacidad inicialmente
declarado, carece de accién judicial para intentar su modificacion y
conseguir la atenuacion de las cargas econdmicas derivadas de la
mejora voluntaria >

La situacién presente ha sido objeto de una severa critica, que
descansa en la desconsideracién del tratamientc de esta materia
como un derecho personalisimo del trabajador, del que este dispone
de forma libérrima. Las importantes repercusiones patrimoniales que
del procedimiento calificador de la incapacidad permanente se deri-
varn, tanto sobre la Seguridad Social como sobre €l empresario, no
admiten aquella consideracién, por 1o que es preciso entender gue
desborda tal esfera y que, por tanto, posibilita la legitimacion activa
de terceros .

8.1.2, Lla evaluacién de la incapacidad

Consiste en la valoracidn de las reducciones psicofisicas y de su
repercusion sobre la capacidad de trabajo. Ambas actuaciones vie-
nen atribuidas a un nuevo érgano creado en las Direcciones Provin-
ciales del INSS: el Equipo de Valoracién de Incapacidades (BVI) **.

Este 6rgano, de configuracién multidisciplinar **, tiene como fun-
cién bésica elaborar un dictamen-propuesta con las conclusiones

Y16 Gorruick Peser. ob. cit. {1996-1}, p. 60.

7?7 GomrLich PEsET, ob. it (1996-2), pp. 607-608.

0 Goeruich Peser, ob. cit. (1996-2), pp. 608-609.

' A la que se asignan las funciones antes desempeiiadas por drganos diferencia-
dos —en la adscripeién orgdnica y dependencia funcional— como eran las Comisio-
nes de Evaluacion de Incapacidades y las Unidades de Valoracion Médicas de Inca-
pacidades, tal y como observa Baxbera Gatigco, ob. cit., p. 106,

*2 Un Subdirector Provincial del INSS, un Médico Inspector, un Facultativa
Médico, un Inspector de Trabajo y Seguridad Social, un funcionaric titular de la
unidad de prestaciones econdmicas del INSS, un experi¢ en recuperacién y rehabi-
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obtenidas en el andlisis de los elementos descritos. Bste informe, que
serd elevado al Director provincial del INSS, incluird los detalles rela-
tivos a la lesion padecida y su repercusién sobre el trabajo, la inten-
sidad de la misma, la contingencia que la provocd v la determinacion
del plazo a partir del cual debe instarse la revisién —articulo 3° RD
1300/1995—. A estos datos, la OM incorpora dos mas =—-articulo
10°-- para aquellos supuestos en los que se hava apreciado que la
lesion fue originada por el incumplimiento de las medidas de preven-
cion de riesgos laborales: porcentaje del incremento de la pensién y
expectativas de recuperacién del trabajador.

Este dictamen debe ir acompaiiado de un informe médico con-
solidado, a partir del cual se realiza la valoracion originaria, asf
como de un informe de antecedentes laborales (articulo 5° RD}, con
el que se conocerd la actividad productiva sobre la que analizar la
incidencia laboral de la deficiencia psicofisica.

8.1.3. La declaracién originaria de la incapacidad permanente

Una vez tramitado el expediente evaluatorio, el proceso de
calificacién concluye con la resolucién declarativa de la existen-
cia 0 no de la incapacidad. La competencia de su dictado recae
sobre el Director Provincial del INSS, a partir del estudio del dic-
tamen-propuesta elevado por ¢l EVL. En ella debe declararse si efec-
tivamente existe o no una incapacidad permanente y, en casg afir-
mativo, determinar su intensidad o grado invalidante, asi como el
plazo a partir del que puede instarse la revisidn por agravacién o
mejoria.

8.2. La imposibilidad de reconocer la incapacidad cuando no se tiene
derecho a las prestaciones econdmicas

Aunque su competencia no se agota en ese punto. Acreditados
estos requisitos, debe constatarse que se dispone de las cotizaciones
necesarias para poder acceder a las prestaciones econdmicas del
grado de incapacidad que corresponda. Y es aqui donde aparece uno
de los aspectos mas oscuros del proceso declarativo.

litacién del IMSERSO y, en su caso, un experto del Instituto de Seguridad e Higiene
en ¢l Trabajo.
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El problema de fondo tiene su anclaje en la imposibilidad, judi-
cialmente acuifiada, de dedarar la incapacidad permanente cuando
no se tiene derecho a percibir prestaciones de cardcter econdmico.
Esta temdtica tiene un doble punto de encuentro. El primero exige
solventar la duda de si efectivamente es imprescindible que ¢n la
declaracion se incluya el derecho a las prestaciones econdémicas. El
segundo, la constatacidn de que ese requisito formal se vincule
inexorablemente a los aspectos materiales de la declaracion de in-
capacidad, terminando por rehusar el reconocimiento juridico de la
situacién factica existente.

La posible inclusién del reconocimiento de las prestaciones eco-
ndmicas no es cuestién baldia. La cuestién se origina en la ya clasica
obligacién de incluir necesariamente el reconocimiento a las presta-
ciones econdémicas en la declaracién formal de incapacidad*”. Este
detalle, de tinte aparentemente formalista, termina por vincularse
inexorablemente al propio juicio declarativo, hasta el punto de
entenderse que su reconocimiento es vital para acceder a la decla-
racién de la incapacidad que corresponda.

La polémica surge de las diferencias interpretativas que de los
preceptos reguladores de esta materia han tenido el INSS y los or-
ganos judiciales. En efecto, han sido estos dltimos los que se han
encargado de consolidar esta teoria, enmendando la posicién inicial
del 6rgano administrative que no encontraba inconveniente en
desvincular el origen (la existencia de una situacién incapacitante)
de una de sus consecuencias (el acceso a las prestaciones econdmi-
cas) a la hora de declarar la incapacidad permanente. La incégnita
es si, para calificar juridicamente una incapacidad permanente, de-
ben presentarse complementariamente dos elementos: uno factico,
gque se¢ resume en la existencia de una incapacidad laberal; otro
juridico, que se relaciona con la disponibilidad de carencia para
acceder a las prestaciones econémicas**, Esta es la solucién adop-
tada por la jurisprudencia®®, que sélo se aviene a reconocer juridi-
camente la sitnacién incapacitante cuando ambos requisites coinci-
den temporalmente.

** RoMAN Vaca, ob. dt., p. 57.

* Fijada a estos efectos en el artfculo 138.2 LGSS.

5 sin perjuicio de pronunciamientos anteriores, debe destacarse la ya cldsica STS
de 14 de octubre de 1991 (Ar. 7659), primera de Ias dictadas al respecto en unifi-
cacidén de doctrina, por lo que en torno a ella suele girar habitualmente el andlisis
doctrinal.

175



LA INTEGRACION LARORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAFACIDAD: REGIMEN JURIDICO

8.2.1. Aspectos formales de la problemadtica

Podria pensarse que la duda tiene su origen en los articulos 138
¥ 143 de la LGSS. Estos preceptos regulan al mismo tiempo lo que
es el origen (la declaracién de la incapacidad} de una de sus conse-
cuencias (el derecho a prestaciones), provocando dificultades en su
interpretacidn que podrian haberse evitado si ambas fases se hubie-
ran tratado de modo independiente.

En efecto, una primera lectura del articulo 138 puede hacer
sospechar que vincula el acto declarativo de la incapacidad al dere-
cho a acceder a las prestaciones, al afirmar que «tendrédn derecho a las
prestaciones por incapacidad permanente las personas incluidas en el Régi-
men General que sean declaradas en tal situacion y que, ademds de reunir
la condicion general exigida en el apartado 1 del articulo 124, hubieran
cubierto ¢l periade minimo de cotizacion que se determina en el apartado 2» .
Este periodo se refiere al acceso a las pensiones de incapacidad
permanente, exigible tan sélo cuando ésta deriva de una enferme-
dad comin. Sin embargo, su observacion detallada puede dar lugar
a consecuencias distintas. De este modo, el derecho a las prestacio-
nes parece estar condicionado a que se cumplan los requisitos gene-
rales y de carencia exigidos, siempre y cuando las personas «hayan
sido declaradas en tal situacidn». Si es asi, lo primeroc que hay que
resolver, por tanto, es si materialmente se da ¢ no la situacién de
incapacidad, v en qué grade, para proceder a su dedlaracion efor-
mal». Una vez acreditada la misma, se valorard si cumple con las
exigencias que habilitan su acceso a las prestaciones, lo que puede
(¥ seguramente debe, si procede) realizarse en aquella resolucion,

No obstante, esta primera valoracion se ve enturbiada a la vista
de otros preceptos legales y reglamentarios. Asi, el articulo 143 LGSS
otorga al INSS las competencias para «declarar la situacion de incapa-
cidad permanentey, pero lo hace «a los efectos de reconocimiento de las
prestaciones econdmicas a que se refiere la presente Seccion», vinculando,
nuevamente, el origen del problema con una de sus consecuencias.
Pues bien, a la resolucién de la incégnita tampoco ayuda mucho su
desarrollo reglamentario. En este sentido, bien es cierto que el ar-
ticulo 1 del RD 1300/1995 determina que esas competencias son las
de wevaluar, calificar y revisar la incapacidad y reconocer el derecho a las
prestaciones econdmicas». Asi expresado, parece separar la declaracién
de la incapacidad, a la que se llega iras su evaluacién, calificacién
¥. legado el caso, revisidn, del reconocimiento de las prestaciones,
aunque obviamente su potestad alcanza a ambas fases del procedi-
miento, Siendo las cosas de esta manera, tendria plena virtualidad
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lo afirmado con respecto al articulo 138 LGSS, y no seria posible
desechar la declaracién juridica de una incapacidad permanente por
no reunir los requisitos necesarios para €l acceso a las prestaciones.

Sin embargo, las cosas no son tan sencillas. Esta norma regla-
mentaria (igual que ocurre con la Orden de 18 de enero de 1996}
no se refiere al procedimiento para evaluar la incapacidad si no a
aquél que se inicia (articulo 4) o instruye (articulo 5) en orden al
reconocimiento a las prestaciones de incapacidad permanente. De
esta manera, la constatacion de la situacién de incapacidad perma-
nente parece que solo obtiene validez cuando de Jo que se trate sea
de solventar si la persona puede, o no, acceder a las prestaciones
econémicas que ¢l sistema prevé, Por ello, la situacién material
podra verificarse «ficticamente», pero no tendrd reconocimiento
«jurfdico» si no tiene consecuencias econdmicas.

Y a esta solucién contribuye, seguramente, ¢l articulo 157.2.b)
LGSS. En efecto, este precepte contempla la extension de las medi-
das de empleo selectivo a las personas a «quien se le haya reconocido
una incapacidad permanenie total de hechov, sin que por ¢lla se le
hubiera reconocido derecho a prestaciones econdémicas. Expresién
que, parece, parte de la base de la existencia de situacién facticas
que no han dado lugar, por las razones expuestas, a la declaracion
«juridica» de la incapacidad.

8.2.2. Cuestiones materiales: la finalidad de la Seguridad Social
como telén de fondo

Como se observa, las argumentaciones expuestas aportan, al
menos «formalmenter, apoyos importantes a la imposibilidad de
declarar la incapacidad permanente cuando no se tienen derecho a
prestaciones economicas. Sin embargo, las decisiones judiciales no
llegan a esta conclusién utilizando aquellas reflexiones, sino a través
del estudio de un problema sustantivo: para qué sirven los sistemas
de proteccién.

De este modo, la cinevitable ¢ imprescindible» interrelacidn
entre las dos facetas descritas, la médico-sanitaria y la juridica res-
ponden a una razén: su imposible separacion se funda en la finali-
dad que debe perseguir el sistema de Seguridad Social de acuerdo
con el articulo 41 CE*®. En esta linea, la jurisprudencia ha venido

3% Goerucn Peser, ob. cit. (1996-1), p. 57.
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reconociendo el caricter basico de la constatacién médica de la in-
capacidad permanente, pero su objetivo viene directamente vincu-
lado con la finalidad del sistema de Seguridad Social®”, que no es
oiro que proteger situaciones de necesidad.

Para los pronunciamientos judiciales, el dnico fin al que respon-
de todo procedimiento administrativo de incapacidad permanente es
el de poner en marcha el sistema protector de Seguridad So-
cial, cuyo objetivo no es otro que suplir la falta de capacidad para
obtener rentas de trabajo. Desconocer lo anterior es desnaturalizar
la propia esencia del expediente administrativo, permitiendo que

se convierta en una estéril e inoperante constatacién médica del
estado de salud del trabajador, sin repercusién protectora por parte
de lajfguridad Social, 1o que podria propiciar situaciones de desam-
paro’®.

8.2.3, Efectos de la teoria judicial que imposibilita la calificacién
de la invalidez sin derecho a prestaciones econdmicas

Asi, son las consecuencias de la declaracion econdmicas que la
declaracién pudiera tener sobre el trabajador las que imperan, no
consintiendo gue ¢l propio Ordenamiento genere con sus actos una
desproteccidn que iria en contra de su propia finalidad.

Esta solucidén, a la que se llega mediante un andlisis finalista, y
a la que posiblemente podria llegarse también atendiendo al tenor
de las normas que regulan este procedimiento, es para el irabajador,
sin duda, la menos mala®®. Légicamente, evita que la declaracion
de la incapacidad permanente sin derecho a prestaciones habilite
automdticamente la extincién de su contrato de trabajo sin que la
Seguridad Social compense la pérdida de su capacidad de ganancia,
salvo que pudiera acceder a las prestaciones no contributivas, gene-
ralmente insuficientes. Sin embargo, ni es capaz de impedir total-
mente esta consecuencia, ni tiene en cuenta las repercusiones que
sobre la Orbita contractual desencadena.

*? La constancia de la no coberiura del periodo de cotizacidn necesario para
tener derecho a prestacién econdémica es fundamento suficiente para que no haya
una declaracién o un pronunciamniento sobre sitvacién de invalidez sin derecho a
pensidny, STS de 6 de febrero de 1998 (Ar. 2877).

2 Argumentaciones que pone de manifiesic MartiNgz Pirez-MENDARA, «La no
declaracién de invalidez permanente cuande no se acrediten los demds requisitos
para causar derecho a prestacién econdmicar, R.T.5.5. julio-sept./1992, p. 96

** Arlonso Owea/TorTUERO Praza, ob. dit., p. 285.
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a) Sus efectos sobre la extincién contractual

En primer lugar, es cierto que la solucién aplicada paraliza la
posibilidad empresarial de acudir a la via extintiva del articulo 49
del ET. Pero el desconocimiento de toda operatividad «juridica» a la
situacidn incapacitante padecida lleva, una vez mds, a ignorar la
voluntad del Legislador desde un punto de vista contractual, ya que
después del Estatuto de los Trabajadores ha querido vincular la
extincién del contrato por defectos de capacidad fisica a su previa
constatacién por parte de la Seguridad Social**,

La solucidn a esta anomalia no es menos andmala, vy ha sido
propuesta por la misma doctrina judicial que la cred. En una especie
de arreglo propuesto al empresario para evitar males mayores, se le
sugiere que extinga el contrato por ineptitud®!, sugerencia que,
como es logico, tiene un coste afiadido para el empresario, al mar-
gen de producir una alteracién en otras contingencias, como el
desempleo >,

Ademas de que no resuelve, agotadas estas prestaciones, la pér-
dida de rentas. S¢ ha afirmado que tampoco puede hablarse en estos
supuestos de una total desproteccién, por cuanto que debe tenerse
en cuenta la cobertura que emana de las prestaciones no contribu-
tivas®. Siendo esto cierto, y a pesar de que el propio TC haya
hecho a ella referencia®”, dicha afirmacién debe tomarse con cau-
tela. En puridad, puede afirmarse que la constatacién de una inca-
pacidad laboral en el plano factico no garantiza el acceso a este otro
nivel de cobertura, porque ello no significa que se cumplan todos
los Tequisitos para acceder a ellas, ni tampoco que automaticamente
deba reconocerse una minusvalia. No puede olvidarse que la valo-
racidn de ambas situaciones se efectiia sobre la base de pardmetros
diferentes, y que lo que puede ser constitutivo de una incapacidad
permanente no tiene por qué dar lugar a la calificacidn de una

¥ Goeruicw PrsEr, ob. cit. {1996-2), p. 596.

*! Para lo que, en buena logica, la empresa deberfa demostrar [a ineptitud sin
poder hacer uso de la constatacién factica de 1a incapacidad que la resolucién admi-
nistrativa, de cuya nulidad se ha hecho gala, estimé. En sentido contrario, Roprigusz
Garcla, «La unificacién de doctrina sobre la inadmisibilidad de declaraciones de in-
validez permanente cnande no se reconoce derecho a la pensidns, DL 37/1992, p.
158.

32 Goeruck Peser, ob. cit. {1996-2), p. 596.

> Garcla Nivet, ob. cit. (1991-2}, p. 36, Martinsz Pérez-Menpana, ob. cit., p. 98
y GoesucH Peser, ob. dt. {1996-2), p. 598.

¥ STC 116/1991 de 23 de mayo, fj. 4°
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minusvalia, al menos en €l grade suficiente para acceder a las pres-
taciones econémicas ***.

Existe una presuncion de que ciertos «niveles» de incapacidad
permanente se identifican con el porcentaje de minusvalia suficiente
para acceder a las prestaciones econdmicas ¢, pero estos son la inca-
pacidad absoluta y la gran invalidez, a los que se accede en situacio-
nes limite de reduccién de la capacidad laboral o fisica. Sin embargo,
paradéjicamente, son los propios érganos judiciales los que més du-
das han vertido para su aplicacién. De este modo, cuando una inca-
pacidad permanente absoluta es constatada en el plano fctico, si ju-
ridicamente fue imposible su declaracién **’, no puede ser tenida en
cuenta a los efectos de solicitar su identificacién con el porcentaje de
minusvalia necesario para acceder a la prestacion econdmica. Ello
requerira, como consecuencia, una aplicacién estricta de los baremos
al uso para la calificacién de esta situacién protegida.

b) La imposibilidad de la calificacién y la salud del trabajador

En segundo lugar, desconocer por razenes «juridicas» una inca-
pacidad laboral, ademds de los efectos que sobre el empleador pro-
voca, puede tener consecuencias en orden a un valor de necesaria
proteccién en este terreno; la salud del trabajador. Ello provoca que,
aun en contra de la necesaria defensa que a este bien juridico otorga
la propia Constitucién en sus articulos 15 y 43, el trabajador pueda
verse compelido a continuar en una actividad laboral que, con cla-
ridad, perjudica sus condiciones psicofisicas.

Ello, ademas, no se ve apoyado por medidas de recolocacidn
obligatorias en la empresa, salvo que el articulo 25 LPRL tenga
plena operatividad en este ambito y exista un puesto acorde a las
capacidades residuales del trabajador.

¢) La «atipica» compra de pensiones

En tercer lugar, la imposibilidad de la declaracidon crea, de nue-
vo, una especie de «extrafia» compra de pensiones, a la que se llega

** Aunque en términos generales puedan utilizarse cTiterios comparativos, tal y
como hace la $TSJ Andalucia {Malaga) de 15 de noviembre de 1994 (4.L. 18/1995,
pp. 1258 s55.).

** Disposicién adidional tercera del RD 357/1991 que desarrolla la Ley 26/1990
de prestaciones no contributivas.
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cuando e} trabajador continia cotizando ya sea en esa empresa o en
otra diferente, siendo estas vdlidas v eficaces para acceder a la ca-
lificacién de la incapacidad anteriormente negada.

En este sentido, afirma el TS **® que manteniéndose inmutable la
situacidn incapacitante existente en aquel momento inicial, «una
vez alcanzado el periodo de cotizacidn exigible y demds condiciones
legalmente impuestas, ha de reconocerse al trabajador en la mencio-
nada situacién y el derecho al percibo de la prestacién correspon-
diente, sin que quepa argiiir que el hecho causante se produjo al
dictarse la primera resolucién, dada la nulidad de esta, siendo ello
asi porque el hecho causante se ha producido ahora y no en la fecha
en que pretende el Instituto (INSS) fijar la causa de la invalidez».

" Pero no hay que olvidar que la validez de estas cotizaciones
supone, en la prictica, la ruptura de una regla basica del sistema
contributivo: dar validez a cotizaciones posteriores a la actualizacion
del hecho causante **.

En definitiva, la imposibilidad de declarar la incapacidad cuando
no se tiene derecho a las prestaciones econémicas crea tantos pro-
blemas como soluciona. Lo légico seria que si objetivamente se estd
en situacidn de incapacidad permanente deberia ésta reconocerse
juridicamente, al margen de la proteccion que pudiera corresponder
a quien en esta situacién se encuentre *®. Igual que serfa sensato
que se produjeran los ajustes necesarios, de fndole contractual v
econdmico, para evitar innecesarias situaciones de desproteccidén.

8.3. La ejecutividad de las resoluciones declarativas de incapacidad
permanente y los efectos de su posible impugnacion

En otro orden de cosas, ¢l articulo 6.4 del RD 1300/1995 dispo-
ne que las resoluciones seran inmediatamente ejecutivas, lo que

*? Ya sea porque el hecho causante era anterior a Ja fecha de afiliacidn inicial
—5T5J La Rioja de 21 de abril de 1995 {Ar. 1375)—, ya porque no cabe traer a co-
lacidn la constatacién administrativa de vna situacién invalidante que tuvo lugar en
una declaracién nula € inexistente ante la imposibilidad de reconocer ¢l derecho a
prestaciones econdmicas —S5TSJ Andalucia {Sevilla) de 31 de octubre de 1994 (A.L.
13/1995, pp. 904-905) v Canarias {Las Palmas) d¢ 19 de enero de 1995 {Ar. 239)—,

# 8TS, u.d,, de 16 de marzo de 1995 {Ar. 2017), recogiendo la doctrina sentada
entre otras por las $5 de 7 de febrero de 1994 {Ar. 811}, de 25 de noviembre de 1993
{Ar. 9076} o, ldgicamente, la de 14 de octubre de 1991 {Ar. 7659).

»* GogruicH Peses, ab. cit. {1996-2), pp. 596-597, recogiendo los argumentos del
voto particular a la STS de 25 de noviembre de 1993 (Ar. 9076).

1 Garcla Nover, ob. cit. (1991-2), p. 36.
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implica que no se suspendera su ejecucién por el planteamiento de
reclamacién previa o demanda®'.

Esta inmediatez en la vigencia de la declaracién, que puede
predicarse con respecto al derecho a la percepcién de las prestacio-
nes econdmicas, no es idéntica cuando de lo que se trata es de
activar ia operatividad de los efectos que sobre el contrato de trabajo
pudiera tener la calificacidn de la incapacidad permanente. En este
sentido, puede decirse que la doctrina unificada, tras algunos deva-
neos judiciales tanto en casacién como en suplicacién, ha concluido
que la Impugnacién judicia! de la declaracién administrativa de
incapacidad permanente enerva la secuencia extintiva del contra-
to***. Este argumento, no obstante, no puede observarse en un sen-
tido 1inico, por cuanto gue el aplazamiento temporal de la ejecuti-
vidad declarativa tiene como objetive impedir «situaciones
irreparables que pudiesen situar al trabajador sin derecho a pension
0 a su puesto de trabajo» >,

La critica a esta argumentacién llega de la mano de la razén que
la sustenta. En este sentido, se afirma que responde mas a un cri-
terio de justicia material que a su verdadero ajuste tedrico. Ello
significa que, dado que se trata de un criterio que lo finico que
pretende es defender las expectativas de reingreso del trabajador, se
entiende que sélo podra ser utilizada cuando éstas se encuentren
verdaderamente en peligro si el empresario procede a la extincién
del contrato**. En términos practicos, si lo que se persigue es alcan-
zar un grado de incapacidad superior, carece de sentido la demora,
lo que implica que esta so0lo tenga sentido cuando lo que se preten-
de es la modificacién desde un grado de incapacidad «extintivon»
hacia la incapacidad parcial ¢ la negacidn de la incapacidad misma.

El aplazamiento en la ejecutividad de la declaracion de la incapa-
cidad permanente quedard consolidado, de este modo. cuando de lo
que se irate sea de evitar un perjuicio al trabajador provocado por la
posible incorreccién de la resolucién administrativa original. Queda
por concretar hasta cudndo se establece la inactividad de la resolu-
cién invalidante, 10 que no parece problemdtico, por cuanto que ad-
mitida la dilacién ante el procedimiento impugnatorio, ésta no pue-
de sino perdurar hasta que el mismo concluya, y adquiera finmeza en

%! RomAN Vaca, ob. cit., p. 63.

%2 Cperuch Pessy, ob. cit. (1996-1), p. 61 ss., donde puede observarse un deta-
lado anlisis de esta cuestidn,

%2 8T8, w.d. de 11 de mayo de 1994 (Ar. 5355).

4 Gorrucn Prser, ¢b. cit. {1996-1), p. 62.
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consecuencia el fallo judicial. Sobre el particular, no obstante, en
funcién de las diversas consecuencias —no sélo extintivas, sino de
otro orden— que la impugnacién pudiera provocar sobre la relacién
laboral, se volverd puntualmente mas adelante —C4-—.

8.4. La revisién de las declaraciones de incapacidad permanente

Toda resolucién declarativa de una incapacidad permanente
deberd hacer constar €l plazo a partir del cual se podrd instar la
revisidn por agravacién o mejoria del beneficiario, siempre y cuando
éste no haya cumplido la edad de jubilacidn. En este sentido se
pronuncia el articulo 143.2 LGSS, que regula una materia mds
importante de lo que aparenta ***, puesto que puede hacer variar no
s6lo las prestaciones econdémicas a la incapacidad aparejadas, sino
los efectos sobre ¢l contrato de trabajo presente o pretérito.

La revisién puede solicitarse por agravamiento, mejoria o error de
diagndstico del estado incapacitante. Podré iniciarse de oficio o a ins-
tancia de parte, incluyéndose en este Gltimo caso una novedad con
respecto a la legitimacién para iniciar ¢l procedimiento en la declara-
cién original. Introduce el articulo 4.2 del RD 1300/1995 al empresa-
rio ain cvuando no sea entidad colaboradora, si bien esta posibilidad
no se establece con demasiada generosidad, por cuanto que sélo le
permite activar este procedimiento cuando ha sido declarado respon-
sable de las prestaciones. Estd claro que tan restrictiva posibilidad no
resuelve ¢l grueso de los problemas destacados mads arriba.

La definicién del plazo serd realizada por el INSS, quedando
aquel por tanto condicionada y sujeta al término que se recoja en
Ia resolucién calificadora de la incapacidad permanente **. Este de-
talle, que ha sido calificado en ocasiones como un inconveniente >,
ha sido otras veces duramente criticado **, al permitir que una de
las partes pueda decidir los intereses de la otra en esta materia. A
pesar de que, en todo caso, deba reflejarse la expresa y suficiente
motivacién del plazo fijado, basicamente para posibilitar un adecua-
do contrel judicial *®,

% GoreLu FERNANDEZ, Ob. cit., p. 721,

¢ BaNpeRA GaLLEGO, 0b. cit. p. 111,

*? GoreLut Ferwanoez, ob. cit., p. 727.

™ JuAmz Mava, ab. cit., p. 2370

% Escunera Ropricuez/Patomo Bawoa, «Novedades de la Ley 42/1994: en especial,
en materia de conwratos de fomento del empleo y a tiempo pardal, incapacidad
temporal, maternidad ¢ invalidez permanenten, RL. 6/1995, p. 114,
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El plazo no tendrd, normalmente, cardcter maximo, sino minimo,
a partir del cual se podrd instar la revisién. La superacién del estable-
cmiento de un plazo fijo permite ajustar los plazos a la diferente si.
tuacién de cada persona’™, ya sea para el ejercicio de control por la
Entidad Gestora ante la posible mejoria de l1a incapacidad permanen-
te, ya para el beneficiario en caso de su empeoramiento **'.

Sin embargo, se establecen dos salvedades al cumplimiento de
este plazo minimo. La primera aparece cuando el incapaz perma-
nente estuviera ejerciendo una actividad productiva por cuenta aje-
na o propia. Esta excepcién afecta tanto al INSS como al propio
trabajador, sujetos habilitados por el articulo 143.2 1.GSS. No abs-
tante, se ha planteado que la dudosa diccién de este precepto no
impide que las entidades colaboradoras exitasen la actuacién del
INSS para que iniciasen de oficio el procedimiento *™. Sea como sea,
el fin de esta prevision es la constatacién de si el pensionista sigue
en situacién de incapacidad y se ajusta a las exigencias de la mis-
ma*”, La segunda, cuando la revisién se debe a un error de diag-
nostico, en cuyo caso podrd llevarse a cabo en cualquier momento.

El articulo 143.2 LGSS establece, sin embargo, un limite maximo
para instar la revisién: que ¢l afectado haya alcanzado la edad de
jubilacién, que viene fijada por €l articulo 161 LGSS —con cardcter
de normalidad— a los 65 afios. Lo que, de un lado, es acorde con
las previsiones del articulo 138.1 LGSS que establece esa edad como
edad méaxima para optar al reconocimiento de la incapacidad, siem-
pre y cuando se retnan los requisitos para optar a la pension de
jubilacién. Y, de otro, recoge la tradicional presuncién de que la
mejoria es harto dificil que se manifieste, ademds de que es posible
que ¢l empeoramiento responda mas a los caracteristicos efectos del
deterioro biolégico que acompafia a la edad’™ que a razones que
afecten a la propia incapacidad en si misma®®. Otro argumento
descansa sobre la idea de que alcanzar la edad de jubilacidén supone,
generalmente, alejarse de la vida laboral, y al cesar ésta es dificil
conocer si hay incremento ¢ no en la faita de capacidad para el

trabajo, pues no se realiza ya ninguna actividad profesional*’®,

7" RomAN Vaca, ob. cit., p. 82,

! Goretr) FerNAwoEz, Ob. ¢it., p. 727.

2 Romin Vaca, ob. cit., p. 83 y pie de pdgina 25.

7 Garcla Murais, ob. cit. (1995), p. 333.

™ .. ¢l deterioro natural que fa avanzada edad origina ...», STS, u.d., de 18 de
julio de 1994 (A.L. 45/1994, pp. 3184-3185),

¥ Bn sentido similar Ararcor CARaCUEL/GONZALEZ ORTEGA, oD, dit., pp. 248.

¥ Gorewa FeanAnpEz, ob. cit., p. 729,
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Una cuestion problematica se plantea con la gran invalidez, El
eventual descuelgue de la gran invalidez como grado de invalidez —
en ¢l sentido estricto de la expresin—, su disefio como una califi-
cacién adicional de cualquiera de ellos (préximamente, sélo de la
absoluta), y su propia finalidad, podrian hacer pensar en la posibi-
lidad de solicitar su reconocimiento en cualquier instante, incluso
superada la edad de jubilacién®*”. $in embargo, como se advirtid, la
jurisprudencia en unificacién*™ se ha encargado de desmentir esta
idea, identificando la gran invalidez (por su inclusién en el articulo
137 LGSS) como un grado mds, y haciéndole por tanto extensiva la
prohibicién que establece el articulo 143.2.1 LGSS.

9. El procedimiento administrativo de calificacién
de la minusvalfa

Las consecuencias de la calificacién de la minusvalia son mdés
amplias, a tenor de las previsiones de la LISMI*”, que las que se
derivan de la calificacion de una incapacidad permanente. La decla-
racién administrativa que acredita encontrarse en aquella situacién
traza muiiltiples expectativas, todas ellas dirigidas a la consecucién
de beneficios de indole muy diversa. La acreditacién de la condi-
cién de minusvilide permite €] accese a una amplia gama de po-
sibilidades, ya sean del sistema de Seguridad Soctal, ya externas a
él, cuyo objeto no es otro que poner a su akcance aquellas presta-
ciones que permitan equilibrar en lo posible sus desventajas en
sociedad.

Tal es asi, que la calificacién de minusvalia va a ser imprescin-
dible para acceder a una importante bateria de medidas positivas
que ha configurado el Ordenamiento juridico espafiol. De este modo,
en el dmbito laboral, la incorporacién subjetiva a determinadas fér-
miulas de fomento del empleo, ya vengan definidas como ayudas de
caracter Jaboral o fiscal, y sean econdémicas o en especie, no puede
realizarse sino es mediante la justificacion de haber obtenido la
declaracién de minusvalia. Con independencia de que esta se con-
siga directamente, ¢ de manera derivada {cuando ¢llo sea posible)
tras obtener la homologacién de la situacion de incapacidad perma-
nente que con anterioridad se adquirié.

" En este sentido se pronunda Gorelu PernAwpsz, ob. cit., p. 730.
™ Entre otras, STS. u.d., de 9 de mayo de 1995 {Ar. 3756).
¥* 8TSJ de 21 de febrero de 1995 (Ar. £30).
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La tramitacidn administrativa del procedimiento declarativo pue-
de, a simple vista, no estar revestida de grandes laberintos. ¥, en la
Ppractica, la resolucién del expediente no parece compleja, toda vez
que el nicleo sobre el que gravita es la valoracion de los elementos
médicos y sociales. Ahora bien: en la medida en que existan discre-
pancias en esta evaluacion, la llegada del conflicto a términos judi-
ciales muestra un proceso con ciertas dificultades. En efecto, la pro-
fusién de normas en esta materia, y (c6mo no) la deficiente técnica
derogatoria utilizada, muestra una variada confusién normativa que,
en ocasiones, no tiene nada que envidiar a lo que ya se afirmé en
el procedimiento de incapacidad permanente’®®®. Aunque hay que
advertir que también aquf se aproximan reformas reglamentarias
que, con un dnimo esencialmente sistematizador, ofrece un nuevo
cauce normativo al procedimiento de reconocimiento, declaracién y
calificacion del grado de minusvalia.

Procede ahora, por tanto, describir cuiles son las fases adminis-
trativas de que consta Ja declaracién de minusvalfa {9.1). Asf como
los problemas mdés relevantes detectados en fase judicial {9.2).

9.1. Tramitacidn y resolucion del expediente administrativo; normativa
aplicable y notas generales de las diferentes fases administrativas

La entrada ¢n vigor de la LISMI hacia pensar que se iba a pro-
ducir un desarrollo normativo de sus previsiones en materia de
calificacion de la minusvalia, en sustitucién de las normas preexis-
tentes. Esta actividad se ha llevade a cabo en fechas recientes, De
este modo, el procedimiento a seguir para acreditar la minusvalia
viene regulado, hoy dia, en el RD 1971/1999°%, cuya vigencia, en
principio, no puede ponerse en duda’®. De este modo, las normas
que regulan las prestaciones derivadas del sistema instaurado por la
LISMI, y para las que la acreditacién de la situacién de minusvalia
es requisito sine qua non, se remiten a ella en esta materia *®.

¢ ALonso Gakcla, ob, cit. (1997}, p. 65, ha afirmado que su regulacién es cadtica
¥, muchas veces, inconexa.

8! Que viene a sustituir al RD 1723/1981, de 24 de julio, de reconocimiento,
declaracién y calificacién de las condiciones de subnormal y minusvélido y Orden de
5 de enero de 1982 del MTSS. Recuérdese que el término subnormal fue proscrito
por el RD 348/1986, de 10 de febrero.

% Arowso Garcla, ob. cit. (1997), pp. 64 ss.. que afirma su plena validez de
manera mas contundente.

) Las disposiciones transitorias primera del RD 3B3/1984 directamente, e indi-
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A diferencia de lo que ocurre en la incapacidad permanente, el
Ordenamiento juridico ha dejado claro que una cosa es la declara-
cién de la minusvalia, competencia de unos érganos administrativos
y sometida a un régimen juridico determinado, y otra diferente las
prestaciones para la que dicha declaracién pueda habilitar. A pesar
de que esta afirmacion haya sido puesta en duda, ocasionalmente,
por los organos judiciales (9.2), tras la discordia creada al decidir a
qué orden jurisdiccional corresponde resolver estos conflictos.

9.1.1. Cuestiones en tormo a la competencia

La competencia para calificar la minusvalia correspende a las
Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de Migraciones y
Servicios Sociales {(IMSERSO), o al organismo de las Comunidades

Auténomas que corresponda si han asumido dichas funciones®,

9.1.2. El equipo de valoracién

La evaluacién de su situacién médico-sanitaria y social sera efec-
tuada por el Equipo de Valoracién y Orientacién (EVQ} de los Cen-
tros Base del IMSERSQ o de las Comunidades Auténomas.

Estos equipos han venido a absorber las previsiones del articulo
10 de la LISM], en el que se ordena la creacién de los lamados equi-
pos multiprofesionales, a los que atribuye la funcién de valorar y
diagnosticar la minusvalia, derivando su composicién y funciona-
miento al desarrollo reglamentario. Aun cuando ese desarrollo no se
produjo estrictamente, la via utilizada consistié en hacer que los EVO
asumieran las funciones previstas en la LISMI para los equipos mul-
tiprofesionales, convirtiéndose por tanto en la misma cosa’®®®, Y asi

rectamente la disposicion adicional 2* del RD 357/1991, de 15 de marzo, por ¢l que
s¢ desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley 26/1990. Bl RD 1971/
1999 vigne a sustituir, ademas, a la Orden de 8 de marzo de 1984, que contenia
hasta ahora los baremos de referenda para el cilaulo de la minusvalia.

4 La disposicién adicional segunda de la LISMI ordena que lo dispuesto en ella
se entienda sin perjuicio de lo previsto en Jos Estatutos de Aatonomia de las Comu-
nidades Autdnomas.

™% Algunos autores {Azwar Loerz/ Az0a Berra/Nmos Siez, ob. cit.) se han plantea-
do la duda de si la Ley, cuando habla de equipos multiprofesionales, uiiliza las
minisculas porque no se refiere a uno concreto, sino a cualquiera que, con el
nombre que sea, realice las mismas funciones. En este sentido, surge el dilema de si
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va a seguir siendo, de consolidarse las novedades reglamentarias, en

las que de otro lado se define con mayor precisién su composicién ¢,

9.1.3. La resolucion administrativa

El dictamen emitido por el EVO servird de base para la resolu-
cién definitiva, siendo ésta adoptada por la Direccién Provincial de
Servicios Sociales u organismo autondémico que corresponda —art.
10 RD 1971/1999—. Esta resolucion administrativa puede tener ca-
racter definitivo ¢ temporal, siendo en este Gltimo caso declarada
con caracter provisional cuando el EVO prevea la posibilidad de
recuperacion total o parcial.

9.1.4, La revisién de la minusvalia

En este caso, el IMSERSO o entidad autonémica, de oficio, or-
denara la revision y actualizacién del dictamen técnico-facultativo a
partir de la fecha estimada en que concluya ¢l plazo de la declara-
cién provisional, segin se calcule que las medidas rehabilitadoras
permitan la recuperacion total o parcial de los afectados —11 del RD
1971/1999—,

El 6rgano calificador deberd, en todo caso, precisar el plazo
maximo en que debera efectuarse la primera revision, y en ésta, el
plazo en que deberdn realizarse las siguientes. Ello no impide que
la Entidad Gestora, cuando entienda que cualquiera de los requisi-
tos acreditados para acceder a las prestaciones han sufrido alguna
modificacién, proceda a la revisién en cualquier instante **.

Por lo que respecta al interesado, el articulo 5° del RD citado
establece la facultad de instar la primera revisién una vez transcu-
rridos dos afios desde el reconocimiento inicial, y un afic desde la
resolucion de la revision anterior. En todo caso, cuando se acredite

esta expresién indica que el diagnéstico y la valoracién deban efectuarse por un
equipo {forma de actuacion) multiprofesional {composicién), ¥ no por uno especifico
que nazca desde la propia LISMI

%6 Los equipos multiprofesionales estarian formados por un Presidente, que rea-
lizard funciones de coordinacidén, y por un médico, un psicélogo y un trabajador
social, como mfnimo; ademds de cuantos profesionales estime el Presidente que
deben incorporarse al mismo segim los casos.

7 Sobre el régimen a seguir para la revisién a estos efectos puede verse la STSJ
Castilla-La Mancha de 15 de septiembre de 1995 {Ar. 3588).
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suficientemente error de diagnéstico o se hayan producido cambios
sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimien-
to de grado.>®

9.2. Conflictos de orden jurisdiccional y consecuencias de la calificaciin

Las resoluciones administrativas de calificacién de la minusvalia
son, légicamente, recurribies ante los 6rganos judiciales, una vez
culminado el sistema de recursos administratives mediante la inter-
posicion de la reclamacion previa. §i se sigue la linea planteada en
el punto anterior, conocer cudl es el orden judicial al que debe
acudirse para impugnar fa declaracidn de minusvalia es tarea sen-
cilla: el articulo 12 del RD 1971/1999 (igual que hacia su antecesor,
el RD 1723/1981) declara que la via adecuada no es otra que la
jurisdiccidn social,

Sin embargo, esta premisa esté lejos de haber sido pacificamente
aceptada por los Tribunales. Dos son los motivos a que debe hacerse
referencia. El primero, las dudas que la vigencia de la norma ante-
riormente vigente suscitaba. El segundo, una desafortunada tenden-
cia judicial de confundir el fin con el medio, cuando de lo que se
trata es de resolver la calificacion de la minusvalia.

9.2.1. El cuestionamiento de la vigencia de ciertas normas.

En primer lugar, la actualidad del RD 1723/1981 fue cuestionada
judicialmente, a pesar de los argumentos a su favor esgrimidos con
anterioridad, aun cuando la entrada en vigor del RD 1971/1999 re-
suelve definitivamente este problema. Se argiiia ** que la entrada en
vigor de la LISMI modificé el cuadro nonmativo referente al ejercicio
de acciones en via jurisdiccional, por impugnacion de las resolucio-
nes administrativas referentes a la declaracion del beneficiario por mi-
nusvalia, aportaciones econdmicas y acciones asistenciales de cual-
quier fndole. Siguiendo esta linea, el RD 383/1984, en su articulo 46,
disponia que las resoluciones dictadas por las Direcciones Provincia-
les del IMSERSO seran revisadas por el orden contencioso-adminis-

8 En el mismo sentido, Alonso Garcis, ob. cit. {1997), p. 73.

8% SSTSJ Castilla y Leén (Valladolid) de 21 de febrero de 1995 {Ar. 630), Comu-
nidad Valenciapa de 26 de abril de 1995 (Ar. 1754), Murda de 4 de mayo de 1995
(Ar. 2083), Andalucfa de 2% de noviembre de 1995 (Ar. 4194) y 16 de enero de 1996
{Ar. 784}
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trativo. Sobre esta base se decidia que sea este orden el que deba
entender de las pretensiones sobre reconocimiento de la condicién de
minusvalido, ya venga o no esta solicitud acompariada de peticién de
prestaciones. Adoptdndose dicha decisién, ademds, al margen de las
previsiones de la Ley 26/1990 y del RD 357/1991, de las que se en-
tiende s6lo remiten al orden social las pretensiones correspondientes
a las prestaciones econdmicas que en ellas se regula, v que a su tra-
vés se incorporaron a la Seguridad Social.

Esta teorfa, configurada en suplicacién, no podia compartirse. La
misma idea que sirve para desechar la inutilidad de las previsiones
de la Ley 26/1990 ¥ su norma de desarrollo servia para desechar la
aplicacion del articulo 46 del RD 383/1984 en este punto. Si el
articulo 25 del RD 357/1991 remite al orden social las reclamacio-
nes sobre las pensiones que integra en la Seguridad Social, el arti-
culo 46 del RD 383/1984 remite al orden contencioso-administrati-
vo sobre las prestaciones que crea al amparo de la LISMI. Una de
dos, 0 aquella norma extendia dicha pretensién a las declaraciones
de minusvalia (y por tanto desde su entrada en vigor ¢s el orden
social el habilitado para ver estos asuntos) **°, o esta dltima tampoco
podia hacerlo y por tanto nunca consintié que fuera el orden con-
tencioso-administrativo el que instruyese estas causas. Y esta postu-
ra parece ser la adecuada, porque, una vez mds, cabe recordar que
una cosa es la calificacion de la minusvalia, que juega a modo de
herramienta multiusos, y otra los beneficios o utilidades que a su
través puedan obtenerse *'. En todo ¢aso, no ha sido esta la docirina
mayoritaria de los drganos judiciales, ni en suplicacién como se ha
visto, ni en unificacién como se vera.

9.2.2. La discutida competencia de los drganos jurisdiccionales
y su resolucidn: la prdxima meodificacién normativa

Pero aun hay otra cuestidn, que se manifiesta cuando o que se
pretende es la obtencién de una prestacidn administrativamente

*" Posicién sostenida por la 5TSJ Madrid de 22 de enero de 1992 (Ar. 475) y
duramente criticada por algunas de las sentencias anteriormente citadas.

%! La valpracién y calificacién de la minusvalia tiene una naturaleza primordial-
mente técnica, y es presupuesto para el reconocimiento de las prestaciones gque
correspondan [Azwar Lorez/Azoa Berra/Nikos SAez, ob. cit., p. 48], De todas ellas, y
no sdlo de algunas, a pesar de que haya llegado a afirmarse, al limite, que «todos los
procedimientos que versan sobre la declaracidn de minusvalfas tienen como finalidad
¢] conseguir una prestacién de cardcter econdmicor, STSJ Pais Vasco de 21 de marzo
de 1995 (Ar. 1228).
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denegada, encontrindose la base de la pretension en la discrepancia
sobre el grado de minusvalia otorgado. En este caso, lo que debfa
convertirse en un juicio sobre el acceso o no a las prestaciones, se
reconvierte €n una revisién sobre la calificacién de la minusvalia
realizada. Esta cuestidon tiene dos peculiaridades: la primera que,
como cabe a estas alturas entender, los tribunales que de ello se
encargan suelen ser aquellos que tienen atribuida la competencia de
resolver los conflictos en orden a las prestaciones; lo segundo, que
ambas cuestiones se resuelven en un misme procedimiento*®.

De este modo, se acaba por decidir qué grado de minusvalia
padece una persona por el juzgado o tribunal que, a priori, debiera
resolver en exclusiva si corresponden o no las prestaciones solicita-
das®®. Si éstas no se encuentran en ¢l 4mbito de la Seguridad Social
{prestaciones LISMI), el orden adecuado es ¢l contencioso-adminis-
trativo **, Si, por el contrario, se encuentran dentro del sistema, serd
el orden social de la jurisdiccidn el que vera el encargado de ver el
asurnto*”,

La razdén aducida por estos Ultimos pronunciamientos, expresada
para este supuesto pero que por su argumentacion serviria perfec-
tamente para €l anterior, viene de la mano de los criterios siguien-
tes: 1) no tiene sentido que los tribunales laborales tengan compe-
tencia para resolver sobre el otorgamiento o denegacion de las
pensiones no contributivas y no pudiesen entrar en la cuestion basica
o fundamental que dicha resolucién suscita, que no es otra que la
concrecidn del grado de minusvalia; 2) entender que esto Gltimo es
competencia del orden contencioso-administrativo (del social en el

*1 Lo que puede provocar una situacidn andmala, al tratar de conseguir a través
de una pretensidn declarativa de reconocimiento de la condicidn de minusvilidoe la
obtencidn de prestaciones econdmicas, reconvirtiéndola en una de condena, Aiownso
Garcia, ob. dt. (1997), pp. 83 ss.

2 De este modo, las cuestiones litigiosas que surjan respecto de la actividad de
la Administracién para la proteccién de los minusvéilidos fuera del ambito de aplica-
cién de la Seguridad Social, y en especial a la que atiende la LISMI, y con la excep-
cién de las prestaciones recuperadoras y del empleo selectivo que figuran en la LGSS,
son competencia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa —STSJ Castilla y Ledn
{Burgos) de 14 de marzo de 1993 (Ar. 571), que declara ademds competente al orden
social para resolver una demanda sobre reconocimiento de minusvalia porque la
declaracion se promueve para que un trabajador pueda ser recolocado en la empresa
en la que presta servicios—, Aquellas incluidas en el sistema de Segoridad Social lo
seran, por 1anto, del orden social.

¥4 Asi ha sido desde 1a STS, u.d., de 27 de enero de 1993 (Ar. 278) hasta, por
citar alguna préxima, la STS, u.d. de 3 de mayo de 1995 (Ar. 5353).

5 SS§TS u.d. de 9 y 23 de febrero y 22 de marzo de 1996 (Ar. 2059, 1502 y
23190}
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supuesto primero) no $6lo supone una inadmisible division de la
continencia de la causa, sino que ademads practicamente repliegan la
actividad que en estos casos despliegan los Tribunales del orden
social a un papel meramente servil o subordinadg; 3) si fuera asi, se
obligaria en muchos casos a quienes pretenden obtener una pensién
a seguir dos procesos distintos ante 6rdenes distintos, a pesar de que
se trata de una sola pretension y una sola problemdtica, conclusién
esla tan contraria al buen sentido y a los principios rectores del
proceso que hace patente la inviabilidad de esta tesis.

La tripleta argumental citada admite diversas consideraciones. La
primera ha sido suficientemente valorada, por cuanto que una cosa
son los razonamientos juridicos fundados en derecho y otra cosa el
utilizar indebidamente las armas procesales®®. El segundo puede
subsumirse en ¢l primero: las cosas a veces son como son y no como
deben ser. Bl tercero admite consideraciones positivas, por cuanto
que es evidente que puede llegar a causar perjuicios innecesarios;
pero para evitar dicho inconveniente seria necesaria una limpieza
" normativa que, una de dos, bien sitie en un mismo prisma califi-
cacion y prestacidn, o bien someta definitivamente una a otra. Bien
es cierto que en este dltimo aspecto pueden darse menos problemas
cuando de resolver prestaciones del orden social se trate, al coincidir
en ambos casos ¢l orden competente. Pero el problema no se resuel-
ve cuando la prestacidn sea ajena al mismo, 1o que a pesar de la
dindmica atractiva de la Seguridad Social es menos probable, pero
todavia sigue siendo posible.

La solucién a esta polémica ha llegado de la mano de la nueva
normativa reglamentaria. En ella, claramente, se establece que con-
tra las resoluciones definitivas que sobre reconocimiento de grado
de minusvalia se dicten por los Organismos Competentes, los inte-
resados podran interponer reclamacidn previa a la via jurisdiccional
social de conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la LPL.

Se retoma, por tanto, la via social ya establecida en el RD 1723/
1981. Hay que esperar, de una vez por todas, el respeto a lo sefia-
lado en tantas ocasiones: una cosa es la declaracién de minusvalia
y otra diferente qué quiera obtenerse con ella. De este modo, una
reclamacién que verse sobre la acreditacién de esa condicidn no
puede sino resolverse en este orden jurisdiccional. No parece ade-
cuado que en los casos en los que se reclame una prestacién que
deba ventilarse en el orden contencioso-administrativo sea este ¢l

¥ Aronso Garcla, ob. dt. {1997), p. 87.
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que resuelva aquella cuestion. Denegado el grado de minusvalia
necesario para acceder a la misma por €l érgano administrativo o
jurisdiccional social, segiin los casos, no podra el 6rgano contencioso
resolver de nuevo sobre esta cuestidn. Podrd si, evidentemente,
resolver las cuestiones que afecten al resto de los requisitos de ac-
ceso a la prestacion, ejercicio de control para el que estd plenamente
habilitado, pero no para fiscalizar si la evaluacion realizada sobre ¢l
grado de minusvalia es correcta o no. El solicitante podrd, en todo
caso, activar las vias adecuadas de recurso ante una calificacién no
favorecedora a sus pretensiones, con anime de consolidar el primero
de todos los requisitos necesarios para acceder a cualquier presta-
cion: obtener el grado de minusvalia suficiente.
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CAPITULO 3
LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

1. La promocién del ingreso al trabajo. Cuadro general
de los instrumentos existentes en el Derecho espaiiol

La integracion laboral de los colectivos con especiales dificultades,
entre los que se encuentran las personas con discapacidad, ha tenido
un significade especial para la politica de empleo durante estos lti-
mos afios, La necesidad de una «especial» atencidén responde a la
existencia de unos clasicos y daiiinos prejuicios que limitan seriamen-
te las expectativas del normal desarrollo de su actividad productiva®”.

Son estos prejuicios los que sitdan a las personas con discapa-
cidad en una situacién de desventaja previa, desigualdad de partida
que requiere de mecanismos piiblicos de reparacién. Pero no cual-
quier actuacién en este sentido es vilida. Hay que contar con una
politica piiblica que no se quede, como ha venido ocurriendo, a
medio camino a la hora de imponer medidas efectivas que reequi-
libren la normalidad quebrada®®. La eficacia de las medidas de in-

*" Resistencia de los empleadores que tiene su justificacion, muchas veces, en
una base errénea: que los niveles productivos de las personas con discapacidad son
necesariamente inferiores, International Center for Disabled, The ICD survey I emplo-
ying disabled americans, 1L.C.D., Nueva York 1987,

Asi se ha afirmado que la incorporacién de las personas con discapacidad ha
estado sumida en €l prejuicio y atenazada por bienintencionados enfaques proteccio-
nistas y asistencialistas. Como consecuencia de este prejuicio, Ja sociedad en general
y los empleadores en particular tienden a identificar antes la dificultad que la capa-
cidad, MtnpEz MartiNEZ, ob. cit., p. 359.

1 Aunque se estd produciendo un cambic normative, en general, el Ordena-
miento juridico refleja y regula politicas de marcado contenido pasive, en lugar de
atender a la adupcidn de nuevas politicas activas, De Lorenzo «El CERMI v el Plan
de Medidas Urgentes para la Promocién de Empleo de las Personas con Discapaci-
dadr, en La situacidn del empleo de las personas con discapacidad en Esparia. Propuestas para
su reactivacién, AAVV., Bscuela Libre Editorial, Madrid 1998, pp. 33-34,
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tegracion laboral, ademds de contribuir a la recuperacién personal
del individuo —maxime en una sociedad como la actual en la que
¢l wabajo no s6lo es un medio de sustento, sino también de reco-
nocimiento—, tiene una evidente significacidn colectiva. Ello se
debe a que la transformacién de sujetos pasivos en activos incide
positivamente tanto en fa produccién material comeo en el progreso
econémico’”. Con todo, esta visién economicista no deja de ser
secundaria, encontrandose el fundamento original en razones ya
tratadas: el status que la persona con discapacidad tiene como
persona y €l que tiene como miembro de una comunidad. Es asi
como las politicas de discriminacién positiva a favor de los discapa-
citados constituyen una necesidad, para hacer realidad los princi-
pios constitucionales de igualdad real y efectiva y plena participa-
cién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, culrural
y social®®,

Las dificultades que encuentran las personas con discapacidad,
para acceder a los servicios comunes de la sociedad, requieren de
mecanismos particulares de intervencion que Jas aproximen al uso
y disfrute de lo que €5 normal, corriente u ordinario para todos los
ciudadanos. Este proceso evita lo que sin su ayuda llevaria a las
personas con discapacidad, muchas veces, a verse perpetuadas en
una especial forma de marginacién que, contemporaneamente, ofre-
ce una manifestacién distinta: se ha pasado de la trampa de la po-
breza a la trampa de la prestacién, en perjuicio de la integracion
laberal, via fundamental de integracién social y desarrollo personal
en esta sociedad *.

Esta perspectiva se encuentra en la base de la consolidacién de
las nuevas orientaciones juridicas y politicas en esta materia. Es asi
como la proteccién se establece a través de una tutela garantista
antidiscriminatoria de las lamadas capas débiles del mercado de
trabajo, fruto del principio de no discriminacién *?, asegurando, jun-

** MaRTiN Vaverok, «Pleno empleo, derecho del trabajo y deber de trabajar en la
Constitucién Espaficla», en Derecho del Trabajo y de In Seguridad Soctal en ia Constitucion,
CEC, Madrid 1980, p. 197. 5S¢ afirma que la sustitucidn de una prestacidn, sea esta
contributiva o no contributiva, por un empleo protegido u ordinaric supene vn
ahorro del gasto piblico, De Lorenzo, ob. cit. (1998), p. 50.

“1 Iy 1orenzo, ob. cit. (1998), p. 25.

“ Dp Lorewzo. ob. cit. {1998), pp. 45 y 22.

“2 Que ha obtenido un importante respaido recientemente a nivel europeo (Tra-
tado de Amsterdam y Cumbre de¢ Luxemburgo) en materia de discapacidad, Roort-
cuEz Piero, ob. cit. {1999). p. 5.

% RonriGuez Pifero, ob. cit. ({1983-2), p. 458.
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to a la igualdad de trato, la igualdad de oportunidades®®, Este tra-
tamiento debe tener, como consecuencia mds inmediata, la efectiva
reduccién de la desigualdad real que padecen **, mediante la puesta
en marcha de férmulas activas de emplee que prioricen el trabajo
sobre la prestacién®”.

1.1.  Las actuaciones normativas y politicas

Esta tutela, directamente impulsada desde la propia Constitucion
Espaiiola, enicuentra su légica manifestacion en las normas labora-
les. Las previsiones que, en general contienen los articulos 9.2 y 14
de la CE y que, en particulat, reitera el articulo 49 para las personas
con discapacidad, se ven reflejadas tanto en la L.B.E. (articulos 8, 10
y 13), como en el E.T. {(articulo 17} y, muy particularmente, en la
LISMI (articulos 37 a 48) v la LGSS (articulos 157 a 159). Asf como
en sus disposiciones reglamentarias a las que posteriormente se hara
referencia.

Todas estas normas, ademads, han ido actualizando su contenido
a raiz de una importante actuacién de cardcter politico e institucio-
nal que conviene destacar, aunque sea a titulo indicativo®™. Un
paso importante en esta tarea de renovacidn y reactivacién norma-
tiva vino marcado por ¢l «Flan para la reactivacién del empleo de
las personas con discapacidad» elaborado por el CERMI en 1993 y
por el «Informe sobre la situacion y el empleo de las personas con
discapacidad y propuestas para su reactivacion» del Consejo Econd-
mico y Social de 1995. En este contexto, el CERMI confecciond un
nuevo «Plan de medidas urgentes de fomento del empleo de perso-
nas con discapacidads en 1996 que dio lugar a la aprobacion por el

% De Lorsnzo, ob. cit. {1998), p. 23, aflirmando que esta actividad no sélo respon-
de a un problema de justicia social, sino que también supone que cada minusvilido
parade que encuentra un empleo deja de ser receptor de prestaciones, amén de
contribuir a su plena realizacién personal y ayudando a incrementar ¢l desarrolle y
la prosperidad de la comunidad en la que se inscribe.

“» Sin perjuicio de que esta se recupere finalizada la actividad productiva, algo
que contempla ya la normativa de Seguridad Social v que debe valorarse muy po-
sitivamente.

“% Aunque las referencias a estos instrumentos pueden encontrarse en diversos
trabajos, las gque aqui se realizan han sido extraidas del anélisis sistemdtico efectuado
por CabRa DE Luna, «Un gire en la politica de empleo de discapacitados: el Plan
CERMLI, estado de situacién y perspectivass, estudio actualizade de la conferencia
pronunciada en ¢l Curso Discapacidad y Mercade Laboral, UIMP-Valencia 23-27 de
noviembre de 1998 (ejemplar fotocopiado), pp. 7 ss.
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Consejo de Ministros del «Plan de empleo para personas con disca-
pacidad» de 1997 y a la firma de un acuerdo entre el MTAS y ¢l
CERMI que recoge basicamente el Plan presentado por este ili-
mo en 1996. Paralelamente, en proceso de elaboracién del Plan
Plurianual de Empleo del Reine de Espafia, compromiso adquirido
en la Cumbre de Essen, s¢ incduyen dentro de su contenido las
directrices de la Cumbre de Luxemburgo de 1997 (directriz 19),
relativa a favorecer la insercién de los minusvalidos en ¢l trabajo.
Esta secuencia culmina con la incorporacién de diversas medidas
para mejorar la capacidad de insercién laboral de este colectivo en
el Plan de Accidn para el Empleo del Reino de Espafia de 1998, lo
que ha desembocado en la consiguiente modificacién de diversas
normas.

1.2. La presenda de un factor colateral: las dificultades
de otros colectivos

En cualquier caso, debe advertirse que la actividad ptiblica {de
caricter politico y juridico} relatada, se realiza en un contextq de
permanente generalizacidn muy marcada por los acontecimientos
socioecondmicos de los tiltmos tiempos. Ello ha supuesto la perma-
nente ampliacién de los colectivos por ella atendidos, efecto de una
(stempre presente} crisis econémica cuyops indicadores laborales ha
colocado a la politica de emplee en un primer plano. Y no sélo
como un instrumento de incorporacién de colectivos con tradiciona-
les dificultades de acceso al trabajo, sino como necesidad para aten-
der a los nuevos colectivos que, coyunturalmente primero, y ahora
ya de manera estructural, encuentran graves problemas de ingreso
en el mercado laboral .

Esta perspectiva mds global de la politica de empleo supera una
intervencién de cariz mds cualitativo, para hacer mayor hincapié en
sus aspectos cuantitativos ®®, actuando de este modo, bisicamente,
sobre el volumen de trabajo®. Bien es cierto que de ello no cabe
deducir que el ordenamiento juridico haya desatendido a los colec-

“7 Un interesante andlisis sobre el particular puede verse en Lorez Ganpfa, ob. cit.
{1980), pp. 73 ss.

8 aspectos ambos caracterdsticos de la politica de empleo, segin Palomeque Lo-
ez, La politica de empleo en Espaita (1977-1982). Un quinquenie de politica centrista ante la
crisis econdmica, IELSS, Madrid 1985, p. 16.

“¥ QuEsapa SEGURA Y Otros, Lecciones de derecho del trabajo, CER.A., Madrid 1994,
p. 362.
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tivos con mayores desventajas, porque tal y como se ha relatado
presta una atencidn cada vez mds intensa y rigurosa a estas tltimas
situaciones. 8in embargo, la generalizacién de beneficios piliblicos de
fomento del empleo, de un lado, y la escasa diferencia entre las
ayudas destinadas a unos u otros grupos, de otro, ha supuesto en
ocasiones un impedimento para vencer las adicionales dificultades
de insercion laboral de las personas con discapacidad.

1.3. La delimitacion de los aspectos a analizar

Estos comentarios sirven para presentar una de las vias utilizadas
por el ordenamiento espaiiol para la integracién del colectivo objeto
de este estudio: el fomento del empleo, entendido coino la incenti-
vacién puiblica de la iniciativa econdmica privada®®, cuyo analisis se
llevard a cabo en la primera parte de este Capitulo.

Pero las piezas que componen la politica de empleo no se agotan
en las medidas de fomento®"’, sino que se ven acompafiadas de otro
tipo de férmulas no tan «estimulantes» que, también es verdad, son
mecanismos exclusivos que en alguna medida marcan la diferencia
entre este colectivo desfavorecido y otros. Son aquellos que exigen
a los empleadores la contratacién, ya sea reservando a las personas
con discapacidad cierto nimero de puestos de trabajo, ya exigiendo
la reincorporacion de aquellos trabajadores cuya capacidad laberal
disminuida ha mejorado. Estas medidas coactivas, conocidas como
medidas de empleo selectivo, deben ser igualmente objeto de estu-
dio. Sin embargo, sélo la primera de ellas, la reserva de empleo, va
a ser tratada en este Capitulo, puesto que la segunda, por razones
sistematicas, serd analizada con posterioridad —infra C4—.

Por iltimo, deben traerse a colacidn otros instrumentos protec-
tores que inciden en el empleo de los colectivos amparados por el
principio de no discriminacién. Se hace aqui referencia a una serie
de medidas positivas, basicamente procesales, que han sido denomi-
nadas férmulas instrumentales de tutela ¥ que también seran objeto
de estudio.

% Rivero Lamas, «Técnicas modernas de garantia del emplec», RE.D.T. 33/1988,
D 42; en sentido similar, Paravs, Derechto Administrative (i). Parte Gereral, MARCIAL
PONS, Madrid 1990, pp. 364-365.

' Lopez Mora, La politica de empleo, sus sistema de fuentes y su proceso de aplicacion,
Ejercicio de oposicidn, inédito, Valencia 1994, p. 31.
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I. LOS ESTIMULOS ECONOMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLEQ

2. Exposicién general. Los dmbitos de actuacién

Se ha afirmado que las medidas destinadas a lograr la efectiva
igualdad de oportunidades y de trato de las personas con discapaci-
dad en ¢l trabajo deben tender a su consolidacion dentro de patro-
nes que respondan al principio de normalidad. Este objetivo presen-
ta, en el mundo productivo, una clarisima direccién: inicialmente,
las medidas destinadas a crear empleo para las personas con disca-
pacidad deben dirigirse a posibilitar su acceso al mercado regular de
trabajo (articulo 3 Convenio 159 OIT}. La imposibilidad de conse-
guir este propésito, no obstante, permite que se abra una via dife-
rente de cardcter especial: el empleo protegido®?, lo que define el
caracter subsidiario [al menos en teoria] de éste con respecto a
aquél. Esta es la sintonia que ha seguido el Ordenamiento espaiiol.
Y asi ha sido declarado por la LISMI en su articulo 37, donde el
fomento de la iniciativa empresarial encuentra un respaldo mds
solido cuando esta se desenvuelve dentro de patrones comunes u
ordinarios de trabajo, guardando para ocasiones de imposibilidad
biolégica el trabajo especial.

No obstante el tedrice orden de prioridades descrito, puede rea-
lizarse otra diferenciacién entre las medidas de fomento del empleo,
pudiendo clasificarse en dos grupos. El primero serd aquel destinado
a potenciar el trabajo subordinado, distinguiendo dentro de €l el
trabajo comin v ordinario (A) del empleo especial o protegido (B). El
segundo se refiere a las ayudas destinadas a la creacién del empleo
auténomo 0 por cuenta propia {C).

E! andlisis de las medidas de fomento a la contratacién se apoya
en dos aspectos: tipos de ayudas y cuantias, en primer lugar, ele-
mentos formales, posteriormente. Ocurre, sin embargo, que este
segundo aspecto puede, en los mbitos de actuacion arriba descritos
{empleo subordinado comin y especial/empleo auténomo), reunir
caracterfsticas semejantes, sino idénticas. Se ha decidido. por moti-

®12 ge establece asi una especie de proteccién doble: una proteccién de primer
gradg, que hace referencia al empleo en la empresa ordinaria: otra de segundo grado,
encargada de tutelar el wabajo protegide, una vez que se ha demostrado la imposi-
bilidad del acceso al primer nivel de la protecddn, De La ViLa GiiSacarnoy BEw-
GOECHEA, Derecho al frabaje de las personas con mimusvatia, R.P P.AF.M. documento 10/
1987.
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vos de economia, tratar la cuestidn durante el estudio del empleo
subordinado ordinario. A él, por tanto, se realizarin las remisiones
oportunas en los demds apartados, sin perjuicio de que en ellos se
tengan en cuenta sus propias particularidades.

Las ayudas al fomento del empleo emanan, nomnmativa y adni-
nistrativamente al menos, de una doble fuente: el Estado, de una
parte, y la actuacién de las Comunidades Auténomas, de otra. El
trabajo de estas wiltimas ha sido en los 1ltimos afios de amplia va-
riedad cualitativa y cuantitativa, lo que sin duda ha contribuido de
manera importante en los planes de la politica de empleo, No obs-
tante lo afirmado, y a pesar de la indudable utilidad que pueda
tener realizar una detallada descripcién de los planes existentes en
cada una de las Comunidades Auténomas, esta tarea estd alejada del
contenido de este trabajo®’. Por ello, y sin perjuicio de que se
lleven a cabo determinadas referencias genéricas a los programas
autondmicos, dicha labor tendra un cariacter puntual y especialmen-
te localizada, con especial reflejo de los problemas que plantea su
cohabitacién con las normas estatales.

Cuestion distinta es e] uso que se ha hecho de estas medidas. No
puede decirse, en primer lugar, que 1os beneficios estimuladores del
empleo subordinado ordinario hayan sido extensamente utiliza-
dos®*. En segundo lugar, y seguramente por ello, el empleo del
trabajo especial suele responder, muchas veces, no a cuestiones
biolégicas o funcionales, sino basicamente a elementos del mundo
productivo. Dicho de una manera mis mundana, a la imposibilidad
de acceder a un trabajo en condiciones de normalidad por razones
sociales, a pesar de que la integracion en el empleo normalizado es
un objetivo posible para un nimero importamnte de personas con
discapacidad *”°.

“ Al margen de que la duracién anuval de estos programas exigen una répida
revistén de sus contenidos.

“* En cifras recientes (INEM, ob. cit., p. 29}, del total de los escasos 11.827
contratos celebrados con personas con minusvalla registrados en el INEM en 1995,
sblo un 40% aproximadamente se hicieron con empresas ordinarias bajo cualquier
modalidad de contratacién. Mas datos en De Lokenzo, ob. cit. {1998}, p. 25 y Coso
GALvez/AlBor GonzALez, ««La problemitica del empleo en el colective de personas
con discapacidad a la luz de investigaciones realizadas en las Comunidades Auidno-
mas de Madrid, Andalucia y Valenciar, en La situacisn del empleo de las personas con
discapacidad en Espafia. Propuestas para su reactivacidn, AA VV,, Bscuela Libre Editorial,
Madrid 1998, pp. 469 ss.

5 CES, ob. cit. {1985), p. 34. El 56.6% de los contratos celebrados en 1995
fueron con Centros Especiales de Empleo, a pesar de constatarse la inexistencia de
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Puede decirse que ni desde el sector publico se han acometido
verdaderos proyectos generadores de empleo, ni la iniciativa privada
ha dado sefias de responder a las expectativas que normativamente
se generaron®®. Quizés la veracidad de esta afirmacién sea lo que
hace insuficientes las medidas de creacién voluntaria del empleo. Y
lo que ha provocado la necesidad de medidas compulsivas®”, aun-
que su escasa aplicacién iampoco haya aportado la solucién al pro-

blema,

A. LOS INCENTIVOS ECONOMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLECQ SUBORDINADCQ ORDINARIO

3. Tipologia de los beneficios

El Estatuto de los Trabajadores se limita a codificar una serie de
medidas y técnicas de fomento del empleo en su articulo 17.3%%,
autorizando al Gobierno a la elaboracién de instrumentos de ayuda
a determinados colectivos que encuentran dificultades especiales
para acceder al trabajo®"’. Esta actividad tiene ahora como objetivo
prioritario, en virtud de la nueva redaccién dada a este precepto por
el articulo 2 del RDL 8/1997% (Ley 63/1997), la bisqueda de un
«empleo estable» para estos trabajadores, proponiéndose, para su
consecucién, una doble via: la realizacién de nuevas contrataciones
v la conversién de contratos temporales en contratos por tiempo
indefinido.

Esta nueva perspectiva alteré el anterior modelo de fomento de
la contratacién, desplazando la temporalidad en €l empleo por el
intento de consolidar un mercado de trabajo con relaciones labora-

limitaciones rTealcs para trabajar ¢n empresas ordinarias de }Ja mayoria de los iraba-
jadores contratados, INEM, ob. cit., pp. 29 y 67.

% Sobre el particutar, con andlisis estadisticos sobre los efectos de las medidas
de integracidn, puede verse Consejo Espafiol de Representantes de Minusvilidos
{CERMI), «Informe sobre el plan para la reactivacién del empleo de las personas con
discapacidad del 13 de mayo de 1994», R.T.5.5. octubre-diciembre/1994, pp. 181 s5.;
y CES, ob. cit, {1995).

“7 Término utilizado por DE 1a Vil G, «La regulacion del empleo de los min-
usvilidos. Bsquema para un estudios, T.S5. 55/1995, p. 12.

% [apez Gannia, ob. dt. (1981), pp. 179-180.

% SacarpOY BEnGOECHEA, «Proteccién al empleo de colectivos especificoss, en
Comentarios al ET —tomo IV—, Bdersa, 1982, p. 495.

©0 Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora
del mercado de trabajo y ¢l fomenio de la contratacién indefinida.
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les mds duraderas. Sin embargo, las cosas no son exactamente igua-
les para los trabajadores con discapacidad: mi el tradicional apoyo a
las contrataciones indefinidas de estos trabajadores, ni ¢] régimen de
contrataciones temporales a ellos aplicable se inmutan {salvo alguna
actualizacion de cardcter cuantitativo) tras las tiltimas reformas. Esta
opcion, de tinte aparentemente contradictorio, resulta ciertamente
positiva, en la medida que la utilizacién de un contrato temporal
puede ser la entrada que permita superar las tradicionales barreras
y opiniones erréneas con respecto a la «calidad» de la prestacién de
trabajo de estas personas.

La habilitacién legal arriba descrita ha sido utilizada por el Eje-
cutivo desde hace ya largo tiempo, dande lugar a una serie de
medidas de fomento del empleo dirigidas a las personas con disca-
pacidad que pueden sistematizarse en dos grupos. El primero, mds
amplio, hace referencia a los incentivos econdmicos que aparecen
vinculados a una determinada forma contractual, uniendo la cele-
bracion de un «tipo» de contrato de irabajo a una serie de beneficios
econémicos. Al hilo de las posibilidades que presenta el articulo 17.3
ET, se presentan a modo de subvenciones a fondo perdide, de bo-
nificaciones a la Seguridad Social o de exenciones fiscales®®'. El
segundo grupo, més reducido, tiene como fundamento los inconve-
nientes que puedan provocar, tanto para la colocacién como para la
promocion en el empleo, la inadecuacion personal al medio de tra-
bajo. Presentada a modo de subvenciones, no viene unida esta ayu-
da a ninguna forma contractual, sino a la mera existencia de una
relacion de trabajo.

No obstante, un intento de sistematizar la materia en este iraba-
jo hard que, en primer lugar, se describan los diferentes beneficios
existentes y sus cuantias {4}. Posteriormente se tratard la problemaé-
tica de cardcter formal (5}, teniendo en cuenta que por medio de la
misma se tratardn algunas cuestiones materiales.

4. Caracterfsticas cualitativas y cuantitativas
de los beneficios

Una vez llegado este punto, cabe estructurar las ayudas en tres
subgrupos. El primero viene unido a la formalizacién de contratos de

%) Una clasificacién conceptual de los estimdos econdmicos puede verse en
DomiNGuez Martinez, «Las subvenciones al empleo: una aproximacién tedrica a sus
efectos econdmicos», RT. 87/1987, pp. 51 s5.
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caracter temporal (4.1), y se¢ materializa mediante la promocién de
contratos de naturaleza diferente:; los contratos formativos, de un
lado, y el cldsico contrato de fomento del empleo, de otro. Bl segun-
do viene definido por el fomento de la contratacién indefinida (4.2),
va sea mediante la transformacién de contratos temporales, ya me-
diante la formalizacién de un nuevo contrato. Debe tenerse en cuen-
ta que en este terreno las normas espafiolas han configurado un
instrumento singular, de caracter permanente, destinado a las perso-
nas con discapacidad. Por tiltimo, las medidas de adaptacién del pues-
to de trabajo y de dotacién de medios de proteccién personal {4.3}.

4.1. E! fomento de la contratacion temporal

Dos son los tipos contractuales que tienen espectales referencias
a los trabajadores con minusvalfa. El primero de ellos son los con-
tratos de caricter formativo, tanto en formacién como en practicas.
El segundo, el contrato de fomento del empleo.

4.1.1. Los contratos formativos

El régimen juridico de los contratos formativos ** {en précticas y
para la formacién —antes en aprendizaje—*?) viene definido, esen-
clalmente, en el articulo 11 del ET y el RD 488/1998, de 27 de
marzo. Estos contratos, cuando se celebran a tiempo completo con
un trabajador minusvalido, dan derecho a las empresas a recibir las
ayudas descritas en la disposicién adicional 2° del ET**: una boni-
ficaciéon del 50 por 100 de las cuotas empresariales por contingen-
cias comunes para los contratos en practicas y del 50 por 100 de la

2 Destacables en la insercién de las personas con discapacidad debido a su propia
naturaleza y a su importancia para superar algunas de las deficiencias formativas que
puede observarse en parte del colectivo. Un somero estudio del papel destacado que
este tipo de contratos juegan en la integracién puede verse en MorTarvo CORREA, «Los
discapacitados y ¢l derecho del trabajor, en La sitiacidn del empleo de las personas con
discapacidad en Espafia. Fropuestas parg su veactivacidn, Escuela Libre Bditorial 1998, pp.
215 ss.

3 Sobre la situacién transitoria de los coniratos de aprendizaje, vid. Armos. Mon-
1esmNos, «Bl RDL 8/1997 ¥ ¢l Acuerdo Interconfederal sobre Estabilidad en el BEm-
pleos, en La Reforma Laboral de 1997, AA VY., Tirant lo Blanch, Valencdia 1997, pp.
30-31.

“* No modificada por el RDL 8/1997 salvo en lo que respecta a la actualizacidn
werminolégica del contrato para la formacién.,
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totalidad de las cuotas empresariales previstas para los contratos
para la formacién **,

A estas ventajas de cardcter econdémico se adicionan otras, de
caricter temporal, igualmente cuando estas modalidades contrac-
tuales se celebren con trabajadores con minusvalia. Las primeras
hacen referencia al contrato para la formacion: de un fado, permite
que los trabajadores minusvilidos contratados bajo esta modalidad
no se computen para determinar el niimero maximo de estos con-
tratos que las empresas puedan realizar en funcion de su plantilla
(disposicién adicional segunda 2 del ET y 7.3 RD 488/1998}); de
otro, elimina el limite miximo de edad, 21 afios, para realizar esta
contratacién (articulo 11.2 del ET). Las segundas se refieren al con-
trato en pricticas: aumenta de cuatro a seis anos el tiempo durante
el que puede suscribirse desde la finalizacién de los estudios {ar-

ticulo 1.2 RD 488/1998).

4.1.2. Los contratos para ¢l fomento del empleo

El articulo 44 de la Ley 42/1994 establecia el Programa de Fo-
mento del Empleo para 1995, incluyendo entre los colectivos favo-
recidos por esta norma a los trabajadores con minusvalia que estu-
viesen desempleados. Inicialmente previsto para ese aio, €l régimen
contractual ha ido prolongando su vigencia hasta hoy dia, respon-
diendo en estos momentos su aplicacién al articulo 28.9 de la Ley
55/1999, de 29 de diciernbre, de medidas fiscales administrativas y
de orden social. No obstante, tal y como se advirtié, el contrato
temporal de fomento del empleo regulado en ese Programa, a dife-
rencia de lo que ha ocurrido con el resto de trabajadores (conse-
cuencia de las reformas de 1997), se ha mantenido en exclusiva
para los trabajadores con minusvalia®®,

Unas minimas referencias a su régimen juridico indican que ¢l
contrato tendrd una duracién minima de doce meses y maxima de

%3 A lo que hay que afiadir, con cardcter general, el particular régimen retribu-
tivo mds reducido de estos contratos, SAncuez TriGuEreS, «La Ley 22/1992 {RCL 1992,
1739): las reformas en materia de fomento del empleo», A5 11/1992, pp. 2695-
2696. La Reforma sitiia el umbral en el SMI, salvo para los menores de I8 afos.

2% 1a correccién de errores (aparccida en el BOE de 24 de mayo de 1997) de los
Reales Decretos-Ley 8/1997 y 911997, ambos de 16 de mayo, subsanan la inicial
omision que a este respecio contemplaban. De este modo, suprimen la contratacién
{)(aira ¢l fomento del empleo ¥ sus incentivos, «salvo para los trabajadores minusva-
idoss.

205



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAI: REGIMEN JURIDICO

tres afios, debiendo celebrarse por escrito, en el modelo oficial co-
rrespondiente, y ser registrado en la Oficina de Empleo. A su térmi-
no, el trabajador recibird una compensacién econémica de doce dias
de salario por afic de servicio.

La realizacién de este tipo de contratos a jornada completa viene
acompanada de diversos beneficios econémicos para la empresa
contratante. Durante su vigencia, la empresa verd reducida en un
75% las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingen-
cias comunes. Bste beneficio podra percibirse con independencia del
numero de trabajadores con que la empresa cuente, aunque si el
trabajador ha sido el primero contratado por ella desde el 1 de enero
de 1994 y no ha tenido durante ese tiempo trabajadores a su ser-
vicio, la ayuda se aumenta hasta el 100%. E, igualmente, sin que
sea necesario que la personha con minusvalia viniera percibiendo
prestaciones por desempleo ®?,

Las empresas pueden acceder, asimismo, al beneficio fiscal que
por la creaciéon de empleo para trabajadores con minusvalia viene
contemplado en la Ley del Impuesto de Sociedades y al que se hard
referencia posteriormente.

4.2, El fomento de la contratacion indefinida y a tiempo completo

Bstas contrataciones vienen reguladas en los articulos 7 a 11 del
RD 1451/1983, donde se establece su régimen contractual y econd-
mico %%, aplicable tanto a los contratos celebrados ex nove como a los
temporales convertidos *®. $i bien no es operativo, al menos en sus
aspectos econdmicos, a los contratos que resulten del cumplimiento
de obligaciones coactivas de incorporacién o reincorporacion de tra-

27 Afortunadamente, la Ley 13/1996 modificé el régimen originalmente estable-
cido por la Ley 42/1994 ante una exigencia, precisamente a un colectivo cuyo prin-
cipal problema es incorporarse al trabajo, que hacda accesible ¢l acceso a estas con-
trataciones a este calectivo.

% No parece que a nivel doctrinal exista duda alguna a este respecto, tal y como
puede verse, entre otros, en Aivanez DE La Rosa, ob. cit. {1987-1}, p. 17; o Séncuez
TriGueros, ob. dr., p. 2684.

“? Asi lo dispuso originalmente la disposicién. adicional segunda del RDL %/1997
{Ley 64/1997). Ello afecta a todos los contratos temporales celebrados tanto ampa-
rados por la Ley 10/1994 como por la Ley 42/1994. Sobre el particular, vid Camps
Ruiz, «Los incentives en materia de Seguridad Social para el fomento del empleo de
la contratacién indefinida y la estabilidad en el empleos, en La Reforma Laboral de
1997, Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pp. 86 y ss.
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bajadores con minusvalia. En este sentido, debe entenderse que
cuande la colocacion se efectiia ante la exigencia de una norma que
reclama la realizacién de dicho contrato, la empresa no se encontra-
rd habilitada para acceder a las ayudas®®.

Este «exclusivor contrato indefinido para trabajadores con mi-
nusvalia debera formalizarse por escrito y ser registrado en la oficina
de empleo (articulo 8 RD). Su celebracion da derecho a la empresa
{tras la nueva redaccién del articulo 7.1 del RD 1451/1983 %) a una
subvencidn de 650 mil pesetas si el contrato se pacta a jornada
completa, reduciéndose proporcionalmente si se concierta a tiempo
parcial. ¥, durante su vigencia, a bonificaciones en las cuotas empre-
sariales de la Seguridad Social, incluidas las de accidente de trabajo
y enfermedad profesional y las cuotas de recaudacidon conjunta, en
una cuantia del 70 o del 90% segin el trabajador sea menor o
mavyor de 45 afios de edad **. A estas ayudas pueden también optar
las cooperativas de trabajo asociado al incorporar a un nuevo socio
{art. 7.2 RD 1451/1983)¢2,

Estas ayudas pueden complementarse con otra de carécter fiscal.
En efecto, la Ley 13/1996 adiciona un nuevo articulo 36 bis a la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades, incorpo-
rando una deduccién por la creacién de empleo para trabajadores
con minusvalia. Bste beneficio no es nuevo, ya que venia contem-
Plindose con anterioridad. Lo que ocurre es que la Ley 13/1996 le
olerga una nueva redaccién y una ventaja econdmica algo mayor.

*¥ La §TS de 25 de abril de 1989 ({Ar. 2884), resuelve a favor del acceso a los
beneficios por parte de la empresa una vez constatado que la colocacién se realiza
mediante un nuevo contrato ajeno a cualquier obligacién empresarial, ya sea de
rcincorporar al trabajador {con quien con anterioridad habia extinguido la relacién
de trabajo anterior por invalidez permanente), va de reserva de empleo {por cuanto
que supera ¢l nimero de trabajadores con minusvalia contratados que la misma le
exige)-

1 El RD 4/1999, de 8 de enero, ha modificado en el sentido descrito en el texto
el artfculo 7 del RD 1451/1983.

2 Bl aumento de la ayuda ante la combinacién de estos dos factores de especial
dificultad para encontrar emplec, la discapacidad y la edad madura —L6pEz Gaxpia,
ob. cit. {1981}, p. 192- parece haber tenido una buena receptividad en la practica
contratante.

#? A este respecto debe tenerse en cuenta gue algunas Comunidades Auténomas
sOn competentes en esta materia, y que su regulacién ha ido acompaiiada de una
amplia labor de fomento de estas empresas de cardcter social. Estos planes promo-
cionales suelen acompanar beneficios mayores cuando ef socie de estas cooperativas
de trabajo asociade acredita una minusvalla, le que puede facilitar su utilizacién
alternativa a la del RD 1451/1983.

207



LA INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICG

De este modo, podrd deducirse de la cuota integra la cantidad de
ochocientas mil pesetas por cada persona/aifio de incremento de
plantilla de trabajadores minusvalidos, contratados por tiempo inde-
finido, experimentado durante el primer periodo impositive iniciado
en 1997, respecto a la plantilla media de trabajadoves minusvilidos
del ejercicio inmediatamente anterior con dicho tipo de contrato.
Para el cilculo del promedio de plantilla se computaran, exclusiva-
mente, los trabajadores minusvélidos/afio con contrato indefinido
que desarrollen jornmada completa, en los términos que dispone la
legislacién laboral.

De igual manera, la OM de 7 de febrero de 2000 {por la que se
desarrollan para el afic 2000 el Régimen de Estimacién Objetiva
por signos, indices o médulos del IRPF y el Régimen Especial Sim-
plificado del IVA) establece que se computaré al aplicar los médu-
los en el IRPF, en un 60% al personal asalariado que tenga una
minusvalia con grado igual o superior al 33% (regla 2.* del aparta-
do 2.1. de las instrucciones para la aplicacién de los signos, indices
o médulos del IRPF, Anexo II}. Igual ocurre en el dmbito del Régi-
men Especial Simplificado del IVA. Ambas medidas suponen un
importante ahorre a los pequefios y medianos empresarios indivi-
duales, cuyo volumen de rendimientos integros no suponen los
75 millones de pesetas anuales y que han optado por tributar en
Régimen de Estimacién Objetiva, cuando contraten a personas con
discapacidad.

4.3. La proteccion del trabajador con minusvalia en el puesto
de trabajo

La adaptacion del puesto de trabajo y la proteccién personal del
trabajador tienen como objetive impedir que las circunstancias psi-
cofisicas de estos trabajadores repercutan negativamente en el tra-
bajo. La necesaria puesta en marcha de estas adaptaciones, reforza-
da a raiz de los articulos 15 y 25 LPRL, puede verse favorecida por
el régimen de subvenciones contemplado en el articulo 12° del RD
145171983, ayudas de cuantia variable y poco generosa que no
supera las 150 mil pesetas.

El acceso a estas ayudas no viene condicionado por la forma
que revista el conirato de trabajo y de los pactos que en €] hayan
sido estipulados. Asi parece deducirse de la ausencia de matiz nor-
mativo alguno en este sentido, aungue se ha afirmado que en la
medida en que estas ayudas requieren informe preceptivo de la
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Inspeccién de Trabajo, la temporalidad serd un elemento a tener en
cuenta **,

La adaptacién pretende que el ejercicio de la actividad produc-
tiva se desarrolle en adecuadas condiciones de productividad y se-
guridad, favoreciendo los intereses econémicos de la empresa, de un
lado, y la defensa de los intereses laborales y la proteccién de la
salud del trabajador, de otro. Ya se ha comentado que esta doble
faceta recuperadora y preventiva se ha visto reforzada recientemen-
te por la entrada en vigor de la LPRL, situando en la esfera de las
obligaciones empresariales®* lo que con anterioridad podia decirse
que no era mas que una actuacién facultativa. Es al empresario, de
este modo, al que se le exige la adopcidn de estas medidas técnicas
dirigidas tanto a que ¢l minusvélido se adapte a la maquina como
a dar a los minusvdlidos los instrumentos necesarios para que pue-
dan desempeiiar su trabajo en condiciones Optimas y sin peligro
alguno *,

Hste salto cualitativo, en todo caso, no resta virtualidad a la cldu-
sula de salvaguarda contemplada en ¢l articulo 12 la posibilidad de
que sea el propio trabajador quien solicite las ayudas. Pero esta op-
cién, que en principio debe calificarse positivamente, no deja de plan-
tear serias dificultades de operatividad, al producirse en
el dmbito organizative empresarial. Es suficiente que la empresa
se oponga a adaptar el puesto de trabajo para que el conflicto
esté servido, sin que pueda hablarse aqui de una especie de autotu-
tela del trabajador, sino mds bien de una via residual de compleja vir-
tualidad. ¥ ello porque llevarlo a la practica se estima casi imposible
sin el consentimiento del empresario ¢ una decisién judicial favora-
ble ante una reclamacidn en este sentido. A este inconveniente cabe
adicionar otro: 1a ayuda viene configurada a modo de reembolso®”,
por lo que la necesidad de efectuar el gasto con caracter previo supo-
ne otro grave limite para el ejercicio de este derecho.

3¢ SaLa FRANGO Y Ofr0s, Gufa prdctica de la contratacidn laboral, Tirant lo Blanch,
Valendia 1996, p. 53,

**> Ya se ha visto en este trabajo, y se profundizardi mds en este aspecto, el giro
que supone esta prevision en las expectativas [aborales del trabajador. De este modao,
a la obligacién genérica de seguridad deben destacarse, mdés especificarnente, las
obligaciones de adaptacién del trabajo a la persona, de los medios de trabajo y de
proteccidn individual, ¥ la necesidad de proteccién de las personas con discapacidad
que vienmen determinadas en los articulos 15, 17 y 25 de la LPRL.

3 ALowso Garcts, «La integracién del minusvilido en el mercado ordinario de
wabajos, T.S. 91/1998, p. 17.

7 OM de 20 de marzo de 1996,
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5. Elementos formales y tramitacién de las ayudas
de fomento al empleo: cuestiones generales
y particulares del tema

Una vez esbozados los tipos y cuantias de los beneficios, proce-
de incorporar en el andlisis otros elementos relacionados con el
régimen juridico de estas prestaciones piiblicas, tales como los
requisitos para acceder a las ayudas (5.1), las obligaciones de
los beneficiarios y las consecuencias de su incumplimiento (5.2), el
cuadro de incompatibilidades (5.3) y la tramitacién del procedimien-
to {5.4).

5.1. Los requisitos para la percepcion de las ayudas

Las condiciones que debe reunir el futuro beneficiario de la
contribucién publica al fomento del empleo suelen coincidir, salvo
excepciones, en la mayoria de los programas.

5.1.1. Obligaciones tributarias y de Seguridad Social

Un requisitc comin es el de acreditar que se encuentran al
corriente en ¢l cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de
Seguridad Social —articulo 1.4 RD 2225/1993%¢— Se plantea aquf
la duda de si tal férmula impide o no el acceso a los beneficios
cuando se ie ha concedido un fraccionamiento o aplazamiento de
las mismas. Aunque existen voces discrepantes®®, no parece que
pueda hablarse de incumplimiento cuando el deudor ha cumplido
con sus obligaciones formales, con independencia de que material-
mente haya realizado el ingreso. De hecho, cuando éste ha sufrido
en sus plazos normales variaciones consentidas por el acreedor no
se entiende que exdista incumplimiente, lo que implicitamente no
debe suponer un limite para acceder a otros posibles derechos, salvo
que venga expresamente contemplado por la norma que repula la
ayuda en cuestion.

M RD 2225/1993, de 17 de didembre que regula ¢l procedimiento para la con-
cesién de las subvendones piblicas.
89 g incHEz TRIGUERDS, Ob. cit., p. 2700.
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5,1.2. Las reducciones de plantilla

Este aspecto no guarda uniformidad en los diferentes programas
de empleo citados. Normalmente, los planes de fomento del empleo
impiden el acceso a sus beneficios econdmicos cuando la empresa
que los pretende, o disfrute, haya amortizado puestos de trabajo por
despido improcedente, expediente de regulacion de empleo o por la
causa prevista en el articulo 52 <) del ET. Sin embargo, excepcional-
mente, €l RD 1451/1983 guarda un misterioso silencio al respecto,

De este modo, asi como en el primer supuesto la empresa debera
acreditar que no ha procedido a la disminucién de su plantilla, con
lo que se evita asf la paradoja de crear un empleo a costa de otro,
¢l RD 1451/1983 no aborda esta cuestién. La ausencia de un criterio
al respecto suscita una duda evidente: ;se ve 0 no afectada la em-
presa por una obligacién en este sentido *“? Ciertamente, la finali-
dad de la norma es la de crear empleo para personas con discapa-
cidad, pero no parece que sea razonable asumir que quiera hacerlo
a costa de expulsar a otros trabajadores de su trabajo. El resto de
programas de empleo responden a aquél objetivo, incluso los que
regulan el trabajo temporal de los trabajadores con minusvalia, y
ello no impide salvaguardar el trabajo de quien no estad incluido en
esas normas, Una cosa es que estos trabajadores no se incluyan en
algunos programas de empleo y otra bien distinta que estas medidas
perjudiquen su situacidn laboral. Este argumento apuesta claramen-
te por la aplicacidn analdgica de la cliusula que impide la amorti-
zacidn de puestos de trabajo, induso cuando se accede a los bene-
ficios econdmicos contemplados en el RD 1451/1983, lo que se
refuerza asimismo por el propio espiritu del programa*®*.

5.1.3. Exclusién por sancion

Fl articulo 45 de la LISOS establece, como sancién accesoria a la
comision de infracciones muy graves, la posibilidad de ser exclhuido
del acceso a las ayudas de los programas de emplec por un periodo
méximo de un afio. Esta sancién no es una sancidn accesoria que
opere ex lege, sino un efecto accesorio de la sancién principal, de
naturaleza también ex lege, y cuya ejecucion compete a Grgano dis-

#0 Garcia P1queras, «Los contratos temporaless, en Bl empleo incentivado, COMA-
RES, Granada 1993, p. 383.
' Lorez Ganpta, ob. cit. {1981), p. 192.
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tinto del sancionador. Este efecto accesorio sdlo es predicable res-
pecto de las infracciones a que se refiere el propio titulo en la que
se integra, esto es, las infracciones tipificadas en el Capitulo IV de
la LISOS —articulos 25 a 30—, lo que es concorde con el principio
propio del Derecho penal atinente a las penas accesorias, conforme
al cual las sanciones de tal naturaleza sélo se imponen si guardan
relacién con la dase o tipo de delito cometido®?.

5.1.4. El impedimento de la afinidad

La disposicion adicional tercera del ET excluye la posibilidad de
efectuar contrataciones en fomento del empleo cuando ¢! trabajador
sea cényuge o familiar por consanguinidad o afinidad, hasta el se-
gundo grado inclusive, del empresario o de quienes ostenten cargos
de direccién o sean miembros de los érganos de administracién de
las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, asi como las
que se produzcan con estos dltimos.

5.1.5. La contratacion indefinida en empresas de nueva creacién

Un requisito particular del contrato indefinido del RD 1451/1983
viene establecido ante la posibilidad de que a esta modalidad acudan
nuevas empresas. En este sentido, el articulo 8.1I establece que cuan-
do la empresa sea de nueva creacién, deberd acompaiiar proyecto y
memoria de la empresa a crear. En ellos, deberd describir €] proceso
productivo y de la plantilla, determinando el porcentaje de ésta que
serd ocupado por trabajadores con minusvalia, que no podra exceder
del 51% salvo que esté integrada por un Unico trabajador.

La interpretacion de lo que cabe entender por empresas de nueva
creacién ha sido objeto de algiin pronunciamiento judicial . En
este sentido, se afirma que «una primera aproximacion lleva a re-
CONOCer este cardcter a empresas que empiezan su actividad después
de la entrada en vigor del RD 1451/1983», lo que excluiria «a
aquellas empresas que venian contratando a minusvalidos antes de
la vigencia de dicho RD». No cbsiante, apuesta por flexibilizar dicha
expresion, cuando «la actividad empresarial haya empezado con

#2 8TSJ Galicia, Contencioso- Administrativo, de 26 de octubre de 1994 (RICA,
133).
*3 STS de 11 de noviembre de 1992 (Ar. $117), a la que pertenecen las referen-
cias del texto.
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trabajadores no minusvilidos y después contrate a quien lo sea», sin
que le afecte «la limitacién del 51%». Aunque declara que «una
empresa que pretende iniclar su actividad Gnicamente con trabaja-
dores minusvélidos ha de considerarse de nueva creacién».

Dicha argumentacién resulta mas compleja de lo que el propio
precepto quiere indicar. Cuando este habla de nueva creacién parece
sefialar, exactamente, aquello a lo que la Sentencia se refiere como
primera aproximacién. $i la empresa es de nueva creacién no podia,
en buena légica, contratar a nadie con anterioridad a la norma, ni con
minusvalia, ni sin ella. Las existentes con anterioridad pueden con-
tratar a quien deseen, sin que por tanto dicha limitacion porcentual
les afecte lo mas minimo, limitacién que vendra referida por tanto a
aquellas empresas que se constituyan como tales tras la fecha de efec-
to del RD. Cuestidn criticable, sino absurda —si este es el sentido que
cabe dar al pasaje—, porque no se¢ entiende el porqué de aplicar esta
fromtera, cuando €] objeto de la norma es precisamente crear empleo
estable, Empleo que, ademés, quedarfa de este modo configurado
como una relacién de trabajo ordinaria.

Estas empresas estaran, eso si, sometidas al estudio que el INEM
realice de su plan de viabilidad econdmica y técnica, tal y como
establece la Circular de la Direccidén General del INEM de 6 de julio
de 1983 {en adelante, CINEM). Las probabilidades de subsistencia
empresarial serdn medidas a través de un juicio en el que no inter-
vienen s6lo los recursos para la constitucién inicial, sino que deben
tenerse en cuenta otros como son las expectativas de ingresos, o los
costes de explotacion, entre otros, cuya ponderacion conjunta es la
que, en su caso, permite valorar la viabilidad del negocio®.

5.2. La obligacidon empresarial de garantizar el mantenimiento
del empleo de los trabajadores con minusvalia y las consecuencias
de su incumplimiento

La obligacion de no haber amortizado puestos de¢ trabajo, para
contratar y acceder a los beneficios de los planes de fomento, no es la
unica de las que hacen referencia a la garantia de permanencia en la
empresa. De este modo, el emplec creado a través de los contratos
incentivados se ve protegido por cldusulas que defienden este aumen-
to ocupacional, cuyo contenido difiere segin los trabajadores y la em-
presa se¢ hayan vinculado temporal o indefinidamente.

% TS de 30 de abril de 1991 {Ar. 3361).
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5.2.1. La reduccién de plantilla en la Ley 42/1994

Hl articulo 44 Dos 3 de esta norma impide, durante la vigencia
de las contrataciones en ella amparadas, amortizar puestos de traba-
jo por despido improcedente, expediente de regulacién de empleo o
por la causa del 52 ¢) ET. La disminucién de la plantilla por estas
causas se extiende por tanto a la totalidad de los trabajadores que
forman parte de la empresa, con independencia de c6mo sea su
vinculo con ésta. Su inobservancia tiene como resultado la extincién
automatica de los beneficios **, perdiendo por tanto el derecho a la
reduccidén de cuotas derivadas de dichas contrataciones, y debiendo
reintegrar las descontadas desde el momento en que se produjo la
amortizacion.

Sin embargo, si dicho contrato temporal por el que se perdieron
las ayudas se transforma en indefinido, nada obsta a que pueda
beneficiarse de los incentivos que a esta modificacidn puedan ir
aparejados *.

5.2.2. La extincion de los contratos celebrados al amparo
del RD 145171983

El arifculo 10 del RD 1451/1983 establece dos obligaciones: una
de cardcter material y otra formal.

4} La obligacién de caracter formal

Esta exigencia sirve para fiscalizar el cumplimiento de las exi-
gencias materiales. El empresario estd obligado a remitir a las Direc-
ciones Provinciales del INEM una relacién de los trabajadores por
los que se concedié las ayudas, de su permanencia y, en caso de
cese, de los trabajadores que le han sustituido. Esta obligacion se
extiende por el mismo periodo de tiempo que la garantfa (tres afos,
como inmediatamente podré verse) y viene acompafiada por el 16-
gico sometimiento a las comprobaciones que desde el servicio pabli-
co se consideren necesarias.

%% Lousana ArocrEna, «Medidas laborales de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre:
comentarios de urgencias, A.L. 16-17/1995, p. 247.
5 Sa1a FRANCO Y Otros, ob. dit. {1996-2). p. 132
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b) La obligacién material o la imposibilidad de extinguir
el contrato sin causa justificada

Las empresas beneficiarias deben mantener, por un minimo de
tres afios, la estabilidad en el empleo de los trabajadores con min-
usvalia contratados. Esta garantia se establece en un doble sentido:
durante este periodo, no podra despedirse sin causa justificada a
estos trabajadores; en caso de despido procedente, debern ser sus-
tituidos por otros trabajadores minusvalidos, beneficiandose en este
caso solamente de la bonificacién de la cuota de la Seguridad Social
de los sustitutos.

El aval de estabilidad que presenta esta norma puede ser objeto
de lecturas variadas. En primer lugar, se realiza con caricter de
temporal, tal y como indica el plazo méximo de tres aftos. Sin
embargo, no parece que ello pueda variar las condicicnes del con-
trato de trabajo, que deberd ser indefinido, sin que pueda la tempo-
ralidad de la cldusula de garantia hacer pensar que puede accederse
a Jos beneficios del RD 1451/1983 desde contratos de cardcter tem-
poral *’,

En segundo lugar, la garantia no se pone en manos del trabaja-
dor contratado, sino de la finalidad que la norma persigue. En efec-
to, no establece un derecho de permanencia absoluto, porque nada
garantiza que aquél que fue contratado deba mantenerse en la
empresa durante los tres afios preestablecidos. El articulo 10 admite
la extincién contractual, s6lo que la condiciona a la existencia de
causa justificada. El problema es que no resuelve los efectos de una
extincidn infustificada, surgiendo la duda de si en este caso es sus-
ceptible 0 no de producir efecto alguno. Tal y como se plantea la
obligacidén, la solucidén es negativa. Lo que ¢l RD 1451/1983 ha
pretendido es configurar un limite extintivo del que para ser cohe-
rente sdlo pueden extraerse dos consecuencias: su validez si la ex-
tincién es justificada y se reconoce su procedencia; o su nulidad
(articulos 53.4 ¢ 55.5 ET. segiin la causa alegada), al considerarse €]
movil la violacién de una de las causas discriminatorias prohibidas
por la Constitucién, aqui, la discapacidad.

Las consecuencias, por tanto, estdn claras. Si se reconoce la pro-
cedencia de la extincidn ¢l empresaric debe sustituir al trabajador
0, en caso contrario, reintegrar las cantidades percibidas®®. Si la

** No opina asi Aivarez oE 14 Rosa, ob. cit. {1987-1), p. 17.
2 Algin comentarista —Garcia Pigueras, ob. dit., p. 383.— ha expresado el te-
maor de que tal ¥ como estd dictada la norma sblo fuera posible reclamar los bene-
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extincién carece de causa operan los efectos tipicos de la nulidad:
readmision y abono de los salarios dejados de percibir.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la extincién puede
producirse por voluntad del trabajador. Aunque expresamente nada
diga el reglamento, en buena ldgica con la razén «financiera» de la
garantia, la empresa debera proceder a su sustitucién *®. Lo contra-
rio seria admitir una excesiva disponibilidad empresarial en el dis-
frute de los beneficios econémicos recibidos. No obstante, en la
misma linea indicada, esta sustitucién se sitiia en la cabecera de las
obligaciones empresariales, pero tiene una virtualidad limitada. Ello
es debido a que no pasa de ser una primera opcién, porque alter-
nativamente puede la empresa cumplir su obligacién del mismo
modo anterior: si no sustituye al trabajador que voluntariamente
extinguié su contrato debers reintegrar las cantidades no disfruta-
das, al entenderse judicialmente que la empresa esti obligada a
devolver la parte proporcional al tiempo que resta hasta los tres
afios de permanencia minima en la empresa, adicionando a esta
cantidad los intereses cormrespondientes **°,

5.3. Algunas notas en forno al régimen de incompatibilidades

El articulo 7.3 del RD 1451/1983 (nueva redaccién dada por la
disposicién adicional segunda del RD 27/2000, de 14 de enero)
permite la posibilidad de que estas ayudas puedan concurrir con
otras para la misma finalidad, siempre y cuando los beneficios pre-
vistos no superen €l 60% del coste salarial anual correspondiente al
contrato que da derecho a los mismos. Se supera asf la tradicional
incompatibilidad de estas ayudas, si bien condicionada al limite
cuantitativo sefialado. No parece, no obstante, que deba incluirse en
€] las ayudas para la adaptacién del puesto de trabajo, en virtud de
la exposicién que se realizé con anterioridad**' al responder a una
finalidad distinta.

ficias cuando se despide por alguna de las causas del articulo 54 ET, dejando manaos
libres al empresario para escaparse de la obligacién mediante la utilizacién de cual-
quier otro motivo resoluterio. Ello no puede ser compartido por las razones expre-
sadas ety el texto.

#* En sentido similar, SempeRe Navareo, «El trabajo de los minusvélidos: proble-
mas de su regulacién», T.5. 91/1998, p. 66.

%0 STS de 14 de febrero de 1997 (Ar. 984).

%! Bn ¢l mismo sentido, Aionso Garcla, ob. cit. {1998), p. 17.
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Una cuestién que parece interesante subrayar, aun cuando tan
sélo pueda en estos instantes plantearse la problemadtica detectada,
hace referencia a la cohabitacion del cuadro de medidas de fomento
estatales con las otorgadas por las Comunidades Auténomas. En
este sentido, debe advertirse que las ayudas autondmicas vienen
limitadas a las subvenciones, por cuanto que las bonificaciones y las
exenciones fiscales son siempre de cardcter estatal, dadas las exclu-
sivas competencias del Estado en la materia®*? En este sentido,
parece claro que la incompatibilidad aludida hace inviable el disfrute
de una subvencién estatal al mismo tiempo gue una autondémica
haciendo uso de un mismo contrato de trabajo. Parece clare que la
nueva redaccién del 7.3 del RD 1451/1999 supera dicha imposibi-
lidad.

5.4. La tramitacion del procedimiento

El régimen juridico del procedimiento administrative de los be-
neficios viene establecido, con cardcter general, en la Ley 30/1992
y en el RD 2225/1993 y, en especial, en cada una de las normas
reguladoras de las ayudas. Como quiera que el objetivo en este
punto no consiste en profundizar en cuestiones administrativas, se
va a realizar un repasc general de la temadtica, aprovechindose el
recorrido adjetive para detenerse en aquellos puntos que adquieran
relevancia desde el punto de vista sustantivo.

5.4.1. La iniciacién del procedimiento: la solicitud
de los trabajadores y de las ayudas en el RD 145171583
Las empresas que pretendan contratar a trabajadores con min-

usvalia bajo esta modalidad deberan seguir la secuencia establecida
en el articalo 8 del RD 1451/1983,

a} La solicitud de los candidatos

Inicialmente, deberan solicitar a los candidatos de la correspon-
diente Oficina de Empleo, detallando los puestos a cubrir, las carac-
teristicas técnicas de los mismos y la capacidad que debe tener el
trabajador para cubrir dicho puesto.

¥ Sara FraNGo ¥ Otros, ob. cit. {1996-1), p. 322,
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b) El procedimiento de seleccién

La seleccién se realizard, segin obra en el mismo precepto, entre
las personas con minusvalia inscritas en la Oficina de Empleo, con-
cretamente, en el registro que a estos efectos debe existir en este
organismo piblico®”. No obstante, debe advertirse que este requi-
sito formal ha sido considerado innecesario, en ocasiones, por la
jurisprudencia, sobre lIa base de que lo que se busca es la colocacion
del desempleado®™,

Aunque esta docurina, cuyo objetivo podria acomodarse inicial-
mente al supuesto aqui tratado, puede plantear, en una revisién mas
detallada, algunos problemas. La participacién de los servicios pibli-
cos de empleo ¢s una constante en los supuestos en los que la con-
tratacién vaya acomparfiada de ayudas piiblicas, aunque para ello sea
necesaria la expresa referencia de la normativa especifica *. Se bus-
ca con ello, ademas de un mayor control sobre el mercado de traba-
jo**y de un control sobre las posibles discriminaciones®”, que sean
los organismos péblicos de colocacién los que se ocupen de la inte-
gracidn en el mercado de trabajo de personas con especiales dificul-
tades °*". Estas ideas tienen, ademds, un elemento afiadido cuando se
habla de trabajadores con discapacidad. En efecto, la necesidad de
constatar su adecuacion al puesto de trabajo ofertado (tarea encarga-
da a los equipos multiprofesionales) parece un requisito que puede
hacer decaer, en este caso, la extension de la doctrina judicial antes
descrita. Quizds por ello la norma incluye la previsién de que los ser-
vicios publicos de empleo participen en la seleccién.

Sin embargo, mantener a toda costa esta argumentacién puede
limitar la eficacia de la norma de fomento del empleo. En este

1 DE La VILLA GIL/SaGaRDOY BENGOECHEA, Ob. cit., p. 17.

4 Entre otras, S5TS ud. de 1 y 23 de febrero v 12 de abril de 1996 (Ar. 836,
1504 y 3330). resolviendo supuestos de contrataciones temporales.

4% SaLa Franco y otros, ob. cit, (1996-1}, p. 330.

458 Al respecto, vid. Vaints Dac-Re, Servicios piblicos de empleo y contratacidn,
en Comentarios al ET —Tomo TV—, cit., p. 190: «La actividad de colocacidn y las
actuaciones conexas destinadas a facilitar la integracién laboral del trabajador, a
apoyar su movilidad ocupacional y geogrifica, a explorar el mercado e informar
sobre las ocupaciones, a distribuir, en suma, las ocasiones de empleo de manera
equitativa, conforman un insustituible auxilio en el proceso de nivelacién de los
indices de paro y, a un nivel mds profundo de ideas, constituyen elementos impres-
cindibles en el proceso de ordenacién y reglamentacién global del mercado de tra-
bajo».

7 Vid. Roorlcuez PiERo, ob. dit. {1993-1), p. 420.

¢ En este sentido, vid. Casas BaaMmonpe ¥ Patomeque Lopez, ob. cit., p. 31,
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sentido, la jurisprudencia ha afirmado que no puede desvirtuarse el
espiritu que anima a disposiciones nacidas con este objetivo a través
de una hermenéutica que restrinja el sentido y alcance del precep-
to ***, Quizas por ello sea necesario buscar una solucién a la rigurosa
aplicacién del criterio formal establecido en el articulo 8 del RD
145171983, apoyado circunstancialmente en suplicacién®®. Como
se verd algo més abajo, la propia actuacién administrativa ha ido
facilitando la flexibilidad del precepto.

¢) La solicitud de las ayudas econémicas a la contratacién. La
posible utilizacién de ofertas de empleo genéricas
¥ nominativas

El trimite inicial de la peticién de los incentivos se completa con
la presentacién del contrato de trabajo —junto con la solicitud de
alta en la Seguridad Sacial y certificado de minusvalia—, que servird
de solicitud a efectos de los beneficios descrites.

La lectura que acaba de hacerse del articulo 8 del RD 1451/1983
se ha visto completada por la Circular de la Direccién General del
INEM de 6 de julio de 1983, que incoxpora nuevos elementos que
deben destacarse. En primer lugar, permite que la oferta de empleo
pueda ser genérica ¢ nominativa. En segundo lugar, exige como
solicitud de las ayudas la presentacién de la oferta de empleo, no del
contrato de trabajo, quizds porque se es consciente de que en la
practica la motivacidén de esta formula contractual es esencialimente
econdmica.

En el supuesto de utilizarse una oferta de emplec genérica, la Re-
solucidn de aprobacion o denegacién de los beneficios coincide tem-
poralmente con el envio a la empresa de los trabajadores preselec-
cionados por la Oficina de empleo. En efecto, la Circular citada
determina que «una vez adoptada una decisién, la Direccién Pro-
vincial del INEM lo comunicara a la Oficina de Empleo adjuntando,
en el caso de que la Empresa pueda acogerse a los beneficios esta-
blecidos, la relacién de los trabajadores que, de acuerdo con el in-
forme del Equipo Multiprofesional o de la Direccién Provincial del
IMSERSO, en su caso, son aptos para ocupar los puestos de trabajo

©? 85TS u.d. de 26 de abril de 1996 (Ar. 3771 y 3772), doctrina perfectamente
trasladable al régimen analizado en el texto.

% 5TSJ Andalucia (Granada), Comtencioso-Administrativo, de 14 de noviembre
de 1994 (RICA, 544),
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ofertados. Recibida la comunicacién de la Direccién Provingial del
INEM, la Oficina de Empleo, en el caso de que la ¢mpresa pueda
acogerse a los beneficios del RD 1451/1983, enviara a la empresa los
trabajadores que segin el informe del IMSERSO se adectlien a los
puestos de trabajo ofertados, para que ésta proceda a la oportuna
seleccidns.

Bsta férmula cumple un doble cobjetivo. De un lado, permite
conocer desde el principio la adecuacién del trabajador a la actividad
laboral ofertada. De otro, informa a la empresa sobre la concesidn
o no de las ayudas con caricter previo a la contratacidn, facilitando
que su intencién empleadora se ajuste a las expectativas econémicas
derivadas de estas contrataciones. En este sentido, se ha afirmado
que el empresario es libre para efectuar o no la seleccién, actividad
para la que dispone de un plazo de 30 dias, wranscurridos los cuales
no se le garantiza la reserva presupuestaria. $i el empresario no esta
de acuerdo con la preseleccién realizada por el INEM, parece tener
plena libertad para rechazar a los candidatos propuestos, ante lo
cual deberfa reiterar la oferta de empleo®'. La duda surge al respec-
to del plazo de 30 dias indicado, ante el que habria de plantearse si
queda interrumpido por esta nueva solicitud, cuestién esta que no
ha sido resuelta normativa ni judicialmente.

Cuando la empresa ejercite su opcién mediante oferta nominativa
la secuencia relatada presenta algunas variantes. Inicialmente, debe
advertirse que esta posibilidad supone el reconocimiento a la em-
presa de mostrar su voluntad previa de contratar a un trabajador
predeterminado. Ello restringe las facultades del INEM, que parecen
confinadas a tener conocimiento de dicha eleccién. Esto supone una
relativa flexibilidad del criterio formal —arriba estudiado— de la
necesaria solicitud a la cficina de empleo de los candidatos, y de que
estos figuraran como inscritos en ella con cardcter previo.

Ahora bien: esta alternativa en modo alguno expropia al servi-
cio de empleo sus facultades de control de los requisitos subjetivos
y objetivos para acceder a las ayudas. De este modo, y en la medida
en que debe constatar la adecuacion profesional del trabajador, se
cumple con el que parece ser el principal motivo de la participacién
pablica de la seleccion. No puede olvidarse que la inscripcién y
constatacién, por esta via, puede efectuarse en el mismo instante
en que se presenta la oferta de empleo, lo que de otro lado viene
siendo una prictica habitual en ¢l resto de contrataciones. Esta di-
ndmica es la que hace pensar que la presentacién de la oferta de

*! Varpgs Dat-Re, ob. cit. (1983), p. 242,
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empleo nominativa operara de manera similar a la descrita en el
supuesto de la oferta genérica. En este sentido, el instante en que
sea comunicada a la empresa la aceptacién de los beneficios comen-
zard a computar el plazo de treinta dias antes mencionado, dentro
de los cuales deberd formalizarse el contrato de trabajo.

Lo que no resuelve la solucién propuesta es qué ocurre en caso
de arrepentimiento empresarial. Asi como en el supuesto anterior
parecia mds claro, al poder rechazar 2 los candidatos propuestos y
siendo suficiente con no presentar una nueva solicitud, habria de
plantearse qué ocurre aquf si admitida la posibilidad de acceder a las
subvenciones el empresario las rechaza, y con ellas el contrato de
trabajo. No cabe duda de que se habian generado expectativas en la
drbita del trabajador que se ven quebradas ante la negativa empre-
sarial de formalizar el contrato de trabajo. La cuestién, aqui, se
plantea en un tema diferente, largamente estudiado, como es el de
las pre-relaciones laborales. Sin entrar a detallar esta cuestion, si
parece altamente improbable que pueda llegar a acordarse el inicie
de la relacién laboral por este motivo, viniendo los 6rganos judida-
les a resolver la cuestidn a través de compensaciones econdmicas
por dafios y perjuicios®?. De otro lado, la previa formalizacién del
contrato de trabajo no parece desencadenar mejores expectativas
para el trabajador, admitiéndose sin problemas la existencia de clau-
sulas contractuales de rescisién *®.

5.4.2. La dindmica del procedimiento

Mientras tanto, el INEM deberd comprobar la veracidad de la
documentacién adjunta a la solicitud, asi como el cumplimiento
de los requisitos exigidos. La competencia se atribuye a los Di-
rectores provinciales del Instituto Nacional de Empleo, que tie-
nen un mes para dictar la resolucion desde el momento en que se

% Entre otras, SSTS de 15 de marzo y 30 de abril de 1991 (Ar. 4167 y 3396),
21 de julio de 1992 (Ar. 5645} ¥ ATS de 16 de diciembre de 1994 {Ar. 10589). En
docrina, puede verse Dictamen ¥ Asesoria, $.A. {D.AS.A), «La solicitud de ayudas
publicas a la contratacién laboral y ¢l sometimiento del contrato de trabajo a con-
dicidn», RL. 14/1987, pp. 8% ss; Marrinez Giron, «El precontrato de trabajo: limites
normativos y prictica judicialn, A.L. 42/1984, pp. 657 ss, ¥ El precontrato de wabajo
en la jurisprudencia, R.E.D.T. 1984, PP. 447 S3.; Montova Mewcar, Derecho del Trabajo
147 ed., Tecnos 1993, pp. 447 ss.; Vawpgs Dac-Re, «Tratos preliminares y condiciones
del contraio de mabajos, R.P.5. 11171976, pp. 111 ss.

2 SaLa FRANCO ¥ OfTOS, Ob, cit. (1996-1), p. 324; D.AS.A., ob. cit, pp. 92-93.
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completa la documentacion requerida, entendiéndose denegada la
solicitud st transcurriese un mes sin que recaiga aquélla (6.4 RD
2225/1993}. La resolucién expresa debe motivarse (6.2 RD 2225/
1993).

La disposicién adicional del RD 1451/1983 establece la financia-
cién con cargo a los recursos del INEM de estas ayudas. Las subven-
ciones se condicionan a las disponibilidades presupuestarias de cada
ejercicio econémico (1.3 RD 2225/1993), pudiendo otorgarse dnica-
mente para financiar aguellos hechos acaecidos con posterioridad a
la enttada en vigor de la norma que regula el programa de em-
pleo®®. La ausencia de disponibilidad presupuestaria provoca la in-
clusién de la solicitud en una lista de espera, al objeto de ser apro-
bada la subvencion si dentro del mismo ejercicio econdmico se
dispusiera de fondos en esta aplicacién —CINEM—.,

El control del cumplimiento, objeto y finalidad de la subvencién
se efectuard de conformidad con el establecido por el Texto refun-
dido de la Ley General Presupuestaria *®, y las normas especificas de
la subvencién.

B. LA PROMOCION PUBLICA DEL TRABAJO PROTEGIDO

6. Los Centros Especiales de Empleo. Caracterfsticas
generales

La aplicacién del principio de normalizacién en la integracién
laborat solicita el acceso preferente de la persona con minusvalia a
un puesto de trabajo en una empresa comudn. Asi lo indica la dind-
mica cespiritual» y positiva de su normativa que ve a los Centros
Especiales de Empleo, de esta manera, como un medio subsidiario
del anterior®®, tal y como declaran los articulos 37 y 41.1 de la
LISMI y el articulo 13 de la LBE. Este caricter subsidiario se mani-
fiesta en una idea: sélo cuando la discapacidad dificulte el desarrollo
de la actividad laboral con una minima normalidad habra que recu-
rrir al trabajo en un Centro Especial de Empleo®’. O, al limite, la
asistencia en un Centro Ocupacional —articulo 47.2 LISMI—.

84 TS de 2 de julic de 1992 {Ar. 5762).

84> Aprobada por RDL 1091/1988.

&6 5TSJ Castilla y Ledn (Valladolid) de 21 de febrero de 1995 (Ar. 632).

7 Aznak Lorez/ Az0a Berra/NIROs SABz, ob. cit., p. 147; De 1a Pra Garrmo, «<Un
avance en la integracidn social de las personas con minusvalia: los centros ocupacio-
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No obstante, esta percepcion estd sufriendo algunos cambios.
Asi, esta idea tradicional de ir adecuando a la persona con discapa-
cidad en diferentes «escalas» ha tomado un cariz diferente en los
dltimos tiempos, quizds tras asumirse que las dificultades de integra-
cién en el meércado ordinario de trabajo responden a razones «so-
ciales» méds que a la incapacidad para el trabajo®®. Lo prioritario
ahora es que el trabajo desarrollado sea productivo, en cualquiera
de sus manifestaciones: empresa ordinaria, Centro Especial o trabajo
auténomo*®. Lo que hasta hace poco era tan sélo subsidiario ha
pasado ahora a ser un poco mds alternativo. Sin que deba perderse
de vista que sus especiales circunstancias los alejan a menudo de lo
que es el pawén tipico de [a empresa ordinaria®®, aunque tengan
un contenido similar que facilite el posterior acceso de los trabaja-
dores al medio normalizado de trabajo ',

Los Centros Especiales de Empleo, regulados en el RD 2273/
1985 de 4 de diciembre —en desarrollo del articulo 42 LISMI— son
aquellos en los que su principal objetivo sea el de realizar un trabajo
productivo 72, obligados como estan a realizar una gestién sujeta a
las mismas normas y requisitos que los que afecten a cualquier
empresa del sector a que pertenezcan —articulos 1 y ¢ RD 2273/
1985—. Por elio, su estructura y organizacién, sin perjuicio de sus
especiales caracteristicas y la peculiar funcién que cumplen, debe
ajustarse a las de una empresa ordinaria®”.

Este es el sentido que cabe darle a las modificaciones que se
han ido produciendo en su normativa reguladora. Para empezar,
el primero de los cambios vino a incidir en uno de sus aspectos

nales pueden participar en el mercado», L.L. 1993-4, p. 532; en el mismo sentido
Aivarez p8 LA Rosa, ob. cit. {1987-10), p. 9, con amplia cita doctrinal; Cames Rusz,
«Relaciones laborales de cardcter especials, en Comentarios al ET Tomo I-vol 1°,
Edersa, 1987, p. 285; Monratvo CoRrea, ob. cit. (1998), p. 223.

%2 CES, ob. cit. {1995}, p. 14.

** DE Lorenzo, ob. cit. (1998), p. 35.

*® GonzaLez Yacog, «Centros Especiales de Empleo. Un modelo de empresa revi-
sable», Siglo Cero n® 148, pp. 51 ss.

! Bsteean Lecarneta, «La relacion faboral especial de los minusvilidoss, 7.5. 917
1998, p. 45.

72 Esta denominacién, poco expresiva, [segldn Aznar Lopez/Az0a BERRA/NIROS
SAiEz, ob. cit., p. 147], viene a englobar cuantas se han utilizade anteriormente
en ¢l Derecho espafiol, come Centro de Empleo Protegido, talleres Protegidos, Cen-
tros Piloto de cardcter especial, etc. La Recomendacién 99 OIT viene a denominarlos
l(I:entm de Trabajo Protegido, lo que segin estos autores se aproxima mds a su fina-
idad.

%3 Garcia Murcta, ob. cit. (1986}, p. 49,

223



LA INTEGRAGIGN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICG

mas significativos: la composicién de su plantilla. Originalmente,
ésta debfa estar formada en su integridad por trabajadores con
minusvalia, sin perjuicio del personal no minusvalido imprescindi-
ble para el desarrollo de la actividad (articulo 42.2 LISMI y 1 Ik
RD 2273/1985). Sin embargo, con objeto de aumentar su ver-
satilidad y competitividad®® y atendiendo las reivindicaciones
que se venian realizando hace tiempo*” de convertir estos Cen-
iros en entes empresariales mas flexibles y adaptados a las actuales
exigencias del mercado®, se ha procedido a modificar el articu-
lo 42.2 LISMI®”. De esta forma, se permite ahora que el nd-
mero de trabajadores minusvalidos sea el maximo que permita el
proceso productivo, pero situando ¢l umbral en el 70% del total de
la plantilla, excluyendo del cémputo de trabajadores a aquellos no
discapacitados que se dediquen a wabajos de ajuste personal y
social 7,

Los Centros Ocupacionales, por su lado, tienen como finalidad
asegurar los servicios de terapia ocupacional y de ajuste personal y
social a los minusvélidos cuya acusada minusvalia temporal o per-
manente les impida su integracidn en una Empresa 0 en un Centro
Especial de Empleo. Desarrollada esta prevision en el RD 2274/
1985, no puede concebirse un sistema cerrado de los mismos, admi-
tiéndose tanto los que no operan nunca en ¢l mercado, como aque-
llos en que se desarrollan ademds actividades encaminadas a Ia
obtencién de objetos, productos o servicios que sean objetos de
mercado, aunque no regulares®”®, De ello no puede deducirse que
la relacién existente entre las partes ostente caricter laboral, debien-
do asimilarse la situacidn a la puramente educacional que corres-
ponde a los becarios*®®. Es, en otras palabras, lo que ha venido a
denominarse relacidn asistencial de empleo *'.

" Canra DE Luna, ob. cit. (1998), p. 33.

°” Aunque mds rigurosas porque exigian que el mfnime de trabajadores con
minusvalia s¢ situara en un 51%. CERML ob. cit., p. 185 y CES, ob. dt. {1995),
p. 37.

%6 CES, ob. cit. {1995), pp. 37-38.

" Disposicién adicional wrigésima novena de la Ley 66/1997,

% Entendiéndose por estos, segdin el nuevo 42.2 LISML «los servicios de reha-
bilitacidn, terapéuticos, de integracidn social, culturales y deportivos que procuren al
trabajador minusvilido del Centr¢ Especial de Bmpleo una mayor rehabilitacién
personal y una mejor adaptacién de su relacién socials.

7 STS de 28 de septiembre de 1992 (Ar. 6818).

“0 gTCT de 2 de diciembre de 1986 (Ar. 12870},

! e 1a Vitia, ob. ¢t {1995), p. 13.
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Este es el marco sobre el que se desarrolla la actividad en los
Centros Especiales de Empleo, que viene disefiado como relacion
especial de trabajo y cuyas caracteristicas conviene ahora anali-
zar (7). Marco que delimita, igualmente, las reglas que definen el
modo a través del cual se incentiva, en ¢l momento presente, la
creacidn y mantenimiento de estos Centros (8).

7. La relacién laboral especial de los trabajadores
con discapacidad en los Centros Especiales
de Empleo

La necesidad de una regulacién especial del trabajo para las
personas con discapacidad fue contemplada, por vez primera, en la
Ley de Relaciones Laborales®®. Sin embargo, la primera versién del
ET (Ley 8/1980) no incluia entre sus previsicnes esta posibilidad, si
bien a través de una mera habilitacién de caracter general su arti-
culo 2 permitia que una Ley declarase cualquier otro trabajo comao
trabajo de cardcter especial. Esta posibilidad fue aprovechada por la
disposicion final sexta LISMI, que habilité al Gobierno para que en
el plazo de un afio regulara esta relacién laboral especial. Esta
eventualidad fue, de nuevo, incumplida.

Tuvo que ser la Ley 32/1984, que reformaba distintos articulos
del ET de 1980, la que pusiera a disposiciéon del Gobierno, una vez
mds, un nuevo plazo para cumplir con esta labor. De este modo
nace el RD 1368/1985, de 17 de julio, que regula la relacién laboral
de cardcter especial de los minusvalidos que trabajen en Centros
Especiales de Empleo, cuyo contenido ha sido recientemente modi-
ficado por el RD 427/1999, de 12 de marzo. La legislacién laboral
comiin juega, en tedo caso, como subsidiaria para todo aquello que
no viene expresamente regulade en esta norma.

7.1.  El dmbite subjetivo

El RD 1368/1985 se aplica (articulo 2} a aquellos trabajadores
que, prestando sus servicios en un CEE, tengan reconocida una

8 Articulo 3 ¢} de la ley 16/1976, de 8 de abril, de Reladiones Laborales, Segiin
su DA cuarta, ¢l Gobierno disponia de dos afios para hacerla realidad, plazo que
transcurri6 sin que dicha labor se [levara a cabo. Un desarrollo sindptico de la «his-
toria» de esta norma puede verse en MonTalvo Corgea, ob. cit. (1998), pp. 230 ss.
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minusvalia de, al menos, un 33% que provoque una disminucidn
en su capacidad de trabajo igual o superior a dicho porcentaje.

La primera impresion que se deduce de la delimitacion subjetiva
es que, a diferencia de la relacion laboral comuin en la que el em-
presario se identifica por su relacién con el trabajador, aqui el tra-
bajador sujeto de la relacidn se identifica por la naturaleza especifica
de su empresario: necesariamente, un CEE®®.

Pero, ademas, hay un elemento en la determinacién del traba-
jador que puede suscribir esta relacién laboral que implica una sutil,
pero importante, diferencia con cualquier trabajador minusvalido.
Como puede observarse, el concepto de minusvélido que aqui se
baraja es mas restrictivo que ¢l que se utiliza para calificar la min-
usvalia. En efecto, son dos las circunstancias que debe reunir la
persona en cuestion: de un lado, haber sido declarado minusvalido
{reconocimiento por tanto de un grado minimo del 33%); de otro,
gue este estado reduzca su capacidad de trabajo al menos en el
mismo porcentaje, medido segin el rendimiento normal de una
persona de la misma cualificacidn profesional*®*. No es suficiente,
por tanto, la declaracién de minusvalia para poder celebrar este
contrato especial, sino que ademds debe existir una especifica reper-
cusion de la misma en la capacidad de trabajo. Tal y como se obser-
va, existe una clara conexién con ¢l concepto de incapacidad que
tradicionalmente se ha exigido para acceder a prestaciones contribu-
tivas de Seguridad Social ~—vid. supra C2—,

Esta restriccidn conceptual responde, seguramente, a evitar las
previsibles consecuencias de un concepto amplio que partiera en
exclusiva de la declaracion de minusvalia: si al expedirse esta decla-
racién la base sustancial de analisis es la disminucidn psicofisica, sin
tener en cuenta mas que circunstancialmente la real incidencia en
la capacidad laboral, lo normal serfa que en el CEE operara el mis-
mo proceso de seleccidn que en una empresa ordinaria. Consolidada
su finalidad productiva, 16gico es pensar que al contratar a un tra-
bajador se procurara elegir a aquel cuyo rendimiento de trabajo no
se ve afectado por la minusvalia acreditada, en perjuicio de los
presuntos beneficiarios de estos Centros *: aquellos que no pueden
desarrollar una actividad laboral en las condiciones habituales **.

3 MonTaLvo Correa, ob. ¢t. (1998), p. 233

¢4 Un andlisis m&s detallado de esta duplicidad de elementos puede verse én
Estepan LEGARRETA, Ob. cit. {1998}, pp. 43 s5.

5 Aanar Lorez/Azoa Berra/Ninos Siez, ob. dit., p. 149.

84 Cames Ruiz, ob. cit. (1987). p. 285.
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La labor de identificacién de los sujetos queda en manos de los
equipos multiprofesionales, a los que esta norma otorga importantes
competencias {algunas autorizantes) que hacen pensar que se estd
ante una relacién laboral singularmente intexvenida®”’, aunque la
intervencién se estime necesaria®*®. No debe olvidarse la propia
naturaleza de este contrato, a mitad de camino entre lo puramente
empresarial y los servicios sociales®®, La relacién especial, de este
modo, no reside sélo en el intercambic de trabajo por salario, sino
y particularmente en la integracidn social y laboral de los discapa-
citados, 1o que tiene un doble alcance; individual, con una cierta
significacion terapéutica y de reconocimiento de personalidad del
discapacitado; y social, facilitando su insercién en la vida activa .

El problema, no obstante, consiste en definir la forma en que la
identificacion de ambos elementos (minusvalia, incapacidad laboral)
debe llevarse a cabo. El propio RD determina la utilizacién del ba-
remo establecido en la Orden de 8 de marzo de 1984, norma que
sirve para determinar la calificacién o no de la minusvalia. Estd por
ver cdmo a través de una tnica férmula calificadora pueden obte-
nerse los dos valores descritos. Sera necesario, seguramente, realizar
un segundo andlisis, mas especifico, en el que entre el juego el
baremo contenido en el Anexo II de dicha OOMM, con €l que se
valora la procedencia de la concesion del subsidio de garantia de
ingresos minimos, y que ofrece una mayor aproximacién a la real
imposibilidad de acceder al mercado de trabajo en €l entorno de la
persona a la que fue calificada una minusvalia.

De otro lado, la capacidad de obrar se regula por las normas ge-
nerales, pudiéndose completar la de quienes la tengan limitada me-
diante la correspondiente autorizacién, expresa o tdcita, de quien
ostenteg lsu representacion Jegal (articulos 6 v 7 ET v 3 RD 1368/
1985) %,

7.2, El proceso de seleccidn

La eleccidn del trabajador viene, por tanto, prefijada por las
caracteristicas subjetivas que acaban de definirse. Pero a esto adicio-

7 SEmPERE Navarro, ob, dt. {1998), p. 69.

% EsteRaN LEGARRETA, Ob. cit. {1998), pp. 49-50.

¥ Eerenan LecareTa, Ob. cit. (1998), p. 45.

0 MontaLvo Correa, ob. cit. (1998), p. 234,

1 SempERE Navarro, ob. cit. (1998), p. 70; més extensamente, BSTEBAM LEGARRETA,
ob. cit. {1998), pp. 45 ss.
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na el articulo 4 del RD 1368/1985 un requisito formal: los trabaja-
dores que deseen acceder a este tipo de empleo deben inscribirse en
¢l Registro existente a estos efectos en las Oficinas de Empleo.

No obstante, la validez de esta formalidad, cuya existencia res-
ponde obviamente a controlar que el aspirante presenta a las cir-
cunstancias subjetivas descritas, habra de adaptarse al nuevo marco
de la colocacién (artfculo 16.2 ET} que abre nuevas posibilidades a
entidades, piblicas y privadas, diferentes del INEM 2. De este modo,
nada parece impedir que ¢l control de los equipos multiprofesiona-
les se realice a posteriori, permitiéndose la solicitud a través de una
oferta nominativa de empleo. Lo contrario supone una clara limita-
cién al empresario, en el sentido de impedirle contratar a trabajado-
res que no hubieran sido designados como aptos previamente por la
Oficina de Empleo *”. Esta posibilidad, seguramente vilida antes de
la inclusidn de las agencias privadas, puede ahora servir, aunque
parece que sdlo como condicién resolutoria si no se cumplen los
requisitos normativos de orden subjetivo apuntados®*. Procedimien-
to que permite compatibilizar la extension de la funcién de la colo-
cacidén mds alld del servicio puiblico con las necesarias garantias que
la colocacién de un colectivo como éste exige .

Algo que, como se verd, puede apoyarse en la doctrina de los
organos judiciales que suelen salvar el incumplimiento de este re-
quisito formal mediante una interpretacion finalista de las normas
colocadoras. Y que en la practica no tiene graves consecuencias en
la medida en que estas contrataciones van acompafiadas de la co-
rrespondiente solicitud de ayudas publicas, instante en el que se
producird el aludido control.

7.3. Forma, modalidades y duracidn del contrato
Establece asimismo el RD determinadas particularidades sobre
diferentes aspectos del contrato de trabajo.

7.3.1. La forma del contrato

Sobre la forma del contrato establece que deberd celebrarse por
escrito y registrarse en la Oficina de Empleo, en el plaze de los diez

1 MonTaLvo Corria, ob. dt. (1998), pp. 234-235.

1 ALvarez pE La Rosa, ob. cit. (1987-11), p. 16.

*M En sentido sirnilar, parece, Esteran LeGarreTa, ob. cit. (1998), p. 46.
% MonTaLvo Cornrea, ob. dt, (1998), p. 235.
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dias siguientes a su celebracién (articulo 5 RD 1368/1985). Este mis-
mo hecho, se soliciten o no las ayudas {iltima posibilidad harto im-
probable), sirve ya para poner en conocimiento de los érganos admi-
nistrativos el inicio de la relacién laboral, activando la puesta en
marcha de las actuaciones del informe del equipo multiprofesional.

Al respecto de la exigencia de forma escrita del contrato, la duda
estd en conocer el alcance del incumplimiento de este requisito. En
este sentido, se estima que entra en juego la presuncién de gue
posee duracién indefinida y a jornada completa®™, sin que de ello
pueda derivarse, ademas, su consideracion de contrato ordinario®”’,
porque la forma del contrato no es constitutiva sino que se trata de

una simple medida de proteccién *®.

7.3.2. Las modalidades contractuales

El contrato de trabajo podra ajustarse a cualquiera de las moda-
lidades previstas en el ET {7 RD 1368/1985), pudiendo concertarse
por tiempo indefinido 6 de duracién determinada en los supuestos
previstos en el articulo 15 del ET {10 RD 1368/1985), aunque te-
niendo en cuenta diversas particularidades.

a) El contrato para la formacion en los Centros Especiales
de Empleo

La primera referencia debe hacerse del contrato para la forma-
cién. Hay que decir que ¢l régimen aplicable a éste serd el comin
{11 ET). con las adaptaciones resefiadas arriba sobre edad para con-
tratar —vid. supra 4.1—, aunque con las peculiaridades que estable-
ce ¢l nuevo articule 7 del RD 1368/1985 cuando el contrato forma-
tivo se celebra en un CEE.

De un lado, aumenta en este caso €l plazo de duracion del con-
trato con respecto al comin, permitiendo que se celebre por un
maximo de cuatro anos cuando el equipo multiprofesional acredite
que el trabajador no ha alcanzado el nivel de conocimientos reque-
ridos para desempefiar el puesto de trabajo *°.

%% ESTEBAN LEGARRETA, b, cit. {1998), . 46 y Sempere Navarro, ob, cit, {1998), p.
72,
#7 Posicién defendida por Aivarez pe La Rosa, ob. cit. (1987-1I), p. 6.
% Esrepan LeGarrera, ob. cit. (1998), p. 46.
“ Debe tenerse en cuenta que el plazo maximo era antes de seis ailos, y se ha
visto reducido a cuatro por la reciente reforma operada por ¢l RD 427/1999 citado.
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De otro, realiza algunas variaciones en cuanto al contenido for-
mativo que, logicamente, deberi ser aprobado por el equipo multi-
profesional. Asi, el tiempo dedicado a la formacién tedrica puede
alcanzar hasta un limite maximo de dos tercios del tiempo de tra-
bajo, lo que supone dedicar un mayor espacio a la formacién ™.
Aunque el mismo puede reducirse, incluso omitirse, si el contrato se
concierta con una persona que padece una discapacidad psiquica
cuyo grado le impida realizar aquélla actividad.

En cuanto a la necesidad formal de que el tiempo de formacién
conste en el contrato, se ha estimado que su ausencia puede ser
subsanada materialmente. De este modo, la no inclusién entre las
cldusulas contractuales estipuladas no supone vicio de nulidad ni
conversion del contrate en indefinido, siempre y cuando se hayan
impartido las ensefianzas necesarias para alcanzar los conocimientos

que constituyen el objeto del contrato™,

b) La reciente incorporacion del contrato a domicilio

Una novedad importante en la reciente reforma del régimen
juridico de esta relacidn laboral especial hace referencia al contrato
de trabajo a domicilio. Excluida esta modalidad contractual inicial-
mente, probablemente dada la naturaleza y caracteristicas de esta
relacién laboral™ en la que parecia necesaria una cierta «cultura
presencial» ", su formalizacidn se consiente ahora debido al nuevo
contenido del articulo 7 RD 1368/1985.

Viene asi a positivizarse una vieja reivindicacién ™, regulandose
asi ciertos mecanismo de garantfa, seguimiento y ajuste’. De esta

™ EstesaN LEGARRETA, Ob. cit. {1998}, p. 48.

" §TSI Castilla y leén (Valladolid) de 5 de diciembre de 1995 {Ar. 4549, De otro
lado, la nueva redaccién dada a los contrates en formacién por el articulo 1 Dos del
RDL 8/1997, que modifica el articulo 11 del BT, permite la transformacién del con-
trato en un contrato erdinario sélo, cuando el empresario incumpla en su totalidad sas
oblipaciones en materia de formacién tcdrica (la cursiva es miz). A juicio de la
doctrina, ello viene a suponer una presuncién legal de fraude de ley en el supuesto
de incumplimiento total de obligaciones en esta materla, solucién Incompleta que no
resuelve los supuestos de incumplimiento parcial. Sobre el particular vid Aveow
MonTesmios, ob. cit. (1997), pp. 26-27.

2 Camps Ruiz, ob. cit. {1987), p. 293.

% Ecrepan LEGARRETA, ob. cit. 81998), p. 47.

™ Contenida ya en el primer Plan de reactivacién del CERMI citado.

™ De Lorenzo, ob. cit {1998), p. 53; también destacados por BsTepan Lecanrsra,
ob, cit. {1998), p. 47.
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manera se impide su utilizacién con minusvalidos psiquicos, consin-
tiéndose en el resto de los casos siempre y cuando el equipo mul-
tiprofesional acredite su adecuacion a las caracteristicas del trabaja-
dor y su contribucién a la mejora de la adaptacién personal y social
en vistas a su integracién en el mercado ordinario de trabajo. Y se
exige, explicitamente, que en el contrato se hagan constar qué
adaptaciones técnicas resultan necesarias para la realizacién de la
actividad laboral, asf como los servicios de ajuste persomal y social
que el CEE pone a disposicién del trabajador contratado a domicilio,
en buena logica con la doble naturaleza descrita del trabajo en estos
Cemntros.

¢) Una modalidad particular: el contrato a bajo rendimiento

Por iltimo, se consiente la posibilidad de celebrar el contrato a
bajo rendimiento (12 c¢j) RD 1368/1985), del que no puede predicar-
se que sea una modalidad contractual strictu sensu sino mas bien una
suerte de adaptacion del salaric al rendimiento reducido del traba-
jador ™. Pues bien, cuando el rendimiento del trabajador sea un 25
por 100 inferior al normal, se habilita a la empresa a disminuir e]
salario, situando el limite del descuento en ese mismo porcentaje.
Una regulacién que, en estos términos, ha suscitado diversas criti-
cas’”. Una referida a la imposibilidad del descuento hasta que el
nivel de incapacidad alcance el 25 por ciento, 1o que parece razona-
ble teniendo en cuenta el propio cardcter de estas empresas. Otra en
cuanto a la ausencia de un limite retributive inferior, como el sala-
rio minimo interprofesional, que impida a la empresa descontar maés
alla de este umbral, algo que debe compartirse dado el amplio sis-
tema de incentivos piblicos que estas empresas recibern.

7.3.3.  La duracién del contrato

En cuanto a la duracién del contrato, la principal singularidad es
la definida en el articulo 10 RD 1368/1985 que hace referencia a Ja
posibilidad de establecer un periodo de prueba, llamado de adapta-
cién al trabajo, por un pericde maximo de seis meses. Logico es

% Esteman LEcarreta, ob. cit. (1998}, p. 49.
"7 Estepan Lecarrera, ob. cit. (1998}, p. 49.
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pensar, por tanto, que la posibilidad de resolucién contractual ante
tempus puede ser ejercitada por el CEE legitimamente, si entiende
que e] trabajador no esta capacitado para realizar las tareas asigna-
das, siempre y cuando esta opcidn se ejercite de tal modo que no
desvirtie o haga imposible €] cumplimiente de la finalidad bésica
atribuida por el RD al periodo de adaptacién™. Aunque, en buena
légica, servird también como elemento sanatorio de la eventual inep-
titud anterior™, En todo caso, debe tenerse en cuenta que la exten-
sién de este periodo no puede ser excesiva con respecio a la dura-
ci6én del contrato (idéntica duracidn en este c¢aso}, la clausula es
nula y la resolucién se convierte en un despido improcedente ™®,

7.4. Contertido de la relacion laboral

Ya se ha comentado que ¢l CEE debe parecerse al méximo a una
empresa normal, tanto en organizacién como en métodos de traba-
jo ™. El trabajo asignado debe, por tanto, ser productivo y remune-
rado, si bien debe adecuarse a las caracteristicas y ser idéneo para
favorecer su integracién profesional y social y su posterior incorpo-
racién al mercado ordinario de trabajo™?2

El trabajador tendri los mismos derechos y deberes (respeto a su
dignidad, seguridad y salud laboral, promocién en el trabajo, etc.)
que el ET prevé para el resto de los trabajadores sometidos a una
regulacion de trabajo ordinaria (9 RD 1368/1985). Aunque sus
condiciones de trabajo se vean sometidas a las circunstancias espe-
cificas que derivan de su regulacién especial de trabajo.

7.4.1. Régimen retributivo

De un lado, por lo que respecta a los aspectos retributivos {nue-
vo articulo 12 RD 1368/1985) y dejande al margen ahora la espe-
cifica férmula del trabajo a bajo rendimiento observada, se modali-
zan, en primer lugar, las previsiones generales sobre salarios y

¢ Camps Ruiz, ob. dt. (1987), p. 295.

™ Camps Ruiz, ob. cit. (1987), p. 295.

N STCT de 29 de noviembre de 1988 (Ar. 7431). No asf cuando se pacta un
periodo de adaptacidn de seis meses en un contrato inicialmente concertado por un
afio de duracién, 5TSJ Caralufia de 26 de julio de 1994 {Ar. 3079).

7 Arvarez DE 1a Rosa, ob. dt. {1987-10), p. 15.

"I* Garcla Murcia, ob, cit. (1986), p. 50.
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garantias’'?, prohibiéndose los sistemas de incentivos que a juicio de
los equipos multiprofesionales supongan un riesgo para la salud
fisica 0 moral de los trabajadores.

En segundo lugar, se establece el derecho a percibir dos gratifi-
caciones extraordinarias al afio, cuya cuantia serd, como minimo,
para cada una de ellas, de treinta dias de salario {12 b). Se produce
aqui una modificacién del régimen anterior a la reforma operada
por el RD 427/1999 que suscita alguna problemaitica. En efecto, la
anterior redaccion de este precepto sefialaba que el importe de las
gratificaciones equivaldria a treinta dias de salario base incrementa-
do con el complemento personal de antigiiedad. Esto hace pensar si
la nueva cuantia, referida sin mas al salario, incluye los dos concep-
tos anteriores o por el contrario supone una modificacién de ese
régimen retributivo. En este sentido, caben dos posibilidades. La
primera, que se esté refiriendo al salario base, en exclusiva, sin
perjuicio de que pueda mejorarse esta prestacién mediante pacto
colectivo, lo que supone en la practica una dificultad importante si
se observa la debilidad colectiva de los trabajadores en estas empre-
sas especiales. La segunda, que la referencia al salario esté efectudn-
dose a todas las prestaciones salariales, salario base mds complemen-
tos que pudieran existir, solucidn esta mas coherente desde una
proyeccién tuitiva, pero mas dudosa dentro del nuevo marco de
biisqueda de una mayor productividad.

7.4.2. El tiempo de trabajo

En este asunto, las particularidades se encuentran en el articulo
13, también reformado, del RD 1368/1999. De un lado, se prohibe
la realizacion de horas extraordinarias, salvo para prevenir o reparar
siniestros y dafios extraordinarios. De otro, crea un nuevo permiso
remunerado de hasta diez dias al semestre {previo aviso y justifica-
cién), para asistir a tratamientos de rehabilitacién y participar en
pracesos de orientacion, formacién y readaptacién profesionales. Por
ultimo, hay que advertir que su nueva redaccién suprime la obliga-
toria regularidad de la jornada fijada en un méximo de ocho horas
diarias, posibilitando de este modo establecer la distribucién del tiem-
po de trabajo de modo irregular de acuerdo con las previsiones
generales (34 ET).

"'* En palabras de Semrere Navarno, ob. cit. (1998), p. 72.
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7.5.  Modificacidn, suspensidn y extincién contractual

El régimen juridico de la modificacién de las condiciones de
trabajo, movilidad funcional y geogréfica, suspensién y extincién
contractual {14 a 16 RD 1368/1985) contemplan un régimen juri-
dico casi idéntico al existente en el ET, con la salvedad del necesario
informe favorable de los equipos multiprofesionales. Esta semejanza
hace innecesario un estudio detallado de estos aspectos. No obstan-
te, a titulo de referencia, es posible realizar algunas matizaciones.

7.5.1. La ineptitud en los Centros Especiales de Empleo

En primer lugar, la extrafia referencia a la extincién objetiva por
ineptitud sobrevenida, ante la que no puede sino adoptarse una ac-
titud critica. Las referencias contrarias & la ineptitud corno causa ex-
tintiva se realizardn mas abajo —infra C4— y a ellas hay que remitir-
se, teniendo en cuenta que son plenamente vilidas para este
supuesto. Sin embargo, conviene dejar claro que la aplicacién de esta
figura en estas empresas admite, si cabe, una mayor controversia.

Esta claro que la ineptitud estd pensada para que la empresa no
asuma una disminucién en el rendimiento por causas ajenas a
su propia esfera, ante la imposibilidad de extinguir el contrato por
otras vias (incapacidad permanente, 49 ET). Ahora bien: de un lado,
la ineptitud prescinde de otros elementos garantes de la especi-
fica situacién de la persona discapacitada, como la medicion subje-
tiva del rendimiento contemplada por el articule 20.32 ET. Y, de
otro, y esto es todavia mds preocupante, su aplicacién en
una empresa «especial» de estas caracteristicas es extraha, porque
precisamente estd pensada para aquellos supuestos en los que hay
una incapacidad laboral que es, esencialmente, la clave de la impo-
sibilidad para insertarse normalmente en el mercado de trabajo.
Una cosa es que el CEE sea productivo, y otra muy diferente que
prescinda de su vocacidon social. Maxime cuando se habla de dismi-
nuciones en el rendimiento minimas (insuficiente para alcanzar una
incapacidad permanente’) para las que, ademds, la norma en
cuestién contempla una salida ya comentada: el contrato a bajo
rendimiento.

Mt pdquiridas tras la realizacién de labores en la empresa especial, SSTSY Pais
Vasco de 26 de abril de 1994 (Ar. 1427) y 12 de julio de 1996 (Ar. 2382},

234



CAYETANO NUREZ GONZALE?

7.5.2. La posibilidad de acudir a la extincién peor causas
econdmicas, técnicas, productivas o de organizacion

Cuestion diferente debe predicarse de la reciente incorporacién
{RD 427/1999)} de la inclusion de esta causa extintiva regulada en
el articulo 52 ¢} del ET, hasta ahora excluida en los CEE. $in que
pueda celebrarse la posibilidad de acudir, en todo caso, a este me-
canismo extintivo, puede resultar dtil si de lo que se trata es de
garantizar el mantenimiento de la empresa’®. No obstante, los con-
troles que deben establecerse aqui no pueden ser los mismos que los
que cada vez con mayor flexibilidad se aplican en ¢l régimen laboral
comin. Es posible que debido a lo cual el nuevo articulo 16 ¢} RD
1368/1985 exige un control previo, a evaluar por los equipos mul-
tiprofesionales, ante ¢l cual debe el empresario acreditar la decision
extintiva, donde seria conveniente que se tenga en cuenta aqui el
régimen de ayudas del que suelen beneficiarse los CEE

8. Tipos de ayudas, cuantias y limites

La promocién del empleo especial viene regulado en el articule
19 del RD 620/1981 y su Orden de desarrollo de 5 de marzo de
1982, en el RD 2273/1985 v en la Orden de 16 de octubre de 1998
(OMAS) ™,

El RD 2273/1985, en su articulo 10, establece que los Centros
estaran financiados por las aportaciones de los titulares o de terce-
ros, los beneficios obtenidos con su actividad y las ayudas publicas
determinadas para la creacién de empleo, el mantenimiento de los
puestos de trabajo y contribuir a su equilibrio presupuestario.

La cuantia de las ayudas viene contemplada en la Orden de 16
de octubre de 1998, a la que deberdn adaptarse las normas de las
Comunidades Auténomas que hayan asumido las competendias en
esta materia””’, en virtud de la clasificacién de los beneficios ante-
riormente relatada.

"#Un criterio similar mantiene Esresan Legarrers, ob. cit. (1998), p. 55.

e Orden de 16 de actubre de 1998 por la que se establecen las bases reguladoras
para la concesién de ayudas y subvenciones piblicas destinadas al fomento de la
integracién laboral de los minusvalldos en centros especiales d empleo y trabajo
audnomo.

™ Algunas CC.AA. han asumido las competencias de gestidn del antigue Fondo
Nacional del Trabajo. En la actualidad los fondos provienen del Fonde Social Eurg-
pea, por lo que a cada una de ellas se le distribuyen las subvenciones correspondien-
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1}  Proyectos generadores de empleo.—Se contemplan subvenciones
para contribuir a la creacidon de puestos de trabajo destinadas a
colaborar en los gastos que conlleven diferentes acciones necesarias
para generar €l empleo.

» Asi, las ayudas se destinan para la asistencia técnica: asesora-
miento contable, comercial o juridico, estudios de viabilidad y
auditorias e informes econémicos.

+ Para la financiacién parcial de hasta tres puntos de los intere-
ses de los préstamos que se obtengan de entidades de crédito,
publicas o privadas, con las que el MTAS tenga suscrito el
oportuno convenio.

+ Y para sufragar la inversién fija en proyectos de interés social.

La suma de las subvenciones anteriores no superara, en conjun-
to, la cuantia de dos millones de pesetas por puesto de trabajo
creado con cardcter estable, si el centro especial de empleo supera
el 90 por 100 de trabajadores minusvdlidos respecto del total de la
plantilla. ¥ de un millén y medio de pesetas si el centro da trabajo
a un namero de minusvalidos que va desde el 70 hasta el 90 por
100. En ¢l calculo del mimero de trabajadores de la plantilla no se
incluye el personal no minusvalido dedicado a Ia prestacién de ajus-
te personal y social, asi como el que preste servicios en aguellas
actividades o puestos de trabajo especificos que, por su propia na-
turaleza o complejidad, no puedan ser desempefiados por personas
minusvakidas.

2) Acciones destinadas al mantenimiento de puestos de trabajo.—
Igualmente, se contemplan ayudas de distinta naturaleza para con-
tribuir al sostenimiento de la actividad del CEE.

» Se contempla la posibilidad de obtener una subvencién del
coste salarial correspondiente al puesto de trabajo ocupado
por minusvalido que realice una jornada de trabaje laboral
normal vy que esté en alta en la Seguridad Social, por un
importe maximo del 50% del salario minimo interprofesional
aplicado. En el caso del contrato a tiempo parcial, la subven-
cién experimentara una reduccién proporcional a la jornada
laboral realizada.

tes a los programas de apoyo al empleo cuyas competencias han asumido, De ta ViLea
GIL/SAGARDOY BENGOECHEA, ob. dit., p. 30.
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+ Bonificacién del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad
Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad
profesional y las cuotas de recaudacién conjunta, que seran
deducidas por los Centros Especiales de Empleo, previa auto-
rizacién administrativa.

+ Subvenciones para la adaptacién de puestos de trabajo y eli-
minacién de barreras arquitectdnicas en una cuantia méxima
no superior a 300 mil pesetas por puesto de trabajo, y sin que
en ningin caso rebasen el coste real que, al efecto, se justi-
fique por la referida adaptacién o eliminacidn.

e Y asistencia técnica para contribuir al mantenimiento de los
puestos de trabajo en los términaes previstos anteriormente.

3) Ayudas destinadas a equilibrar su presupuesto.—Para lo cual,
contempla dos tipos de beneficios econémicos.

» Otorgar una subvencdn, por una sola vez, destinada a equi-
librar y sanear financieramente, con el fin de lograr su rees-
tructuracién para que alcancen niveles de productividad y
rentabilidad que garanticen su viabilidad y estabilidad.

* Asi como una subvencion dirigida a equilibrar el presupuesto
de aquellos centros especiales de empleo que carezcan de
animo de lucro y sean, en el sentido arriba descrito, de utili-
dad publica ¢ imprescindibilidad, sin que pueda cubrir resul-
tados adversos derivados de un gestién deficiente a juicio de
la Administracién. Su utilidad publica se manifiesta cuando
los mismos se consagren en objetivo y finalidad a la integra-
cidn laboral y social de los minusvalidos, mientras que por
imprescindibilidad habrd de entenderse la verificacién de que
el Centro es estrictamente necesario para asegurar el empleo
remunerado y la prestacidn de los servicios de ajuste personal
y social a estos trabajadores (articulo 11 RD 2273/1985). Para
determinar su concesién y cuantia se tendra en cuenta: la
actividad, dimensidn, estructura y gerencia del centro; la cormn-
posicién de su plantilla con especial atencién al nimero y
adaptacién al puesto de los trabajadores con minusvalia; la
modalidad y condiciones de los contratos; las variables econé-
micas del centro; y los servicios de ajuste personal y social que
preste.
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C. LOS INCENTIVOS ECONOMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLEQ AUTONOMO

9. Una breve referencia a la importancia del autoempleo
como férmula de integracién

La creacién de empleo auténomo o por cuenta propia ha sido
siempre contemplado en los planes de fomento del empleo de los
trabajadores con minusvalfa, aunque la situacién actual del mercado
de trabajo ha potenciado esta dinamica, adquiriendo cada vez un
mayor protagonismo en la insercién/reinsercién Jaboral de los tra-
bajadores. En este sentido se pronuncian los planes genéricos de la
situacién actual y futura del empleo en general y del empleo de los
trabajadores con discapacidad en particular™®,

A la situacidon sociceconémica v a la ya permanente modifica-
cién de la tradicional organizacién empresarial {modificaciéon de su
estructura en busca de sistemas descentralizados de produccién) se
suman, ademds, las nuevas posibilidades abiertas por los avances de
los nuevos tiernpos ”**. De este modo, las nuevas tecnologias " per-
miten que nuevas formas de empleo, como el teletrabajo’™, dejen
de ser residuales para convertirse en una de las opciones del futuro
para la insercién laboral de personas, por ejemplo, con movilidad
limitada.

73 CES, ob. cit. {1995), p. 37.

"? Las posibilidades que el mundo de las nuevas tecnologfas, especialmente las de
la comunicacién y la informacién, abren en el Ambito de las ocupaciones a la des-
localizacién de las formas tradicionales de organizacién del trabajo no pueden ser
desaprovechadas por lo que a las personas discapacitadas se refiere, Menpaz Magringz,
ob. cit. {1998}, p. 377.

™ gSobre el particular, vid. Jimenez Lara, «El impacto de las nuevas tecnologias en
el empleo de las personas con discapacidads, en La sifuacisn del empleo de las personas
con discapacidad. Propuestas para su veactivacidn, ELE, Madrid 1998, pp. 289 ss.

M Un interesante estudio sobre el teletrabajo, tanto en sus posibilidades para el
trabajo auténomo, en su configuracdén come trabajo por cuenta ajena, sus especifi-
cidades. y los problemas de su regulacion furidica puede verse en Gaera Fiomez,
«Teletrabajo y Derecho: la experiencia italiana», D.L. 49/1996, pp. 33 s5. ¥ Gaera
Fuérez, Qutsourcing y teletrabajo: Consideraciones juridico-taborales sobre nuevos
sistemas de organizacién del trabajo, R E.D.T. mayo-juniof1995. También puede verse
¢l ¢jemplar monogrifico de la RMTAS 11/1998.
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10. Las ayudas para el fomento del empleo
por cuenta propia

El articulo 38.4 de la LISMI reconoce como medida de fomento
del empleo las subvenciones y préstamos que posibiliten a las per-
sonas con minusvalia establecerse como trabajadores auténomos,
siendo aplicables a las mismas las normas detalladas en el empleo
especial.

El fomento del autoempleo tiene lugar mediante la oferta de
una serie de férmulas variadas que se destinan a la incorporacién
individual de trabajadores que emprenden una actividad economica
Por su cuenta y riesgo. No obstante, estas ayudas son también apli-
cables a las empresas de economia social’, en virtud de la Orden
de 29 de diciembre de 19987

Las ayudas econdmicas vienen contempladas en la OMAS y son
de dos tipos:

¢ una subvencién parcial de los intereses de los préstamos de
hasta tres puntos, por un importe maximo de 750 mil pesetas,
pagadera en una sola vez,

* y una subvencién de 650 mil pesetas para inversion de capital
fijo.

Una medida que sin duda contribuird a la creacién de empleo
por cuenta propia es la posibilidad que se ofrece a los trabajadores
con minusvalia de capitalizar las prestaciones por desempleo, lo que
se ha producido por su reciente inclusion entre los beneficiarios de
la modalidad de pago tinico de estas prestaciones regulada en ¢l RD
1044/1985™*; asi como las prestaciones econémicas derivadas de
una incapacidad permanente total, vieja férmula contemplada en la
OM de 31 de julio de 1972.

" Que adquieren una importancia cada vez mayar en la insercidn del colecti-
vo, Sobre el particular, vid. <El papel de la economia social en la reactivacién del
emplec de las personas con discapacidad», en La situacidn del empleo de las persenas
con discapacidad en EspaRa. Propuestas para su reactivacion, AA VY., BLE., Madrid 1998,
pp. 327 ss.

™ Orden de 29 de diciembre de 1998 por la que se aprueban las bases regufa-
doras para la concesién de ayudas y subvenciones piblicas con cargo al Programa de
Desarrollo de la Economia Social.

" Realizada por el art. 31 Ley 50/1998.
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II. LAS MEDIDAS COACTIVAS DE INCORPORACION
AL MERCADO DE TRABAJO

11. El sentido de la colaboracién obligatoria
¥ su posicionamiento normativo

El correcto funcionamiento de la actuacién piblica en favor de
las personas con dificultades de insercién haria pensar que, de ser
necesaria alguna técnica de incentivacion de su ingreso en el traba-
jo, ésta deberia apoyarse en decisiones voluntarias de los diferentes
agentes de la relacién laboral. Ello vendria a primar las medidas de
promocién indirecta del empleo mediante técnicas de fomento, so-
bre aquellas otras que puedan limitar la libertad empresarial de
contratacién ¢ despido. Se plantea por esta via que la politica de
empleo debe, mds que imponer, incentivar, y no hacer rigida la
gestion de la fuerza de trabajo de un modo que resulte incompatible
] I‘lg;:iva para la produccién y para la funcionalidad de las empre-
sas .

La exigua utilizacion de las primeras ha propiciado, sin embargo,
que las esperanzas se depositen en las segundas, conocidas como
medidas de empleo selectivo. Se¢ encuentran asi en la normativa
espafiola dos obligaciones en este sentido. La cuota de reserva para
personas con minusvalia, de un lado. Y las preferencias para el
reingresc en la empresa de los invalidos recuperados, de otro. De-
dicindose este Capitulo en exclusiva a la cuota de reserva, la pre-
ferencia serd tratada en el siguiente, cuando se constaten las conse-
cuencias contractuales de la incapacidad laboral.

Entrando de Heno en la reserva de empleo ™, ésta consiste en la
imposicién a la empresa de «guardar» un numero determinado de
puestos de trabajo que deberdn ser ocupados, de manera exclusiva,
por trabajadores con minusvalia. De larga tradicién en el Derecho
espafiol —supra C1—, viene a ser constderada el «instrumento esen-
cial» de las medidas integradoras, aun cuando se es consciente de su

presumible incumplimiento ™.

™ Lopez Gawnia, ob. cit. {1980), p. 105.

¢ Algiin acreditade autor diferencia terminolégicamente entre reserva y cuata —
Ropricuez PiRero, ob. cit. (1983-2), p. 467—. Al margen de esta precisidn, y como
quiera que normalmente suelen utilizarse de manera indistinta, ambas serdn emplea-
das en el presente trabajo.

7 ONU, ob, cit. 1987, p. 46; De Lorenzo, Ef cambio necesario en la polftica de forma-
ctin y empleo para minusvdlides, Ponencia presentada en gf Club Siglo XXI el 21 de
marzo de 1994, p. 34; CES, ob. cit. {1995), p. 28.
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Largamente discutida su presunta colusién con la libertad del
empresario a la hora de fijar el volumen y la distribucién del em-
plea, este limite positivo a la libertad de contratacién ™ venia justi-
ficAndose en la funcién social de la iniciativa econdmica privada.
Hoy dia, su proyeccién tiene mayor alcance. En efecto, las medidas
coactivas de fomento del empleo se enmarcan dentro de las acciones
positivas desigualitarias amparadas por la Constitucién Bspafiola,
dentro de la proteccién antidiscriminatoria que de ella emana. Asi
lo reconoce la doctrina cientifica y judicial (tanto en fase ordinaria
como constitucional), primando su finalidad sobre otros valores tam-
bién protegidos por la Constitucion, como el que deriva de su arti-
culo 338, lo que avala ¢l uso de los instrumentos normativos de los
que pende su regulacidn,

La posibilidad de configurar reservas de empleo viene estable-
cida en el articulo 17.2 del Estatuto de los Trabajadores, concretan-
dose, para las personas con discapacidad, en el articulo 38 de la Ley
13/1982 de Integracidén Social de los Minusvalidos (LISMI}, aun
cuando esta prevision ha podido encontrarse hisiéricamente en
la LGSS (ahora en su articulo 158). Esta obligacién, que afecta
tanto a las empresas publicas como privadas, fue desarrollada de la
mano de los articulos 4 a 6 del RD 1451/1983, auténtico buque
insignia reglamentario de las medidas de promocién del empleo de
las personas con discapacidad. La reserva de empleo fue extendi-
da posteriormente a las Administraciones Piblicas por medio de la
Ley 23/1988 que incorpord en la Ley 30/1984 la disposicidn adi-
ciontal 19,

A. LA RESERVA DE EMPLEQ PARA TRABAJADORES CON
MINUSVALLA EN LA EMPRESA ORDINARIA

12. La vactualizadar regulaciéon de la reserva de empleo
en las empresas

La reserva de empleo exigida a las empresas existe desde tiempo
atrds ™. En concreto, €l articulo 38.1 de la LISMI establecia que «las
empresas pliblicas y privadas gue empleen a un miimero de trabajadores
fijos que excedan de 50 vendrdn obligadas a emplear un niimero de traba-

™6 Sata Frawco, La libertad empresarial de contratacidn, MTSS 1980, p. 31.
™ Especificamente, fue €l Decreto 2531/1970 la primera norma que establecid
dicha obligacién.
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Jadores minusvdlidos no inferior al 2% de la plantitla». A lo que venia
a afiadir €] articulo 4 del RD 145171983 «de entre los que se encuentren
inscritos como tales en el correspondiente registro de trabajadores minusvi-
lidos de la Oficina de Empleon. No obstante, asi considerada, la obliga-
cién ha venido planteando serios problemas, tal y como ixd obser-
vandose.

Seguramente por este motivo, y seguramente también porque la
obligacién requerfa de una puesta al dia, el Legislador ha modificado
el articulo 38 de la LISMI mediante la disposicién adicional 39° de
la Ley 66/1997, en primera instancia, y posteriormente de la dispo-
sicibn adicional 11* de la Ley 50/1998, actualizando la reserva de
empleo en un doble sentido. De un lado, 1a nueva férmula establece
que «las empresas priblicas y privadas que empleen a un nitmero de 50 o
mads trabajadores vendrén obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por
100 sean trabajadores minusvdlidos. El cdmputo mencionado anteriormente
se realizard sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualguie-
ra que sea el niimero de centros de frabajo de aquella y cualquiera que sea
la forma de contratacion laboral que vincule a los trabajadores de la empre-
sa». De otro, consiente que «excepcionalmentey las empresas pablicas
y privadas queden wexentas de esta obligacién de forma parcial o total,
bien a través de acnerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de
dmbito estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, a tenor de lo dispuesto en
el articilo 83, nitmeros 2 y 3, del Real Decreto legislative 1/1995, de 24 de
marzo, por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, bien por opcidn voluntaria del empresario, debidamente co-
municada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se
apliquen las medidas alternativas que se determinen reglamentariamente.

Esta «novedad» legislativa ofrece un nuevo panorama que mo-
difica, sustancialmente, el régimen juridico preexistente. Es por ello
que parece interesante investigar, de un lado. aquellas cuestiones
que venfan considerindose probleméticas y que, con la reciente
redaccién legal, pueden considerarse resueltas; y, de otro, aquellas
dudas que subsisten € impiden que la norma encuentre la precisién
necesaria para poder ser aplicada del modo mads eficaz posible. Esta
tarea se acometerd concretando, en primer lugar, qué empresas se
encuentran entre las obligadas a hacer efectiva la cuota (13}). En
segundo lugar, se intentara determinar cuél es la fé6rmula que debe
utilizarse para computar a los trabajadores en las cuantias exigidas
por la obligacidon (14). Posteriormente, parece importante conocer
cudl es la secuencia temporal de su cumplimiento {15). ¥, por ul-
timo, cudles son las propuestas de actualizacion y cumplimiento
alternativo de la reserva de empleo (16).
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13. La empresa como sujeto obligado y los problemas
wespaciales» de su delimitacién

La obligacién establecida por la LISMI (articulo 38.1) y el RD
145171983 (articulo 4), ordenaba que las empresas, piblicas y pri-
vadas, con més de cincuenta trabajadores fijos emplearan a un
niimero de trabajadores con minusvalia no inferior al dos por ciento
de su plantilla. Tan escueta redaccién habia provocado no pocos
problemas interpretativos a la hora de definir qué empresas se en-
contraban en su dmbito de aplicacion.

13.1. El binomtio empresa/ecentro de trabajo

Y es que, aun cuando a simple vista no parece que la obligacién.
planteara mayores dudas, algunas interpretaciones judiciales ™ en-
tendian que el niimero total de trabajadores existentes en los dife-
rentes centros de trabajo de una empresa no podia computarse glo-
balmente, sing de manera independiente en cada uno de ellos.

Sin duda, el tema era relevante, por cuanto que ¢l tratamiento
legal que se dispensa a la obligacién no es ni muchoe menos idéntico
seglin se considere la dimension laboral de la empresa o la del
centro de trabajo™'. En efecto, el computo del 2% previsto variara,
sustancialmente, en funcién de cudl sea la dimensidn espacial sobre
la que se calculen las entidades numéricas estimadas en la reserva
de empleo, pudiendo ficilmente constatarse cémo el computo refe-
rido a cada centro de trabajo en lugar de al conjunto de la empresa
subestima el efecto de la cuota de reserva”™. Situacién que en oca-

% STSJ n° 428195 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccidn 3%

"' Sata France y ottos, Dereche del Trabaje 11° ed., Tirant lo Blanch, Valenda
1997, p. 250; Mownrova MEwcar, Derecho del Trabajo 16" ed., Tecnos 1995, p.537.

2 CRES, ob. dt., p. 67.

La aplicacién de la cuota por cenwro de trabajo puede constatarse en otras rea-
lidades, como 1a francesa, donde a pesar de aplicar un porcentaje supetior —6%—
al espafiol, y aplicado sobte un nimero menor de trabajadores —20 trabajadores—,
produce un impacto desfavorable a su aplicacidn sobre la empresa en su conjunto.
Asilo pone de manifiesto Smonneau [«Mesures favorisant I'acces des personnes han-
dicapées a une activité professionnelle», en L.5. 10220/1988, p. 28], a través de un
ejemplo que por su grafismo quizds sea interesante reprodudir. El cilculo se efectiia
como sigue: 1. Una empresa de 50 trabajadores con un sdlo centro de trabajo deberé
emplear a tres minusvalidos, 2. Si tiene dos centros de trabajo de 25 trabajadores
cada uno, empleard a un trabajador con minusvalia por centro. 3. 5i en un centro
ticne 31 trabajadores y en otro 19 empleard a dos trabajadores minusvilidos en €]
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siones habia venido a ser considerado como disolvente de esta obli-
gacién, debido a que en las grandes entidades con un alto nimero
de centros aquella no operara virtualmente en caso alguno’™,

Uno de los elementos que suscitaban la duda se encuentra en el
articulo 5 del RD 1451/1983, que establece la obligacién de las em-
presas de remitir al INEM de la provincia en la que tengan su sede
social y centros de trabajo una relacién de los puestos de trabajo ocu-
pados por trabajadores con minusvalia o reservados a los mismos.
Ahora bien: es evidente que esta obligacién de carécter administrati-
vo en mado alguno podia condicionar ¢l cdmputo del porcentaje. De
este modo ha sido reconocido en alguna ocasién por los 6rganocs ju-
diciales ™. Como también lo hizo la Administracién, a través de la
consulta evacuada por la Direccién General de Empleo de 11 de mayo
de 1990 {en adelante, DGE.I} ™, que justifica dicha exigencia, de
modo exclusivo, en necesidades de coordinacidn y control.

En cualquier caso, la referencia literal a los centros de trabajo
parecia superada desde la delimitacién inequivoca que establecia la
primitiva redaccidén de los preceptos de origen, al referirse con clari-
dad a la empresa. Asi habia venido a entenderse, planteandose que,
sea cual sea la distribucién espacial de la empresa, la cuota se aplica
en funcién de su tamafio. con independencia del nimero de trabaja-
dores que presten sus servicios en cada uno de los centros de trabajo
que pudiera tener "¢, No obstante, suscitada la duda, el Legislador ha
considerado necesario salvar las dificultades interpretativas que ha-
bian venido produciéndose. Y 1o ha hecho mediante la nueva redac-

primero y ninguno en el segundo. 4. §i, por dltimo, tiene tres centros de trabajo con
19, 17 y 14 trabajadores respectivamente, no estard sometida a la obligacién de
emplear minusvalidos.

Puede imaginarse la repercusién de esta regla de cdlculo, por ejemplo, en el
sector servicias, donde normaimente las empresas ne disponen de centros de trabajo
con altos valimenes de emplea.

™! Dz 14 ViLLa Gib, «La regulacién del empleo de los minusvélidos. Esquema para
un estudios, T.§. 55/1995, p. 12.

M4 §TSJ Catalufia —Sala Contencioso-Administrativo— de 11 de mayo de 1994
{R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045}, aunque bien es cierto que a la hora de establecer
la empresa como &mbito de célculo ha utilizande una férmula algo dudosa. De esta
manera, afirma que la entidad en cuestidn, que tiene su sede social en una deter-
minada provincia, tiene muiltiples centros de trabajo en mdltiples provincias del
territoric espafiol, por lo que nada obstarfa a que ¢l cumplimiento de la obligacién
se realizara sobre el 1otal de la plantilla.

¥ Bsta y el resto de consulias evacuadas que se citen en el texto pueden exami-
narse en MTSS (Direccién General de la Inspeccion de Trabajo). Informacion y Docu-
ntentacisn Tomo 1/1990,

7 CES, ob. cit,, p. 66.
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cion del articulo 38.1, definiendo con mayor claridad que «ef cdmputo
se llevard a cabo sobre la plantilla total de 1a empresa, cualquiera que sea el
niimero de centros de frabajo en los gue esta se estructuren,

13.2. La problemdtica de los grupos de empresa

Empero, el problema anterior podria también plantearse en sen-
tido contrario, y hacerse referencia a una cuestién no resuelta nor-
mativamente: los grupos de empresa. En este sentido, puede afir-
marse que contabilizar separadamente los recursos humanos de las
diferentes empresas que componen el grupo puede hacerle escapar,
con facilidad, del cumplimiento de la obligacidn. 1a suma total o
parcial de aquellos recursos podria induir o no a la empresa entre
los parametros que delimitan la reserva de empleo. En realidad,
puede afirmarse que dada la tendencia a lograr unidades producti-
vas con menor volumen de efectivos, cada vez es mayor el nimero
de empresas que se ven libres de esta obligacién ™.

Si se sigue el criterio anterior a rajatabla, deberfa pensarse que
la empresa sigue siendo el dmbito espacial de referencia, lo que
dejaria al margen de cualquier consideracién su pertenencia a uni-
dades econdmicas y de decisidn superiores. Parece por tanto impro-
bable que pueda hablarse de responsabilidad conjunta en este sen-
tido, si se sittia en los mismos términos que de partida siguen los
Tribunales de independencia y no responsabilidad entre las socieda-
des integradas en un grupo. Todo ello, salvo que acabara por enten-
derse la extensién del criterio que rompe esa doctrina, fundamen-
tada en la concurrencia de determinados elementos como las
prestaciones laborales indiferenciadas, la caja tfnica, la direccién
unitaria y la presentacién externa unificada ™.

14. Elementos cuantitativos de la reserva: el ¢émputo
de los trabajadores

Desde luego, igual que puede decirse que las dudas relativas a la
determinacién de la empresa obligada surgian en ocasiones a raiz de

™7 Cros-CourTiaL, #Les obligations patronales 3 1'égard des handicapés aprés la loi
du 19 juillet 1987, D.S. 7-8/1988, p. 604.

" Tema muy amplic para set wwatado ¢n esta sede. Sabre el particular vid, entre
otros, Cames Ruiz, «La responsabilidad empresarial en los grupos de sociedades», T.S.
48/1994, pp. 20 s5.; Bmam Irvio, «Los grupos de sociedades en el Derecho Espaiiol
del Trabajo», T.5. 4871994, p. 11; Sa1a Frawco v otros, ob. cit., pp. 254 ss,
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forzadas (e interesadas) interpretaciones del precepto legal, no pue-
de decirse lo mismo cuando de calcular los efectivos sobre los que
se aplica la cuota se irataba. Bn efecto, tanto la redaccién de la
LISMI como la del RD 1451/1983 adolecian de la méds minima pre-
cisién. En primer lugar, al no clarificar en modo alguno ¢émo debia
realizarse el célculo de los efectivos sobre los que €l porcentaje de
reserva se aplica. En segundo lugar, ante su indefinicién sobre el
modo en €l cual deben delimitarse los trabajadores con minusvalia
que computan en la cuota del dos por ciento.

Ambos aspectos se han visto favorablemente modificados por el
nuevo tenor literal del articulo 38 de la LISMI. No obstante, quizas
interesa realizar una apreciacién inicial. La Ley incorpora dos ele-
mentos de caricter cuantitativo, De un lade que las empresas
empleen a 50 o mas trabajadores. De otro, que contrate al menos
un dos por cienio de trabajadores con minusvalia. Incorporando
el dato necesario para efectuar el cilculo correspondiente, al indi-
car que el computo anterior debe realizarse sobre la plantilla total
de la empresa, cualquiera que sea la forma de contratacién labo-
ral que vincule a los trabajadores de la misma. En este sentido,
es importante imaginar que cunando habla de! «cémputo ante-
rior» utiliza el singular por descuido y que, en realidad, debe apli-
carse el mismo criterio a las tres operaciones que aqui deben resol-
verse. Bsto es, calcular el niimero real de trabajadores de la empre-
sa y cudntos trabajadores con minusvalia deben contratarse como
consecuencia de aplicar sobre esa cifra el dos por ciento de la plan-
tilla (14.1). Y, del mismo modo, ¢dmo computa cada uno de los
trabajadores con minusvalia vinculados a la empresa en ese dos por
ciento (14.2).

14.1. El cdleulo de los trabajadores de la empresa

Esta cuestion no es, ni mucho menos, intrascendente. Su rele-
vancia radica en que el alcance juridico de los umbrales necesarios
para hacer exigible la obligacién va a depender de la modalidad de
cdlculo de los efectivos de la empresa’™. Si el argumento expuesto
arriba es vélido, y la f6rmula de computo elegida sirve para todas las
operaciones, parece evidente que los problemas existentes con an-
terioridad no tienen por qué volver a plantearse.

7 Javiuer, Droit du Travail, Paris 1992, p. 135.
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14.1.1. El cémputo del umbral necesario para hacer efectiva
la obligacién

En primer lugar, asi como antes la Ley hablaba de 50 trabajado-
res fijos, ahora habla de 50 o mas trabajadores, afiadiendo que el
cémputo se efectiia sobre la plantilla total, cualquicera que sea la
forma de contratacién laboral. Aunque no resuelve el modo de
computo de cada uno de los diferentes contratos posibles. Ello sig-
nifica que, mientras no se disponga otra cosa, habrd de calcularse
igual cualquier contrato, ya sea indefinido o temporal, ya a tiempo
completo o parcial.

Qué duda cabe que esta nueva formula supone un importante
avance, al aumentar el nomero real de empresas a las que dicha
obligacidn puede exigirse, En cierta medida, viene a suponer, aun-
que a través de un procedimiento diferente, més sutil, la acogida
de las propuestas que venian efectuindose hace ya algin tiempo
de incrementar €l porcentaje y el nlimero de empresas obligadas ™°.
En efecto, aun cuando el sistema utilizado es diferente, al no
aumentar el porcentaje de trabajadores con minusvalia a conira-
tar ni disminuir el niimero de trabajadores que debe tener la empre-
sa para verse obligada, resulta obvio que el conjunto empresarial
que se verd afectado por la reserva aumenta considerablemente ™,
Comao parece ficil deducir, esto se debe a la inclusion, en el volu-
men de empleo necesario para superar €l umbral legalmente fijado
(50 trabajadores), de todos los efectivos de los que dispone la em-
presa, computando los trabajadores temporales, lo que, dade ¢l
numero de los mismos en el mercado laboral, tiene una enorme
sipnificacién ™2,

¢ La propuesta consistia en ampliar progresivamente la cuota hasta alcanzar a
un cuatro por ciento en empresas de veinticince o més trabajadores [De Lorenzo, Ef
canthig necesario ext ia politica de formacin y empleo para minnsvdlidos, Ponenda presen-
tada en ¢l Club Siglo XXT ¢l 21 de marzo de 1994, p. 38; «Informe sobre ¢l Plan para
la Reactivacién del Empleo de las personas con discapacidad de 13 de mayo de
1994», R.T.5.5. octubre-diciembre/1994. pudiendo consultarse el Pan en su integri-
dad en La sitwacidn del empleo de las personas con discapacidad en EspaRa, propuestas para
su reactivacidn, Pundacion ONCE, EL.E.. Madrid 1998, pp. 949 s5.; y, especialmente,
CES, ob. cit., p. 35 y pp- 66 y ss. donde pueden encontrarse cuadros estimativos de
su impacto].

" Algunas estimaciones calculan que este avance permitird ampliar en més del
doble el mimero de empresas a las que es aplicable fa obligacién, Capra ps Luna, ob.
cit. (1998-I1), p. 38.

™ En este sentido, Mowntarve Coreea, ob. cit. (1998), p. 205.
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14.1.2. El nimero de trabajadores sobre el que debe aplicarse
el dos por ciento

En segundo lugar, porque resuelve las dudas planteadas al res-
pecto del niimero de trabajadores sobre el que se calcula el porcen-
taje: el nimero total de efectivos de que dispone la empresa, segin
acaba de exponerse. Esta nueva férmula salva las dificultades del
texto anterior, en el cual se exigia que esta segunda operacién se
efectuara sobre algo tan poco definido como lo que denominaba
«plantilla». Légicamente, esto suponia que, con caricter previo,
debia concretarse qué se entiende por plantilla. De un lado, deci-
diendo si se referia al niimero de trabajadores fijos que situaba a la
empresa como sujeto obligado. De otro, en sentido contrario, de-
biendo aclararse si en ella era necesario incluir, y cémo, tanto los
trabajadores fijos como los temporales.

Desde luego, atender a una interpretacién tradicional daba como
resultado que el comin denominador de las interpretaciones del
termino plantilla era su habitual identificacién con trabajadores fi-
jos™. Y asi lo entendi la Administracién, al establecer (a través de
la consulta evacuada por la Direccion General de Empleo —DGE.J—)
que el dos por ciento debe calcularse sobre la plantilla de trabajado-
res fijos™. Aunque nada aclaraba sobre como contabilizar a los
trabajadores con contrato a tiempo parcial.

Como se advirtié, la nueva redaccién del articulo 38.1 de la
LISMI parece resolver la primera de estas cuestiones al utilizar una
linica cifra, la del niimero real de trabajadores en la empresa para
saber si ésta estd obligada. Sin embargo, no resolvia la segunda de

1 Como en alguna ocasidn habia sefialado (aunque sin hacer referencia alguna
al objeta de este trabajo) Lorez Ganola [«La dimensién de la empresa y el derecho
del trabajo (notas para un esiudioy», Estudios en homenaje al profesor Diego - Sevilla
Andrés. Historia, Politica y Derecho Tomo I, Universidad de Valencia, 1984, p. 527.]

* & esta decisién se llega tras entender que si la referencta a estos se establece
en la obligacién, por el mismo motive debe entenderse que sobre ellos debe estable-
cerse su concrecion numeérica, por cuanto que de otro modo se hubiera hecho cons-
tar expresamente. Ciertamente, la argumentacién no es objetable atendiendo a la
acepcidn juridica corriente de lo que cabe entender por plantilla. En todo caso, cabe
pensar que el fundamento de la reiteracidn innecesaria no era ¢l mas convincente,
En efecto, la wtilizacién de dos conceptos juridicos distintes que no tienen por qué
coincidit, como son «nilmero de trabajadores fijoss y «plantillan, puede suscitar
graves problemas en la aplicacion de la reserva de empleo. reduciendo el porcentaje
previsto, tal ¥ como ya pusicron de manifiesto Azvar Loesz/Az0a Besra/NiNos SAEz
[Iniegracidn social de los minusvilidos. Comentarios a4 la Ley 13/1982, de 7 de abril, MTSS,
Madrid 1982, p. 140].
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ellas, algo que ha venido a despejar la disposicidn adicional primera
del RD 27/2000. Efectivamente, siendo evidentes las dificultades
que conlleva el recuento de personal de una empresa’, se hada
imprescindible concretar una férmula que indicase el nimero de
minusvélidos a contratar™. :

Asi, sitda el célculo en un periodo de tiempo, los 12 meses
. inmediatamente anteriores, en el cual deberd determinarse el pro-
medio de trabajadores sobre ¢l cual se aplica €] dos por ciento. Para
ello, se contabilizan los trabajadores de la totalidad de los centros de
la empresa, incluidos los contratados a tiempo parcial. Asi los con-
tratados por una duracidén superior a un afio computan como tra-
bajadores fijos de plantilla. Los contratados por término de hasta un
afic se computaran segin el nimero de dias trabajados en el perio-
do de referencia, considerandose que cada doscientos dias trabaja-
dos o fraccién se computan como un trabajador mds, incluyendo en
estos dias tanto los efectivamente trabajados como los de descanaso
semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales.

No se han incluido, sin embargo, elementos de cardcter cualita-
tivo a la hora de decidir qué empresas se veran afectadas {(como el
volumen de negocios o la adscripcién a grupos empresariales mayo-
res)’”, superando la tradicional identificacién entre potencialidad

econdémica de una empresa y el volumen de empleo™.

14.2. Trabafadores con minusvalia computables en el dos por ciento

Indudablemente, la inclusidén de los trabajadores temporales v a
tiempo parcial en las operaciones anteriormente detalladas aumenta
considerablemente las posibilidades de que el nimero de trabajado-
res de la empresa varie. Ello significa que puede ocurrir con mayor
facilidad que una empresa se encuentre dentro del 4mbito de apli-
cacién legal ocasionalmente, al superar sdlo en ciertos momentos el
umbral necesario (50 trabajadores) para ser sujeto obligado. Y que

™5 Lvow Caen/PELISSIER/SUPLOT, Droit du Travail, 17* ed., Paris 1994, p. 617.

™ Al estilo de las férmulas udilizadas para determinar el ntimero de representan-
tes unitarios {artdculo 72 ET) ¢ de los delegados de prevencidn (articulo 35 LPRL).
También se ha hecho eco de esta problemdiica, en un sentido parecido, SEMPERE
Navarro, ob. cit. {1998), pp. 67-68.

™ Sobre el particular, DeL Rev Guanter, La dimensidn de la empresa en la reforma de
la legislacidn laboral de 1994, Tirant lo Blanch, Vaiencia 1995,

4 Lorez Ganpla, ob. cit. {1980), p. 521.
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de igual modo el dos por ciento aplicable dé como resultado un
mimerc mayor ¢ menor de trabajadores con minusvalia a contratar
en cada momento.

Ciertamente, la empresa deberd ajustar el niimero de trabajado-
res minusvalides en virtud del cémputo global de trabajadores du-
rante el periodo de referencia. Esto hace que el niimero de traba-
jadores minusvélidos contratados pueda variar, lo que tiene que ver
al modo en que la empresa se vincula a ellos. Esta temaltica tiene
relacién con dos cuestiones, La primera se refiere al tipo de contrato
que debe suscribirse entre ambos para que ¢l trabajador pueda com-
putarse en Ja cuota de reserva; asi como al modo de cémputo de
cada una de las {érmulas contractuales posibles, debiendo valorarse
si todos los contratos deben contabilizarse, o no, por igual (1). La
segunda, a las dudas suscitadas sobre la habitual inclusién en el dos
por ciento de trabajadores a los que sobreviene una incapacidad
permanente durante la vigencia de su contrato de trabajo (2).

14.2.1. Las caracteristicas y el modo de céomputo del contrato a
los efectos de la inclusion del trabajador
en el dos por ciento reservado

Desde esta perspectiva, las condiciones temporales del contrato
de trabajo no s6lo tienen virtualidad a la hora de concretar el ni-
mero total de los trabajadores de la empresa. La importancia desta-
cada en este punto tiene, si cabe, una relevancia mayor cuando de
Io que se trata es de conocer si la empresa supera el nimero de
trabajadores con minusvalia que estd obligada a contratar. En efec-
t0, a nadie escapa que la multiplicidad de férmulas contractuales
existentes en el Derecho espaiol puede permitir un cumplimiento
ficticio de la obligacion de reserva.

Uno de los temas pendientes hasta el momento consistia en
resolver si era posible vincular al trabajador con minusvalia a la
empresa mediante cunalquier tipo de contrato, al objeto de incluirlo
en el dos por ciento. La duda surgia ante la imprecisién normativa,
que guardaba un silencio absoluto sobre el particular. Claramente,
no parecian presentar problema alguno las contrataciones indefini-
das y a jormada completa. Aunque nada se sabia al respecio de lo
que ocurria con oiras posibilidades contractuales.

En este sentido, la Direccién General de Empleo, tanto al resol-
ver la consulta anteriormente citada (DGE.I} como ¢n la de fecha de
4 de abril de 1990 (en adelante, DGE.II), establecié la regla de que,
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para que pueda computarse al trabajador con minusvalia contrata-
do, éste debe estar vinculado a la empresa a través de un contrato
fijo de trabajo. Como se observa, dejaba sin resolver, una vez més,
qué ocurria con los contratos celebrados a tiempo parcial. Y parecia
excluir a los contratos celebrados por tiempo determinado.

La nueva redaccidn del articulo 38.1 de la LISMI resuelve esta
laguna. 8i la expresion «el compute mencienade anteriormenten tiene,
como parece razonable, validez también a estos efectos, estd claro
que se permite a la empresa cubrir el dos por cento mediante la
utilizacién de cualquier formula contractual. Esta nueva posibilidad
tiene mucho sentido. Ciertamente, aun cuando sea mds faverable [a
contratacién por tiempo indefinido y a jornada completa, no debe
dejarse a un lado la importancia que las contrataciones temporales
pueden jugar en la integracién laboral de este colectivo. Segura-
mente por ello es el Gnico al que pueden seguir efectudndose las
contrataciones temporales por fomento de empleo {Leyes 63 y 64/
1997), debiendo valorar positivamente la coexistencia de ambas
medidas.

Todo ello facilita ademéas, sobre todo en empresas de alta varia-
bilidad en su volumen de empleo, el ajuste de la obligacidén de
contratar a cada una de sus meodificaciones cuantitativas. Ahora
bien: esta posibilidad normativa presenta algunas deficiencias, cuyo
ajuste ayudaria a definirla de un modo més adecuado. En efecto, a
nadie escapa que una cosa es permitir el uso de las diferentes fér-
mulas contractuales y, otra distinta, que cualquier trabajador con
minusvalia compute del mismo modo sea cual sea su vinculacién
laboral.

De este modo, puede defenderse que cada trabajador compute
como une si su contrato se celebra a jornada completa, indepen-
dientemente de que la relacién sea indefinida o temporal. Aun-
que lo que en este instante presenta una mayor dificultad es con-
sentir que no se tenga en cuenta el tiempo efectivo de trabajo a la
hora de computar a cada trabajador/a en el porcentaje reservado.
Y es que posibilitar que un contrato a tiempo parcial compute igual
gue otro a tiempo completo vendria a abrir amplias posibilidades
para burlar la obligacién.

La admision del tiempo de trabajo, junto con otros elementos, a
la hora de efectuar el calculo, puede contribuir a salvar estos incon-
venientes. BEn este sentido, quizéds fuese positivo aproximarse a las
soluciones contempladas en otras realidades. De este modo, varia-
bles como el tipo de contrato, las funciones a desempefiar, la dismi-
nucién laboral padecida, las horas de trabajo contratadas, u otras,
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pueden servir para contabilizar ¢l nimero de trabajadores con mi-
nusvalia en plantilla. Asi se ha generalizado en el Derecho Compa-
rado ™, lo que sirve para facilitar el cumplimiento de la obligacién,
de un lado, y para posibilitar su aplicacién en empresas de menor
volumen de empleo o negocio™®, de otro.

Junte a las consideraciones anteriores deben sumarse dos cues-
tiones anexas. En primer lugar, no se admite la cobertura de la
cuota ocupando tan solo los puestos que la empresa considera que
por sus caracteristicas quedan reservados a trabajadores con minus-
valia™ (articulo 5° del RD 1451/1983), si estos puesios no alcanzan
el dos por diento legal (DGE.I). En segundo lugar, tampoco existe la
posibilidad de incluir en el porcentaje a los trabajadores con minus-
valia que estén empleados en un Centro Especial de Empleo creado
por la empresa, aun cuando este hecho pueda ser valorado a la hora
de analizar posibles infracciones empresariales (DGE.I).

14.2.2. El cémputo de las minusvalias sobrevenidas

Cuestién aparte, en la que para nada incide la nueva redaccién
legal, sera conocer en qué momento debe producirse el ingreso en
la empresa del trabajador con minusvalia para poder ser computado.
0, dicho de otro modo, habra de dilucidarse si en el computo del
2% deben incluirse sélo aquellos trabajadores con minusvalia con-
tratados una vez en vigor la obligacidn, o si por el contrario deben
contabilizarse también aquellos trabajadores que fueron reconocidos
como minusvalidos ¢n el transcurso de su relacién laboral.

El tenor del precepto (articulo 4 RD 1451/1983), que literalmen-
te dice «vendrin obligadas a emplearlos de entre los que se encuentren ins-
critos en la Oficina de Empleos, parece indicar que la efectividad en el
cumplimiento de la cuota sélo podra resolverse mediante nuevas

** Como ejemplo normativo de otros pafses, puede citarse el caso britdnico (Ley
de empleo de Minusvalidos de 1944 y 1958, revisada el 1 de marzo de 19804, que
computa como une a aquél trabajador con minusvalia que trabaja més de treinta
horas a la semana, mientras que los que trabajan entre dicz y treinta horas seran
contabilizados como medio. Igualmente las legislaciones Alemana y Francesa, que
utilizan criterios variables aplicando los factores expresados en ¢l texto. Q Japdn. {Ley
de empleo de las personas minusvilidas fisicas de 1960, revisada en 1966 y 1976).
donde los trabajadores que padecen una minusvalia grave computan el dable.

¢ Asf 1o ha declarado Cros-Courmar, ob. cit., p. 604.

I En ¢l mismo sentido, con réspecto a la aplicacion del Decreto 2531/1970, Lopez
Gannfa, 0b. cit. {1980), p. 85.
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contrataciones de trabajadores con minusvalia. Sin embargo, no fue
ésta la interpretacién dada por la Direccion General de Empleo
(DGE.II), al entender que son computables todos aquellos trabajado-
res incluidos en la plantilla de trabajadores fijos que tengan recono-
cida la condicién de minusvalidos. Ello incluye a los que fueron con-
tratados por su condicidn de minusvélidos, a aquéllos a los que la
minusvalia les sobrevino una vez incorporados a la empresa o, inclu-
5o, a las reincorporaciones obligatorias que se hayan producido o
puedan producirse de acuerdo con los articulos 1 y 2.2 del RD 1451/
1983 (trabajadores afectados por una incapacidad permanente pat-
cial). Linea interpretativa similar a la que venia produciéndose a la
luz de normas anteriores, como es el caso del Decreto 2531/19707.

Sin embargo, a pesar de la «generosidad» administrativa, no
alcanza a verse la correspondencia de este criterio amplio con la
pretensién de las normas de integracion laboral de trabajadores con
minusvalia. Si su finalidad consiste, precisamente, en fomentar el
empleo v facilitar la colocacidn, mal puede cumplirse si ello se hace
con quien va estd empleado, como ocurre con los trabajadores afec-
tados por una incapacidad parcial, cuyo empleo ya estd protegido a
pesar de haber sido calificada dicha situacién. Para la proteccién de
estas situaciones el Ordenamiento juridico-laboral posee una nor-
mativa distinta (articulos 1 y 2.2 del RD 1451/1983), y su intencién
parece alejada de que esta técnica de empleo se superpenga con la
reserva. Si esta confluencia se consintiera, la proteccion del incapaz
permanente recuperado (como medida de accion positiva de man-
tenimiento o recuperacion del empleo) concurriria con el fomento
de aquél que se encuentra fuera de toda expectativa laboral, redu-
ciendo el impacto del conjunto normativo.

Otira cosa sera que, en estas situaciones, pueda valorarse la vo-
luntariedad empresarial de no extinguir un contrato de trabajo para
cuya resolucidn no tenia impedimentos legales ni convencionales
—incapacidad total, abscluta y gran invalidez—. En efecto, del mis-
mo moedo que no parece posible convertir aquellas dos obligaciones
(reserva y reincorporacion de invilidos recuperados) en una sola,
bien es cierto que el empresario que prolongue su relacién de tra-
bajo con aquél a quien sobrevino una incapacidad permanente que
permitia su extincién deberia poder computarlo a los efectos del

" Lorez Gannta [ob. Git. [1980), p. 85] y Sacarnoy Bewcomchea [«Proteccién al
empleo de colectivos especificos», en Comentarios a ls leyes laborales (Dir. BORRAJO
Dacruz), Tomo TV, Edersa, 1982, p. 479, sobre el analisis de los pronunciamientos del
extinto TCT].
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dos por ciento. La cuestidn es aqui diferente, por cuanto que
no existe superposicién de dos exigencias distintas, favoreciendo
de este modo, de un lado, el cumplimiento de la reserva y, de otro,
la situacién de aquél que podia haber sido excluido del mer-
cado laboral. En este sentido, la propuesta podia acompariarse
de una medida adicional: facilitar en estos casos el acceso empre-
sarial a los incentivos econdmicos de fomento del empleo. Para €llo,
seria conveniente que no fuera necesaria la suscripcion de un nuevo
contrato de trabajo, debiendo ser suficiente la novacién del ante-
TiOT.

En definitiva, no parece admisible computar a quien obligatoria-
mente es ya trabajador de la empresa. Por el contrario, si lo parece
en aquellos supuestos en los que las vias extintivas por incapacidad
permanente (articulo 49 ET) estdn abiertas para el empresario y éste
renuncia a su utilizacién, recolocando al trabajador y novando su
contrato de trabajo, estimandose en este caso conveniente flexibili-
zar {con ¢l objeto descrito) el requisito de inscripcién en el INEM.

15. La secuencia temporal de aplicacién de la medida

El debate gira aqui en torno a dos cuestiones absolutamente
relacionadas, aunque con sustantividad propia. La primera hace
referencia a elementos puramente temporales (15.1). La segunda a
las actividades desarrolladas por el empresaric para cumplir con su
obligacion durante esos periodos de tiempo (15.2).

15.1. Elementos temporales de la obligacién

La inexistencia de limites temporales (también en la nueva re-
daccién del articulo 38.1 LISMI) para efectuar la cobertura obliga-
toria de empleo ha generalizado la opinién de que la reserva no
tiene la caracteristica de imposicién automatica . Ello significa que,
una vez en vigor la obligacidn, si el computo de los trabajadores con
minusvalia no alcanza el dos por ciento de los efectivos de la em-
presa, la citada obligacion se cumplird a medida que se vayan cu-
briendo las vacantes que se produzcan, o cuando se realicen nuevas
contrataciones por incremenio de Ja misma (DGE.II).

7# STSJ n® 428/95 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 3*.

254



CAYETANO NUNEZ GONZALEZ

La configuracién de la reserva como una obligacién sucesiva en
¢l tiempo pone de relieve su cardcter progresivo, no inmediato ™.
Por tanto, cuando la empresa tuviera su plantilla conformada con
anterioridad a la entrada en vigor de las normas que la regulan,
debe entenderse que no se ve forzada a su cumplimiento inminente.
Esta solucién responde a la idea de que lo contrario supondria el
aumento forzoso de sus efectivos en un dos por ciento, cuestién que
no puede considerarse de rmanera razonable y que ha servido en
ocasiones para anular la responsabilidad tipificada en el articulo
27.4 de la LISOS ™,

Se confirma asi, en sintonia con lo que venia ocurriendo con
normas previas, que la cuota sélo sera exigible cuando vayan pro-
duciéndose vacantes por causas naturales o biolégicas”*®. En contra-
posicién, y como parece lagico pensar, las empresas de nueva crea-
cién deberan cumplir esta obligacién desde el momento mismo de
la fijacidn de sus plantillas,

Lo cierto es que puede afirmarse que estos criterios han supuesio
una flexibilizacién de la obligacién legal, lo que manifiesta cierta
debilidad de las exigencias judiciales "*". Realmente, su inmediata apli-
cacion podria suponer un factor de inestabilidad en empresas cuya
plantilla responde a una correcta funcionalidad y cuya ampliacién
puede causar ajustes innecesarios *!, Aunque tampoco puede perder-
se de vista que no se estd hablando de una medida de empleo desco-
nocida en el Ordenamiento espafiol, sino que se estd ante una exi-
gencia que tiene ya cierta raigambre y que, por tanto, debe ser
conocida y tenida en cuenta por las empresas. De este modo, una cosa
es romper radicalmente su armonia ocupacional y otra bien distinta
consentir que puedan dilatar en exceso el camplimiento de la obliga-
cidn. Si bien este problema parece estar ya resuelto, al concederse la
opcién del cumplimiento alternativo de esta obligacion a través de las
medidas contempladas en el RD 27/2000.

7 STSJ Catalufia de 11 de mayo de 1994 {R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045)..

"% En este sentido, STSJ n® 1091/1996 Comunidad Valenciana de 11 de noviem-
bre de 1996, Sala de [o Contencioso Administrativo, Seccién tercera, que reproduce
la doctrina de Sentencias anieriores.

73 Sacarnoy BENGoECHEA, ob. cit., p. 479,

™7 DE L& Viwa G, ob. cit., p. 12.

738 Garcla Prqueras, «Los contratos temporales», en El empleo incentivado, Comares,
Granada 1993.
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15.2. La conducta empresavial, su relacion con los servicios de empleo
¥ la idoneidad del trabajador

Ahora bien: la ausencia de un limite temporal no significa que
la empresa no deba realizar actividades en pos del cumplimiento de
sus obligaciones. En este sentido, es ficil pensar que la cuota se
entenderd incumplida cuando se hayan producido nuevas contrata-
ciones sin reservar puestos a personas que puedan certificar su
minusvalia™’, Situacidn de efectos idénticos a la que se suscita cuan-
do Ja empresa no ha acreditado la inviabilidad de ocupar los puestos
de trabajo reservados con trabajadores pertenecientes al colectivo ™,

En la préctica, sin embargo, lo que ocurre es que las empresas
aducen la imposibilidad de encontrar trabajadores con discapacidad
adecuados como excusa para eximirse de sus responsabilidades. Y,
mads aiin, suelen hacer responsable de esta imposibilidad material a
las oficinas piblicas de empleo y agencias de colocacién, alegando
que en ellas no hay inscritos suficientes trabajadores con estas ca-
racteristicas como para cubrir las peticiones empresariales. Esta ar-
gumentacion ha sido objeto de diferentes valoraciones administra-
tivas y judiciales. De este modo, la acreditacién empresarial de que
no existen trabajadores inscritos como minusvélidos, o que los ins-
critos no relnen la capacidad requerida para efectuar el trabajo
ofertado, no es considerada una eximente por la Administracién, sin
que por ello niegue la posibilidad de que se ateniien las posibles
responsabilidades (DGE.I). No es esto, empero, lo que han venido a
entender los Tribunales, optantdo (al menos en los pronunciamien-
tos encontrados) por interpretar que el motivo es suficiente para
exculpar a la empresa de sus responsabilidades en esta materia™'.

Légicamente, consolidar esta posibilidad terminaba descargando
en la actividad de los servicios de empleo toda el peso operativo del
cumplimiento de la cuota. Esta actitud no podia entenderse como
suficiente para terminar por eximir a la empresa del cumplimiento
de su obligacién. Como se ha comentado, el RD 27/2000 viene a

% $TSJ Comunidad Valenciana de 11 de noviembre de 1996, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 3°.

¢ ¢T8) Catalufia de 11 de mayo de 1994 {R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045).

8! STSJ n® 428/95 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 3* y 5TSJ Madrid de 17 de octubre de 1996 (Ar.
1072). En alguna ocasidn dedaran la responsabilidad de la empresa, aungue por
motivos de cardcter formal, concretamente no haber acreditado fehacientemente
dicha alepacidn, aunque sin cuestionar la validez material de la misma [STSJ Cata-
lufia 11 mayo 1994 —R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045—].
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impedir, que sea cual fuere el motivo, no respetar €l dos por ciento
no tuviera ninguna incidencia en la creacién de empleo de los tra-
bajadores con minusvalfa. En el sentido ahora relatado, la no exis-
tencia de trabajadores iddneos o el rechazo por éstos de las condi-
ciones de trabajo ofertadas activan lo que se denomina causa de
excepcionalidad. Esta causa —1.2 RD 27/2000—, previamente acre-
diada por el INEM, no libera a la empresa de su obligacién, sino
que le exige cumplir con cualesquiera de las medidas alternativas
previstas en ese Reglamento™.

16. Propuestas alternativas a la reserva de empleo
18.1. La ineficacia de la medida

Lo cierto es que no puede afirmarse que la reserva de empleo
haya sido, hasta el momento, una medida de la que pueda predicar-
se su eficacia ™, Ello es debido, unas veces, a la poca consistencia de
su régimen juridico, que ha dificultado en ocasiones su aplicacién,
aun cuando la nueva redaccién legal va a contribuir, seguramente,
a modificar en positivo esta circunstancia. Otras veces, por qué ne-
garlo, la ineficacia se sustenta en la situacién de las personas con
discapacidad, consecuencia de una mezcla de circunstancias perso-
nales y sociales —tanto de cardcter cualitativo, como cuantitativo—
que desencadena su bajo nivel de actividad™*.

Pero, en la mayoria de las ocasiones, la inefectividad de la cuota
de empleo se apoya en dos razones: de un lado, como consecuencia
de la insuficiente concienciacién social (y, por consiguiente, empre-
sarial) en este terrenc; de otro, por el escase celo mostrado en la

8 En un sentido similar se habfa pronunciado el CES, ob. dt., p. 35.

* La vigencia de este mandato, desde hace veinticinco afios, no puede decirse,
sin embargo, que haya tenido la eficacia que por su naturaleza era de esperar,
MonTatva Correa, ob. cit. {1998}, p. 204.

4 Segdin el estudio efectuado por el CES [ob. cit.. pp. 5, 17 y 20], sus menores
niveles de imsercién no sélo responden a razones del propic mercado de irabajo.
Muchas veces, las personas discapacitadas tampoco buscan empleo {en ¢l afio 1996
sélo estaban inscritas como demandantes de empleo alrededor del cinco por ciento
del total del colectivo). Aunque también es cierto que las perspectivas no son, la
mayoria de las veces, nada halagiiefias. De este modo, €] tipo de empleo al que se
accede es normalmente de menor caalificacién y estd peor pagado, lo que responde
a miiltiples causas: en ocasiones, el menor nivel formativo, pero también a la poca
atencion a la diversidad del colectivo, que trabaja en ocasiones bajo condiciones de
trabajo poco iddneas que, légicamente, perjudican su normal insercién laboral.
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exigencia de su aplicacién por los poderes publicos. Esta Gltima cir-
cunstancia queda lejos de haberse llevado, dicho de una manera
optimista, al méximo de sus posibilidades ™. Quizds por ello sea con-
veniente indicar que este compromiso piiblico sea el primero que
deba adoptarse, con el objeto de evitar que las reformas que se llevan
a cabo dormiten, una vez més, en el bail de los recuerdos. A lo mejor,
la especifica tipificacién como infraccién laboral del incumplimiento
de la reserva o de las medidas alternativas (art. 27.5 LISOS ") sea un
revulsivo para los 6rganos de control de la Administracién.

16.2. Su sustitucion como mal menor

Con todo, es evidente que la mejora y puesta al dia de los
instrumentos juridicos €s una labor ineludible y, de esta manera, la
actualizacion de la reserva de empleo parecia absolutamente nece-
saria. En todo caso, seguramente porque se asumen las dificultades
reales de exigir su cumplimiento con todas las consecuencias, se
hace necesario articular formulas que, al menos, posibiliten que la
inobservancia de la obligacién se vea compensada de algin modo,

En este sentido se enmarca ¢l parrafo segundo del nueve articu-
lo 38.1 de la LISMI, cuya pretensién inicial consiste en habilitar
diferentes posibilidades de cumplimiento alternativo de la reserva de
empleo, acogiendo el sentido de las propuestas que vienen realizan-
dose desde hace algin tiempo ™.

En efecto, el nuevo articulo 38.1 I de la LISMI, gque por el
interés de su andlisis conviene de nuevo reproducir, establece que
«de manera excepcional las empresas piblicas y privadas podrian
gquedar exentas de esta obligacién, de manera parcial o total, bien a
través de acuerdos recogidos en la negociacion colectiva sectorial de
Ambito estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 83 miimeros 2 y 3 del Real Decreto legisla-
tivo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, bien por opcidn

¢ Asi fue reconoddo por ¢l propio Director General de Ja Inspeccién de Trabajo,
£n su comparecencia ante [a Comisién de Politica Social ¥ de Empleo del Congreso
de los Diputados, tal y como pucde observarse en las Actas publicadas en el B.0.C.G.
de 4 de marzo de 1992, n® 405, pp. 11925 y ss. Bn ella no sdlo se afirma que ¢l grado
de incumplimiento es alto, sino que se reconoce la imposibilidad de cumplir esa
cobertura en un plazo breve de tiempo.

7% Articulo 35 Diez Ley 5071998,

*? CES, ob. dt., p. 35.
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voluntaria del emnpresario, debidamente comunicada a la autoridad
laboral, y siempre que en ambos supuesios se apliquen las medidas
alternativas que se determinen reglamentariamente».

16.2.1. Algin problema de «trinsito»

No obstante, antes de entrar en su andlisis, incumbe detenerse
en la desafortunada redaccién que la Ley 66/1997 habia otorgado
al articulo 38.1 I in fine de la LISMI que, acertadamente, ha venido
a solventar la Ley 50/1998. Su tenor literal, que podia haber sus-
citado una amplia controversia, venia a plantear que las medidas
alternativas podian sustituir a la reserva bien por acuerdos recogi-
dos en la negodiacién colectiva, bien por opcién voluntaria del em-
presario, siempre y cuando, y aqui se encomtraba el problema,
waplique las medidas alternativas que se determinen reglamentaria-
mentes.,

Obviamente, utilizar la tercera persona del singular del verbo
aplicar daba a entender que era el empresario, en exclusiva, quien
estaba obligado a respetar las medidas reglamentarias si optaba por
no cumplir [a reserva de empleo. Como consecuencia, la negocia-
cién colectiva quedaba fuera de esta exigencia, lo que ponia en sus
manos un peligroso instrumento: por acuerdo colectivo podia llegar,
de un lado, a enervar la aplicacién de la reserva, incluso, cuando no
se habfa pactado medida alternativa alguna’®; o, como mal menor,
posibilitando que las medidas alternativas fuesen menores que las
que el propio reglamento (RD 27/2000) ha establecido.

Esta dispositivizacién de la posibilidad de eximir al empresario
del cumplimiento de su obligacion, ¢ de reducir el impacto de las
medidas alternativas, no era, como facilmente puede imaginarse,
admisible. Deslegalizar la obligacién por esta via no sélo venia a
reconocer la posibilidad de que no se cumpliese en sus términos

7 asi ocurrib en el Acuerdo Sectorial Nacional de la Construccién para 1998,
firmado el 27 de abril de 1998, planteando que «a los efectos de los previsto en ¢l
artfculo 38.1 LISMI y teniendo en consideracién que las actividades y trabajos en las
obras comportan riesgos para la salud y seguridad de los trabajadores. el cdmputo de
2% se realizard sobre el persenal adscrito a centros de trabajo permanentess tal y
como recoge MowTavo Conrrea, ob. cit. (1998}, p. 206 y Casra oE LuNa, ob. cit. {1998-
1), p. 38. De hecho, el TS ha venido, en Sentencia de 21 de diciembre de 1999, a
acreditar la validez de dicho precepto convencicnal, a la luz de la Ley 66/1997, si
bien dejando clare que la misma no podra admitiyse tras la reforma operada por la
Ley 50/1998.
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Ty

estrictos, sino que equivalia a consentir su abolicién de un modo
muy agudo: dejando que esta responsabilidad recaiga sobre los agen-
tes sociales. Como es légico pensar, la aceptacion de una interpre-
tacion como ésta desvirtuaria por completo todo un sistema monta-
do sobre el establecimiento de medidas alternativas, capaces de
compensar, de algin modo, la no posibilidad por las empresas o
sectores del cumplimiento de la cuota de reserva’™’,

No parece que esa fuera la intencién inicial del Legislador, v este
«erTor» es, precisamente, el que ha venido a solventar la nueva
redaccion del articulo 38.1 II LISMI dada por la disposicién adicional
undécima de la Ley 50/1998. Las nuevas posibilidades aqui abiertas
se valoran, contempordneamente, desde una perspectiva distinta,
que grificamente puede visualizarse tras una ordenacién mas deta-
llada de los tres elementos con los que cuenta €l articulo 38.1 II de
la LISMI: 1) excepcionalmente, la exencién parcial ¢ total de la
reserva de empleo se permitird, 2) bien a través de acuerdos reco-
gidos en la nmegociacion colectiva, bien por opcién voluntaria del
empresario, 3) siempre y cuando se apliquen en ambos supuestos
las medidas alternativas determinadas reglamentariamente.

16.2.2. Problemas interpretativos de la regulacién «definitiva»

Ello no significa que, asi entendido, el articulo 38.1 U de la
LIMSI no plantee algunas dificultades. En este sentido, debe diluci-
darse si el pacto convencional imposibilita el derecho de opcidn de
la empresa. O lo que es lo mismo, si cabe resolver que el acuerdo
de sustituir la obligacién es imperativo y, una vez adoptado, la
empresa debe cumplirlo en todo caso o si, por el contrario, sigue
conservando su derecho a elegir entre la contratacién de trabajado-
res con minusvalia o las medidas alternativas. La dificultad estriba
en que el articalo 38.1 II de la LISMI no contempla como opcional
este supuesto, contrariamente a lo que hace con la segunda de las
vias abiertas, donde la sustitucién es dispositiva para el empresario,
pudiendo elegir si cumple la reserva de empleo o la reemplaza por
las férmulas establecidas reglamentariamente.

Obviamente, parece logico pensar que no es viable impedir la
contratacién de trabajadores con minusvalia al empresario que se
encuentre en condiciones de hacerlo. La sustitucién no es una
medida de fomento en si misma, sino que es inseparable de la

** Mowtarvo Coreea, ob. cit. {1998), p. 206.
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reserva de empleo, cuya exencién, no se olvide, sélo encuentra
habilitacién legal excepcionalmente ™, tal y como el RD 27/2000 se
encarga de remarcar. Lo contrario, es evidente, supondria generali-
zar la excepcidn que, en este caso, no es factible, por cuanto que el
objetivo prioritario no puede ser otro que conseguir la efectividad de
la reserva.

Y, de igual modo, hay que preguntarse cudl es la trascendencia
de la dispositivacién. O, expresado de otro modo, cémo se concreta
el margen de maniobra de la negociacién colectiva a la hora de
definir las medidas de sustitucién. En este sentido, la nueva redac-
cién tiene un riguroso cariz, al concretar que las medidas alternati-
vas serdn las que contemple el reglamento, pareciendo excluir por
tanto otras posibilidades. Quizds habria de plantearse si ello supone
un margen cere de maniobra colectiva, lo que resulta extraio, salvo
que la inclusion de esta via quiera ser meramente ifustrativa. Acaso
sea conveniente entender que, al menos desde un punto de vista
cuantitativo, ¢l convenio colectivo podra mejorar las medidas con-
templadas reglamentariamente. Cuestion distinta es interpretar si el
convenio puede inventarse fdrmulas diferentes. Seguramente, para
ello necesita de una previa habilitacion reglamentaria, aunque es
cierto que aqui la dificultad estriba en conocer hasta qué punto,
dado el tenor del articulo 38.1 I i fine de la LISMI, es legal que ¢l
Reglamento hubiese adjudicado tal potestad ™.

16.3. Bl desarrollo del articulo 38.1 IT de la LISMI: las medidas
alternativas del RD 27/2000, de 14 de enero

Como se ha visto, la posibilidad de sustitucién de la reserva de
empleo por otras medidas de fomento, destinadas a facilitar integra-
cion laboral de las personas con discapacidad, supone una importan-
te innovacion normativa.

Ciertamente, €l articulo 2 del RD 27/2000 viene a rescatar algu-
nas de las f0rmulas que ¢l Derecho comparado recoge o que, inclu-
so0, el propio Derecho interno ha contemplado en alguna ocasidn.

™ Excepcionalidad también destacada por Mowtavo Cosrea, ob. cit. (1998), p.
206, y Nosez Gonzalez, «La nueva configuracidén de la reserva de empleo para per-
sonas con discapacidad», A.L. 11/1999, pp. 248 ss.

! Todo ello sin entrar, dicho sea de paso, en las dificultades interpretativas que
sin duda van a derivar de los problemas de concurrencia entre convenios que pue-
den, desde este instante, presumirse.
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De un lado, permite la realizacién de un contrato mercantil o
civil con un centro especial de emplec o con un trabajador auténo-
mo discapacitado. El objeto del contrato puede ser €] suministro de
materias primas, maquinaria, bienes de equipo o de cualquier otrp
necesario para ¢l normal desarrollo de la empresa. Aunque también
la prestacién de servicios ajenos y accesorios a su actividad normal.
El importe anual de estos contratos habrd de ser, al menos, tres
veces el salario minimo interprofesional anual por cada trabaja-
dor minusvélido dejado de contratar por debajo de la cuota del
2 por 1007*

De otro, la realizacién de donaciones y de acciones de patroci-
nio, para ¢l desarrollo de actividades de insercién laboral y de crea-
cién de empleo de personas con discapacidad, a través de fundacio-
nes o de asociaciones de utilidad pidblica. EI importe anual de esta
medida habrd de ser, al menos, de 1,5 veces el salario minimo
interprofesional anual por cada trabajador minusvalido dejado de
contratar por debajo de la cuota del 2 por 100.

Debe decirse que no es esta una peticién ajena al Ordenamiento
juridico espafiol. En efecto, de un lado, la propia LGSS, (ahora) en
su articulo 158.1, ha establecido histéricamente una previsidn se-
mejante. De otro, €l articulo 11 del Decreto 2531/1970 contemplaba
esta posibilidad, permitiendo sustituir el cumplimiento de la cuota
por el pago de una cantidad cuando asi lo impusieran exigencias
ineludibles del proceso laboral, o la especial peligrosidad, toxicidad
o penosidad del puesto a desempefiar. De hecho, circunstancias de
indole similar utiliza el RD 27/2000 al tiempo de calcular la segun-
da de las causas de excepcionalidad —art. 3—. En efecto, asi como
la primera consistia en la imposibilidad de encontrar trabajadores
minusvalidos acordes al puesto a ocupar —vid. supra 15.2—, cabe la
posibilidad de que el INEM acredite que debido a peculiaridades de
cardcter productivo, organizativo, técnico y econdmico, entre otros
sin definir, la empresa no se encuentre en disposicién de contratar
a trabajadores con minusvalia. Este es el segundo supuesto que
autoriza la sustitucidén del complimiento estricto de la obligacién del
2 por 100 y de su sustitucién por las medidas expuestas.

"2 Haciéndose eco de las reivindicaciones del CERMI [ob.cit. (1994), p. 193], D&
Lorenzo [ob. cit., p. 38]. Medidas similares pueden encontrarse en la legislacifn
francesa, L. 323-8 du Code du Travail, donde se llevan a cabo con cualquier sector del
trabajo protegido, que alli tiene mayor amplitud. Igualmente, en la legislacién ale-
mana, concretamente el articulo 49 de Ja Ley de Grandes Minusvilidos de 26 de
agoste de 1986,
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Finalmente, merece la pena destacar una iniciativa parlamenta-
ria que no es ajena a algunos criterios barajados anteriormente.
Consiste en reformar el articulo 49 del Estatuto de los Trabajado-
res’”, en el sentido de impedir que el empresario pueda extinguir
el contrato de trabajo de un irabajador afectado por una incapacidad
permanente (total, absoluta o gran invalidez} si la empresa en que
prestaba sus servicios, estando obligada a ello, incumplia la reserva

del dos por diento™*.

B. LA APLICACION DE LA RESERVA DE EMPLEQ
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

17. La imprecisién normativa de la cuota
en la Administracién Puablica

La Administracién Piblica fue preterida por el Legislador como
sujeto obligado de la exigencia de reserva de empleo que establecia
el articulo 38 de la LISMI, que menciona tan s6lo a las empresas
piiblicas y privadas. La Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de
la Funcién Pablica tampoco incluyd, entre sus preceptos, aquella
obligacion, dejando de nuevo al margen de ésta a la Administracién
Pablica™’. La exclusién fue subsanada por la Ley 23/1988, de 28 de
julio, que incluyd en la Ley 30/1984 la disposicién adicional 19%,
cuyo ajuste constitucional ha sido refrendado por el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 269/1994 7%

Esta norma exige que en las ofertas de empleo piiblico se reser-
ve ‘una cuota no inferior al 3 por 100 de las vacantes para ser
cubiertas entre personas con discapacidad de grado igual o supe-
rior al 33 por 100, de modo que progresivamente se alcance el
2 por 100 de los efectivos totales de la Administracién del Esta-

" La propuesta de modificacién fue realizada por LU.-L.C., a través de una pro-
posicién de ley que puede consultarse, junio al posterior debate parlamentario, en
los BOCG. —Congreso de los Diputados— de 19 de febrero de 1992, Serie B, n° 114-
1, pp.1-2 y de 19 de mayo de 1992, Serie B, n° 189, pp. 9312 vy ss.

™ Algo parecide fue planteado ya con la normativa anterior por Lorez Gannia, ob.
cit. {1980}, p. 85.

™ Un andlisis historico del acceso de las personas con discapacidad al empleo
piblico puede verse en Menpez Marrivez, ob. cit. {1998), pp. 381 ss.

% Asi habfa sido declarada por la 5TS de 20 de abril de 1993 (Ar. 5119). Asi
come la adecuacidn constitucional de la reserva no se ha puesto en duda desde las
més altas instancias judiciales, si se ha condicionado su validez por motivos de lega-
lidad, STS de 13 de diciembre de 1995 (Ar. 9794).
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do’™. Teniendo en cuenta que la cobertura de plazas sélo podra
efectuarse previa superacién de las pruebas selectivas (como corres-
ponde al respeto a los principios de mérito y capacidad que inspiran
el acceso al empleo publico, articulo 103.3 CE), siempre que en su
momento se acredite la minusvalia y la compatibilidad con el des-
empefio de las tareas y funcicnes correspondientes.

La mecanica de esta reserva se¢ pone en rarcha delimitando un
turno de acceso restringido, al que en principic sélo pueden optar
las personas con minusvalia, debiendo solicitarse expresamente ™,
encontrindose estas plazas conectadas al turno libre que se verad
engrosado si alguna de aquellas quedara vacante.

Bsta nueva regulacién corrige la irrazonable normativa ante-
rior, que dejaba fuera de la obligacién de reservar una cuota de
empleo para las personas con minusvalia, precisamente, al ma-
yor empleador del pais. No obstante, y a pesar de la necesidad de
esta cobertura, debe advertirse que su régimen juridico ha sido
disefiado con poca precision. En efecto, tanto la diccién literal
del precepto —de los efectivos totales de la Administracion del Estado—,
comoe su ne consideracién como norma béasica en el articulo 3° de
la Ley 30/198477, deja al margen al resto de las Administraciones
Piblicas que se encuentran en el Estado espafiol.

En este sentido, puede decirse que las Comunidades Auténomas
encuentran plena disponibilidad para incluir entre las normas que
regulan su funcién piblica la reserva de empleo. Bien es cierto que
la ausencia de regulacion expresa de esta materia provoca la inme-
diata efectividad en el &mbito autondmico, al operar la norma esta-
tal con carécter supletorio ™, debiendo las ofertas de empleo piiblico

"7 Bl objetivo del tres por ciento estd lejos de alcanzar su plena aplicacién. Asf se
hace constar en la respuesta formulada por el Gobierno (B.0.C.G.-C.D. de 3 de enero
de 1995, Serie D n® 179, pp. 103-104], donde ademés se pone en evidencia la
dificultad para calcular el mimero de rabajadores con minusvalia incorporades. Igual-
mente, Minpez Martivez, ob. cit. {1998}, p. 401, sefiala que sélo un 25% de las plazas
de funcionarios ofertadas por esta via fueron ocupadas entre los afios 1988 y 1995,
alkcanzando esa cifra el 45% con respecto al personal laboral.

A pesar de ello, ya se estd proponiendo ya la ampliacién progresiva de la cuota
a un cuatro por ciento anual, hasta alcanzar el cinco por ciento de todas las catego-
rias funcionales y laborales, CES, ob. cit. {1995), pp. 11-12 y 36.

7 ATS de 28 de abril de 1994 (Ar. 3175).

™ Lo que habria podido evitarse si hubiese sido correctamente incorporada al
cuerpo de la Ley, algo que ademds habria sido més sensato sistematicamente, MENDEZ
Magtinez, ob. cit. {1998}, p. 395.

™0 Asf 1o establece el articulo 149.3 CE, 1al ¥y como expresa De Qrro, Derecho
constitucional (sistema de fuentes), Ariel, Barcelona 1993, pp. 282-283.
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deberdn respetar el cupo del 3% hasta que se alcance ¢l 2% de los
efectivos totales. Todo ello, si la interpretacion de la supletoriedad
de las normas estatales no se ve modificada, también en este aspec-
to, tras €l pronunciamiento del TC que transforma los criterios que
hasta ahora venian manteniéndose ™,

La futura Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcién
Piblica puede subsanar esta deficiencia legal, pretensién gue se
observa en su anteproyecto, incorporandola a su cuerpo bésico ™.
Pero, mientras tanto, las Comunidades Autdnomas pueden proceder
a regular esta materia con libertad, ordenandola ¢n su dmbito terri-
torial con los criterios que decidan. Esto significa que subyace la
posibilidad de que el porcentaje autondémico de la cuota no alcance
a aquél que se contempld en la norma estatal, algo para lo que no
parece existir ningiin obstaculo. Y lo mismo podria predicarse de los
elementos cualitativos necesarios para compensar las desventajas,
como son la necesidad de adaptar el tiempo y el espacio para rea-
lizar las pruebas selectivas.

En cualquier caso, la calificacion como norma bésica de la DA
19* de la Ley 30/84 (o del precepto que la sustituya en la Ley
futura) al objeto de establecer unos minimos inviolables en el esta-
blecimiento de cupos de reserva en todas las Administraciones Pii-
blicas es, aforminadamente, mas importante en ¢l plane tedrico que
en el practico. En ecfecto, la normativa autondémica muestra una
generalizada asuncién de los criterios regulados en las Ley estatal,
ya sea con caricter de permanencia™, ya asumiendo los criterios
estatales en las respectivas ofertas de empleo anuales.

™ Concretamente, la referencia que se hace en el texto se basa en la STC 61/
1997, de 20 de marzo, que declara inconstitucional gran parte de la Ley del Suelo,
precisamente por un problema de valoracién de la cldusula constitucional de Dere-
cho supletorio estatal, si bien, en este caso, cuando todas las Comunidades Autdno-
mas han asumido las competencias en la materia. No obstante, £n la medida en gque
el TC intenta exigir que se legisle autondmicamente, haya donde se tenga csa capa-
cidad, se plantea la duda de lo que ocurrird en ¢l caso que aqui ocupa, duda que
parece extensiva a la doctrina, y sobre la que no existe pronunciamiento de este alto
érgano judicial.

™2 MénpEz Magtingz, ob. cit. (1998), p. 406 y Casra pE Luna, ob. cit. {1998-11),
p. 41.

3 Por citar algunos ejemplos, la Ley 17/1985, de 23 de julio, de la Funcién
Fiblica de la Administracién de Catalufia {articulos 48 y 49), establecian una reserva
del 2% del global de la oferta publica de empleo para trabajadores con minusvalia.
Tras la Reforma de la Ley estatal, ha ido asumiendo sus criterios en las respectivas
ofertas de empleo, llegandoe aldn mas lejos al incluir entre sus previsiones a las nuevas
contravaciones que efecttien las empresas piiblicas de fa Generalitat Catalana. En el
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18. La reserva de empleo publico y los principios
de igualdad, mérito y capacidad

La reserva de emplec para personas con minusvalia en la Admi-
nistracion Piblica debe realizarse bajo el respeto a la igualdad en el
acceso {articulo 23.2 CE) y de los principios de mérito y capacidad
(103.3 CE). Pues bien, esta dindmica de acceso mediante un turno
acotado no ha sido ajena a algunas criticas, emanadas del posible
quebranto que esta férmula puede producir en aguellos principios.
El reproche se plantea ante la posibilidad de que una persona con
discapacidad ocupe una plaza, obteniendo una puntuacién menor
que la conseguida por otra no discapacitada que aspiraba a un puesto
mediante el turno libre. Esta problemdtica ha sido objeto de analisis
judicial, legando incluso {mediante recurso de amparo} al Tribunal
Constitucional y sobre la que se ha pronunciado, a través de la
Sentencia 269/1994™, del modo que sigue.

La primera cuestién suscitada es la posible natutraleza discrimi-
natoria de una norma de estas caracterfsticas con respecto a las
personas no discapacitadas. Sin embargo, debe recordarse que las
mismas no sélo no son discriminatorias, sino que son antidiscrimi-
natorias. Estas medidas de accién positiva, tal y como se ha relatado,
vienen avaladas internacional (Convenio 159 QIT) y constitucional-
mente, precisamente porque su finalidad es proteger a grupos des-
protegidos o, lo que es lo mismo, discriminados (supra C1).

Cuestidn distinta serd que se ponga en duda Ja vulneracién del
principio de igualdad, debiendo aqui valorarse la legitimidad de la
reserva de empleo desde «la perspectiva del derecho a acceder a las
funciones piblicas en condiciones de igualdad plasmado en el arti-
culo 23.2 CE». Las condiciones del acceso dependen del Legislador
que, como ya se observd cuando se hablé de los limites de la igual-
dad, dispone para su delimitacién de un amplio margen, si bien para
su definicidn debe sujetarse a dos criterios: uno positivo, «obligan-
dole a implantar requisitos de acceso que respondan al mérito v
capacidad exclusivamente»; otro negativo, impidiendo que el régi-

mismo sentido, pueden incluirse también la Ley 671989, de 6 de julio, de Normas
Reguladoras de los Funcionarios del Pais Vasce (disposicién adicional 7*); el Decreto
Foral Legislative 25171993, de 30 de agosto, de Fundonarios de la Administracién
Miblica Navarra {d.a.7*); la Ley 3/1990, de 29 de abril, de Normas Reguladoras de
Funcionarios de fa Comunidad Auténoma de La Rioja (d.a.127}; o el Decreto Legis-
lativo 111991, de 19 de febrero, de Funcionarios de la Comunidad Auténoma de
Aragén (d.a.6%).

8 STC 269/1994, de 3 de octubre, a la que corresponden la referencias del texto.

266



CAYETANO NUREZ GONZALEZ

men del acceso pueda establecer condiciones «concretas e indivi-
dualizadas».

La reserva de empleo se encuentra dentro de dichos parametros.
En primer lugar, porque su legitimidad viene impuesta por la propia
Constitucién en pos de la defensa de un colectivo desfavorecido. En
segundo lugar, porque para el acceso de las personas con discapaci-
dad se requiere, con cardcter previo, que estas superen los niveles
minimos de mérito y capacidad exigidos. En tercer y Gltimo lugar,
padecer una minusvalia no puede considerarse «una valoracién,
como meérito, de una condicion del sujetos, sino que cumple la fun-
cién indicada en primer lugar de «promocionar la insercién profesio-
nal de sujetos con dificultades de acceso al empleo, lo que en si mis-
mo no s6lo no es contrario a la igualdad, sino que la hace posible y
efectivar, sin que por ello quepa entender gue se esta reduciendo el
derecho de los que opositan a las plazas de turno libre.

19. La adaptacién y la compatibilidad en el empleo

La normativa espafola ha ido superando la prehistdrica presun-
cién de ineptitud con carga de prueba para el minusvdlido que
contenia el Reglamento de Funcionarios de lka Administracién Local
de 30 de mayo de 1952 y la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964,

La LISMI {(articulo 38.3) no hace mucho mas que declarar lo ob-
vio, al manifestar que «en las pruebas selectivas para el ingreso en los cuer-
pos de la Administracion del Estado, Comunidades Autonomas, Administra-
cidn Local, Institucional y de la Seguridad Social serdn admitidos los
minusvilidos en igualdad de condiciones que los demds aspirantes». Ello no
le impide restringir posteriormente esta igualdad al exigir una acre-
ditacidn de aptitud previa a las pruebas selectivas, que no pasa de ser
una hipdtesis sobre capacidades/discapacidades, no sobre aptitudes ',

La Ley 23/1988 introduce un elemento de importancia, al eli-
minar el certificado de acreditacidon de la compatibilidad. De este
modo, se parte de la consideracin de que el aspirante tiene la
misma capacidad que los demdés para desempefiar las funciones del
cuerpo o escala al que opta, lo que demostrard en las pruebas se-
lectivas correspondientes. Esta idea supuso un avance considerable,

™ Benrro Rmz: «Fl acceso al empleo de personas con minusvalfa en régimen -
funcionarial», en Accese al empleo priblico de las personas con niimusvalia, MAS, Madrid
1992, pag. 69,
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al realizarse en primer Jugar la prueba de aptitud y, salvada ésta,
acreditar su minusvalia con objeto de completar los requisitos ne-
cesarios para acceder a las plazas reservadas, asi como para solicitar
las adaptaciones que se requieran para el cumplimiento de sus
funciones.

Todas estas pautas, referidas a la universalizacién de la accesibi-
lidad, compatibilidad funcional como criterio de admisién y adapta-
cién del trabajo se han visto apoyadas y concretadas por el RD 364/
1995 7%, Esta norma ofrece una regulacién mucho més apropiada
para el desarrollo y ejecucién de aquellas previsiones

El Reglamento, en primer lugar, concreta el régimen de acceso
a la funcién piblica de las personas con minusvalia (articulo 19).
Tras reiterar la admision en igualdad de condiciones, impide el es-
tablecimiento de exclusiones por limitaciones fisicas ¢ psiquicas, sin
perjuicio de la incompatibilidad con el desempefio de las tareas o
funciones. Esta clidusula evita la utilizacién que venia produciéndose
en las ofertas de empleo piblico de las exclusiones aprioristicas™,
Y que se encueniran ya en clara contradiccién con el criterio ana-
lizado de no presuponer la incapacidad, sino de valorar su aptitud
para efectuar las funciones a ejecutar.

Sin embargo, en segundo lugar, incorpora una cldusula de con-
trol (articulo 19.3}, al establecer que «si ¢n el desarrollo de los procesos
selectivos se suscitaran dudas al Tribunal o a la Comisién Permanente de
Seleccidn respecto de la capacidad del aspirante por el cupo de plazas reser-
vadas a personas con discapacidad para el desemperic de las actividades
habitwalmente desarvolladas por los funcionarios del Cuerpo 0 Escala a que
se opla, podrd recabar el correspondiente dictamen del Srgano competente del
MAS» (ahora MTAS) o en su caso de la CCAA correspendiente. Y
continlia, «hasta tanto se emita el dictamen, el aspirante podrd participar
condicionalmente en el proceso selective, quedando en suspenso la resohicién
definitiva sobre la admisién o exclusin del proceso hasta la recepcion del
dictameny .

El problema que aqui se plantea es conocer cudl es el medio
mediante el que cabe realizar una valoracién de este calibre. Debe
tenerse en cuenta gue lo normal serd que las pruebas no se conci-

8 RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que s¢ aprueba el Reglamento General
de Ingreso del Fersonal al servicio de la Administracién General del Estado y de
Provisién de Puestos de¢ Trabajo y Promocién Profesional de las Funcionarios Civiles
de la Administracién General del Estado.

™ Consideracién que ha venido realizindose por las Instituciones dedicadas a
€sta materia, tal y como recoge Menpez Martinez, ob. cit. {1998), p. 401.
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ban para demostrar Ja aptitud para ocupar un especifico puesto de
trabajo, sino para cualquiera de todos los que se encuentran englo-
bados en un cuerpo o escala’. En efecto, Ia reserva de plazas opera
frente al total de plazas vacantes en la Oferta de Empleo Fiblico ¢
el acuerdo de autorizacién de convocatorias y no frente a las plazas
que aparecen en cada convocatoria concreta. Esto significa que di-
cho anidlisis s¢ efectiia sobre una amplia gama de funciones y tareas
posibles, lo que hace mucho mads sencilla una adecuada colocacién
y adaptacién del puesto a ocupar, por lo que sdlo cabria admitir un
dictamen restrictivo en ocasiones muy puntuales.

En este sentido, el anteproyecto de la LREBFP da un salto cua-
litativo al partir del principio de compatibilidad funcionarial como
criterio de admisién, al establecer como requisito «poseer la capaci-
dad funcional necesaria para el desempeiio de las tareas habitnales
del cuerpo, escala o plaza correspondiente», sin que se admitan
exclusiones por limitaciones psiquicas o fisicas salvo que exista una
incompatibilidad real con las tareas a desempefiar ™,

En tercer lugar, concluida la seleccién, y admitido el candidato,
se fija también la necesidad de solicitar un informe de aquellos
6rganos —del MTAS o CCAA— ante la solicitud de asignacion de
puesto de trabajo del funcionario de nuevo ingreso {(articulo 26),
con objeto de concretar su compatibilidad™. Su finalidad parece
cimentarse en que la concrecién de los medios de adaptacién nece-
sarios —sean técnicos u organizativos— vengan especificados por los
drganos competentes en la materia.

No obstante, el articulo 43 establece que la adaptacién del puesto
de trabajo debera ser valorada, y no podrd suponer una maodificacion
exorbitante en el contexto de la organizacién. Con ello se intenta que
el medio —accién positiva— no sea desproporcionado para alcanzar
el fin —insercidn de la persona con minusvalia—. Sin embargo, esta
prevision (que, por otra parte, es absolutamente indeterminada, lo
que deja al pairo de posteriores interpretaciones su concrecién) debe
matizarse tras la entrada en vigor de 1a LPRL. De este modo, hay que
valorar que siendo la adaptacién, ademas de una obligacién derivada
de las normas sobre integracién, parte del conjunto normativo de la
prevencidn en el irabajo, su excepcién por la aplicacion del criterio

78 gobre los efectos positivos ¥ negativos de utilizar el criterio de cuerpo o escala
vid. MEnDEZ MaRtinez, ob. cit. (1998). pp. 410-411.

™ Cagra DE Luna, ob. cit. (1998), p. 41.

7 La adscripcién a puestos compatibles es una premisa vieja en el Derecho es-
pafiol, tal y como evidencia la STS de 3 de mayo de 1983 (Ar. 2865).
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de razonabilidad econdmica sélo puede admitirse tras una rigurosa
valoracién del criterio de proporcionalidad.

III. LAS MEDIDAS INSTRUMENTALES DE TUTELA

20. El juego de los instrumentos procesales en la defensa
del empleo

El alcance de la tutela antidiscriminatoria dispone, ademés, de
otros mecanismos para la defensa de los grupos protegidos por los
mandatos del articulo 14 de la CE, de cardcter instrumental, llama-
dos a reducir los efectos de determinadas conductas empresartales.
Su alcance con respecte a algunas causas de discriminacién ha sido
extensamente valorado por el TC, pero nada impide que sus efectos
puedan extenderse a otros colectivos tradicionalmente discrimina-
dos en el trabajo, como ocurre con las personas con discapacidad.

Como se advirti6, la proteccidén contra la discriminacién en el
empleo no se encuentra limitada a las conductas que se producen
durante la vigencia del contrato de trabajo. Sobre esta base se cons-
truyen las medidas de asuncién obligatoria y fomento del empleo ya
observados. Ahora bien: la voluntad empresarial —fuera ya de las
obligaciones contempladas—, de contratar, renovar ¢ extinguir un
contrato de trabajo son actos de libertad del empresario (derivados
del articulo 38 de la CE} que no resultan juridicamente irrelevantes,
ni son ajenos a la prohibicién de discriminacién ™). Las decisiones
que ¢l empresario adopta en los momentos previos al establecimien-
1o de la relacién laboral o a la adopcion de decisiones sohre la
continuidad de la misma, pasan a ser juridicamente relevantes desde
¢l momento en que pueden entrar de lleno en el Ambito de aplica-
cién del articulo 14 de la CE™,

En este sentido, los instrumentos de defensa que merece desta-
car son, basicamente, dos: en primer lugar, el alcance de los meca-
nismos procesales de la tutela judicial del principio de no discrimi-
nacién; en segundo lugar, como une de sus elementos, la alteracién
del juego de los elementos probatorios.

™ Alronso MetLapo, Comentatios a la STC 173/1994: 1a proteccidn frente a lag
discriminaciones en el empleo, P.J. 35/1994, p. 381.
" STC 17371994, de 7 de junio, fj. 3=
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20.1. La tutela judicial del principio de no discriminacidn: mecanismos
procesales y soluciones sancionadoras

Las actuaciones empresariales discriminatorias en el empleo
pueden responder a tres grandes grupos™. Las primeras consisten
en decisiones de no contratar ¢ no iniciar una relacién laboral ™.
Las segundas se manifiestan al no prorrogar el empresario la rela-
cién laboral temporal a la llegada de su término’. Finalmente se
encuentran aquellas a través de las cuales el empresario rescinde
unilateralmente el contrato de trabajo.

La identidad del origen de la conducta ante la que se busca el
amparo no ha provocado, sin embargo, que la nueva LPL™ confi-
gure un sdlo mecanismo procesal a través del cual se articule la
defensa. En efecto, a pesar de que la base de la tutela reside sobre
la conducta discriminatoria del empleador, la diversidad de las con-
ductas condiciona el cauce procesal que puede ser empleado por el
sujeto perjudicado.

De este modo, dos son los procedimientos que pueden utilizarse.
En primer lugar, el procedimiento especial de tutela de los derechos
de libertad sindical —Capitulo XI de la LPL-—. A pesar de su inapro-
piada denominacién’, el contenido de su régimen juridico se ex-
tiende, por prescripcion del articulo 181, a ia totalidad de los dere-
chos fundamentales laborales y libertades publicas, incluida la
prohibicion de tratamiento discriminatorio ™. En segundo lugar, el
proceso ordinario de despido.

™ AtroNso MELLADO, Ob. dt., p. 384,

" Que estas condoctas estén sometidas al principio de no discriminacién ha
susctado algunas dudas en la doctrina, basadas en ¢l respete a la libertad de empresa
¥ a la inidativa piivada, Garcla PERNANDEZ, ob. cit., p. 43.

% 1a discriminacidn se detecta cuando se prorrogan los contratos de otros traba-
jadores ¥ no el del discriminado, sin que ninguna razén vinculada a fa actividad
empresarial justifique la excepcion, Garcia FERNANDEZ ob. cit., p. 54.

™ Real Decreto Legislative 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de Ja Ley de Procedimiento laboral.

7 Asi calificado por Montova MELGAR ¥ ottos, Curso de Procedimiento Laboral 42 ed.,
Tecnos 1995, p. 147,

8 Procedimiento que tiene, para su utilizacién, nna condicién sine qua non, que no
es otra que tratarse de pretensiones atribuidas al orden jurisdiccional social. Habr,
pues, que tgmar en consideracion lo dispuesto en [os articulos 1 a 3 de la LPL acerca
de la jurisdiccién [en este sentido, Sara Franco, Ley de Procedimiento Laboral, AAVV,,
Deusto, 1990, p. 385]. De su ambito, por tanto, quedan excluidas las materias sustan-
tivas que se remiten a su tratamiento procesal en sede contencioso-administrativo
—articulo 3 LPL—, si bien pueden beneficiarse de las garantias de la Ley 62/78.
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Al respecto, cabe plantearse si la utilizacién de una u otra via
procesal es potestativa o no para la persona discriminada (19.1.1),
la homogeneidad o heterogeneidad del resultado cuando se activa
un mecanismo u otro (19.1.2) y, finalmente, es preciso conocer cuél
es el alcance que se deriva de esta tatela (19.1.3).

20.1.1. Las alternativas procesales

La vulneracién del principio de no discrimninacién requiere, por
prevision del articulo 181 de la LPL, el uso de los instrumentos
procesales configurados para la tutela de la libertad sindical. En ¢ste
sentido, parece que, se manifieste en el instante temporal en el que
se manifieste la conducta discriminatoria, aquél seri el procedimien-
10 a emplear.

Sin embargo, esta afirmacién no es del todo cierta. En efecto, no
todas las pretensiones relacionadas con 1a tutela del principio de no
discriminacién se tramitan por medio de aquel proceso que, por otra
parte, es €l tinico que responde en toda su extensién a los principios
de preferencia y sumariedad ™. La LPL expulsa determinadas cues-
tiones litigiosas del @mbito del proceso de tutela, de 1a mano del cri-
ticable articulo 182%™, Este precepto realiza una operacidn restrictiva
de gran alcance y trascendencia®”’, al remitir el conocimiento de cier-
tas Iesiones de la libertad sindical v demds derechos fundamentales a
otras modalidades procesales, en funcién de cual sea el objeto del
proceso®?, tal y como ocurre en las demandas por despido.

La norma distingue, a estos efectos, entre la lesion del derecho y
el Ambitc material de relaciones juridicas en que la misima s¢ ha pro-
ducido. De este modo, a la hora de seleccionar la modalidad procesal
utilizable no prevalece la vis atractiva del acio lesivo del derecho vy,
consiguientemente, del cauce procesal que la ley ofrece para depurar
aquella conducta; siro que Io hace el criterio adjetivo del medio,
admbito o instancia material en que tienen lugar los hechos*®,

Asf las cosas, cabe plantearse a qué proceso debe acudirse ante
las diversas manifestaciones que la discriminacién en el empleo

" BayLos GRaU Y otros, Instituciones de Derecho Procesal Laboral, TROTTA 1995, p.
199.
¢ De este modo se pronundia Patomeoue Lovez, «La tutela judicial de los derechos
laborales fundamentales: una sinécdoque procesals, T.5. 16/1992, p. 9.

B Sara Frawca, ob. cit. {1990), p. 387.

82 Bavios GRAU ¥ otras, ob. dit, pp. 199 y 200.

83 PaLomeQuE Loegz, ob. cit, pp. 8 ¥ 9.
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puede presentar. En primer lugar, parece claro que la extincidn
contractual discriminatoria estd destinada a resolverse a través de la
accién de despido®. Lo que ya no estd tan claro es lo que ocurrird
con las otras posibilidades descritas: la no continuidad de los contra-
tados temnporales y, singularmente, las actitudes que discriminan el
inicio de la relacién de trabajo.

Se ha afirmado que la dedisién empresarial provoca un obstaculo
al empleo, y que sus efectos pueden sex equiparados a los de aque-
llas medidas que impiden la continuidad del vinculo laboral por
decisién unilateral del empresario. Desde esta posicidon, dicha
conducta resulta equiparable a un despido, de tal manera que cabe
reaccionar frente a ella accionando como si de este se tratase®’. La
afirmacién anterior es suficientemente amplia como para poder
incluir en ella, de un lado, aquellos supuestos en los que no se
prorroga un contrato de trabajo (que por otra parte es lo que esta
solventdndose en dicha sentencia). Y, de otro, las actitudes discrimi-
natorias de no contratar, en la medida en que lo que se limita es,
precisamente, el acceso al empleo ®*.

No obstante, en los casos en los que la relacién laboral no existia
previamente, hay determinados requisitos formales en el proceso de
despido cuyo cumplimiento podria devenir imposible. Ante ésto, la
doctrina entiende que podria ser mas conveniente acudir al proce-
dimiento especial de tutela de la libertad sindical y otros derechos
fundamentales *.

20.1.2. Efectos de los diferentes cauces procesales

Sea como sea, no parece que acudir a una u oira via pueda
impedir, valiéndose de argumentos formales, que la pretensién de
tutela frente a la decisién discriminatoria pueda verse rechazada.
Asf, se afirma que dicha pretensién no puede verse desestimada por
el Unico hecho de que se plantee mediante un proceso de despi-
do®*, En efecto, ante la posible existencia de una causa discri-

8 Incluso cuando se produce durante el periodo de prueba. SSTC 94/1984, de 16
de actubre y 166/1988, de 19 de octubre.

85 STC 173/1994, 1), 4°.

% Asf lo entiende Aironso MELLapo, ob. cit., p. 384,

% arronso Mewapo, ob. dt., pp. 384 y 385, En sentido similar, Nores Tomses,
«Contratos ternporales y prohibicién de la discriminacién sexual (a propésito de la
STC 17371994, de 7 de junic)», T.5. 6671996, p. 44.

% ArroNso MELLape, ob. cit., p. 385.

273



LA [NTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: REGIMEN JURIDICO

minatoria, los érganos judiciales no pueden detenerse en el plano
de la legalidad, deben adenirarse en el plano de la constituciona-
lidad **°.

Cuando se ventile una vulneracién dei articulo 14 de la CE, los
drganos de la jurisdiccion social han de alcanzar y expresar la con-
viccién, no tanto de que el despido no fue absolutamente extrafio
a la utilizacidn del mecanismo disciplinario, sino mds bien la de que
el despido fue enteramente extrafio a una conducta discriminato-
ria®", En definitiva, la via procesal empleada no puede ser Gbice
para la sustanciacién inicial de la reclamada tutela antidiscriminato-
ria, tal y como reconoce la propia LPL®",

No obstante, otro inconveniente de la separacién procedimental
aludida hace referencia a la virtual inutilizacion de los beneficios del
proceso especial cuando se active el proceso por despido. Desde este
punto de vista, la remisién al cauce procesal ordinario priva de las
reforzadas garantias que impone el proceso especial de tutela de los
dereches fundamentales y no discriminacidn, en el sentido exigido
por el articulo 53.2 de la CE para recabar la tutela de los derechos
reconocidos en su articulo 14%2 Esto podria provocar, eventual-
mente, la inconstitucionalidad del articulo 182 LPL* La doctrina,
ante dicha situacién, propone salvar su ajuste constitucional a través
de una interpretacién extensiva que permita, para cualquier preten-
sion en la que se alegue lesién de los derechos fundamentales, la
tramitacién de un proceso de tutela basado en los principios de
preferencia y sumariedad *%.

20.1.3 Bl alcance de la tutela

Con todo, ¢l aspecto mas relevante se encuentra en los métodos
sancionadores, aguellos gue sitlan la efectividad de la tutela, sin
que a simple vista parezca que las soluciones aportadas y los posibles

9 STC 13611996, Lj. 7°.

4 2TC 13671996, £]. 6°

M Articulo 108.3, al referirse a las reglas procesales en Ja sustanciacién de recla-
maciones por despidos disciplinarios.

% Ep este sentido Sawa France, ob. cit, {1990), p. 387.

813 ALpioL Mowteswios y otros, Dereche Procesal Laboral, Tirant lo Blanch, 1996, pp.
411 y 412.; BaLesTER PasToR, ob. cit. {1994}, p. 138; CasaRas Garcla, ob, dt., p. 75.

#9 RavLos Grau ¥ otros, ob. ¢it., p. 201, En el mismo sentido, Pavromeque Lorez, ob,
cit. (3), p. 1(; BawLester Pastor, ob. dt. {(1994), p. 138, En contra, Capanas Garcia, ob.
¢it., p. 78.
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problemas de ejecucién que de ellas se deriven tengan que ser di-
ferentes ante cualquiera de las alternativas procesales descritas.

El dilema reside en valorar, no sélo de qué modo se repara la
accién discriminatoria, sino qué alcance puede exigirsele a la mis-
ma. El articulo 180 LPL ordena «la reposicién de la situacidon al
momenio anterior de producirse el mismo, asi como la reparacién
de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacitén
que procedierar.

a) La heterogeneidad del resultado

De igual modo que al decidir ¢l proceso adecuado, los resultados
tampoco pueden determinarse univecamente cuando la nulidad de
la actuacién empresarial resuelva conductas producidas en momen-
tos diferentes de la relacién de trabajo.

Una primera solucién resuelve el conflicto en los supuestos de
extincién contractual, tanto la LPL como el ET han asumido la
tradicional posicién jurisprudencial de ordenar la nulidad de Ja re-
solucién. En este sentido se pronuncian los articulos 108.2 LPL y
55.5 ET para los despidos disciplinarios y el 122.2 LPL vy 53.4 ET
para la extincion objetiva. La consecuencia es la inmediata readmi-
sién del trabajador afectado por la conducta discriminatoria®®, sin
perjuicio de que pueda aquella verse acompariada por una indem-
nizacién que compense los dafios v perjuicios sufridos.

El inconveniente se encuentra en los demas grupos de condue-
tas, aquellas que afectan al inicio del contrato de trabajo o a su
prorroga. Lo cierto es que la solucidn de dichas actitudes tiene una
importancia que va mas alli de una medida de cardcter individual.
El digsefio de una tutela eficaz en este punto puede tener amplios
resultados colectivos, pudiendo convertirse en el elemento mas efi-
caz de la lucha contra la discriminacién en el empleo.

La dificultad inicial estriba en que cuando se produce una nega-
tiva discriminatoria a la contratacion o a la prérroga, la conducta
juridicamente reprobable es la omisiva®®. Ante ello, la reparacién
de las consecuencias no puede residir en la supresion de los efec-

"3 Siendo de plena aplicacién lo preceptuado en los articulos 239 y 282 de la LPL.
Asf se ha entendido por el TC —166/1588, de 26 de septiembre— también cuando
la extincién se produce durante ¢l periodo de prueba, posicién que ha side criticada
por Garcls TernAnpez, oOb. cit, pp. 55 y 56.

"% Aronso MiEnapo, ob. cit., p. 385,
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tos de un acto ya realizado, sino en la realizacién del acto omitido,
acto que consiste en una manifiesta obligacién de hacer del empre-

sario®’,

b) La ausencia de un eficaz régimen sancionatorio

Puede dedrse, al respecto, que ¢l Legislador ha mostrado una
gran pobreza en materia de sanciones efectivas para estas conductas
ilicitas *'°, Lo que ocurre, bésicamente, porque el sistema sanciona-
torio gira en torno a la declaracién de nulidad *°. ¥, ademds, por la
resistencia a encajar las sanciones en los moldes tradicionales de
nulidad de actos {y no de no actos, cual es el caso), aunque &stos
produzcan un determinado efecto vedado®®.

Quizas por ello, la solucién debe ser buscada por la via de la
interpretacién del articulo 180 LPL. En efecta, este precepto estable-
ce la necesidad de reparar las consecuencias derivadas del acto,
incluyendo posibles indemnizaciones. La redaccién de dicho precep-
1o podria dar a entender que las soluciones aplicables actian de
manera alternativa. Sin embargo, si se atiende literalmente, puede
llegar a interpretarse que ambas opciones se establecen de forma
complementaria: la primera, como necesidad, la segunda, como
posibilidad adicional **'.

Una eficaz tutela de la discriminacién debe significar la elimina-
¢ién retroactiva del perjuicio sufrido poer €l trabajador, su compleia
supresion® Si esto es asi, la dnica férmula capaz de adecuar el
significado de la tutela es la efectiva contratacién de la persona
discriminada®, sin perjuicio de que puedan ademés verse econémi-
camente compensados los dafos y perjuicios cansados®, Se tratarfa
de no monetizar las actuaciones empresariales contrarias al articulo

&7 ALroNso MerLapo, ob. cit., . 3B6.

8% Couma RoBLEDO/RAMIREZ MARTINEZ/SALA FRANCO, Derecho Socal Comunitarie, Tirant
o Blanch, Valencia 1995, p. 266.

B1* BaviesTer Pastor, ob. cit. (1994), p. 144.

20 panzicuez PIREro/FERNANDEZ LOPEZ, Ob. cit. {1985), p. 924.

8! Bn este sentido parece pronuinciarse Bavios Grav y otras, ob. cit, p. 213,

3 Raopricurz Pitero, ob. cit. {1983-1), pp. 443-444, '

83 CABARAS Garcla, Ob. cit., p. 87 admite dicha posibilidad. aunque no entiende
necesaria dicha solucidn. Bawestsr Pastor, ob. dt. (1994}, p. 145, no admite dicha
posibilidad con los instrumentos legales disponibles en la actualidad.

# Aunque para algunos autores la indemnizatoria sea [a Yinica via adecuada para
reparar €l dafio ocasionado, BoRDENAvE/VAsquez, ob. cit., p. 367.
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14 CE®*. La proteccién antidiscrirninatoria tiene, como dltimo ob-
jetivo, eliminar las situaciones de marginacion en el empleo de los
colectivos perjudicados, lo que no se consigue, en modo alguno, a
través de una simple compensacién econdémica. Sélo asi puede en-
tenderse cumplido el mandato constitucional de que no prevalezca

discriminacién alguna®*,

¢} Las dificultades de aplicar soluciones no indemnizatorias

Los ultimos pronunciamientos del TC parecen haber consolidado
la interpretacién constitucional que fuerza que, ante una discrimi-
nacién en el empleo, no se reduzca la tutela al resarcimientoe de
dafios mediante la indemnizacién, sino que se imponga la efectiva
contratacién del candidato rechazado o la prérroga indebidamente
denegada del contrato temporal.

Al respecto del 1ltimo supuesto, la extensién del concepto de
despido antes expresada ha permitido homologar las soluciones ya
planteadas para los casos de extincidn. Esta solucién se ha materiali-
zado entendiendo como producida la prérroga del contrato de traba-
jo®¥, Bvidentemente, los posibles problemas de dilacién de la resolu-
cién judicial de los conflictos laborales puede provocar que esta
reposicion no se haga efectiva. Asi, la contratacidon de ]a trabajadora
puede no llegar a producirse por cuanto que el pronunciamiento ju-
dicial vea la luz mucho después de concluido el hipotético periodo de
prérroga contractual **, No obstante, la aplicacién del articulo 282 de
la LPL resuelve los problemas esirictos que afectan a ese espacio tem-
poral, al tener derecho la trabajadora al salario correspondiente y al
cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social.

Sin embargo, dicha solucién puede tener un cardcter limitado,
pues deja sin resolver qué habrfa ocurrido con la persona discrimi-
nada transcurrido el tiempo de prdorroga®”®, No hay elementos juris-
prudenciales que resuelvan dicha cuestién. En este sentido, es claro
que las soluciones propuestas no evitan la ruptura producida en la

2% BavLos GRAU ¥ Otros, ob. dit, p. 212, «se frena la fuerte tendenda judidal a
monetizar la condena incluso para los efectos de futuro, para los hechos posteriores
al pronunciamiento de la resolucién judicials.

826 STC 17371994, fj. 4%

S STC 17311994, fj, 4°.

2 asf parece deducirse de las afimnaciones expresadas por Nores Tormes, ob. cit.,
p. 46,
®2* Nores Tokres, ob. cit., p. 46.
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«normalidad» de la vida laboral de la trabajadora. Esto puede ser
observado desde dos puntos de vista. El primero hace referencia a
que, concluida la causa de discriminaciéon vedada, ¢l empresario es
libre para mantener o no el contrato de trabajo, al margen de los
posibles problemnas de legalidad que de su conducta pueda derivarse.
El segunde consiste en extender los efectos de la conducta discrimi-
natoria mds alli del momento en que aquélla se produjo. De este
modo, «si el resto de trabajadoras consolidaron de manera indefini-
da su relacién laboral, no cabe duda de que, a pesar de la solucién
aplicada, el perjuicio sufrido por la mujer discriminada no ha sido
efectivamente resuelto por el pronunciamiento judicial» *°,

Con todo, la dificultad mayer se encuenira en los supuestos en
los que se impide el inicio de la relacién de trabajo. De este modo, ¢
la solucion adecuada pasa por forzar la contratacién en estos supues-
tos, tal y como ha sido declarado ocasionalmente por el TC*' {reco-
nociendo el derecho de una mujer discriminada a ocupar plaza de
ayudante minero en igualdad de condiciones con los valores que
superaron al mismo tiempo que ella las correspondientes pruebas de
acceso), o el alcance de la tutela no satisface ni minimamente sus ex-
pectativas.

d) La manifestacion del problema en las perscnas
con discapacidad

Aterrizando el problema en las personas con discapacidad,
el andlisis tampoco reviste caracteristicas homogéneas. En este sen-
tido, debe advertirse que la aptitud laboral se constituye en elemen-
to esencial que puede definir ia tutela exigible. De este modo, dos
pueden ser las situaciones paosibles, a cada una de las cuales corres-
ponde un desenlace diferente. La primera puede manifestarse bien
cuando la persona con discapacidad tenga mejores capacida-
des que otros candidatos, bien cuando siendo el lnico candidato
retina las caracteristicas adecuadas para ocupar ¢l puesto de trabajo
en cuestién, La segunda comnsiste en que los diferentes candidatos —
entre los que se encuentra la persona con discapacidad— se encuen-
tren ¢n igualdad de condiciones para efectuar el trabajo ofertado.

En el primero de los supuestos la tutela discriminatoria debe
desplegarse en toda su exiensién. No cabe duda que la discapacidad

B0 STC 17371994, . 2"
BISTC 22971992,
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es la dnica razén por la cual no se contrata a dicho candidato, lo que
a todas luces constituye una infraccion de las previsiones del articu-
lo 14 de la CE. La iinica reposicién pesible se encuentra en exigir
su contratacidon, para lo que los instrumentos procesales descritos
parecen ser suficientes.

1a segunda de las situaciones requiere de soluciones mas com-
plejas. En efecto, a igualdad de condiciones, parece que el empre-
sario podra hacer uso de su libertad para elegir al candidato que
estime conveniente. Los instrumentos normativos existentes no
parecen reunir la fuerza necesaria como para forzar al empresario a
contratar, necesariamente, a la persona con discapacidad. Dicha
opcién requeriria de una intervencién normativa que impusiese esa
conducta, preferencia a ser ocupado hoy dia inexistente en las nor-
mas esparniolas, a pesar de que la existencia de otras formulas de
ingreso preferente ha sido constitucionalmente confirmada. Al mar-
gen de que esta posibilidad cabe perfectamente en los supuestos
contemplados legalmente (17.2 ET, 38 LISMI, 158 LGSS), a pesar de
que la ausencia de una regulacion especifica para estos supuestos
impida, en este momento, su aplicacién ®2.

En un plano material, puede afirmarse ademas que articular este
tipo de preferencias en el empleo puede resultar mas conveniente
que otras medidas positivas de fomento. Mds conveniente porque se
parte de la base de una preparacién adecuada de la persona con
discapacidad, lo que no tiene por qué provocar distorsién alguna en
el proceso productivo. Mds conveniente porque supone que se han
consolidado los esfuerzos previos, aquellos que sitdan a la persona
en una igual posicién de partida con respecto a los demds. Y, final-
mente, mas conveniente porque hace efeciiva la finalidad de las
medidas de equiparacion de oportunidades, al inddir sobre los re-
sultados, no con un ¢elemento de reposicion, sino mediante un ele-
mento &ficaz de cardctey preventivo que favorece la remocién de sus
causas ™.

20.2. Las «facilidades» probatorias

Los instrumentos descritos, no obstante, encuentran un limite de
caricter previo: no podran activarse salvo en la medida que se de-

32 Algo que ha sido, de modo muy excepcional, subsanado en los convenios
colectivos, vid. Garcia Muraa, ob. dt. (1985), pp. 751 y ss.
3 Rovrtsuez Prvero, ob. cit. {1983-1), pp. 451-452, con citas doctrinales.
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muestre que la conducta empresarial puede ser calificada de discri-
minatoria. La prueba se erige como el elemento més dificil y esen-
cial, no sélo porque la discriminacion viene cualificada por la acti-
vidad del empleador, sino también por el resultado perjudicial gue
de ella se deriva®,

Como se observd, lo realmente relevante en la discriminacién no
es la intencionalidad de la actuacién empresarial, sin¢ el resultado
lesivo. Y aqui es donde reside la verdadera dificultad. Realmente, si
la discriminacion s¢ exterioriza a través de una diferenciacién de
trato en una idéntica situacién, la prueba para quien alega que tal
diferencia ha existido, asf como que en esa persona concurre una de
las circunstancias prohibidas de discriminacién, puede ser suficiente.
Sin embargo, la falta de un elemento claro de comparacion, en los
supuestos en los que la discriminacion no se traduzca técnicamente
en un trato desigual, sinc en una medida singular, bace especial-
mente dificultosa la prueba®?. Igualmente, la defensa de estas con-
ductas reviste circunstancias diversas segtin la discriminacién se
realice abiertamente o a través de pricticas aparentemente neutras.

La cuestién reside en analizar dos engranajes de la mecénica
probatoria®*. De este modo, debe resolverse cémo se realiza la dis-
tribucién de la carga de la prueba cuando aparecen indicios de dis-
criminacién (1) vy cudl es el thema probandi o, 1o que es 1o mismo,
aquello que debe ser probado (2).

20.2.1. La distribucion de la carga de la prueba

En el proceso laboral, la distribucidn de la carga de la prueba se
aviene a la regla comuin enunciada en el articulo 1214 del CC. Este
precepto viene siendo undnimemente interpretado por la doctrina
cientifica y judicial, en el sentido de imponer al demandante los
hechos constitutivos del derecho que reclama y al demandado la de
probar los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes®’. Las re-
glas comunes en materia del onus probandi®® han ido, sin embargo,
rectificAndose en materia de discriminacion a través de la interven-
cién del TC*”, La razén de esta modalizacién reside en la gran

#4 Rooricuez PrEro/FernAnDez Lorez, ob. cit. {1985}, p. 909,

8 Rooricuez Pikero/FERNANDEZ Lovez, ob. dt. (1985), p. 910,

o PrrwANDEZ LOFEZ, Ob. Cit., p. 236,

97 YaLoks Dar-Re, Ley de Procedimiente Laboral, Deusto, 1990, AAVV, p. 261.
88 Que se concretan adjudicando la carga de la prueba al litigante.

8% 12 STC 38/1981, de 23 de noviembre constituye su primer exponente,
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variedad de] proceder discriminatorie, en su poliformismo, que se
traduce en la especial dificultad de su demostracion, lo que convier-
te la actividad probatoria en el banco de prueba de la garantia cons-
titucional de la no discriminacién **°.

En un primer momento, la falta de una norma que expresara la
garantia de invertir la carga de la prueba al demandado no fue un
obstdculo decisivo®'. De este modo, se configuré una especie de
inversién radical que, ante ¢l riesgo potencial de abusos, fue mati-
zdndose en posteriores sentencias del propio TC**. Esta linea judi-
cial constituye el origen del procedimiento utilizado actualmente en
materia probatoria cuando se vulneran derechos fundamentales y el
principic de no discriminacién, configurindose sus contenidos en
los articulos 96 y 179.2 de la LPL?". En este sentido, la principal
especialidad consiste en el debilitamiento de la carga de la prueba®,
que se produce trasladando la misma al demandado, siempre que el
demandante aporte indicios racionales de discriminacién ®®.

La inversién de la carga de la prueba®‘ prevista no puede
entenderse, de este modo, como una traslacién automdtica® o to-

2 yaipEs DaL-Re, ob. cit. {1990), p. 262.

®! PaLoMEQUE Lopez, ob. cit. (L983), p. 82.

2 By ssTER Paston, ob. cit. (1994), p. 139,

#3 gj bien el articulo 96, que regula la materia probatoria en los procesos ordi-
narios, se refiere a la alegacién de discriminacion por razén de sexo, la extensidn ya
prevista de las garantias del proceso e¢spedal de tutela de libertades fundamentales
y no discriminacién al resto de modalidades procesales indica que, cuande en ellos
deba resolverse una vulneracién de estos derechos seran aplicables igualmente las
particularidades que al respecto de la prucba contiene el articulo 179.2 LPL. Esto no
es compartido por CamaRas Garcia, ob. cit., pp. 84-85, si bien plantea la posibilidad
de extender a todas las demés causas de discriminacién las previsiones contenidas en
el articulo 96 LPL.

** Bavios y otros, ob. cit, p. 211

84 B1asco Skeuna, «Bl despido nulo en ¢l Derecho del Trabajo espafiol. Referencia
a la STC de 23 de noviembre de 1981», JIF Coloquio de Derecho del Trabajo y Sequridad
Social, Jaca 1982, p. 14. BEn este sentido, Moxereo Pgrez, La carga de la prucha en los
despidos lesivos de derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, plantea que
el término «indicio» utlizado por el Legisladar no debe entenderse en una acepaidn
restrictiva y en ¢l sentido més técnico de la palabra, sino en el sentido de politica
legistativa mds amplio tendente a propiciar la conviccién judicial sobre la mera pro-
babilidad de que exista un dima discriminatorio. Lo que no requiere necesariamente
prueba efectiva por parnte del actor, tal y como txpresan Bavios Grav y otros, ob., cit,,
p. 171,

846 Asi calificada por ALowso OueafMiNameres, ob. cit, p. 278; MownTere AROCA,
Introduccitn al Proceso laboral 3* de., J.M. Bosch Editor 1996, p. 229; CasaRas GARCIA,
ob. dt., p. 84.

57 BayLos GRaU y omos, ob. at, p. 211.
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tal **, por cuanto que requiere de una actividad previa del litigante.
Esta actividad no se reduce a la simple alegacién discximinatoria, sino
que necesita de un esfuerzo probatorio «primarior, que permita al
juez deducir que tiene verosimilitud la denuncia de discriminacién
que ha operado en el caso®®. Quizés por ello la mayor parte de la
docirina entiende que no puede hablarse de inversién de la carga de
la prueba ®, sino de una mera modificacién de la misma®.

El demandante, al aportar los datos de hecho indispensables para
llevar al convencimiento del érgano judicial de la presencia de unos
indicios minimos de vulneracién de derechos fundamentales, realiza
un principio de prueba **%. Esta consiste, para algunos, en una suerte
de prueba de presunciones de la que pueda racionalmente presumir-
se la existencia de la violacién denunciada®* que corresponder4 des-
truir al empresario®*. §in embargo, se estima que no existe presun-
¢ion plena de violacidn —de los derechos fundamentales—, sino sélo
juicio de probabilidad, por lo que no puede decirse que al demanda-
do corresponda destruir una presuncién, sino que el hecho indidario
y la probabilidad son el presupuesto para que exista la inversion de
la carga probatoria *°. El mecanismo, visto de este modo, no es nece-
sariamenie el de la prueba de presunciones, sino tan sélo el de crear
en ¢l juzgador el convencimiento sobre la probable (probabilidad)
existencia de un hecho o, incluso, sélo de posibilidad ¢,

20.2.2. La determinacion del thema probandi

La existencia de indicios de la vulneracién del principio de no
discriminacién sitia al empresario ante la necesidad de proporcionar
una justificacién objetiva v razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad {179.2 LPL).

88 Bariester Pastor, ob. cit. (1994}, p. 140.

#° Praninpez Lopsz, ob. cit., p. 237,

£30 Armior Monresivos y otros, ob. cit. {1996), p. 440. Bn ¢l mismo sentido, reite-
radamente durante toda la obra, Mowngreo Perez, ob. cit. {1996).

**! Perez pEL Rfo, ««El acoso sexual en ¢] trabajo: su sancién en el orden socialy,
RL. 1990 10, p. 188; Quinramieia Navarro, ob. cit., p. 113,

¥3 Bavios GRav ¥ Omros, ob. ct., p. 211.

31 A1psoL MonTesings ¥ otros, ob. cit. (1996), p. 440; Pérez neL Rfo, ob. at. {1990),
pp- 188 y 189,

4 MonTora MELGar ¥ otros, ob. cit, p. 150.

9% MonTero Aroca, ob. dit., p. 229; en sentido parecido, Dt La Puesta Pmiwa, ob.
cit., pp. 257-258 y CaBafas Garcia, ob. cit, p. 85,

8¢ Mowerzo Perez, ob. dt, pp. 28 y 29.
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Asi planteado, parece que la actitud del demandado puede diri-
girse bien a evidenciar que su comportamiento no ha implicado la
violacidn de ningin derecho fundamental del trabajador, bien que
concurre algin tipo de circunstancia que justifique el tratamiento
diferenciado. Postura esta iiltima que implica admitir que la diferen-
ciacién ha existido, pero que, por las circunstancias concurrentes,
debe privarsele de cualquier tipo de calificacién antijuridica®.

No obstante, esta teoria admite algunas reflexiones. En realidad,
la prueba de aquellos aspectos es mas propia del juicio sobre la
vulneracién del principio de igualdad que del principio de no discri-
minacién®?, De este modo, podria diferenciarse la actividad proba-
toria segtin la discriminacién se haya producido de modo directo o
indirecto. En el primer caso, la prueba del demandado estard diri-
gida a demostrar que no existié trato diferenciado o que, afin exis-
tiendo, estuvo basado en causa no discriminatoria. Asi las cosas, el
control de la tutela discriminatoria no puede quedar reducido a un
mero control de legalidad. No basta, por tanto, con demostrar la
coexistencia de motivos disciplinarios para justificar la decisién to-
mada. Es absolutamente preciso que se demuestre la falta de moti-
vacién discriminatoria y, no sélo, la concurrencia de otros motivos
que hubieran podido justificar su adopcién al margen de un propé-
sito discriminatorio, porque hay decisiones del empresario que, in-
cluso adecuadamente fundadas y formalmente licitas, son discrimi-
naciones porque el motivo dltimo que movié a adoptarlas era de esa
naturaleza®”,

La triple justificacién, en todo caso, podria llegar a admitirse cuan-
do se manifiesta indirectamente, es decir, mediante practicas aparen-
temente neutras pera con resultado discriminatorio. Ahora bien: debe
quedar objetivamente demostrado que eran absclutamente impres-
cindibles para el desarrollo de la actividad productiva *®. En este caso,
el objeto de la prueba no es ya la inexistencia de discriminacién
—prueba negativa—, sino la concurrencia de una causa no discrimi-
natoria —prueba positiva—, lo cual es particularmente relevante en
los casos de despido, puesto que ¢l empleador no debe probar la no
discriminacién, sino los hechos en que se funda la decisién empresa-
rial extintiva®

87 AumoL MowTEsmos ¥ otros, ob. cit. (1996), p. 441.

5% Bawiester Pastor, ob. ct (1994), p. 141

#? FernAnpez LOPEZ, Ob. Cit., p. 239.

%% Al respecto de los elementos y medios de prueba, resultan elocuentes los
destacados por’ QuiNTANTLLA Navarro, ob. cit., pp. 113 y ss.

81 pariester Pastor, ob. ¢it. (1994), p. 142.
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CAPITULO 4

LOS EFECTOS DE LA DISCAPACIDAD
SOBRE EL CONTRATO DE TRABAJO

1. Consecuencias formales y materiales

Las alteraciones en la salud del trabajador pueden manifestarse
sobre las relaciones de trabajo en un doble plano.

En primer lugar, tienen virtualidad sobre el momento originario
de constitucién del vinculo contractual. En este sentido, puede verse
afectado, a su vez, desde dos puntos de vista diferentes. El primero
se refiere a la incidencia gue, desde el terreno de lo piblico, el
ordenamiento realiza para fomentar la incorporacién al empleo de
un colectivo tradicionalmente excluido —supra C3—, Pero, del mis-
mo modo, determinadas alteraciones provocan que la prestacidén del
consentimiento del trabajador se efectie de manera defectuosa. Ante
esta circunstancia, el Ordenamiento activa mecanismos de consoli-
dacién contractual que permiten subsanar aquellos defectos en la
voluntad, en el que se ven implicados sujetos diferentes a las partes
de la relacién de trabajo.

En segundo lugar, la incidencia de la alteracién de la salud pa-
decida por el trabajador puede incidir, a posferiori, sobre la secuencia
normal o evolucién tipica de la relacion laboral, afectando directa o
indirectamente a su capacidad de trabajo.

Sobre el contrato de trabajo, por tanto, debe establecerse la cla-
sica distincion entre capacidad para contratar y capacidad para tra-
bajar®”. Al respecto de la primera, la manifestaciéon precontractual
de determinados padecimientos en la conducta volitiva del trabaja-
dor ha provocado, tradicionalmente, que el ordenamiento interven-

#? Borraso Dacruz, «La capacidad para contratar la prestacién de servicloss, R.D.N.
/1969, pp. 97.
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ga para permitir la consolidacién de ciertas estipulaciones juridicas.
Las partes de la relacidn laboral, mediante la obligacién juridica que
emana de la prestacién del consentimiento reflejada en el contrato
de trabajo, se obligan reciprocamente al cumplimiento de lo estipu-
lado **, El padecimiento de determinadas enfermedades podria pro-
vocar la definitiva exclusidn de las personas por ellas afectadas del
mundo laboral, al estar privadas total o parcialmente de la posibi-
lidad de manifestar ese consentimiento. Los mecanismos juridicos
de subsanacion de estas deficiencias seran los tratados inicialmente
en este Capitulo.

Las incidencias que sobre la capacidad de trabajo tiene el pade-
cimiento de una deficiencia puede tener, asimismo, virtualidad so-
bre los efectos sobrevenidos de estas relaciones contractuales, De
este modo, el ordenamiento juridico incide, ya sea por accidn, ya
por omisién, sobre aquellos vinculos laborales en los que el traba-
jador tiene mermadas sus posibilidades de prestar el trabajo con
normalidad. Las normas juridico-laborales establecen determinadas
figuras que operan sobre la relacién contractual al manifestarse
aquella circunstancia.

Pero la incidencia del ordenamiento juridico no se agota en estas
conductas. En efecto, la ausencia de especialidades protectoras en
algunas instituciones juridicas puede hacer que al activarse se lle-
gue, al Hmite, a dar por finalizada la relacién de trabajo. Al analisis
de ambas situaciones se dedicard €l grueso de este Capitulo, a través
de una dinamica conjunta que intente analizar como interactdan las
consecuencias de unas y otras.

2. La manifestacién de la voluntad de la persona
con discapacidad psiquica en el contrato de trabajo

El contrato de trabajo, para ser vélido, requiere de la concurren-
cia de tres requisitos esenciales: consentimiento de los contratantes,
objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la obligacidén
que se establezca —articulo 1261 del Codigo Civil—. El consenti-
miento es el acuerdo entre las partes, las declaraciones de voluntad
de empresario y trabajader que deben coincidir al celebrar €l con-
trato de trabajo. De este modo y dado que es insustituible el acuerdo

83 Rivero Lamas, Tipificacién y estructura del contrato de trabajo, TEM1S 28/
1970, p. 13.
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de voluntades, éste solo serd posible si las partes, inicialmente, cuen-
tan con capacidad para contratar®,

Al respecto de las personas con minusvalia, en la normativa
laboral no se encuentra ninguna prescripcién especifica al respecto,
aplicdndose con respecto al contrato de trabajo las normas generales
sobre la contratacién privada®® (7 ET). La capacidad para contratar
en el orden laboral, la prestacion del consentimiento y sus vicios, su
exteriorizacidn y concordancia entre la voluntad querida y la decla-
rada se rigen, como consecuencia, per ¢l Cddigo Civil. Esta norma
establece una técnica de cardcter negativo, estableciendo quiénes no
pueden dar vilidamente su consentimiento. O, dicho de otro modo,
quién carece de capacidad para consentir. La capacidad, asi enten-
dida, es la aptitud para realizar actos juridicos con eficacia en el
mundo del Derecho®®.

Los articulos del Cddigo Civil que deben traerse aqui a colacién
son el 199, que establece la imposibilidad de ser declarado incapaz
sino por es sentencia judicial en virtud de las causas establecidas de
la Ley. El articulo 200, que determina como causa de incapacitacién
las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psi-
quico que impidan a la persona gobernarse por si misma, Y el ar-
ticulo 210, donde viene a concretar €l contenido de la sentencia que
declare la incapacitacién, que debera determinar la extensién y los
limites de ésta.

Como corolario, debe por tanto tenerse en cuenta, de un lado,
que la incapacitacién podra declararse con la concurrencia de cual-
quier enfermedad o deficiencia fisica o psiquica, siempre que retina
estas dos circunstancias: persistencia e imposibilidad de gobernarse
la persona por si misma®’, De otro, que la declaracién sélo podra
realizarla el juez, y serd la sentencia la que determine la extensién
material de tal incapacidad, que podra o no afectar a su contrata-
cién como trabajador®®. Si en la sentencia se decide la tutela o
curatela, o la prorroga o rehabilitacion de la patria potestad (arti-
culos 201 y 171 CC) del incapacitado, habra de determinar también
si para celebrar contratos de trabajo es necesaria la asistencia o
autorizacién del representante (articulos 171, 267, 289 CC). En todo

8% PALOMEQUE Loprz/ ALvarsz bE LA Rosa, Derecho del Trabajo, CER.A. 1995, pp. 661
¥ 662.

%> MarTIN VALVERDE y otros, Derecho del Trabajo, 4* Ed., Tecnos 1995, p. 464.

8¢ BLasco PeLLicen, A., La individualizacién de las Relaciones Laborales, CES, 1995,
p- 53 X

7 Tyiez Pricaza/GuLLOn, Sisterna de Derecho Civil 7° ed., Tecnos 1989, p.270.

8% MarTin VaLvERDE ¥ Otros, ob, cit. p. 465,
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caso, ¢! consentimiento del incapacitado es siempre necesario si
puede prestarlo por su grado de incapacidad; sino puede, la inca-
pacidad es absoluta y nulo el contrato que, pese a ella, se intentara
celebrar®”®,

3. Los efectos de la incapacidad laboral sobre
la prestacién de trabajo

El ordenamiento juridico atribuye a las deficiencias padecidas
por el trabajador resultados diferentes sobre el contrato de trabajo.
Se basa para ello, de un lado, en su intensidad, segan se realice su
valoracién cualitativa y temporal. De otro, en el momento en que
su manifestacién se haya presentado, ya sea con caricter previo o
posterior al establecimiento del vinculo laboral.

Pero, para que cualquiera de estas figuras juridicas pueda acti-
varse, necesita concurrir un elemento imprescindible: que impidan,
en algun grado, que la prestacion de trabajo se desarrolle con cardc-
ter de normalidad. Es decir, que afecten a su capacidad laboral vy,
por tanto, al rendimiento esperado del trabajador.

Las alteraciones temporales son objeto de un tratamiento clara-
mente diferenciado. Su consecuencia principal, normalmente la
suspensién del contrato por incapacidad temporal, no va a ser ob-
jeto del presente estudio. Ello, porque el ambito subjetivo en él
definido pretende el tratamiento de las situaciones que afectan, con
un cardcter de permanencia, a las personas cuya deficiencia provoca
una discapacidad —en su acepcién amplia—. La delimitacién efec-
tuada nos lleva a tratar los problemas surgidos a partir de que aque-
llas alteraciones se consoliden con presuncién de inmutabilidad. O,
dicho de otro modo, la pretensidon consiste en profundizar en las
consecuencias que se deriven una vez aqueilas se concreten en una
situacién invalidante *°.

El fiel y perfecto cumplimiento de las obligaciones pactadas en
el contrato de trabajo puede quebrarse como resultado de la presen-
cia de causas diferentes, ya sean enddgenas o exdgenas a las partes,
va sea como consecuencia de una posicién veluntaria o involuntaria
de aquellas. Los factores externos, ajenos a la voluntad de las partes,
sobrevienen normalmente de forma sdbita, impidiendo su reaccién

% Aronso OLEA/CAsas BaaMONDE, Derecho del Trabajo 13 ed., U.C.M., 1993, p. 112,
* Aivarez e La Rosa: sIncapacidad temporal y maternidads, T.5. 53/1995, pp. 7

y 8.
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y generando un impedimento insalvable que haga imposible realizar
lo prometido. Pero puede acontecer que los agentes sean internos,
dependan o no de la voluntad de los sujetos implicades; en este
marco se sitda la imposibilidad fisica del cumplimiento de las fun-
ciones laborales ™,

La forma de repercusién y los diferentes grados de afeccién de
la alteracién de la salud padecida sobre la capacidad de trabajo serd
el punto de base de este andlisis. Este serd el elemento desde el que
se atenderan los diferentes mecanismos juridicos que puedan ini-
ciarse —unos como garantes de la permanencia en el empleo, otros
que operan en sentido contrario—. La sistematica elegida, que pue-
de parecer atipica, intenta ir desglosando los efectos desde su propio
origen, en funcién de la intensidad con que Ia alteracién de la salud
se manifieste, aun sobre la base consciente de sacrificar estructuras
de estudio mas tradicionales que parten precisamente de los efectos
contractuales,

En consecuencia, se trataran inicialmente los posibles resultados
que una alteracion de la salud de grado inferior podria tener so-
bre la relacién de trabajo {I). Se incluyen aqui aquellas situacio-
nes que por su intensidad no son objeto de calificacién de grado
alguno de incapacidad, pero que sin embargo afectan permanente-
mente al rendimiento de trabajo, ¥ que tradicionalmente han ac-
tivado determinadas figuras extintivas —causas objetivas del articu-
lo 52 ET—.

Sin solucion de continuidad, es necesario tratar las consecuen-
cias que las normas laborales conectan a la calificacidn de incapaci-
dad permanente del trabajador, ya sean alteraciones que provocan
una consecuencia de grado medic —ipp— (II) que lleva aparejada
una obligacién de reincorporacién—, ya aquellas de grado superior
de las que puede derivar la operatividad de determinadas figuras
suspensivas (48.2 ET) o extintivas (49.1 €) ET) (II).

Al mismo tiempo, se¢ irdn reflejando las posibles consecuencias
que incapacidades existentes al inicio de la relacidon de trabajo pu-
dieran tener en el juego de aquellas figuras.

#1 Ormiz Lautana, La extincién del contrato por imposibilidad fisica del curapli-
miento, MTSS 1985, p. 23,
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I. LAS ALTERACIONES DE LA SALUD DE GRADO
INFERIOR

4, Las consecuencias productivas de la discapacidad
no declarativa de incapacidad permanente

La permanencia en la salud del trabajador de algunas deficien-
cias inferiores en grado a los parametros delimitadores de la incapa-
cidad permanente no siempre es irrelevante a efectos de su capaci-
dad laboral. Asi, puede ocurrir que un trabajador que, a4 priori, no
vea afectadas sus capacidades laborales en grado suficiente como
para activar alguna de las férmulas de proteccién que contiene el
ordenamiente de la Seguridad Social, presente cierta disminucién
que repercuta negativamente sobre su prestacion de trabajo. Nos
encontramos aqui con una alteracién que médicamente puede ha-
ber dejado de tener relevancia, al ser declarado el trabajador en alta
médica sin declaracién alguna de incapacidad, pero cuyas conse-
cuencias se prolongan en el 4mbito de la relacién laboral.

En efecto, se parte de la base de que ¢l desequilibrio fisico-
psiguico padecido por el trabajador se ha estabilizado, lo que desen-
cadena el alta médica y, por tanto, ¢l derecho de reincorporarse al
trabaje (48.1 ET). Lo normal serd pensar que la alteracién no ha
repercutido sobre su capacidad laboral, por lo que ¢l cumplimiento
de sus obligaciones contractuales no sufren modificacién alguna.

Ahora bien: puede ocurrir, de un lado, que la aptitud laboral se
vea afectada de manera indirecta, debido a que la propia imposibi-
lidad sanitaria impida la reincorporacién. De otro, que ésta no im-
pida la reincorporacién, pero que afecte directamente a la capacidad
de trabajo, bien en un grado inferior al necesario para poder calificar
una incapacidad —es decir, en menos de un treinta y tres por ciento
del rendimiento normal de su profesién-—-, bien por la curiosa doc-
trina judicial ya descrita (supra C2) de no poder ser calificado sin
derecho a prestaciones.

Esta merma psico-fisica puede provocar, sin duda, determinados
efectos invalidantes, que en un primer momente pueden considerar-
se no calificables y que, como se adelantd, no activarian inicialmente
mecanismos de proteccion del ordenamiento de la Seguridad Social,

El punto de partida aqui se sitia en €l momento en el que el
reingreso del trabajador es definitivo. El trabajador afectado debe
reincorporarse a su puesto de trabajo, poniéndose a disposicién del
empresario. Pues bien, de este reingreso se deducen dos consecuen-
cias diferentes. La primera se acomoda en el plano obligacional, vy
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reside en la proteccidn de la salud del trabajador (4). La segunda se
ha situado, tradicionalmente, en ¢l terreno de las facultades empre-
sariales, y radica en la mentada disminucién de la capacidad laboral
del trabajador (B).

A. LA PROTECCION DE LA SALUD DEL TRABAJADOR COMO
OBLIGACION PREVENTIVA

5. La tutela derivada de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales

El estado del trabajador, una vez concluido el periedo suspensivo
por incapacidad temporal, puede ser perfectamente normal, no ne-
cesitindose en este supuesto ninguna atencién especifica que vaya
mas alla de las comunes de seguridad en el trabajo. Pero esta secuen-
cia puede verse perturbada. En efecto, podria suceder que, habiendo
sanado el trabajador, en €l concurran determinadas incompatibilida-
des ambientales con su puesto de trabajo. Significa esto que, en el
momento actual, €} trabajador se encuentra perfectamente, y por ello
recibio su alta médica. Sin embargo, todo indica que las condiciones
en las que se desarrolla su actividad laboral provocard una nueva
recaida en su enfermedad o la manifestacién de una distinta.

Esta materia no se encuentra en el plano de la disminucion de
la capacidad de trabajo, sino que tiene acogida en un estado inicial
que se sitila en la necesaria defensa preventiva de la salud del tra-
bajador. Asi, tanto si el ejercicio de la prestacidn a la que debe
reincorporarse el trabajador ha sido con cardcter previo médicamen-
te desaconsejado, como si se constata posteriormente que los riesgos
derivados del trabajo pueden ficticamente afectarle, ¢l ordenamien-
10 juridico exige ¢l establecimiento de determinadas medidas de
proteccién. Esta actividad, necesaria aunque el desarrollo insalubre
pueda no repercutir en el rendimiento productive del prestador de
servicios, lo que pretende es evitar perjuicios futuros en la salud, y
de ahi su cardcter preventivo.

6. El deber empresarial de proteger la seguridad
vy Ia salud de sus trabajadores

La proteccién de este bien juridico ha sido una constante en el
Ordenamiento espaiiol, aunque la consolidacién de su régimen
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normativo, producida mediante la entrada en vigor de la LPRL, no
s6lo ha fortalecido su tratamiento a través del rango formal necesa-
rio, sino que ha tenido una intensa trascendencia en su contenido
sustantivo. Asi ha sido destacado puntualmente con amterioridad,
aunque conviene aqui, dada su repercusién scbre el contrato de
trabajo, realizar un andlisis mas detallado.

6.1. El cardcter general de las obligaciones

La defensa de la integridad fisica y de la salud de los cindadanos
que refleja la Constitucion Espafiola (articulos 15 y 43), acompafia-
das de la necesaria proteccién de un eficaz politica de seguridad en
el trabajo (articulo 40.2), tienen una especifica manifestacién en las
normas laborales. Asi, el derecho del trabajador a su integridad fisica
¥ a una proteccion eficaz de su seguridad e higiene en el trabajo (4.2
d) y 19 ET) estd, légicamente, conectado con la reciproca obligacién
empresarial de hacer efectiva dichas exigencias®?, tal y como refleja
la LPRL*?* —con caricter general, en su articulo 14—. Esta norma,
que tiene por objeto promover la seguridad y la salud de los traba-
jadores mediante la aplicacion de medidas y €l desarrollo de las
actividades necesarias para la prevencién de riesgos derivados del
trabajo {articulo 2), hace residir el objetivo de esta politica en la
promocion de la mejora de las condiciones de trabajo, dirigiéndose
a elevar el nivel de proteccién de la seguridad v la salud de los
trabajadores en el empleo (articulo 5).

No cabe duda que e] marco de la proteccién normativa de la
seguridad en el trabajo se ha visto aumentado por la nueva confi-
guracién legal. De esta manera, se adelanta su ambito de actuacion,
y se extiende su incidencia mas alla de la mera conducta de evitar
los riesgos causantes de contingencias profesionales, lo que se refleja

872 «... el derecho del trabajador a una proteccién eficaz en materia de seguridad

e higiene es la manifestacidn en sede contractual de la proteccidn de la vida ¢
integridad fisica del trabajador, que expresa tanto un derecho, como una obliga-
adn...», GonzdLez Lasrana, «La Ley de Prevencién de Riesgos Laboxales y la obliga-
cidn contractual de seguridad e higiene», A.L. n® 7/1996, p. 175.

571 Bsta norma configura un nuevo marco juridico que pone términe a la hete-
rogeneidad y dispersién normativas caracteristicas del ordenamiento vigente ¢n la
matexria, adecuandelo ademas a los compromisos internacionales y supranacionales
adquirldos por Esparia. En este sentido, por todos, Palomeque Lorez, «El nuevo marco
juridico de la prevencién de riesgos laborales: la Ley 31/1995, de 8 de noviembres,
AL n® 871995, p. 200,
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incluso en el cambio de su propia terminologia. Asi, la proteccién
derivada no sélo ha de tener eficacia demostrada o demostrable,
sino que alcanza tanto a su seguridad frente a los accidentes, como
a su salud **, amplidndose progresivamente para abarcar la mejora
de las condiciones de trabajo en general®”.

Este es el entorno en el que se sitian los principios de la accién
preventiva {articulo 15) %%, En él, y sin restar la importancia que en
el conjunto de la accidn todos merecen, cabe destacar una vez mas,
cont mayor fuerza si cabe por los efectos sobre el tema ahora en
tratamiento, el de adaptacién del trabajo a la persona. Este princi-
pio, que anteriormente encontraba limitada su aplicacién al trabajo
a cierto ritmo (36.5 E.T.), ha sido calificado como la nueva formu-
lacidn de un principio protector y aplicativo del Derecho del Traba-
jo®7, expresién esta que pone en evidencia la importancia que su
repercusion tiene sobre el régimen de la relacién laboral.

6.2. La obligacién de proteger especificamente las alteraciones
de ia salud

Pues bien, aunque como és evidente estas medidas forman parte
de las obligaciones generales de actuacién, concretadas en reglas
especiales que afectan ¢on cardcter global a todos los wabajadores,
existe una concreta obligacién que exige una especial proteccién a
los trabajadores con las particularidades que aqui se analizan.

En efecto, el articulo 25 de la LPRL establece una obligacion
empresarial de proteccidn, a través de la cual «el empresario garantiza-
rd de manera especificar 1a proteccion de aquellos trabajadores que «por
sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, inchuidos
aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o
sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo», a
la vista de cuyo contenido pueden realizarse dos consideraciones.

La primera se refiere al &mbito subjetivo de este precepto. Indu-
dablemente, tanto aquellos trabajadores con minusvalia, como aque-

*4 Garcts Nwer: «En torno a la Ley de Prevencitén de Riesgos Laborales (II}», T.5.
6211996, p. 5.

% PErnAnDEZ Marcos: «La autonomia del derecho a la seguridad ¢ higicnes, A.L.
3971995, p. 679.

¥%¢ Estos principios se integran en la obligacién general de seguridad empresarial,
Norez GonNzAtez, Ld evaluacidn de los riesgos derivados del trabajo, Tirant lo Blanch, Va-
lencia 1999, p. 14.

*7 Montova MEeLcar, ob. cit. (1995), pp. 215 y 216.
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llos otros que hayan sido reconocidos en algin grado de incapacidad
permanente se encuentran en su marco de aplicacién. Ahora bien:
el entormo en el que actia es superior, incluyendo a aquellos tra-
bajadores que como consecuencia de su estado biolégico no pueden
permanecer ¢ reincorporarse a su puesto de trabajo. La diccién li-
teral del precepto es clara, diferenciando ambas situaciones y sus-
tentando la necesidad en funcién de las caracteristicas psico-fisicas
del wabajador de que se trata y de la finalidad de la tutela de su
salud *. Los efectos de los agentes laborales (presentes o potencia-
les) sobre su capacidad de trabajo serdn idénticos, y se manifiestan
en la imposibilidad de permanecer en el puesto de trabajo de origen,
por lo que ¢l rigor de las garantias no se limita a que se haya
calificado previamente una discapacidad juridica.

La segunda hace referencia a la modificacién operada por la
LPRL sobre la actitud empresarial. Asi, hasta su entrada en vigor, la
obligacién del empresario en estos supuestos no iba mds alld de la
gue se derivaba para cualquier otro de sus empleados, salvo en los
supuestos en los que la consecuencia era el padecimiento de una
enfermedad profesional. De esta forma, la regulacién anterior no
generaba para el empresario exigencia alguna que le hiciera respetar
en las tareas encomendadas al trabajador las recomendaciones mé-
dicas de no hacer. El estado actual ha modificado el régimen apli-
cable, de manera tal que de la nueva regulacién —tal y como se
observara, compleja, ambigua y llena de lagunas— emana una aten-
cidn especifica dexivada del precepto arriba referenciado.

7. Los efectos del articualo 25 de la LPRL

La proteccién de la salud obtiene, mediante este precepto, un
importante espaldarazo. Su pretensién es impedir que el trabajo
provoque alteraciones en la salud del trabajador —o agrave las exis-
tentes—, cualquiera que sea la causa gue pudiera originar esa ines-
tabilidad. Bl supuesto contemplado, donde las caracteristicas perso-
nales del trabajador y su estado bioldgico es ya conocido por el
empresario, evidencia con mayor claridad la actuacién empresarial.

Para ello, el articulo 25 de la LPRL establece una pobrisima
regulacién de la que cabe realizar, mds que una labor interpretadora
de su férmula aplicativa, un ejercicio deductivo y analdgico. Este

% Bn el mismo sentido, GonziLez OrteGa, Gestién de la Prevencién en las Empre-
sas —Derechos, obligaciones y responsabilidades— Vol. II, Cinco Dias 1996, p. 35.
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mandato determina que los trabajadores «no serdn empleados en ague-
llos puestos de trabajo en los que (por las circunstancias descritas) pue-
dan ellos, los demds trabajadores u otras personas relacionadas con la em-
presa ponerse en situacidn de peligro o, en general, cuando se encuentren
manifiestamente en estados v situdctones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajon.

Lo que parece evidente es que de esta norma se deduce una
clarisima obligacién empresarial. Mds alin: una obligacién empresa-
rial que es al mismo tiempo un derecho irrenunciable para el tra-
bajador, ante el cual no es posible una accién contraria del mismo.
No puede olvidarse que lo protegido aqui es un bien juridico bajo
la maxima garantia constitucional (el derecho a la vida ¥ a la inte-
gridad fisica), cuyos efectos se extienden mas alla del ambito priva-
do, v cuya proteccién nace directamente del interés piblico del
objeto tutelado. El resultado es meridiano: es necesaria la adopcién
por ¢l empresario de las medidas adecuadas para que el resultado
descrito no llegue a producirse, proteccion eficaz de la que es garan-
te por imperativo del articulo 14 LPRL.

7.1.  Las conductas empresariales previas

Una primera reflexién indica que la solucién del articulo 25 de
la LPRL puede no ser necesaria. A ello responde la posibilidad de
que una cerrecta adecuacion del trabajo a la persona (15 d)} LPRL)
evite que el trabajo provoque las consecuencias lesivas descritas.
Esta obligacidn, combinada con la cobligacién general (14 LPRL),
Cuyos rasgos més caracteristicos se acaban de definir, requiere al
empresario la adopcion de cvantas medidas sean necesarias para
que el trabajo se desarrolle en las condiciones mas adecuadas. Esta
actividad lleva implicita su puesta en marcha teniendo en cuenta
parametros de normalidad, generalidad o razonabilidad que, a su
vez, deben ser manejados en razon de las circunstancias del contex-
to, del sujeto al que se refieren y del tipo de actividad o tarea que
debe desemperfiarse®”.

El propio carécter preventivo de la norma empuja la realizacién
de esta tarea, evitdndose distorsiones innecesarias en el ejercicio de
la prestacidn laboral del trabajador, al tiempo que contribuye a
garantizar el correcto desarrollo de su promocién y formacién pro-

*7* Aparicio ToOVAR/GONZALEZ ORTEGA, «La Ley de prevencitn de Riesgos Laboraless,
RL. 3/1996, p.26.
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fesional en el trabajo (35.1 CE y 4.2 b) ET} que cualquier modifi-
cacidn de sus condiciones por razones de salud pudiera innecesaria-
mente significar. S6lo cuando esta primera propuesta fuera mate-
rialmente imposible, o sus efectos favorables no se hubieran
producido, procederia aplicar la férmula del articulo 25 LPRL.

7.2. La prohibicion de emplear al trabajador en el puesto
de trabajo peligroso

Tan escueta e indeterminada exigencia plantea serios problemas
sobre el régimen aplicable a esta figura. El planteamiento primario
hace pensar que la proteccion de la salud del trabajador debe com-
patibilizarse ¢con su actividad laboral. Lo contrario seriaz tanto como
negar la necesaria sintonfa con la que debe manifestarse esta norma
con ¢l resto de las que configuran la proteccidn de las personas con
discapacidad. Se trata de mantener el trabajo sin llegar al despido,
dadas las previsibles dificultades que estos trabajadores tendran para
conservar su puesto de trabajo 0, €n su caso, encontrar un NUEvo
empleo de similares caracteristicas *°.

Esto lleva a proponer que la conducta empresarial —una vez
demosirada la imposibilidad o ineficacia de adecuar el puesto de
trabajo— debe encaminarse a la recolocacion del trabajador en un
puesto de trabajo acorde a sus problemas psicofisicos {1). El proble-
mético supuesto precedenie no se agota en si mismo. En efecto, la
limitacién de las posibilidades organizativas de la empresa puede
impedir Ia recolocacién a un puesto de trabajo compatible, lo que
exige buscar una solucién inédita hasta el momento (2). Por tiltimo,
quizds sea conveniente configurar una propuesta de sclucion de este
endeble régimen juridico {(3).

7.2.1. La necesaria opcién de la movilidad del trabajador afectado

La medida preventiva de prohibir la ocupacién en un puesto de
trabajo incompatible se¢ acomoda con el cambio ¢ traslado a otro
puesto exento de riesgo™!. Se trata de una obligacién ambigua e

90 gara Franco: «La movilidad geogrificaw, en Comentarios a las Leves Laborales
Tomo I - Vol. 2°, Edersa, 1994, p. 305.

%) ¢ swcuez Cussr, Todo sobre la nueva Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
Ed. Prixis, 1996, p. 93.
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incompleta, por cuanto la referencia al «no empleo» exigird una
movilidad funcional y, en ocasiones, seguramente, hasta una movi-
lidad geogréifica que la Ley no prevé ni regula en cuanto a sus
condiciones y limites®®2. Su naturaleza se sitiia en el doble plano de
los derechos y de las obligaciones que se concretan en el cambio de
puesto del trabajador en beneficio del mismo®® provocado por su
disminucion fisioldgica,

a) La determinacién del régimen juridico «no» aplicable

El tema estd en definir cudl es el régimen juridico aplicable a
esta movilidad. Desde luego, la primera tentacién consiste en aplicar
el régimen comun que para la movilidad funcional y geogréfica se
encuentra en los articulos 39 y 40 del ET?®*, Sin embargo, no puede
olvidarse que esta regulacién lo que pretende es, precisamente,
confinar el poder de direccién empresarial, su ius variandi. El su-
puesto en el que nos encontramos es radicalmente distinto, confi-
gurdndose como una movilidad por razones objetivas, también de-
nominada movilidad por razones sociales*”.

De este mode, ¢l primer valor a tener en cuenta es que esta
movilidad no tiene su origen en la voluntad del empresario, sino
que viene impuesta por la propia Ley. Por tanto, la aplicacién del
régimen comun de la movilidad no parcce posible, al no haber
extendido la LPRL sus efectos, pudiendo haberlo hecho como lo
hizo en su articulo 26 para la proteccién de la maternidad.

b} La solucién convencional

No queda otra opcion que buscar cuél va a ser la normativa per
la que se rija esta mutacién que sufra la relacién de trabajo. Desde
luego. la posible existencia de un pacto-convencional resolveria el
problema, estindose a sus consecuencias®®: el régimen de la movi-

82 Sa1a FrancO/ARNAU Navarro, Comentarios a la Ley de Prevencign de Riesgos labora-
les, Tirant lo Blanch, valencia 1996, p. 109.

%3 En el mismo sentido, Sava Frawco, ob. cit. {1994}, p. 305.

984 g sncuzz Cusel, ob, cit., p. 93, si bien sélo con respecto a la movilidad funcional.

E8% Sara Franco/Lorez TarruelLa: La modificacion de la prestacion de trabajs, Deusto
1991, p. 151,

%6 STCT de 11 de junio de 1981 (Ar. 4010), que resuelve un conflicto de dife-
rencias retributivas primando el régimen convencional sobre el reglamentario, sobre
la base de aplicar las condiciones mdis beneficiosas.
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lidad se atendra, como es 16gico, a estas estipulaciones. Al margen
de que la técnica de uso para la confeccion de las clausulas conven-
cionales provoque habitualmente grandes dudas en su aplicacién
{infra 20.3.2)

¢} Una primera aproximacién a las viejas normas
de enfermedades profesionales

Sin embargo, la ausencia de un régimen convencional sugiere una
nueva bisqueda, esta vez en las normas juridicas existentes para si-
tuaciones andlogas. De este modo se llega a las normas reguladoras
de las enfermedades profesionales —articulos 43, 45, 46 v 48 de la
0.M. de 9 de mayo de 1962 (OMEP)— que regulan un sistema de
proteccién para supuestos similares. Concretamente, establece esta
norma que cuando la actividad produzca perjuicios fisioldgicos en ¢l
trabajador —aun sin merma de su capacidad laboral—, este ocupe un
nuevo puesto de trabajo. La vigencia de este régimen no parece dis-
cutirse, sobre la base de lo dispuesto por el articulo 133.2 de la
LGSS™, 1tal como doctrina®® y jurisprudencia **® reconocen.

Inicialmente, cabria conjeturar sobre la proximidad de la situa-
cién descrita en este supuesto. La idea es valorar si es posible aplicar
analégicamente estas normas, con independencia de la etiologia del
mal padecido. El supuesto planteado en el articulo 45.1 de la O.M.
reseilada determina que «esn los cdses en gue como consecuencia de los
reconocimientos médicos se descubra algin sintoma de enfermedad profesio-
nal que no constituya incapacidad temporal, pero cuya progresion sea posi-
ble evitar mediante ef trastado del obrero a otro puesto de trabajo exento de
riesgo, se llevard a cabo dicho traslado dentro de la misma empresa». La
medida se dispone para proteger la salud del trabajador, «a fin de gue
no avance el proceso de la enfermedad que padece pero que mo necesita
asistencia médica ni le impide trabajar» *°.

#? «Lo dispuesto en el apartado anterior se entenderd sin perjuicio de las obliga-
ciones establecidas. o que puedan establecerse en lo sucesivo, a cargo de este Régi-
men General o de los empresarios, cuando por causa de enfermedad profesional se
acuerde respecto de un trabajador el traslade de puesto de trabajo, su baja en la
empresa u otras raedidas andlogass,

6 Ayronso OLEA/ToRTUERD PLaza, ob. dt., p. 182; Buasco Lanoz v otros, ob. dit.. p.
207.

8 por 1odas, STS (.d.) de 22 de diciembre de 1994 (Ar. 10222}, si bien de forma
indirecta.

80 STCT de 4 octubre de 1983 {Ar. 8116).
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El 2° apartado de este mismo precepto resuelve, al tiempo, otro
elemento. Se sitda en la temporalidad de la afeccién y establece que
alos médicos que descubran dicha situacidn» determinaran «si el cambio
tiene cardcter temporal o definitivon, 1o que engloba sin duda el supues-
to tratado de la alteracion no calificable. Sin perjuicio de entrar mas
adelante a valorar nuevos rasgos de similitud, cabe adicionar a la
idea anterior que el propic supuesto de enfermedad profesional
estaria incluido en el mas amplio del propio articulo 25 de la LPRL.

Por 1o que respecta al régimen juridico de esta altermativa, lo
primero que debe destacarse es que del apartado primero del pre-
cepto —«dentro de la misma empresan— puede deducirse que cabe
tanto una movilidad geogrifica como una movilidad funcional. Esta
Gltima, por su parte, podrd ser ascendente o descendente, sin estar
sujeta por tanto al limite de la categorfa (ni del grupo) profesional
del trabajador.

Se determina el necesario mantenimiento salarial (salvo retribu-
ciones ligadas al puesto) si €l aparejado al nuevo puesto es inferior,
y omite las consecuencias del supuesto contraric. De ello parece
entenderse que corresponderan las retribuciones del nuevo destino,
légicamente, si estas son superiores. La proximidad de ambos su-
puestos podria tener como resultado, a falta de una adecuada regu-
lacién normativa, la extensién de este régimen descrito —-logica-
mente, con el debido respeto a la dignidad profesional del
trabajador®' —, idea en la que se insistird, con cardcter inmediato,
al resolver la probable inviabilidad de estas medidas.

7.2.2. El imposible recurso a la movilidad

Puede ocurrir, sin embargo., que la recolocacién sea inviable,
bien por la ausencia de un puesto de trabajo compatible con la salud
del trabajador, bien por razones técnicas o productivas. En este caso
se impone, de igual modo, la bisqueda de un régimen juridico
ausente en el articulo 25 de la LPRL.

Una vez mds parece imprescindible acudir a las soluciones pro-
puestas por las normas sobre enfermedades profesionales, normas
que han sido, no obstante, modificadas de un modo esencial por los
drganos judiciales en algunos de sus aspectos. Especificamente, tal y
coma se observar, en el de la calificacién de estas situaciones como

' STSJ Baleares de 15 de diciembre de 1994 {Ar. 5072}. En sentido menos
tiguroso, SaLa Franco/Lorez TARRUELLA, Ob. cit. p. 156.
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incapacidades permanentes si se presume que la imposibilidad de
retorno al puesto no tiene vuelta atris.

a) La etiologia laboral, primer punto de encuentro

El punto de partida de ambos casos se sitiia aqui en el mismo
lugar: la afeccidn de la alteracion de la salud sobre la capacidad de
trabajo es inexistente fuera de las condiciones normales de desarro-
llo de la actividad; pero estas condiciones impiden, en si mismas, el
posible ejercicio de la capacidad de trabajo, al incidir negativamente
sobre la salud del trabajador. La valoracién de esta teorfa se obser-
vara, con mayor claridad, al analizar la nada pacifica evolucién de
los pronunciamientos judiciales que a ella han llegado.

b) Las soluciones de la OM de 1962

La reglamentacion resefiada sobre enfermedades profesionales
resolvia la imposibilidad de [a recolocacidn. El articulo 48 de la O.M.
de 1962 planteaba, a modo de solucion, que ante la inexistencia de
un puesto de trabajo adecuado «el trabajador serd dado de baja», si
bien con caracter previo a la misma articula un procedimiento que,
en sintesis, propone su inscripcién preferente en el INEM y el per-
cibo de diferentes subsidios a cargo de la empresa —12 meses—,
Tesoreria General de la $.5. —6 meses— e INEM —6 meses prorro-
gables por igual periodo de tiempo— sucesivamente, por un importe
equivalente a su salario integro.

¢) La OM y las normas sobre incapacidad permanente

Tal y come se dijo, ¢l régimen descrito sigue plenamente vigen-
te. Ahora bien, la cosa es saber hasta qué punio es viable su apli-
cacibn en todos los aspectos contemplados, al entrar en juego
su operatividad con la del articulo 137 de la LGSS, concretamente,
con su apartado 4° que define la incapacidad permanente total. El
punto en ¢l que se acomoda la divergencia es conocer si la baja
{extincién)} de la OM es posible aplicarla sin mds o si, por ¢l con-
trario, se estd aqui ante un supuesto de incapacidad permanente
que, como efecto derivado sobre el contrato de trabajo, producira
la extincién.
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El TCT primero, y algunos TSJ después, no han dudado en apli-
car el régimen que el articulo 48 de la citada O.M. establece. Asf,
partiendo de la base de que el trabajador esta dotado de capacidad
suficiente para la profesién habitual, si no puede reincorporarse al
puesta de trabajo se nicga la posibilidad de considerar que esta
situacién pueda calificarse como de incapacidad permanente, lo que
se traduce en 1a aplicacién del articulo 48 reiterado *”.

Bsta teoria, sin embargo, se limita a valorar la aptitud laboral del
trabajador, sin poner ésta en relacién con su posible desarrollo en
" el puesto de trabajo, y prescindiendo del origen del desequilibrio
psicofisico. De este modo, se ofrece una interpretacién reductiva de
la concepcién de la incapacidad. La incapacidad es analizada de
manera absoluta, considerando que en ella sélo tienen cabida los
casos en que la incidencia de la alteracién sea real e inmediata, esto
es, que afecte directamente en el momento de la actualizacién,
prescindiendo de la incidencia indirecta, sobre todo cuando afecta a
la tutela de Ja salud *>.

En definitiva, parte de la premisa de entender que la actitud
incapacitante s6lo puede manifestarse sobre la prestacion efectiva de
trabajo, sin considerar que el mismo resultade aparece cuando el
desequilibrio sanitario repercute sobre la imposibilidad de manifes-
tar la prestacion. La proteccion deja de situarse, de este modo, en un
plano previo (que no es otro que ¢l preventivo ya comentado) para
situarse en un plano posterior (de cardcter recuperador).

d) La superacién de las dudas judiciales

Los avances a este planteamiento se han resuelto mediante la
incorporacién de las situaciones tratadas en ¢l concepto de la inca-
pacidad permanente total (137.4 LGSS), tal y como cabe desgranar
del andlisis de sus elementos {vid. supra C2).

En primer lugar, la alteracidn tiene un cardcter permanente,
uporque ne cede con tratamientos, aunque Mo sea continua en sentido bio-
idgico, ya que desaparecen los sintomas al cesar la exposicion al elemento
causante» . El hecho de que desaparezca al cesar la exposicién al

92 SSTCT de 19 de actubre de 1982 (Ar. 5533) y 30 de noviembre de 1983 (Ar,
10218} y. més recientemente SSTSJ Cataluita de 22 de enero de 1992 {Ar. 313) y
de 24 de marzo de 1993 {Ar. 1551).

3 TorTuRRO Praza, ob. cit. {1994}, p. 40.

4 §TSJ Cantabria de 12 de julio de 1994 (Ar. 2985).
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riesgo «no significa que no tenga cardcter definitivo, sino sélo que éste viene
condicionade al desempefio del irabajo en el que la enfermedad surgid y se
reproduce y/o agrava, asi pues, cabe que no sea continua, pero ha de afir-
marse que ¢s permanente en relacion con Ia actividad profesional» *%°,

En segundo lugar, debe considerarse que «el criterio al que ha de
someterse la valoracidn de un estado fisico como invalidante es el de su
trascendencia funcional en cuanto obstative a desempesios profesionalesn *¢,
Ya que, como vimos —supra C2—, ese elemento s determinante a
la hora de poder calificar el grado de incapacidad. Ya se expresé que
una misma incapacidad produce distintos efectos en orden a su
calificacién como situacién protegida si repercute sobre actividades
diferentes. La alteracién padecida que se estd analizando es incom-
patible con el ejercicio de la profesién habitual, e «inhabilita al tra-
bajador para la realizacion de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesién» (137.4 LGSS), aun cuando pueda dedicarse a otra distinta.

La unién de ambos elementos, permanencia y conexion profe-
sional, es la que lleva a la jurisprudencia a proponer que la solucién
al caso aplicable no puede ser la planteada por la OMEFP, sino el
reconocimiento del trabajador en la situacion de incapacidad perma-
nente total para su profesién habitual®’.

¢) Soluciones para la convivencia de la OM 1962 y las reglas
sobre incapacidad

La solucién anterior exige un replanteamiento sobre la validez
del articulo 48 del Reglamento descrito. De este modo, cabrfa plan-
tear que su aplicacién tendria sentido en la medida en que las
dolencias pudieran preverse temporales, actuando como una férmu-
la para resolver la imposibilidad de recolocacién cuando se presuma
que el desequilibrio va a sufrir modificaciones beneficiosas en el
futuro *%, Esto, siempre y cuando la alteracién de la salud planteada
no se integre en la incapacidad temporal, por las mismas razones
preventivas expresadas para la permanente, a pesar de que a simple
vista esto no sea posible por haberse producido el alta médica y no
requerir asistencia sanitaria *®,

83 STSJ Cantabria de 12 de noviembre de 1991 {Ar. 6012).

#%6 STSJ Cantabwia de 12 de noviembre de 1991 {Ar. 6012).

7 §8TS (u.d.) de 27 de junio y 22 de dicierubre de 1994 {Ar. 5490 y 10222).
8% STSJ Cantabria de 12 de noviembre de 1991 (Ar. 6012},

89 STCT de 1 de octubre de 1984 {Ar. 7324).
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Debe volverse aqui sobre un aspecto ya planteado cuando se vio
la posibilidad de declarar la incapacidad como decision terapéutica
—supra C2—. El sujeto, aqui, no es incapaz en sf mismo, sino que
su incapacidad deviene porque el propio desarrollo de la prestacién
puede suponer un empeoramiento de su situacién sanitaria*°. No
estaria de mds que se planteara una solucifn alternativa, acorde con
la expresada de entender esta situaciéon como una incapacidad tem-
poral, o una figura semejante, tal y como parece va a ocurrir con la
proteccién de la maternidad **'.

Las dudas se plantean desde el momento en que exige del
empresario que asuma temporalmente el salario sin prestacion, una
suerte de aplicacién del articulo 30 ET. Una cosa es forzar al empre-
sario a la recolocaciéon y hacerle participe de la defensa piblica de
la salud, como generador de riesgos que es, obviamente, y otra bien
distinta hacerle asumir una situacién que él mismo no ha provoca-
do. Intentar que para el trabajador la alteracion bioldgica sea lo
menos perjudicial posible, laboralmente hablando, no es incompa-
tible cen que las cargas que ello supone se asuman equilibradamen-
te entre lo privado vy lo publico. La participacién empresarial en la
alteracion de la salud (grado de cumplimiento de las medidas de
seguridad), de un lado. y la imposibilidad téc¢nica, productiva o la
razonabilidad del coste desproporcionado de la misma en virtud de
la magnitud econdmica de la empresa, de otro, son elementos que
no pueden escaparse al valorar la exigibilidad de la medida. Cuando
ésta se haga, al limite, inviable, no estaria de mis que se habilitara
nomativamente su ingreso la solucidn piiblica arriba descrita, inca-
pacidad temporal, para evitar conflictos innecesarios en su posible
inadmisidn por los drganos competentes de la Seguridad Social.

La secuengcia se resume, por tanto, a través del siguiente proce-
dimiento. Si se conoce la afeccion de la salud que puede provocar
el reingreso, se procurara la movilidad del trabajador. La imposibi-
lidad de esta recolocacidn, cuando tieme caricter definitivo, dara
lugar a la declaracién de la incapacidad permanente total del traba-
jador. Si se presume la transitoriedad de esta situacién, cabe plan-
tear la solucién excepcional descrita en el articulo 48 de 12 O.M. de

% Goervica PEsET, ob. cit. (1996-2), p. 592.

' Hay una propuesta politica de reformar el Capitulo TV de la LG5S e incorporar
en su artfculo 134 como situacién protegida el periodo de suspensién del contrato de
trabajo en los supuestos en qgue, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de
trabajo por otra compatible dicho cambio no resulte técnica u objetivamente posible,
0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados.
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1962 o permitir que pase a formar parte de las situaciones protegi-
das del sisterna de Seguridad Social.

7.2.3. ¢(Hacia una aplicacién analdgica de las normas reguladoras
de las enfermedades profesionales?

Realmente, €l andlisis previo clarifica la similitud de los supues-
tos contemplados en las normas de enfermedades profesionales y en
el articulo 25 LPRL en el que, de otro lado, tambijén estdn incluidas.
En puridad, la inica diferencia entre unos y otros, sean enfermeda-
des profesionales o no, sera el agente causal de la dolencia,

La similitud planteada —no se precisa la identidad, porque la si-
militud conlleva ciertas disimilitudes que hacen precisar la analogfa,
mientras que en la identidad no hay lugar para la aplicacién analégi-
ca, sino 1a de aquella norma cuya extensién se pretende *%— justifica
la conveniencia de la utilizacién de la técnica analdgica®?. Ante la
falta de previsiéon normativa de las consecuencias del supuesto legal
protegido, €l vacio puede llegar a salvarse mediante la posible exten-
sidn reglamentaria. Esta encuentra su soporte en ¢l fundamento o
razon de la norma y de los presupuestos expresamente configura-
dos®™, 1o que en el supuesto descrito ha podido observarse.

a) La favorabilidad general de la solucién propuesta

El régimen descrito, de otro lado, facilita las cosas tanto del lado
empresarial como para el trabajador. Para el primero, porque tras
constatarse la imposibilidad de llevar a cabo una adecuada recoto-
cacién*® podria liberarse del trabajador a través de una extincién

2 Bn ese sentido, Diez Picaza/GuiLon, ob. cit., p. 200.

*2 Dz Picazo/Guuow, ob. cit., p. 201: La analogia «exige un cierto juicio de valar
sobre la convenienciz de tal aplicacién o, dicho de otro modo, un juicio de valor
sobre el hecho de que la solucién que el case debe recibir o es justo que reciba, es
[a misma estatuida en la norma andloga».

** Sobre los elementos de la aplicacidn analégica, vid. Ruwz Vaniio, Derecho Civil,
Hd. Ochoa, 19%], p. 108.

** Aungue se puede Hegar a plantear si su obligacién, que forma parte del con-
juntto normativo de normas preventivas del (rabajo, estd sometida a idénticos limites,
1écnicos y no econdmicos que el resto de obligaciones. De resolverse afirmativamente
esta cuestién, es care que podria presentarse una solucién distinta, contemplada por
otra parte para supuestos iy préximos en las normas comunitarias {concretamente
para la maternidad en la Directiva Marco), como es la dispensa del trabajo, que en
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exenta de cargas indemnizatorias, salvo la que supone la eventual
operatividad del articulo 30 ET. Para el segundo, porque guedarian
protegidos sus derechos a la salud, los profesionales y, llegado e
caso, los econdémicos {(a través de la activacion de los beneficios
ttpicos de la Seguridad Sodial).

b) La incidencia sobre la ineptitud

Por 1iltimo, cabe plantear que las soluciones descritas modifican
la operatividad de la causa extintiva de la ineptitud en estos supues-
to {52 a) ET). El recurso a ésta, sin que la empresa haya cumplido
sus obligaciones de traslado de puesto de trabajo, seria tanto como
vaciar de contenido ese derecho del trabajador (25 LPRL y 133.2
LGSS para enfermedades profesionales), lo que provocaria la impro-
cedencia de Ia extinciéon®™ y la activacidn de los procedimientos
descritos mds arriba —sobre la ineptitud, vid. infra 10—,

B. LOS EFECTOS DE LA DISCAPACIDAD LABORAL N(Q
CALIFICABLE SOBRE LA PRESTACION DE TRABAJO

8. El necesario reingreso del trabajador:
la reincorporacién defectuosa

Como ya se ha advertido, la finalizacién del tratamiento médico
y el alta médica resultante, pueden tener como consecuencia un
reingreso normalizado y pacifico del trabajador a su puesto de tra-
bajo. Pero, del mismo modo, este reingreso puede resultar conflic-
tivo al concurrir alguna de las dos circunstancias siguientes: la pri-
mera ha sido ya analizada y responde a los problemas médicos que
sobre el trabajador pueden tener los agentes que afectan al puesto
de trabajo; la segunda hace referencia a las secuclas que la altera-
cién de la salud provoca en la capacidad de trabajo del trabajador.

En efecto, aqui el puesto de trabajo no es la causa o impedimen-
to para el normal desarrollo de las obligaciones contractuales, sino
que el problema aquf se encuentra en el propio trabajador: lejos de

la fegislacién espafiola tiene acogida en el articulo 30 BT, solucidn esta cuya aplica-
cibn no estd exenta de grandes dificultades, tanto tedricas, como materiales.

*% Sentencia del Juzgado de lo Sodal n° 11 de Madrid de 20 de mayo de 1994
(AL 35 (1994), pp. 2383 y 2384).
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recuperar su estado productivo previo al padecimiento de la enfer-
medad, ésta ha dejado secuelas en su estado psicofisico que se
manifiestan a modo de disminucién permanente de su capacidad
productiva. El tema radica en conocer si debe el empresario asumir
dicha disminucién productiva o si, por el contrario, podrd acudir a
alguna de las formulas del ordenamiento juridice-laboral para extin-
guir la relacién de trabajo.

La disminucién de la capacidad de trabajo debe ser soportada por
el empresario en determinadas ocasiones. Unas veces por determi-
nacion legal, como ocurre en los supuestos de la incapacidad perma-
nente parcial (infra 11 ss). Otras, por el cumplimiento de pactos (0
por la propia voluntad empresarial) tal y como acontece en las
situaciones en que se manifiesta en el trabajador una incapacidad
permanente total {infra 20.3).

Sin embargo, la tutela de las limitaciones de grado «inferior» de
la capacidad laboral no s¢ manifiesta con la misma claridad. Desde
esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que la disminucién en el
rendimiento se encuentra por debajo de los umbrales necesarios
para ser considerada como incapacidad permanente, aunque tam-
bién que aunque no calificable, Ja discapacidad de hecho existe.

El tratamiento dispensado a estas situaciones es variado, situdn-
dose su problemdtica en varios aspectos. De un lado, conocer cémo
se realiza la valoracién del rendimiento debido, asi como si las
normas laborales disponen de una férmula especial de cdlculo para
estas situaciones (9). De otro, saber cudles son las posibles conse-
cuencias extintivas cuando se constata la disminucién productiva
sobre lo originalmente pactado {10}.

9. La disminucién en el rendimiento

Una primera aproximacién hacia el cdlculo de la prestacién de
trabajo y el nivel de exigencia debida lleva, necesariamente, a lo es-
tablecido en los articulos 5.a) y 20.2 del BE.T. Estos preceptos, que
contienen una configuracién vaga e imprecisa, vienen a sefialar que
el trabajador debe cumplir su obligacién de forma diligente, ponien-
do el cuidado necesario y suficiente para cumplir la prestacién, cui-
dado que depende y estd en funcién directa con la actividad a reali-

zar y la profesionalidad y conocimientos del trabajo que tenga®.

%' QuEsADA SEGURA ¥ Otros, Lecciones de Derecho del Trabajo, C.E.R.A., Madrid 1994,
p-550.
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La diligencia no aparece configurada como un elemento de ca-
récter dnico y exclusivamente cualitativo. La diligencia es un instru-
mento que, acompaifiado de la buena fe, debe producir un resulta-
do, un guantum, que se manifiesta en el rendimiento debido*®. Pero
en la consecucién de este elemento cuantitativo aparece también
una cualidad del trabajador que depende directamente de sus pro-
pias capacidades, y no tanto de la actitud o esmero que éste ponga
en el cumplimiento de su trabajo: la aptitud.

Sin embargo, diligencia y aptitud no tienen por qué aparecer
necesariamente unidas, hasta el punto que un trabajador apto pue-
de ser negligente, asi como uno inepto puede ser diligente*”. El
resultado de una u otra circunstancia puede llegar a ser el mismo:
la obtencién de un rendimiento no esperado. Pero los elementos
utilizados en la medicién de cada una de estas posibilidades no
pueden ser idénticos, como tampoco lo son sus efectos juridicos. La
diligencia se mueve en el plano de la voluntad, la aptitud en el de
la involuntariedad.

El ordenamiento resuelve estas situaciones en planos diferentes,
y sus consecuencias son diametralmente opuestas. E] andlisis de esta
dindmica tiene su base en el examen del rendimiento {9.1), debien-
do ponerse éste en relacidn con sus causas y valorar su trascenden-
cia contractual (9.2).

9.1. La medicién del rendimiento debido

La determinacidén del rendimiento alcanzado ofrece como resul-
tado el grado de cumplimiento de la obligacién®". El articulo 20.2
del E.T. no establece ningtin criterio de cdleulo, sino que remite a

las reglas que contengan las disposiciones legales, los convenios

colectivos, las érdenes empresariales y los usos y costumbres®’.

%% Bl rendimiento en el trabajo es la modalizacién cuantitativa del abjeto de la
obligacién del trabajador», SacArpoy BewcoecHea, «La disminucion del rendimiento
como causa de despido», RD.F.M. 33/1970, pp. 415 y ss.

% MonTova Mencan: «Direccidn y control de la actividad laboralu, Comentarios a las
Leyes Laborales, tomo V, Edersa, 1985, p. 109.

51¢ paromequr Lopez/ ALVAREZ DE 1o Rosa, ob. dt., p. 735.

! La fuerza normativa de los convenios colectivos prima sobre el uso profesional,
por lo que cabe entender que e} concepto consuetudinario de rendimiento normal
pierde fpso iure su vigencia ante una norma gque especifique lo que por él deba
entenderse, Sacarnoy BENGOECHEA, «A propdsito de una sentencia sobre disminucidn
de rendimienton, Cuadernos de la Cdtedra de Dereche del Trabajo de la Universidad de
Valencia 3/197%, p. 63.
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Bsta ausencia de concrecidn legal ha ide completandose a través
de medios normativos ¢ intexrpretadores diversos. De ellos puede
extraerse una doble opcidn a la hora de calcular el rendimiento
debido. La primera se apoya en referencias de cardcter cuantitativo,
es decir, a cudl es el rendimiento que debe tenerse en cuenta para
evaluar si lo ofrecido por el trabajador se ajusta a lo debido al
empresario. Desde esta perspectiva, puede hablarse de rendimiento
habitual —que es aquel que viene obteniéndose ordinaria y conti-
nuadamente— o de rendimiento obligado —que es el que viene
establecido como rendimiento en Ia norma aplicable ***—,

La segunda se refiere a pardmnetros de caracter cualitativo, es
decir, al modo en el que se efectia la medicién. En este sentido, el
rendimiento puede valorarse utilizando valores \inicamente objeti-
vos. Pero tambi€n es posible incorporar elementos de tinte subjeti-
vo. Como se vera, este aspecto cualitativo de la evaluacién del ren-
dimiento es el que adquiere relevancia como medio de tutela de las
personas con discapacidad.

Sobre el particular hay que comenzar diciendo que la remisién
realizada por €l ET ha sido valorada, en general, come la asuncién
por éste del criterio objetivo de medicion®. La asimilacién estatu-
taria de estas reglas objetivas supuso un cambio de criterio con
respecto a las f6rmulas anteriores,

En efecio, el ET se separa tanto del articule 1104 del C.C. —que
remite la diligencia exigible a las circunstancias de las personas, del
tiempo v del lugar— como del hoy derogado articulo 60 de la L.C.T.
—que sometia la diligencia a las facultades y peculiaridades del tra-
bajador—*'%. Este criterio, de caricter claramente subjetivo, consi-
dera que el trabajador ha de proporcionar todo €l rendimiento que
pueda conseguir con el esmerc de su particular aptitud y destreza”'®,

No obstante la separacién descrita, no puede decirse que estos
antecedentes subjetivos no se mantengan, aunque sea sélo con ca-

12 SaLa Pranco y otros, ob. cit. (1996-1), p. 388. Las férmulas de cémputo son
diversas, pudiendo realizarse atendiendo a los niveles de Tendimiento pasado del
propio trabajador, o a los niveles medios de rendimiento del resto de los trabajadores
de la empresa que se encuentra en idénticas circunstancias, al respecto, entre otros,
GARATE CastrRO, «La disminucién continuada y voluntaria del rendimiento de trabajo
normal o pactado», ACARL 1989; scbre cantidad y calidad del trabajo en el contrato
individual de trabajo, Brasco Psiuces, A., ob. dt., pp. 246 ss.

3 Mantin VALVERDE ¥ 01108, Derecho del Trabaje 14* ed., p. 561; Monmava MELGAR,
ob. cit., {1982) p. 110; ALonso OLEA/Casas BAAMONDE, ob. dit., p. 273,

°1 Mowntova Mrecag, ob. ct. (1995}, p. 318.

*1% GAraT: Castro, B rendimtiento en la prestacidn de trabajo, Civitas, 1984, p. 251.
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ricter residual, en la propia norma estatutaria. En efecto, el articulo
20.3 del E.T. exige al empresario a tener en cuenta «la capacidad real
de los trabajadores disminuidos». Esta obligacién, que formalmente se
sitia en el plano de las facultades de control empresarial, traslada
sus efectos materiales al campo de la determinacidn. de la prestacién
debida.

La verificacién por el empresario del cumplimiento por ¢l traba-
jador no puede seguir, de este modo, el mismo criterio para el
«trabajador disminuido» que para el resto de los trabajadores ™%, De
esta manera, la férmula de cémputo no puede seguir aqui criterios
objetivos, sino subjetivos®”’, como consecuencia de la medida pro-
tectora incorporada al citado articule 20.3.

Esta formula tuitiva también ha encontrado, ocasionalmente,
apoyo convencional. En efecto, algunos convenios colectivos parti-
cipan en el refuerzo de esta tutela, ya sea exigiendo la adecuacién
del trabajo a la capacidad residual del trabajador*®'* —sobre el alcan-
ce subjetivo de estas clausulas vid. infra 20.3.2—, ya incorporando
elementos subjetivos de conitrol empresarial®'’.

¥¢ Los pronunciamientos judiciales, come se verd, no han seguido esta prictica
interpretativa. De hecho, resulta primicamente milagroso encontrar alguna Senten-
cia que emita una argumentacién similar, En todo caso, ne es imposible, aunque
haya de remontarse bastante en €l tiempo, como ocurre con la STS de 22 de octubre
de 1966 {Ar. 4148). '

"7 En este sentide, Montova MELGAR, ob. <it. (1995), p. 318.

M6 .. de Radio Zaragoza, 5.A. (BOE de 16 de enero de 1996), articulo 12: «El
personal que, por deficiendia fisica o psiquica, a juicio del servicio médico de 1a 5.5,

- no se halle en situacién de alcanzar ¢l rendimiento normal correspondiente a su
categoria, podré ser destinado a puestos de trabajo adecuados a su capacidad dismi-
nuida mientras esta persista, conservando el derecho a los devengos que para la
categoria de procedencia reconoce este Convenio.s; C.C. de Uniprex, 5.A. (BOE de
26 de enero de 1996), articulo 18: «El irabajadar a quien sobrevenga una deficiencia
fisica, psiquica o sensorial. a juicio del Servicio Médico de la $.5., a consecuencia de
la cual no se halle en situacién de alcanzar el rendimiento normat correspondiente
a su categoria, podrd ser destinado a puestos de abajo adecuados a su capacidad
disminuida, mientras éste persista.»; C.C. de Andia Licteos, S.L. (BOE de 12 de abril
de 1996}, articulo 10: «A fin de mantener en el irabajo sin Begar al despido a aquel
persanal que por deficiencia de sus condiciones fisicas o psiquicas, ya sean adquiridas
¢ no en la empresa, ¢ por otras circunstancias no se halle en situacién de dar
rendimiento normal a su categoria, la empresa debera destinarle a trabajos adecua-
dos a sus condiciones.»

*i% Bstos elementos de control se incorporan uiilizando férmulas impositivas poco
contundentes, aunque cabe diferenciar distintos grados. Asi, el C.C. de Asesoramien-
to, Seguridad y Proteccidén, 5.A. {BOE de 7 de marzo de 1996), articulo 11: «Las parfes
firmantes de este Convenio colective manifiestan su voluntad de gue cada puesto de irabajo sea
ocupade por el irabajador mds iddneo en razdn de sus cualidades téenicas, profesionales y
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9.2. El rendimiento obtenido y sus causas: conseciencias juridicas

La inversidn descrita se traduce planteando que el trabajador
con capacidad disminuida no debe el mismo rendimiento. De esta
manera, cuando la «disminucién» en la capacidad del individuo
reduce su rendimiento de trabajo, las consecuencias no pueden ser
las mismas sobre su relacion laboral que para el resto de los traba-
jadores. Indudablemente, se estd aqui hablando de la aptitud, y por
tanto del plano de la involuntariedad. El caso contraric no encuen-
tra, légicamente, la misma solucién. En este Wltimo supuesto, las
consecuencias serian sustandalmente diferentes.

La discapacidad cede ante la falta de diligencia, de manera tal que
puede afirmarse que la empresa ve defraudadas sus esperanzas si
voluntariamente el trabajador no alcanza lo que puede {54.2 e) del
E.T.)**. El elemento comparativo suele ser, en este caso, el dei ren-
dimiento normal de trabajo, que algin convenio colectivo® define
como caquel que correspontde a un trabajador o equipo de irabajo con per-
fecto conoctmiento de su labor y diligencia en el desemperio del mismo».

Si la discapacidad fue causada mediante una actitud voluntaria,
se traslada al plano de la ruptura de la buena fe ***, por vulneracién
de los articulos 5.a) y 20.2 del E.T., lo que puede ser objeto de
sancidn disciplinaria {54.2 f) del E.T.}.

Ahora bien: cuando se estd ante €] primer supuesto, es decir,
ante una disminucién involuntaria ¢n el rendimiento causada por
una imposibitidad psico-fisica, se obtiene la proteccién del articulo
20.3 del E.T. Si se trasladan sus efectos al plano de las consecuen-
cias, el resultado no es otro que salvar su consideracién como in-
cumplimienio contractual.

No puede entenderse de otro modo, sino, €l mantenimiento de
esta prevision estatutaria, por otra parte presente en los anteceden-
tes histéricos de las normas laborales. El cambio de criterio en la

humanas, a euyo fin deberdn establecerse los adecuados cauces de promocion y seleccidn.»; o,
en idéntico sentido, pero utilizando una técnica més coactiva v... las partes firmantes
se comprometen ..», ¢l C.C. de Vigilancia Integrada, 5.A. (BOE de 22 de icbrero de
19961, articulo 1.

0 Ramirez Martivez, «Bxtincdén por causas objetivass, Comemtarios a las Leyes La-
borales Tomo IX-Vol. 1°, Edersa, 1983, p. 235.

¥} .. de la Empresa Nacional Eléctrica de Cérdoba, 5.A. {BOF de 1 de marzo
de 1996}, articulo 11.

3 Ramirez MaRTINEZ, Ob. cit. {1983), p. 236: «La ineptitud causada dolosamente
(el autolesionismo) o incluso con culpa grave puede integrar una transgresifn de la
buena fe contractual, ser una deslealtad hacia la empresa.»
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medicion —del subjetivo al objetivo— fue resguardado por el Legis-
lador para el trabajador disminuido, y quedaria vacio de contenido
si no se considerase en estos términos.

Pero es que, ademds, no puede valorarse esta norma sino de
manera conjunta con el resto de las que protegen a los trabajadores
—y personas— con discapacidad, asi como de su finalidad, que por
otra parte viene avalada desde la propia hermenéutica constitucio-
nal. En este sentido, parece logico pensar que el dnimo del articulo
20.3 ET es claramente tuitivo, salvo que quiera entenderse que no
es méds que una mera declaracion de intenciones.

Es cierto que podria plantearse, terminolégicamente, que la pro-
teccion otorgada se realiza para grados superiores de minusvalia o
invalidez. Pero no debe olvidarse que son éstos grados, precisamen-
te, aquellos que en el ET no sélo no son objeto de proteccidn, sino
que habilitan la expulsién de la relacién laboral. La vinica que se ve
protegida es la incapacidad permanente parcial, aunque no por ac-
cién del ET, sino por el juego de normas diferentes, como son la
LISMI y la LGSS. El ET se limité a utilizar la terminologia constitu-
cional, y hablé por tanto de trabajadores disminuidos, lo que por si
mismo no rechaza ningin grado o intensidad de discapacidad.

Otra cosa serd que las normas legales hayan querido atribuir a
cada nivel invalidante una proteccién diferente. En realidad, las
alteraciones de grado inferior —que en este momento se tratan—
obtienen en el plano de la Seguridad Social minimas (¢ nulas) pres-
taciones especificas. Quizis elio responda a la consideracién de que
su capacidad de trabajo es suficiente como para que su capacidad de
ganancia no se vea afectada. Pero quizas también porque se es cons-
ciente de que esta férmula no puede activar figuras laborales de
caracter expulsivo. De hecho, parece dificil justificar que reduccio-
nes menores de la capacidad laboral queden desprotegidas contrac-
tualmente, mientras que discapacidades superiores obtengan una
tutela superior. Y no sdlo a nivel contractual, sino ignalmente en el
acceso a prestaciones de cardcter econdmico, por cuanto lo normal
sera pensar que aquellas no accedan, siquiera, al nivel no contribu-
tivo de proteccion econémica —supra C2—.

Y no son extrafias estas afimmaciones, ademds, a la proteccién
que el Ordenamiento guarda a la esfera empresarial. El empresario
colabora, por imperative legal, en la ejecucién de las medidas de
proteccién piblica, no sélo al respecto de los riesgos por €l origina-
dos —A.T. y E.P.—, sino también en los instrumentos preventivos
y recuperadiores de situaciones en cuya generacién podrfa no haber
participado —LPRL—.
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Desde esta perspectiva, no parece exagerado pensar que las not-
mas le atribuyan cierta colaboracién en la defensa del empleo de las
personas que padecen ligeras limitaciones en su capacidad. Asi, obli-
gado a asumir discapacidades superiores en grado, parece coherente
que asuma también aquellas que podrian provocar distorsiones en
la empresa mucho menores, que son las que el articulo 20.3 del E.T.
tutela.

Un argumento contrario podria plantear que la f6rmula tradicio-
nalmente elegida —que se vera inmediatamente—, la extincién por
ineptitud. otorga cierta proteccidén al trabajador (indemnizacién,
posible prestacién por desempleo). Pero la tendencia de las normas
garantes de la persona con discapacidad es {salvo niveles muy ele-
vados) conservar y fomentar el empleo. La solucidn rupturista es,
desde esta perspectiva, un parche que esconde una confusién: la
ignorancia tradicional del precepto aludido.

1¢. La ineptitud como solucién tradicional
de la disminucién del rendimiento por imposibilidad
psico-fisica

El articulo 52 a) del E.T. configura la ineptitud del trabajador
como causa de extincién del contrato de trabajo’®. No existe, sin
embargo, un concepto legal de ineptitud, y resulta costoso recondu-
cirla a una definicién concreta®. Lo habitual es realizar su analisis
desde un punto de vista negativo, entendiéndose como la ausencia,
carencia, falta de adecuacién de algo o alguien a un fin concreto ™,
Laboralmente, ineptitud ha venido entendiéndose como «inhabili-
dad, falta de aptitud, preparacion, suficiencia o idoneidad para desarrollar
de manera ttil y provechosa la prestacién de trabajo» **.

Esta es, y ha sido tradicionalmente, la férmula elegida para re-
solver, desde el plano empresarial, la reincorporacién defectuosa al
trabajo de la persona con discapacidad. De nada han servido las

*® Prra Orteca, La inepiitud como causa de extincifn del contrate de trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia 1997, con amplias referencias judiciales.

" Quesaba Secura, «Tendencias recientes de la jurisprudencia sobre ineptitud del
trabajador como causa de despido», T.L. 16/1989, p. 46.

23 GonzALEz ORTEGA, 4La ineptitud como causa de despido y su relacién con los
supuestos de incapacidad del trabajador para realizar la prestacién laborals, R.P.S.
127/1980, p. 203; en ese sentido se pronunciaban ya los autores en su regulacién
preestatutaria, Carro Icewmo, BI despide justo, Bosch, 1937, p. 187.

#4 STS de 2 de mayo de 1990 (Ar. 3937).
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posibilidades tutelares derivadas de las férmulas subjetivas de cdlcu-
lo del rendimiento existente antes y después del ET,

Desde este punto de vista, el cardcter comin de la ineptitud,
configurada en el articulo 52 a) del E.T. y entendida en un sentido
restrictivo **’ o residual **%, puede situarse en la carencia de las con-
diciones adecuadas para desempefiar un trabajo’?”. O, mejor aidn,
para cumplir adecuadamente con la obligacion de trabajo dimanan-
te del contrato del mismo nombre **°

Este punto es ¢l que conecta con la problematica aqui tratada,
al entenderse la ineptitud, en definitiva, corno la imposibilidad fisi-
ca, psiquica o legal de prestar trabajo para el cual no se carece en
cambio de aquella®. El margen apreciativo, no obstante, encuentra
una congiderable amplitud, refiriéndose tanto a supuestos de abso-
luta carencia como a otros de insuficiencia en el cumplimiento *2.
Ahora bien: la ineptitud se remite a una cualificacion subjetiva del
trabajador que debe ser comprobada, permanente y reiterada’. La
prueba de la aptitud fimitada se sitdia, por tanto, en el plano del
rendimiento.

10.1. Los elementos esenciales de la ineptitud

La ineptitud, para ser considerada como tal, debe manifestar una
disminucién del rendimiento por debajo de lo exigible. Si no alcanza
al rendimiento normal, pero llega al minimo exigible no puede
extinguirse el contrato por ineptitud®,

Igualmente, la disminucién del rendimiento sélo puede darse
con respecto al trabajo para el que fue contratado®”’, puesto que lo
contrario contraviene el articulo 1256 del Cédigo Civil ™. La dismi-
nucidn del rendimiento debe calcularse sobre todas las funciones

27 Paomeue LorEzf ALvarez DE 14 Rosa, ob. dt., p. 976.

22 (uesapa SEGura, Ob. cit. {1989), p. 48.

%% Sacarpov BENGOECHEA, Bl despido laboral y los expedientes de crisis, Bilbao 1969,
p. 87.

% g agarDOY BencorchEa, «Ineptitud, despido y desempleor, E.P.§. 87/1971, p. 10.

*! Ramfrez MagTiNEz, ob. cit. {1983}, p. 225.

2 Oamiz Lawzana, ob. cit. (1985%), p. 270.

93 Gowzaiez ORTEGA, ob, cit. {1980), p. 208.

" Ramirez MarTinez, ob. cit. {1983), p. 235.

*¥ Gonzdrez OnrTeca, ob. dt. (1980), p. 205.

¥ ArwroL MoONTESINOS y Otros, Nueva regulacidn de las relaciones de trabajo, Valencia
1977, p. 67.
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pactadas, no sobre algunas de ellas™’

, referidas a cada momento de
la evolucién del mismo®®, y siempre que, si existi6 modificacién,
haya transcurrido tiempo suficiente como para que un determinado
rendimiento sea exigible™. No obstante, la movilidad funcional
enerva la ineptitud como causa extintiva «en los supuestos de realiza-
cion de funciones distintas de las habituales» (39.3 in fine del E.T.)%

Ademds, el trabajo defectuoso debe ser consecuencia de causas
inimputables e involuntarias al trabajador. La ineptitud, para que
pueda operar como tal, debe verse despojada de cualquier caracter
culposo o doloso de la actitud del trabajador®®. Lo que la caracteriza
es la ausencia de voluntariedad del trabajador en su origen y en sus
consecuencias **, considerdndose la ausencia de voluntariedad como
el factor comin y definitorio de esta modalidad extintiva®®. Asi, ha
sido definida cormo una impotencia subjetiva no culpable **, perma-
nente o, al menos, presumiblemente definitiva, por cuanto que la
inegt;itud meramente circunstancial no serd alegable a estos efec-
tos ™.

La ineptitud debe ser sobrevenida o conocida con posterioridad
al momento de colocacion efectiva en la empresa. Si el empresario
contrata a sabiendas de la ineptitud del trabajador resulta abusivo
rescindir mds tarde el contrato por esa misma causa ™. El problema
aqui lo constituye el perfodo de prueba®”’, debido a su considera-

*? Gom Sew, «La ineptitud del trabajador como causa de despido». RED.T. 11/
1992, p. 415. §TSJ Catalufia de 16 de noviembre de 1998 (Ar. 4225).

¥ Tarastn-CASTELLANI CASTRILLO, «Reglamientaciones de trabajo, despido y regula-
cidn de empleo en ¢l RDL 17/1977 de Relaciones de Trabajo», C.D.T. 4/1978, p. 380,

#? Ormiz LalLana, ob. cit. (1985), pp. 269 y 270.

¥ Sobre la aplicacién de la ineptitud vy €l juego del articulo 39 ET, wd. Valveroe
Asensio, «La limitacién del despide por ineptitud sobrevenida o falta de adaptacién
en los supuestos de movilidad fundional», 4.5, ¥/1997, pp. 333 ss.

! Ormz LarLana, ob. cit. {1985}, p. 275. Sobre diligencia e ineptitud, vid Barrero
GonzALez, Difigencia y negligencia en el cumplimiento, Centro de Bswudios Constituciona-
les, Madrid 1981, pp. 176 ss.

%! Oz Ealtana, ob. dt. {1985}, p. 275.

™) Quesana Secura, ob. cit. {1989), p. 49.

*4 A)onso OLea/Casas Baamonpe, ob. dit. p. 429.

** Por todos, SaLa Franco ¥ otros, ob. cit. (1996-1), p. 694.

** Gomt Sem, ob. dit., p. 440. Opiniones anteriores venfan pronuncidndose en este
sentido, por todos ALonso OLBa, 57 despide, INSTITUTO DE ESTUDIOS POLITICOS,
Madrid 1958, pp. 133 que hace una salvedad: que haya existido simulacidn del
trabajador con respecto a sus aptitudes,

*7 Carro Icerme, ob. cit.. p. 202, realiza una amplia estimacién del perfode de
prueba en sentido amplio, incuyendo las prusbas de ingreso, st bien considerando
que estas no establecen mas que una presuncién de aptitud, destruible mediante
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cién como instrumento de verificacion de la aptitud profesional me-
diante la experimentacién de la relacién de trabajo **. No obstante,
la opinién generalizada que ¢l transcursoe del tiempo de prueba sin
rescindir el contrato convalida la ineptitud inicial. Idea que respon-
de al siguiente argumento: €l empresario es el Gnico responsable de
su falta de diligencia in contrahendo si no realiza las experiencias que
constituyen la prueba del despido®”, no pudiendo presumirse que
la ineptitud era originaria si no se demuestra®”.

10.2.  Su aplicacion a la disminucién en el rendimiento de la persona
discapacitada

La conjuncién de todos esos elementos es la que da lugar a la
ineptitud. Este punto de vista es, por tanto, el utilizado para incluir
las limitaciones «inferiores» de la capacidad laboral ent esta causa
extintiva,

Bn este sentido, la descripcién de las caracteristicas detalladas
permite apreciar que, en efecto, la disminucién de la aptitud laboral
derivada de la alteracién psico-fisica padecida cabe perfectamente en
el concepto de ineptitud utilizado. Y, de este modo, en su conse-
cuencia, que no es otra que la extincién contractual por disminu-
cidn involuntaria en el rendimiento. Asi, las anteriores premisas han
sido admitidas judicialmente como vélidas de una forma pacifica.

Sin embargo, en esta discusién no deberia olvidarse la temdtica
arriba analizada de la exenta aplicacién del articulo 20.3 del E.T. Cier-
to es que la constatada disminucién de la capacidad y, por tanto, del
rendimiento de trabajo es incuestionable. Pero ocurre, en primer lu-
gar, que la aplicacién de criterios subjetivos de cdlculo debe tener una

prucba en contrario, ya que pueden aparecer en su dia causas de ineptitud inadver-
tidas, ya sea por su ocultacién, ya por su caricter limitado.

%4 Martiv VALvERDE, Bl periodo de prueba ent el contrate de trabajo, Montecorvo, 1976,
p. 149,

™ Carro LeeLmo, ob. cit., p. 203; BarreRa GonzaLez, ob, cit., p. 199: Gofi SEw, ob.
cit., p. 441; BalLesTer Pastor, Ef periode de prueba, Tirant lo Blanch, Valencia 1996,
Avronso Ocea, ob. cit. {1958}, llegé a plantear que el transcurso del tiempo permitia
incluso subsanar los errores de simulacion previa del trabajador. al no haber cons-
tatado el empresario su adecuaciéon o inadecuacién al empleo para el que fue con-
tratado por no efectuar, o efectuar mal las prucbas correspondientes. STSJ Comuni-
dad Valenciana de 9 de julio de 1992 {Ar. 3946).

¢ S AncuEz TiiGuERos, «La ineptitud pslcofisica como causa extintiva del contrate
de trabajo. Comentario a Ia 5TSJ Castilla y Ledn de 7 de enero de 1998 {Ar. 33)»,
A8 /1998, p. 2483,
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inmediata consecuencia: el rendimiento obtenido, aun cuando esté
por debajo de lo esperado, no puede ser considerado un incumpli-
miento contractual. De este modo, la disminucién no habilita al em-
presario para efectuar la extincién del contrato alegando ineptitud.
Y. en segundo lugar, que dicha disminucién esti contemplada en las
normas de proteccién laboral de las personas con discapacidad, si-
tudndose dentro del terreno de colaboracién exigida al empresario,
en el que constituye el escalén protector mds bajo o «inferiors.

Quizds, en todo este proceso, pueda traerse a colacién la teoria
de la fungibilidad de la prestacién®’, en la que, tras poner de relieve
que la obligacién de trabajo es una obligacién genérica, manifiesta
coimo peculiaridad mas importante que la especificacién de los com-
portamientos debidos corresponde al acreedor y no al deudor, como
es la regla general en las obligaciones civiles, Sin embargo, la fun-
gibilidad de la prestacién no debe limitarse al tradicional concepto
de comportamiento que puede ser rendido por diversas personas,
sino que también hay que hacerlo extensible a posibilidades de
sustitucion de los diversos comportamientos comprendidos en la
obligacién de trabajo de contenido genérico. Posiblemente, de ella
pueda plantearse que el empresario, si no asume la prestacién del
trabajador incapacitado, deba proceder a su ocupacién en un puesto
adecuado®, lo que de otro lado consmuye una férmula ya acon-
sejada por las normas internacionales *

Esta apreciacién, no obstante, no es ajena a lo ya dicho sobre
razonabilidad del cumplimiento empresarial. Aun cuando los argu-
mentos anteriores puedan pecar de maximalismo, ello no tiene por
qué suponer que su aplicacién no admita valores relativos. Cierta-
mente, puede consentirse que de la alegacién de la ineptitud no se
derive, automdticamente, un supuesto de despido discriminatorio
apoyado en la minusvalia del trabajador®*. Pero esto no puede
significar que no se haga una andlisis en el que se parta de la
presuncion, al menos, de que esta pueda existir. Ello supondria la
obligacién de justificar el consentimiento de la excepcionalidad de la

! Barasi, Diritlo def Lavoro, Mildn 1943, p. 150.

! BrioNes GonzALsz, La extincién del contrato de trabajo por causas objetivas,
M.T.$.5. 1995, p.113,

¥ Artfculo 30.d) de la Recomendacién n® 99 sobre la adaptacién vy la readapta-
cibn profesionales de Fos invalidos, que establece enrtre las medidas para aumentar las
posibilidades de empleo de los invélidos aquellas que estimulen a los empleadores a
trasladar a los trabajadores cuya capacidad de trabajo haya cambiade por haber
disminuido su capacidad fisica a empleos adecuados dentro de sus empresas.

#4 §TSJ Comunidad Valenciana de 11 de junio de 1996 (Ar. 2409).
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conducta desfavorable, a la vista de las circunstancias concurrentes:
tener en cuenta las verdaderas posibilidades de la empresa y del
trabajador, Esta idea ya fue advertida en el andlisis general que se
efectud en el Capitulo 1 y en el estudio especifico de algunas ins-
tituciones como la reserva de empleo, por lo que no parece nece-
sario retornar sobre ella, aunque su recuerdo pueda ser iitil en estos
momentos.

II. LAS ALTERACIONES DE LA SALUD DE GRADO
MEDIO

11. La incapacidad permanente parcial

La declaracion de una incapacidad permanente constata una serie
de restricciones o limitaciones en la capacidad productiva del traba-
jador de mayor intensidad a las hasta ahora analizadas. Sus conse-
cuencias contractuales son diversas, y dependeran directamente de
la intensidad del grado de incapacidad que se contemple. En este
sentido, a las de grado superior (ipt, ipa, gi) se vinculan efectos
suspensivos (48.2 ET) o extintivos (49.1 e} E.T.).

No ocurre lo mismo con las de grado medic: la incapacidad
permanente parcial ha sido ignorada por los preceptos anteriores.
Ello, no obstante, no parece que cause problemas a la hora de
valorar sus consecuencias contractuales. De este modo, la incapaci-
dad permanente parcial actia como causa concluyente de la suspen-
sion del contrato por incapacidad temporal (45.1¢) E.T.) lo que lleva
aparejada la reincorporacion al puesto de trabajo reservado (48.1
del E.T.}.

Igualmente, su excusién como causa extintiva del contrato de
trabajo impide que sea utilizada con este fin. De lo anterior se in-
fiere lo siguiente: este grado de incapacidad tiene, desde la perspec-
tiva contractual, el mismo tratamiente que la recuperacién de la
capacidad, es decir, el restablecimiento del contrato de trabajo®”. La

** Literalmente, Gorrucy Peser, ob. cit. (1996-1), p. 59; en el mismo sentido,
enire oiros, ALonse OLea/Casas Baamonoi, ob. dt., p. 501; Saia Frawco y otros, ob.
cit. {1996-1), p. 670; SaLa Frawco, «Extincidn del contrato de wabajo por muerte,
invalidez y jubilacién del trabajador: criterios jurisprudencialesn, T.5. 12/1991, p. 15;
Vioa Sora, «La incapacidad temporal del wrabajador como causa de suspension del
contrato de trabajo. (Nueva regulacién del supuesto de hecho suspensivo)», T.5. 61/
1996, p. 16; ArLiueLy Martiv, wA modo sistemético: el nuevo régimen juridico de la
incapacidad temporal y de la maternidad», La Incapacidad Temporal, {AAVV ), Tecnos
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situacidn de incapacidad permanente parcial se identifica con la
producida por el alta médica para casos de inexistencia de incapa-
cidad ¢, teniendo el trabajador derecho a exigir su inmediata incor-
poracién en su anterior puesto, o en un puesto adecuado a su
capacidad residual®*’,

Aungue esta solucién presenta algunas dificultades, puesto que
la calificacion de la incapacidad permanente parcial supone la cons-
tatacién de una disminucién en la capacidad laboral del trabajador
no inferior al 33% de su rendimiento normal para la profesién
habitual {137.3 LGSS). Se deduce, por tanto, que siendo la reincor-
poracion obligatoria, serd el empresario quien deba soportar esa
limitacidon. El ordenamiento juridico-laboral, no obstante, ha articu-
lado un régimen que contribuye a armonizar esta carga empresarial
con la tutela de estos trabajadores, regulando el derecho y las con-
diciones de su reingreso {1 RD 1451/1983), en desarrollo de las
previsiones legales de la LGSS (158.1) y de la LISMI {40}, entre las
que se encuentra la «readmisidn por las empresas de sus propios traba-
Jadores»,

Las consecuencias negativas de la reincorporacién vienen dulci-
ficadas, por tanto, por la operatividad del régimen reglamentario
resefiado, si bien su dindmica aplicativa presenta algunos conflictos,
de naturaleza diferente segiin la incapacidad perjudique —B— o no
—A-- ¢l rendimiento normal del trabajador en su puesto de trabajo
habitual. O se produzca, per mejoria de su estado, la plena recupe-
racién de la capacidad del trabajador —C—.

A. LA REINCORPORACION A LA EMPRESA EN LA SITUACION
DE INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL CUANDO
NOQ PERJUDICA AL RENDIMIENTO NORMAL DE TRABAJO.

12, El rendimiente productivo y la capacidad laboral
como elementos de valoracién

El rendimiento normal de trabajo debe medirse sobre el puesto
de trabajo, es decir, scbre las funciones pactadas. Sin embargo, la
incapacidad permanente parcial, por definicién, debe ser evaluada

1996, p. 169; Ormz Lanana, ob. cit. (1985}, p. 28. La jurisprudencia se pronuncia de
igual modo: S5TS de 7 de junio y 20 de octubre de 1988 (Ar. 5241 y 8125).

%6 STS de 7 de junio de 1988 (Ar. 5241).

*7 $TS) Andalucia (Sevilla) de 3 de octubre de 1989 (Ar. 126).
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sobre la profesién habitual del trabajador. Como se observa, el
ambito de valoracién de la incapacidad es superior de aquél que
servird para calcular el rendimiento de la prestacion de trabajo.
Conclusién: no siempre que se manifiesta una incapacidad perma-
nente parcial la prestacién que el trabajador debe al empresario
tiene, necesariamente, que verse afectada.

El articulo 1.1 1 del RD 1451/1983 determina que cuando «la
incapacidad permanente parcial no afecte al rendimiento normal del traba-
Jador en el puesto de trabajo que ocupaba antes de incapacitarse deberd el
empresario reincorporarlo al mismo puesto o, en case de imposibilidad, man-
tenerle el nivel retributivo correspondiente al mismo» .

12.1. Una critica a la solucidn propuesta para el reingreso

Lo cierto es que este precepto sdlo establece rigidamente un
derecho absoluto de reincorporacién a la empresa, pero no una
reserva estricta del puesto de trabajo °**. La posibilidad concedida al
empresario (de reubicar al trabajader en puesto de trabajo diferente
al habitual) presenta un régimen mds flexible que el existente para
la conclusion de la situacidén suspensiva de la que se procede.

En efecto, en el momento de la calificacién de la incapacidad
permanente el trabajador se encuentra en situacion de incapacidad
temporal, pero en este caso ¢l alta médica produce efectos diferentes
que cuando no va seguida de declaracién de incapacidad permanen-
te alguna. Sin embargo, el trabajador tenia reservado su puesto de
trabajo durante Ia situacidén suspensiva anterior (it) no resultando del
nuevo estado (ipp) ninguna anormalidad que afecte a su rendimien-
to normal. Se trata, a todos los efectos, de una sitnacién idéntica a la
de alta con declaracién de plena capacidad para ¢l trabajo®”®, de lo
que cabe deducir que idénticas deberian ser sus consecuencias.

12.2. Las posibilidades de proceder a una recolocacion en puesto
diferente al reservado
Desde esta perspectiva, la autorizacién para movilizar al trabaja-

dor no puede estimarse afortunada, aunque hay que entender que
esta opcidm estd sujeta normativamente a aquellos supuestos en los

"€ ¥ipa Soria, ob. cit. {1996), p. 16.
% Sara Franco, ob. cit. {1991), pp. 15 ¥ 16.
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que exista una efectiva imposibilidad en la recolocacién. Pero, una
vez mds, el RD 1451/1983 omite cudles son las causas que permiten
la impracticabilidad del reingreso en condiciones normales, ante lo
cual puede aventurarse que dos son las razones que permiten el
ajuste del trabajador a puesto de trabajo diferente al que ocupaba
cuando comenzd la situacidén suspensiva.

Una, la ocupacion de ese puesto por otro trabajador durante la
incapacidad temporal del declarado posteriormente incapaz perma-
nente parcial. Sin embargo, aun cuando el empresario decidiera
cubrir esa vacante temporal, debe advertirse que la existencia de
una reserva de plaza impediria que lo hiciera con trabajadores fijos.
En apoyo de esta opinién, se advierte que las normas laborales
resuelven al empresario la problematica, puesto que el régimen
actual de los contratos de interinidad facilitan la operacién de sus-
tituir al trabajador titular. De este modo, algin fallo judicial definié
de manera rigida ¢ inflexible la reserva de puesto®.

La segunda, que el puesto de trabajo hubiera sido amortizado.
Sin embargo, esta amortizacién, aprovechando la situacién suspen-
siva, deberia haberse realizado a través de expediente de regulacién
de empleo ¢, al menos, a través del procedimiento de extincién por
causas objetivas (amortizacién individual de un puesto de trabajo)
con extincién del contrato en ambos casos*'. Este Gltimo supuesto
ha sido puesto en duda judicialmente, resolviéndose que las situa-
ciones de reingreso a la empresa regulados por €l RD 1451/1983
impedirian amonrtizar el puesto de trabajo, protegiendo asf la reserva
de puesto o la preferencia al reingreso *,

12.3. El resultado del reingreso en puesto de trabajo distinto

En todo caso, sea cnal fuere la causa, la no reincorporacion del
trabajador incapacitado a su puesto de trabajo puede tener dos con-
secuencias.

La primera deriva tanto de la negativa empresarial a retornarlo
a su puesto de origen, como de la absoluta imposibilidad material de

%0 La STCT de 10 de enero de 1989 (Ar. 522) entiende que el reingreso debe
producirse «en la categoria y funciones que desempefiaba el actor antes de acceder
a la situacién de baja por accidente, con independencia de que Ja empresa hubjera
contratado durante ¢se periodo a otres wabajadores, ya que el puesto lo tenia reser-
vado el trabajador accidentados.

%1 Sa1a Pranco, ob. dt., p. 16.

%2 STSF Baleares de 15 de julio de 1994 —A.L. 90 (1995), p. 172—.
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que esto ocurra. El empresario, aqui, asumiria como riesgo propic
esta situacién, asumiendo las cargas salariales sin prestacion de ser-
vicios derivadas del articulo 30 del E.T.*”, 1o que habilitaria al tra-
bajador para ejercitar las acciones oportunas que se deriven de la
falta de ocupacitén efectiva. La negativa a la reincorporacién, por
tanto, deberia considerarse despido”®, si bien deberia valorarse qué
tipo de efectos (improcedencia, nulidad) se atribuyen al mismo, lo
que requerira dirimir el carcter discriminatorio o no del resultado.

La segunda estd ubicada sobre el supuesto de que la posibilidad
y la voluntad de recolocar existan. Tampoco en esta situacién el
régimen recolocador estd definido en la norma, planteandose los
mismos problemas que pudieron observarse anteriormente con res-
pecto a la aplicacion del articulo 25 LPRL —supra 7—.

B. LA DISMINUCION EN EL RENDIMIENTO DE LA PERSONA
EN INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

13. Las opciones normativas

Cuande la incapacidad permanente parcial afecta al rendimiento
normal de trabaje, €] articulo 1.1 TI del RD 1451/1983 pone a dis-
posicion del empresario dos alternativas. La primera le obliga a
ocupar al trabajador en un puesto de trabajo adecuado a su capa-
cidad residual. La segunda permite la disminucién del salario cuan-
do este puesto no existe, manteniéndose al trabajador en su lugar
habitual de trabajo.

14. La posible colision de estas medidas con la extincién
del contrato por ineptitud

14.1. Bl uso de la proteccion privilegiada

El primer problema consiste en determinar si esta garantia de
permanencia en €l empleo que establece el RD 1451/1983 obstacu-
liza el funcionamiento de la extincién por causas objetivas ex ar-

%% STS de 9 de abril de 1990 {Ar. 3437).

#3 Incluso cuando la negativa €5 técita, 0 cuando expresamente se acuerda apla-
zar sine die la toma de la decisidn reincorporadora, $TSJ Cantabria de 23 de agosto
de 1996 (A.L. 48/1996, pp. 3723-3724}.
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ticulo 52.a) del E.T.*®. Se observé que la ineptitud se utiliza como
férmula extintiva en los supuestos en los que se manifiesta una
disminucién involuntaria y permanente del rendimiento, lo que
engloba la disminucién aqui tratada, planteandose su posible uso a
estos efectos. No obstante, el RD 1451/1983 se encarga de tutelar
estas situaciones, garantia que impide el juego de aquella posibilidad
extintiva cuando la disminucién del rendimiento se deba a la inca-
pacidad permanente parcial padecida por el trabajador,

En la situacién relatada, ¢l problema no se sitda en la reincor-
poracién obligatoria del incapacitado permanente parcial que ve
afectado su rendimiento de trabajo, lo que no parece discutirse. El
problema se sitiia en instancias posteriores. En este sentido, es fre-
cuente escuchar voces que entienden que si el empresario puede
demostrar que el trabajador es inepto —para el pueste de trabajo de
que se trate—, podria ejercitar la posibilidad de despedir por causas
objetivas, segin lo dispuesto en el articulo 52.a) del E.T.%*. Sin
embargo, esta posicién no tiene por qué ser admitida, porque nada
obsta a que ¢l Legislador excluya el juego de esta causa de despido
objetivo en relacién con los incapaces permanentes parciales, en
aras al incremento de las posibilidades de empleo de estos trabaja-
dores con capacidad disminuida®’. Ta consecuencia serd que esta
proteccidon enerva la posible extincion por ineptitud en estos su-
puestos*®, completando la tutela ya tratada del articulo 20.3 del
E.T. para discapacidades de grado inferior,

En el fondo, lo que se pretende no es otra cosa que evitar la
expulsién del trabajo de los trabajadores con minusvalias sobreve-

*5 GoerLicA Peser, ob. cit. {1996-1), p. 60.

%5 ¥ipa Soma, ob. cit. {1996), p. 16, planteando dudas inicialmente a este ejerci-
do, concluye diciendo que «el hecho de que al invalido parcial no l¢ hayan de faltar
las capacidades fundamentales de su profesidn, ne significa que por Ministerio de la
Ley el empresario tenga que aceptar que el trabajador en cuestidn es apto para su
conareto puesto de trabajor. En ¢l mismo sentido, Semrere NavarrofLuzin ALCARAZ,
«La extincién del contrato de trabajo por invalidez permanente del trabajador y su
discutible indemnizacions, R.L. 7/1994, pp. 28 y 29; Ornz Laiiana, ob. cit. {1985),
pp- 25 ¥ 29 —planteada la posibilidad como mera hipdtesis—; SaLa Franco y otros,
ob. cit. (1996-1), p. 670; PaLoMeEQUE LoFEz/ ALvaREz DE ta Rosa, ob. cit., p. 976; Martin
VALVERDE ¥ Otr0s, ob. dit., pp. 749 y 750; Bmowss GonzaLez, ob. cit, p. 110 —si bien
después parece desacreditar dicha posibilidad—.

La doctrina judicial habia venide manteniendo esta misma posicién, asf, por
todas, STCT de 23 de noviembre de 1934 {Ar. 8%00) o 5TS de 14 de abril de 1588
{Ar. 2960) v, como posibilidad, STS de 9 de abril de 1990 (Ar. 3437).

“? GoerLich Peskr, ob. cit. {1996-1), p. 60.

%% En el mismo sentido, GonzaLo Diecuez, Lecciones de Derecho del Trabajo 3% ed.,
Civitas, 1991, p. 282.
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nidas, lo que tendria lugar si estas medidas no existieran o fueran
indtiles**, intentando equilibrar ¢l tradicional privilegio de las po-
liticas de fomento sobre las de mantenimiento en el empleo®®. La
disminucion en ¢l rendimiento resultante de alguna incapacidad
permanente parcial no puede utilizarse, por tanto, para extinguir el
contrato de trabajo’"'.

14.2. El inconveniente del rango normativo

En otro orden de cosas, sobre ¢l RD 1451/1983 recaen nuevas
sospechas, que inciden ahora sobre su rango reglamentario. La duda
que se plantea, de un lado, es si cuenta con cobertura adecuada para
establecer una obligacién que pertenece a un plano reservado a la
ley. De otro, si pueden admitirse sus consecuencias: vaciar de con-
tenido un precepto legal como es el articulo 52.a) del B.T.*"”

Estas dudas obtienen una inmediata respuesta. Bl Real Decreto
1451/1983 cuenta con el respaldo legal necesario*”. Como se advir-
tié, esta norma desarrolla las medidas de reinsercion contempladas
en el articulo 40 de la LISMI, medidas que, por otra parte, han
estado tradicionalmente previstas en la LGSS en particular {158 de
la actual) y en el ordenamiento juridico espariol en general.

15. Las modificaciones contractuales derivadas
de la obligacién reglamentaria

Dos son las consecuencias que derivan de la acreditacion empre-
sarial de «la disminucién en el rendimiento» del trabajador {1.1 I RD
1451/1983). En primer Iugar, 1a ocupacidn del «trabajador en un pies-
1o de trabajo adecuado a su capacidad residual». En segundo lugar, cuan-
do esto no sea posible, se habilita al empresario a «reducir proporco-
nalmente el salarion, en los términos que posteriormente se observara.

*9 Loeez Gawnla, ob. cit. (1981}, p. 190, entiende que sinstituciones como el
despido objetivo han propiciada la simultdnea expulsidn en la produccién de traba-
jadores con minusvalia».

"9 Gom SEw, ob. it p. 452 y 453,

¥ STST Murcia de 23 de abiil de 1992 {Ar. 1818). Aionso OLEa/Casas BAAMONDE,
ob. cit. (1995), p. 501.

72 S aLa Pranco, ob. cit. {1991), p. 16.

" ETS de 7 de junio de 1988 —A.L. 1001 (1988), p. 2348—. En el mismo
sentido, GorrucH Peser, ob. cit. {1996-1), p. 60,
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Inicialmente, para que esta facultad pueda activarse, se exige
que el empresario acredite la disminucién en el rendimiento ™.
Una vez demostrado, el empresario podra movilizar al trabaja-
dor o disminuir el salario, segin corresponda, sin que para ello
requiera el consentimiento del trabajador *”* ¢ someterse a exigencia
material o procedimental alguna®®. JustificAindose la ausencia de
estos requisitos, porque no se esta ante una decisién técnica, orga-
nizativa o productiva de la empresa, sino que viene impuesta por
la declaracién de incapacidad permanente parcial, por razones so-
ciales,

La decision patronal, en todo caso, es lgicamente cuestionable
en via judicial®”’, si bien esta opcién se ha visto en alguna ocasién
resiringida por los Tribunales, impidiendo al trabajador acudir a la
via extintiva del articulo 50 del E.T.*.

La obligacién exige, en primer lugar, reubicar al trabajador en
un puesto de trabajo apropiado a su capacidad residual, sin definir,
una vez mas, el régimen juridico de esta movilidad. Se ha planteado
gue el tinico limite que de ella parece desprenderse serd que el
resultado responda a la finalidad buscada: que las nuevas funciones
a desarrollar correspondan a la capacidad del trabajador afectado,
sin que pueda excluirse una posible movilidad geografica®”.

3i los limites son tan extensos, lo que no siempre se ha admi-
tido **®, habra que dilucidar cuéles son los efectos novatorios que la
medida provoca. Por lo que respecta al régimen retributivo, una
primera lectura parece indicar que la modificacién de caracter fun-
cional no va acompafiada de otras modificaciones en el estatuto
juridico del trabajador incapaz permanente parcial®®. No obstante,
es bastante probable que las estipulaciones contractuales se modi-
fiquen, recibiendo idéntica adecuacién que la operada sobre el tra-
bajo prestado, de manera tal que la percepcién corresponda a las
nuevas funciones® (en este sentido suelen pronunciarse las cldu-

"™ STCT de 10 de octubre y 28 de noviembre de 1988 (Ar. 6156 y 7263).

"3 STCT de 24 de mayo de 1984 (Ar. 4582).

16 GoerucH PEsET, ob. cit. {1996-1), p. 60.

¥? Bn este sentido se pronuncia la $TSJ de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar.
1818).

7 5TSF de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar. 1818).

¥ Sara Franco y otros, ob. cit. (1996-1), pp. 599-601.

%% La STCT de 10 de octubre de 1988 {Ar. 6156) los i} en la categoria profe-
sional del trabajador.

*! GoErLICE PESET, ob. cit (1996-1), p. 61.

%82 Sura Franco/LoPez TarRuELLs, ob. dit., p- 157,
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sulas de los convenios colectivos, vid. infra 20.3.2)°. Aunque con
algunos limites, habiendo llegado a plantearse que «el cambio de
puesto de trabajo Neva aparejada la pérdida no imputable a la empresa de
los complementos no consolidables» **, de lo que se deduce el mante-
nimiento de las retribuciones que no tengan esta consideracion.

La inexistencia de un puesto adecuado a las capacidades residua-
les de trabajo conlleva el necesario reintegro del trabajador a su
puesto habitual. La disminucién del rendimiento normal acreditada
facultard al empresario a «reducir proporcionalmente el salario, sin que
en ningiin caso la disminucion pueda ser superior al 25 por 100 ni que los
ingresos seaniinferiores al salario minimo interprofesional cuando se realice
a jornada completa». Bien entendido que la pérdida salarial no es
Unica, sino graduable en funcién de las limitaciones productivas del
trabajador.

C. LA RECUPERACION DE LA PERSONA EN SITUACION
DE INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL.

16. El reingreso al puesto de trabajo original

La declaracién de incapacidad permanente parcial puede revisar-
se, como cualquier otra, ante la mejora del estado de salud traba-
jador. Cuando esto sucede, la nueva declaracién de aptitud opera
sobre el contrato de trabajo en sentido contrario al modo en que lo
hizo la de incapacidad permanente, reconociéndose al incapaz per-
manente parcial su derecho a reincorporarse al puesto de trabajo
habitual (1.2 RD 1451/1983).

16.1. Caracteristicas de la reincorporacion

Bste retormmo tiene algunas particularidades. La primera, de
caracter temporal, permite esta posibilidad «siempre v cuando la
recuperacion se produzca antes de ires afios a contar desde el momento
del cambio». La segunda, de caricter funcional, establece que podri
ejercerse «el derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo originario si
el que viniese ocupando fuese de categoria ivferiors. La omision del

*3 De igual modo ha sido constatado por Aua Ramos/MobTant Mermero, ob. cit.,
p. 138, .
%% 8T5J de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar. 1818).
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supuesto contrario hace pensar que si ¢l trabajador hubiese sido
ocupado en un puesto de categoria superior mantendra su situa-
cion.

16.2. Sus condiciones: referencia al régimen retributivo

Al respecto de las condiciones de reingreso, la cuestidén mds
patente viene marcada por las diferencias salariales que pudiesen
existir entre una y otra situacion. Pueden aqui plantearse dos su-
puestos. Uno, cuando se ha procedido a movilizar al trabajador (1.2
RD 1451/1983). En este caso, pueden existir diferencias salariales
entre el puesto de procedendia y el originalmenie ocupado, aunque
todo indica que el reingreso en el puesto de origen conlleva la
inmediata recuperacién del salario a €l aparejado. Dos, que no se
hubiese procedide a movilizar al trabajador a un puesto adecuado
a su capacidad residual, sino que la inexistencia del mismo provo-
cara la disminucidn salarial en los términos permitidos por el se-
gundo inciso del apartade 1° de aquel precepto reglamentario.
Parece evidente que en este caso, aun cuando no se contemple en
la norma, las consecuencias retributivas no pueden ser oiras que la
recuperacién del salario integro que corresponda a ese puesto de
trabajo.

16.3. EI plazo de la recolocacion

Con todo, el problema mds importante consiste en conocer de
cuanto tiempo dispone el empresario para proceder a recolocar al
trabajador afectado al puesto de trabajo originario.

Se ha planteado la posibilidad de entendex que este derecho no
opera de manera absoluta ni automaitica, sino que lo hace a modo
de preferencia para ocupar dicho puesto. Esto viene a condicionarlo
a que ese puesto u otro similar quede vacante, en el mismo sentido
que la norma se expresa para aquellos supuestos de reincorporacién
regulados para invalideces de grado superior ™ —infra 21 ss—. In-
dudablemente, esta postura facilita que la transicién no provoque
efectos extrafios en el funcionaniento empresarial, al margen de
que permite evitar problemas de movilidad colateral que afecten a
otros trabajadores.

* Goerucy Peser, ob. cit. {1996-1), p. 61.
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Ahora bien: el tenor literal del precepto parece indicar todo lo
contrario, es decir, su cardcter automatico*, Asi, se estima que el
trabajador stiene derechar, en contraposicién con la fédrmula utilizada
en otros supuestos de reingreso —por ejemplo, aquellos en los que la
incapacidad permanente provoca una extincién contractual—, don-
de expresamente se reconoce una «preferencia absoluta» condicionada
a la existencia de la primera vacante, El supuesto aqui tratado no
puede entenderse sino como una auténtica reserva de puesto que se
pondrd en marcha si se cumple la condicidn a que estd sometida: la
plena recuperacion del incapaz permanente parcial.

Légicamente, este desenlace puede ofrecer mayores dificultades
en términos empresariales, pero bien es cierto que garantiza una
recolocacion que de otro modo podria dilatarse indefinidamente. De
hecho, no es una figura ajena a otros instramentos de tutela de la
incapacidad permanente existentes en el ordenamiento, como pue-
de ser la suspension con reserva del puesto de trabajo que el articulo
48.2 del E.T. establece —para aquellas incapacidades permanentes
de grado superior que puedan ser revisadas por mejoria, vid. infra
22—. Ciertamente, el supuesto no es exactamente idéntico, por
cuanto que en este caso existe una presuncion que avala la previ-
sible mejoria, lo que pone en marcha mecanismos de cobertura del
puesto de trabajo temporales en tanio en cuanto se resuelve defini-
tivarnente la situacién de incapacidad. Pero también es cierto que en
€l derecho del trabajador afectade per la incapacidad permanente
parcial existe un limite temporal, tres afios, lo que facilita Ja cober-
tura del puesto del movilizado en un plazo similar al que deriva de
la figura suspensiva utilizada en comparacion.

El procedimiento de reincorporacién determinado por el articulo
1.2 del RD 1451/1983 parece reforzar la idea de la automaticidad.
El trabajador recuperado debera comunicar a la empresa y a los
representantes del personal su mejoria. Pero, cumplido este tramite,
el precepto es taxativo a la hora de establecer cudl es ¢l plazo de
reincorporacién. En este sentido, establece que debera producirse
wen el plazo de un mes contado a partir de la declaracion de aptitud por el
organisme correspondiente». La formula temporal prevista es manifies-
tamente rigida, lo que parece impedir su posible flexibilizacion hasta
Ia existencia de una vacante adecuada a la nueva situacion.

** En este sentido, parece, GarcfA Muraa, ob. cit. {1995), p. 46.
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II. LAS ALTERACIONES DE LA SALUD DE GRADO
SUPERIOR

17. La incapacidad permanente total, la absoluta
y la gran invalidez

la incapacidad permanente afecta a la capacidad para ejecutar
una determinada prestacién de trabajo, que puede verse destruida
por esa falta de idoneidad para trabajar. Como se ha visto, la inca-
pacidad del trabajador puede restringir considerablemente (ipt) o
imposibilitar (ipa) la actividad laboral. Cuando la incapacidad llega
a estos limites, ¢] ordenamiento juridico-laboral ha interpretado que
la magnitud de la disminucién productiva es suficiente como para
permitir la extincién del contrato de trabajo por esta causa {49.1 ¢}
ET).

El disefio normativo de estos grados incapacitanies como impo-
sibilidad de la prestacién y su determinacién como causa extintiva,
no es ajeno a un intenso debate doctrinal y jurisprudencial. De un
lado, debido a las vicisitudes anexas al régimen resolutorio —A—,
De otro, a los problemas que surgen a raiz de la mejoria del traba-
jador que, también en este punto, tiene capacidad de reconstruccién
de la relacién contractual extingunida por la incapacidad permanente
—B—.

A. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR
INCAPACIDAD PERMANENTE DEL TRABAJADOR

18. La propuesta extintiva

El articulo 49.1 e) del E.T. permite la extincién del contrato de
trabajo por «gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador». La declaracién de la situacién de incapacidad perma-
nente en el trabajador pone en funcionamiento la férmula extintiva,
presentando diversas circunstancias que deben tenerse en cuenta.
De este modo, es importante el momento en que se califica la in-
capacidad permanente sobre la posible extincién contractual {19),
asi como valorar ¢cémo incide la voluntad empresarial sobre la causa
resolutoria v los efectos que puedan derivarse scbre el contrato de
trabajo (20).
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19. La incapacidad permanente originaria o sobrevenida
como causa de extincién

La imposibilidad de prestar el trabajo adquiere relevancia extin-
tiva, en esta sede, con la calificacién de la incapacidad permanente
del trabajador. Ahora bien: el momento de la declaracién de inca-
pacidad no es inocuo en sus proyecciones sobre el contrato de tra-
bajo, puesto que la incapacidad permanente que permite la extin-
cién del contrato ha de sobrevenir al momento de contratar®®,
siendo la imposibilidad sobrevenida la determinante del incumpli-
miento que genera la extincién contractual®®. Esta posicién indica
que la incapacidad permanente conocida y aceptada por el empre-
sario al momento de contratar no juega como causa extintiva
Desde este punto de vista, la existencia originaria de una incapaci-
dad permanente no podria ser alegada como causa de extincién
basada en el articulo 49.1 e) del E.T..

No obstante, ha llegado a afirmarse que la capacidad para traba-
jar es un requisito subjetivo, pero también se convierte en un pre-
supuesto objetivo que condiciona la posibilidad de Ia prestacion, por
lo gue una imposibilidad inicial engendra una ineficacia del negocio
de constitucion de la relacion obligatoria. Como consecuencia, la
falta ab initio de la capacidad del trabajador, convierte en inexistente
el posible vinculo contractual ™.

Pero esta idea prescinde de la obligacion del empresario de rea-
lizar los medios de prueba necesarios para comprobar la aptitud
de sus trabajadores, asegurdndose de que el trabajador contrata-
do cumple aquello que se estipuld, ya que lo contrario seria tanto
como presumir una ineptitud genérica del trabajador para toda
actividad. Por tanto, el empresaric puede {y debe) llevar a cabo los
medios de prueba necesarios para comprobar la correcta o adecua-
da aptitud de sus puevos trabajadores, para lo que dispone de
los instrumentos normativos necesarios. Lo contrario seria tanto
como pedir al trabajador que confiese su disminucidn con cardcter
previo al inicic de una relacién laboral, algo que puede, desde
un punto de vista fictico, limitar sustancialmente sus expectativas
de trabajo, ademéas de que puede convertirse en una via encubier-

%7 Saza Franco y otras, ob. cit. (1996-1), p. 672.

*% Ormiz Laltana, «Bxtincién del contrato de trabajo en los supuestos de incapa-
cidad fisica o juridica», Comentarios a las Leves Laborales, Edersa, 1989, p.48.

! STCT de 15 de noviembre de 1983 (Ar. 9655).

" Oriz LatLana, ob. cit. (1989), p. 49,
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ta de discriminacién y, al limite, en una formula de automargina-
cidn.

Al mismo resultado podria llegarse cuando la declaracién de
incapacidad permanente s posterior al inicio de la relacién laboral,
pero se debe a la acreditacion de una situacién previa que en nada
afecta al trabajo actualmente realizado. Este supuesto, que fue ana-
lizado desde otro punto de vista —C2—, tampoco puede tener con-
secuencias contractuales, por cuanto que no se demuestra su incom-
patibilidad con el trabajo. La dedaracién formal de la incapacidad
permanente no sirve aqui como causa resolutoria, por cuanto que
las secuelas invalidantes en nada afectan al trabajo que viene desa-
rrolldndose con ¢l nuevo empleador.

20. La declaracién de incapacidad permanente
y sus efectos contractuales

La resolucién que declara la incapacidad permanente —en al-
guno de los grados descritos—, una vez firme, es la que puede
provocar la extincién coniractual; la declaracién de incapacidad
permanente se convierte asi en presupuesto necesario para que
pueda operar la extincién ™. Se requiere, por tanto, una constata-
cién del estado invalidante del trabajador™? que, no obstante, no
produce en todos los casos efectos univocos sobre el contrato de
trabajo.

BEn efecto, en esta secuencia repercuten diversas circunstancias
de las que se infieren efectos juridicos diversos. Al respecto, interesa
ahora destacar si la declaracién invalidante tiene inmediata virtua-
lidad, o si es imprescindible la concurrencia de la voluntad empre-
sarial (20.1}. Igualmente, es importante conocer qué ocurre con los
efectos que de esta dindmica se derivan, ya sea en orden a la per-
manencia en la empresa por exclusiva voluntad del empresario
{20.2), ya por ¢l juego de pactos individuales o colectivos {20.3). En
dltimo extremo, deberdn valorarse cuales son las comsecuencias
cuando se consolida el mecanismo extintivo del contrato de trabajo
(20.4).

*! Por todas, STS de I1 de mayo de 1994 —A. L. 1191 (1994), p. 2191—. En el
mismo sentide, MarTiN VALVERDE ¥ atras, ob. cit., p. 750; FernAnnez Marcos, Derecha
Individual del Trabajo, U.NBE.D. 1995, p. 301; Quesapa Secura y otros, ob. dt., p. 670
¥ Sara Franco y otros, ob. ct. (1996-1), p. 672

%2 paromeque Lorez/ Auvarez pe La Rosa, ob. cit., p. 947.

330



CAYETANO NUNEZ GONZALEZ

20.1. Automaticidad y voluntariedad extintivas

Una vez declarada la incapacidad permanente deberd valorarse
c¢émo opera la resolucion contractual. La dificultad sexrd resolver si
la extincidn se sittia en el plano de la facultades empresariales o, por
el contrario, la resolucién firme {(administrativa o judicial) declara-
tiva de la incapacidad permanente tiene efectos por si misma.

20.1.1. Una primera aproximacién: la automaticidad extintiva

Una primera interpretacion aboga por la automaticidad extintiva
de la declaracién invalidante®”. La separacién de la incapacidad
permanenie come causa extintiva del tradicional recurso a la inep-
titud —a diferencia de las normas preestatutarias— la convierten en
una causa resolutoria autdénoma que no requiere de la participacion
empresarial. De este modo, dado que el articulo 49.1 e) del E.T.
interviene sobre la imposibilidad sobrevenida del trabajador en su
prestacion laboral, por causas ajenas a su voluntad y a la del empre-
sario, la extincién opera automdticamente sin necesidad de forma-

o4

hdad alguna™*.

20.1.2. La necesaria participacién empresarial

Sin embargo, esta opinidén ha sido ampliamente contestada por
la doctrina cientifica y judicial, critica que se basa en las diferencias
existentes entre los distintos grados de incapacidad permanente para
decidir sobre la pretendida automaticidad. De este modo, la férmula
de funcionamiento va a depender de la capacidad residual de traba-
jo resultante de la alteracién en la salud.

El supuesto mas daro se siffia en tormo a la incapacidad perma-
nente total, que permite al trabajador el desarrollo de una profesion
diferente a aquella para la que fue inhabilitado **. Bsta posibilidad
implica la necesaria manifestacién de la voluntad empresarial, con
aAnimo de resolver si opta por la extincion o por la continuidad en
puesto diferente, en orden a que el trabajador conozca inequivoca-

¥ FernANDEZ MaRCOs, ob. cit. (1995-1), p. 301.

" Asi lo afirman las SSTS de 5 de junio de 1985 (Ar. 3351), de 20 de ocubre
¥y 29 de noviembre de 1986 {Ar. 5852 y 5193) y de 20 de octubre de 1988 (Ar.
8125), entre otras.

** STS de 18 de diciembre de 1989 (Ar. 9039).
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mente su-decisién. La consideracién del articulo 49.1 ¢} del E.T.
pasa asi del plano de la automaticidad al plano de la habilitacién
legal, de modo tal que no se exige la extincién, sino que se faculta
al empresario para ella®®, Ello conlleva la posibilidad de la subsis-
tencia del contrato de trabajo®”, si bien restringiendo esta posibili-
dad al grado de incapacidad permanente ya citado™®, Aunque esta
restriccion ha sido objeto de censura, al no incluir a la incapacidad
permanente absoluta, debido a que en ella se manifiesta alguna
capacidad residual de trabajo**,

La exclusidn en esta idea de la gran invalidez requiere de un
analisis separado. En efecto, la reforma operada por la LISMI en la
LGSS ha alejado sus previsiones del régimen estatutario presente.
Como pudo observarse (supra C2), 1a gran invalidez no est ya liga-
da, necesariamente, a la incapacidad permanente absoluta, sino a
cualquier grado de incapacidad permanente. La asistencia de una
persona para realizar determinadas funciones vitales no tiene por qué
ir unida a una incondicionada inhabilidad para trabajar. La solucién
del articulo 49.1 ¢) del ET provoca que lo que no es més que una pro-
teccién adicional, compensatoria de una limitacién vital, termine por
alejar del mercado laboral a quien todavia puede tener aptitud para
¢l trabajo. Todo ello, salvo que las previsiones reglamentarias del
nuevo articulo 137 LGSS vuelvan a modificar su régimen juridico, en
¢l sentido descrito de volverlo a unir a la incapacidad absoluta.

20.1.3, La participacion empresarial restringida a la incapacidad
permanente total

Esta polémica se ha ido decantando por la necesaria manifesta-
cién empresarial, pero sélo en los supuestos de incapacidad perma-

%% ¢TS5 de 18 de diciembre de 1989 [Ar. $039).

7 SEMPERE Navarro/Luidn Aicaraz, ob. dt; p. 31.

*% 5TS de 12 de julio de 1988 —L.L. 4/1988, p. 391—: «la incapacidad perma-
nente total no opera con efectos extintivos automdticos, se hace necesario que el
empresario decida al extincién, pues nada le impide acoplar al trabajador en puesto
de trabajo de distinta categoria que fuera compatible con su invalidez.» La STSJ
Catalufia de 7 de diciembre de 1993 —A.L. 796 (1994}, p. 1444— resuelve, en el
mismo sentido, un supuesto en el que la trabajadora es declarada incapaz permancn-
te total tras Ja desaparicidn de su empresa. La desaparicitn del titular de la facultad
extintiva y de la légica posibilidad de reacople derivan en la extincidn de la obliga-
¢idn de readmitir v de la indemnizacion sustitutoria, pero ne la de los salarios de
tramitacidn, declarando al FOGASA responsable de su abono.

¥? ALonso QLEA{Casas Baamowng, ob. dt., p. 501 y 502.
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nente total, seguramente provocado porque de su propia configura-
cién conceptual se derivan expectativas diferentes de la meramente
extintiva. En efecto, la declaracién de este grado incapacitante sélo
supone la imposibilidad de que el trabajador continie prestando sus
servicios en su puesto de trabajo "%, pero no excluye su compatibili-
dad con otro puesto en la empresa. Ello quiere decir, en definitiva,
que el concurso de la voluntad empresarial es imprescindible para
que s¢ produzca la real extincion del contrato de trabajo ex artu:ulo
49.1 ¢) ET,

Esta idea ha Ilevado a considerar a la incapacidad permanente
sobrevenida comao condicién resolutoria implicita '°, que requiere la
denuncia empresarial para que produzca su efecto extintivo. Este
acto, por su parte, adoptara la forma de una negativa a la continua-
cién en la percepcién de la prestacién de trabajo ’°. Al respecto exis-
ten dudas sobre si requiere manifestacién expresa ' o puede dedu-
cirse del comportamiento de las partes, aunque seguramente esto
ultimeo seré lo normal’™. Pero, en todo caso, parece que la notifica-
cién que comunique el final de Ia relacion laboral carecerd de efectos
constitutivos (extintivos), teniéndolos meramente declarativos %%,

20.2. La voluntad empresarial de reacoplar al trabajador.
Consecuencias contractuales

Con todo, la opcidn extintiva no tiene por qué consumarse. De
este modo, es posible para el empresario reintegrar al trabajador en
la empresa, no haciendo uso de la facultad extintiva del articulo
49,1 e} del E.T., posibilidad que se encuentra, en exclusiva, en la
Orbita del empresario '™, Légicamente, esta afirmacién sélo es va-
lida en determinadas ocasiones. Es verdad que la empresa no estd
obligada, en principio, a mantener el vinculo laboral ni a facilitar al

190 Gogruich Peser. ob. cit. (1996-1), p. 63.

'™ Gopruch PEser, ob. cit. (1996-1), p. 63.

192 Montova MELGaR, Ob. cit. {199%), p. 446; ALoNso OLEA/CasAs BAaMONDE, ob. dit.,
p. 500; Quesapa Secura ¥y otros, ob. cit. p. 671.

19 ALonso QLEafCasas Baamonps, ob. cit, p. 502; en el mismo sentido QuEesapa
SEGURA, ob. cit., p. 671,

1% A1oNso OLealCasas Baamowpe, ob. <it, p. 50) ¥ Martiy VaLvERDE ¥ OtTOS, Ob.
cit., lp, 750 entienden que esta es necesaria en el caso de la incapacidad permanente
total.

1008 Gopruck Prser, ob. clt. {1996-1), p. 63, con apoyo jurisprudencial.

19% Mowntova MELGaR, ob. cit. {1995), p. 450.

1007 5T de 18 de diciembre de 1989 (Ar. 9039).
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trabajador un puesto de trabajo distinto. Pero debe tenerse en cuen-
ta que la voluntariedad de esta decisién puede quebrar cuando
existan normas especificas que impongan el reacople™®, en cuyo
caso €ste se convierte en obligatorio.

Dejando este segundo supuesto para mdis adelante, conviene
ahora conocer cudles son las particularidades del reacople volunta-
1rio. En este sentido, parece 16gico pensar que éste conllevard, nor-
malmente, una extensa mutaciéon de las estipulaciones contractua-
les. En efecto, dado que la imposibilidad de prestar el trabajo en las
condiciones originales implica la bisqueda de un puesto de trabajo
acorde a las nuevas capacidades del trabajador, lo normal serd re-
ajustar ¢l contrato de trabajo a las condiciones del nuevo destino.

20.2.1. Los limites al arrepentimiento del acuerdo
de recolocacion

En principio, la medificacién resultante no parece estar sujeta a
limite alguno, salvo el de la aceptacién del trabajador, que no podra
en caso afirmativo atacar @ posteriori esta reconfiguracién contractual
por la via del articulo 3.5 del E.T.'"". Y, en sentido contrario, ofre-
cida la modificacién por ¢l empresario y efectuada la recolocacion,
na parece que éste pueda alegar posteriormente la causa extintiva
del 49.1 e) del E.-T.'™".

No obstante, se plantea la posibilidad de su reconsideracién por
la via de la ineptitud {52 a) E.T.), siempre y cuando no hubijese
existido un pacto de prueba '*". Quizds aqui habria de retomar lo ya
afirmado con respecto a la ineptitud y a la responsabilidad empre-
sarial in contrahends. De hecho, se ha llegado a plantear, al limite,
que si la empresa opt6 por el reajuste de funciones no podra con-
tradecir sus propios actos, y en base a ello extinguir posteriormente
tal relacién ‘%42,

Y, posiblemente, esta opinién deba defenderse también en otra
circunstancia: cuando, declarada la incapacidad permanente y deci-
dido el reacople por la empresa, ésta pretende, posteriormente, ale-
gar el articulo 49.1 e¢) del ET para desprenderse del trabajador. Es

1% STS de 18 de diciembre de 1989 —A.L. 333 (1990), p. 647—; en &l mismo
sentido Goerucr Peser, ob, cit. (1996-1), pp. 63 ¥ 64.

1% JoERLICH Peser, ohb, cit. {1996-1), p. 64.

110 EppndnpEz Marcos, ob. cit. {1995-1), p. 302.

M) Gorruch PSET, ob. cit. (1996-1), p. 64.

M1 eTS de 30 de septiembre de 1988 (Ar. 7155).
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claro que tal posibilidad no puede aceptarse, negandose al empre-
sario la pretensién de extinguir el contrato aduciendo aquella inca-
pacidad 2.

20.2.2. Los aspectos formales de la modificacion contractual

Otro terna serd conocer si la transformacién descrita puede efec-
tuarse a través de una novacién contractual o si, por el contrario,
precisa de la estipulacién de un nuevo contrato sucesivo a Ja extin-
cién del existente.

Esta iltima solucién, Ia extintiva seguida de un nuevo contrate,
parece ser la adecuada si se admite que el incumplimiento resultan-
te de la incapacidad permanente provoca la ruptura del vinculo
contractual, debiendo en consecuencia celebrar un nuevo contrato
cuyo objeto es distinto '™, Esta alternativa se sustenta, del mismo
modo, ante ¢l planteamiento de que la asignacion de nuevas fun-
ciones hard necesaria una revisién salarial, compatible con la pen-
sidn, que exigen formalizar el pacto por medio de una nueva rela-
cién contractual ',

Cierto es que ésta serd la posicién adecuada si se entiende que
la declaracion de incapacidad permanente tiene, per se, efectos ex-
tintivos autornaticos. Pero la necesaria concurrenda de la voluntad
empresarial en esta causa extintiva lleva, sin embargo, a la solucién
contraria. Si el empresario estd dispuesto a continuar con la relacién
de trabajo, no es necesario extinguir el contrato para, sin solucién
de continuidad, celebrar uno nueve. La readmision, por tanto, no
tiene por qué sustentarse, necesariamente, en la formalizacién de
un nuevo contrato (con previsible pérdida de la antigliedad), sino
que puede perfectamente servirse de la novacion del anterior. La
opcién contraria ha sido en ocasiones considerada absurda'™® y el
nuevo contrato fraudulento’, sitnando el limite novatorio en
aquello que tenga cardcter de indisponible para las partes'®®,

4 Mo lo cree asi Ormz Lawana, ob. dit., p. 69.

M pivero Lamas, La extincidn del contrato de trabajo, Barcelona 1963, pp. 153 v 154,

"% Domincusz Mouer, Derecho Laboral v de la Seguridad Secial, CBR.A. 1993, p.
142,
109 A1onso Qea/Gasas Baamone, ob. cit, p. 501.

®'7 Torruero Praza, «Titulares del derecho a las prestaciones por desempleo: los
declarados invilidos», R.P.5. 138/1983, p. 17.

"2 Un amplio andlisis de los limites novatorios puede observarse en la Sentenda
del Juzgado de lo Social n® 20 de Madrid de 30 de mayp de 1995 —A.L. 1665 {1995),
p. 3243—,
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Aunque, la verdad, salvo que alguna norma convencional obli-
gue el reacople y determine sus condiciones, nada impide la utiliza-
cién de cualquiera de las dos f6rmulas, mediante las cuales trabaja-
dor y empresario pueden decidir cuiles son los derechos que se
mantienen en cada ocasién. El problema no es de indole formal. El
problema es que, salvo acuerdo individual o colectivo, el ordena-
miento juridico no obliga al empresario a adoptar medida alguna en
aras a la recolocacién, por lo que normalmente la oferta va a situarse
en el exclusivo dmbito de su voluntad. En buena légica, si admite vo-
luntariamente €l reacople, tal y como se plantea el acceso a las medi-
das de fomento del empleo, lo normal serd que termine optando por
extinguir el contrato y formalizar unc nuevo. Ello se debe a la habi-
tual negacién del acceso a los incentivos existentes para la contrata-
cidén cuando no se suscribe un nuevo contrato de trabajo (supra C3),
lo que ya ha sido criticado en ¢l presente trabajo. La tnica posibili-
dad que sigue abierta es Ja de solicitar las ayudas para la adaptacién
del puesto de trabajo o dotacién de medios de dotacién personal (12
RD 1451/1983) que, come se vio, no parecen lo suficientemente cau-
tivadoras como para incitar a la solucion novatoria.

20.2.3. El reacople transitorio y sus dificultades

Cuestién distinta se plantea cuando el empresario, en tanto en
cuanto se resuelve la declaracién de incapacidad permanente, pro-
cede a emplear al trabajador en un puesto de trabajo distinto al que
venia ocupando. Habria que resolver aqui si esta especie de nova-
cién transitoria supone una decisién irrevocable, debiendo la em-
presa asumir la nueva condicién sin que pueda optar por la extin-
cién una vez declarada la incapacidad permanente. Desenlace
negado por los érganos judiciales, utilizando fundamentos diversos.

Unas veces planteando que esa conducta se efectud «en cumpli-
miento del deber de darle ocupacidn efectiva, en base al articulo 4.2 a) del
Estatute de los Trabafadores, en prevencion de los efectos del articulo 30 de
la misma norma.(...) porgue desde el primer momento en gque se dicté una
sentencia declardndole incapacitado, suspendié la relacion laboral en espera
de la semtencia definitiva, decisicn correcta. Cuando fue declaradoe en inca-
pacidad permanente lotal, la empresa resolvig el contrato, lo que no puede
considerarse despido, sino vdlida extincidn contractual» '*'®. En otras pala-

101 STSJ Pafs Vasco de 11 de octubre de 1994 {Ar. 4066).
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bras, falta el animus novandi por parte de la empresa, puesto de manifiesto
ciando cesa al trabajador una vez producida la declaracién de incapacidad
permanente’*®.

Otras veces se valora la medida argumentando que negar la
validez de esa conducta empresarial podria llegar a atentar contra
«el principio de buena fe, cardinal en toda relacion juridica y de eficacia

mis acusada si cabe en el orden laborals 1%,

20.3. La existencia de un pacto individual ¢ colectivo
de reacople

Como se ha advertido, la empresa no puede proceder a la extin-
cién si «el orden normative asi lo dispusiese» 1°, estando en este caso
aobligada a mantener el vinculo laboral cont el actor en puesto de trabajo
distinton 192,

20.3.1. El acuerdo entre empresario y trabajador individual

El contrato de trabajo puede incorporar, perfectamente, una
cldusula en el sentido descrito, acordando que el empresario estara
obligado a recolocar al trabajador en un puesto acorde a su capaci-
dad residual, seguin las condiciones pactadas.

Cumplida esta obligacion, el trabajador es libre para aceptar o no
el nuevo puesto, exonerando su negativa de responsabilidad al
empresario.

Puede ocurrir, sin embargo, que sea el empresario quien se nie-
gue a cumplir la estipulacién contractual. Este rechazo puede mani-
festarse a través de dos conductas. De un lado, si hace caso omiso de
la obligacién vy se niega a readmitir al trabajador, lo que se ha califi-
cado como un despido ', De otro, si la reincorporacién se produce
de manera defectuosa, en cuyo caso tendria el trabajador la posibili-
dad de solicitar la extincién del contrato de trabajo en base a lo esta-
blecido en el articulo 50.1 ¢} del Estatuto de los Trabajadores.

190 STSJ Pais Vasco de 30 de noviembre de 1989 —A.L 240 (1990}, p. 457— ¥y
$STSJ Madrid de 16 y 25 de marzo de 1993 (Ar. 1418) y CISS 284 (1993).

19! oTS de 5 de junic de 1985 —Ar. 3351—.

1022 5STS de 3 de noviembre de 1988 —A.L. 288 (1989}, p. 522— y 18 de didem-
bre de 1989 —L.L. 1/1990, 868—.

2 STCT de diciembre de 1987 (LL., 1/1938, 457).

194 §TS de 3 de noviembre de 1988 (Ar. 8513).
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20.3.2. La exigencia convencional de reacoplar al trabajador con
una incapacidad permanente

Por su parte, ¢l examen de la normativa convencional muestra
una amplia variedad de férmulas reguladoras de esta posibilidad. Su
punto de unién, como es ldgico, se sitda en la regulacién de vias de
mantenimiento en el empleo del trabajador con capacidad disminui-
da. En todo caso, debe advertirse que, en una primera visidn, se ob-
serva en estas clausulas un exiguo grado de ceactividad. Junto a ello,
se aprecia una ambigiiedad terminolégica que, en ocasiones, impide
aplicar las medidas contempladas a los supuestos de extincién por in-
capacidad permanente. Asi, y dejando de lado las soluciones con un
mero cardcter indemnizatorio '” cabe efectuar una sistematizacién
de las cuestiones observadas en la regulacién convencional.

a) La vinculatoriedad de las <¢ldusulas de reacople

Las férmulas encontradas en los convenios colectivos manifies-
tan diversos grados en su cardcter impositivo, Unas configuran una
especie de fdrmula imperativa absoluta, exigiendo a [a empresa, en
todo caso, la recolocacién del trabajador ', Como es facil de pre-
ver, son las menos frecuentes. Un segundo grupo muestra normas
coactivas condicionadas a la existencia de puesio adecuado'™, lo

9% Por todos, el C.C. de la Federacién Farmacéutica, Sociedad Cooperativa (BOE
de ¢ de abril de 1995}, articula 40; a el C.C. del Banco de Crédito Local, $.A. (BOE
de 22 de febrero de 1995); o o C.C. de W.W. Marpetrol, S.A. (BOE de 23 de
septiembre de 1994).

9% .C. de Seat, 8.A. (BOE de 10 de marzo de 1995). articulo 150: «La empresa
se compromete a facilitar un puesto de trabajo adecuado a los trabajadores declara-
dos invélidos parciales o watales para su profesién habitual por los drganos técnicos
correspondientes, siempre que el trabajador se someta a las actividades de reconver-
sién profesional que se consideren necesarias», C.C. de Trans Warld Airlines (BOE de
23 de abril de 1996), artfcule 18: La empresa acoplard al personal cuya capacidad
haya disminuido...». C.C. de la empresa Adams, §.A. (BOE de 5 de julio de 1994},
articulo &:» ... s¢ le asignard un puesto de trabajo adecuado con sus facultades,..».
C.C. de Andia Lacieos, S.L., articulo 10: «A fin de mantener en el trabajo sin Hegar
al despido de aguel personal que por defidencia de sus condiciones fisicas o psiqui-
cas, ya secan adquiridas o no en la empresa, no s¢ halle £n sitwacidn de dasr rendi-
miento normmal a su categoria, ia empresa debera destinarle a trabajos adecuadoss.

1037 C,C. de la empresa Gas Natural de Castilla y Le6n, 5.A. (BOE de 14 de no-
viembre de 1994), articulo 17:» La empresa intentard, siempre quie sus condiciones orga-
nizativas y plantillas se lo permitan ...». C.C. del Diario El Pais. $.A. (BOE de 5 de julio
de 1994), articulo 22: «... se procurard asignar J esie trabajador una tarea adecuada a su
capacidad ..n, C.C. de la Empresa Nacdional Eléctrica de Cérdoba, §.A. (BOE de 1 de
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que configura una preferencia, mis que un verdadero derecho a la
recolocacién. La tercera férmula se limita a recordar a la empresa su
facultad de no extinguir la relacién laboral y de ofrecer al trabajador
su reubicacién "%, o le faculta a elegir entre mantener al trabajador
en puesto adecuado o abonarle una indemnizacién ',

La interpretacién judicial, no obstante, ha vacilado a la hora de
aplicar coactivamente estas clausulas, con independencia del cardc-
ter de la formula paciada, De este modo, algunos pronunciamientos
judiciales entienden que expresiones como «las empresas acopla-
rdn» ¢ «acoplardn necesariamente» vulneran los articulos 33.3 y 38
de la Constitucion. El reacople no puede, aplicando tal idea, «impo-
ner a ultranza al empresario la readmision del invilido total con abstraccién
de la concreta realidad de la empresa». La conclusion: el convenio co-
lectivo sélo podré referirse a un puesto existente, sin exigir la gene-
racién de un puesto ad hoc, no estando la empresa obligada a incre-
mentar Ja plantilla ni a prescindir de los que legitimamente estin
trabajando para ella. En definitiva, 1a cldusula no garantiza al traba-
jador un «derecho subjetivo absoluto» al reacople, sino una «expectativa
de derecho», otorgdndole una «preferencia antes que a un extrafio», ya
que no puede obviarse la situacién de la empresa en cada momento,
por lo que su cumplimiento se «subordina a la existentia de una vacante
en la empresa para la cual sea apto el trabajador» '™,

Se condiciona, por esta via, el cumplimiento del pacto a las
posibilidades presentes de la empresa. El problema fundamental
reside en que no parece que a la empresa se le imponga, ni siquiera,
disponer de todos los medios (técnicos, econdmicos u organizativos)
a su alcance para convertir la expectativa en una realidad. No pa-
rece criticable, ya se ha dicho, que los esfuerzos deban llegar a tal
punto que pongan ¢n peligro el funcionamiento de la empresa o de
otros puestos de trabajo. Pero, tampeco, que la empresa no tenga

marzo de 1996), artfculo 51: «... serdn acoplados a las vacantes disponibles que se produz-
can adecuadas a sus condiciones ..».

1925 C.C. de Telefénica {BOE de 20 de agosto de 1994), articulos 152 v 153: Podrd
efecruarse el acoplamiente de un empleado a otro puesto de trabajo compatible con
su capacidad residual... La empresa tratard de buscar mecanismos que faciliten «l
acoplamiento de estas personas en el menor plazo posible,

02 ¢ C. de ta empresa Sistemas Gec Alsthom Transporte, S.A. {BOE de 29 de
noviembre de 1994), articule 47. A veces, condicionado a que el trabajador afectade
tenga determinada antigliedad en la empresa, como ocurre eén el C.C. de 3 Pedera-
cidn Farmacéutica, Sdad. Coop., articulo 40, que fija la cuantia en una mensualidad.

103 SSTSJ Andalucia (Sevilla} de 20 de noviembre de 1989 —A.L. 276 {1990), p.
530— y TSJ Andaluciz {Granada} de 6 de junio de 1995 —A.L. 1868 (1995), p.
1666—,
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exigencia alguna derivada de un acuerdo al que ella misma (directa
o delegadamente) se comprometid.

La consideracién de las circunstancias personales o profesionales
del trabajador en los pactos de reacople también han sido objeto de
interpretacién judicial, con suerte diversa, Se considera perfectamen-
te valido un pacto entre empresa y sindicatos que impida el reingreso
a aquellos trabajadores que no tengan una edad determinada '®'. Por
contra, ¢l dereche al reingreso en puesto adecuado que se limite a
- una sola categoria profesional ha sido considerade discriminatorio y,
por tanto, extensible a todos los trabajadores de la empresa %2,

En otro orden de cosas, se ha entendido que la oferta de plaza
apropiada a la capacidad residual de la trabajadora, en cumplimien-
to de los acuerdos colectivos, no puede ser por ésta rechazada sin la
pérdida de su derecho. De este modo, se entiende que no se puede
pretender la espera, por siempre, de un puesto que convenga a la
afectada por causas diferentes a las meramente profesionales, por
cuanto que el derecho se extingue sin posibilidad de revivir en cada
ocasién que exista una vacante adecuada "%,

El caso es que, sea cual sea la férmula elegida en los convenios
y la interpretacion que judicialmente se haga de ellos, parece claro
que la finalidad de esas normas no es otorgar una facultad discre-
cional a la empresa, puesto que para eilo no necesita cldusula de
reacople. Mas bien al contrario, lo que se establece es una obliga-
cién, pero también una habilitacién, de modo tal que se les facilite
la movilidad incluso cuando pudiera haber inconvenientes legales
(preferencias de otros trabajadores) que impedirfan el cambio del
wrabajador de capacidad disminuida'®*,

b) Problemas de interpretacién surgidos en torno
a la dimensién subjetiva de las cldusulas de recolocacién

La aplicacién de este tipo de acuerdos a la extincién por incapa-
cidad permanente total resulta clara cuando a esta figura, como tal,

10} £TSJ Catalufia de 21 de octubre de 1992 —A.L. 992 (1993}, p. 1940—: El
trabajador no puede ser aqui reacoplado por ser menor de 55 afios, en virtud de un
pacto entre empresa y sindicatos que dejaba sin efecto un Laudo del Departament de
Treball que preveia lo contratio.

02 $TS de 10 de mayo de 1994 —A L 1245 {1994}, p. 2299— y $TSJ Castilla y
Ledn (Burgos) de 8 de noviembre de 1994 —A L 545 {1993), p. 1055—.

12 ¢TSI Extremadura de 25 de febrero de 1995 —A.L. 1154 {1995}, p. 2267—.

109 R amirez MarTivgz, ob. cit. (1983), p. 251.
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se refiere la regulacién convencional. Asf, aquellos preceptos que
contemplan la declaracidn —de este tipo de incapacidad permanen-
te— como causa que activa el mecanismo extintivo o protector, no
presenta mayores inconvenientes a la hora de identificar su opera-
tividad '**.

La incertidumbre aparece cuando se utiliza una expresién gené-
rica, como capacidad disminuida o similar, debiendo entrar a dilu-
cidar a qué situacidn es aplicable. A veces, el propio convenio des-
cribe el contenido de la expresion aludida: «Se entenderd por frabajador con
capacidad disminuida aquel que deja de estar en condiciones fisicas o psigui-
cas para continuar realizando eficazmente la tarea que venia desempefiando
en funcidn de su categoria, sea ello debido a accidente, enfermedad o cual-
quier ofra causa, aungue no haya necesitade obtener la baja de la Seguri-
dad Social» ™. Lo cierto es que parece dificil entender que una
expresion de esta amplitud v flexibilidad no incluya las incapacida-
des permanentes totales {quizas se salvan, por incompatibilidad, las
absolutas). .

Asi, tanto entre las «deficiencias ffsicas, psiquicas ¢ sensoria-
les» %%, como entre las «disminuciones por enfermedad u otras
causas» ', deberd contenerse, en buena légica, aquella incapaci-
dad. Ello, so pena de excluir situaciones que necesitan mayor pro-
teccién que las que se tutelarian en caso contrario, hablando como
se habla de medidas de mantenimiento del empleo para sujetos con
dificil acceso o reincorporacién. De este modo, la incapacidad per-

1933 Judictalmente se aplica sin problemas este tipo de acuerdos —al margen de la
valoracién que sobre su alcance se realice, como ya se ha observado—. Asf puede
verse, por ejemplo, en la 5TS] Extremadura de 25 de febrero de 1995 —AL. 1154
(1995), p. 2267—. Algunas de estas diusulas convencionales s¢ encuentran en el
C.C. de Alianza Ras Seguros y Reaseguras, 5.4. (BOE de 21 de abril de 1995}, axticulo
21:» En caso de que un empleade pasara a sitwacion de invalidez total Ia empresa intenta-
td...n; C.C. de Telefdnica, cit., articulo 152»... cuande se halle afectade por una pérdida
total o parcdal, previsiblemente definitiva ¢ irveversible, de su capacidad fisica o psiquica para
seguir realizando las tareas ¢ funciones propias de su grupo laboral, declarada por ef organis-
mo competente de la Sequridad Soctal»; C.C. de ]a Empresa Nacional Eléctrica de Cérdo-
ba, S.A., cit., articulo 51: «Los trabajadores que a partir de In entrada en vigor del Convenio
sean declarados por los drganos oficiales en situacin de invalidez permanente —total o par-
tial— para lq profesién habitual, serdn acoplados a las vacantes disponibles que se produzean
adecuadas a sus condiciones.»

¥ ¢ C. del Diario El Pais, 5.A., cit, articulo 22. En el mismo sentido, C.C. de
AENA (BOE de 15 de junic de 1994}, articulo 22.1.

107 ¢.C. de Radio Zaragoza, $.A. (BOF de 16 de enero de 1996), artlculo 12 y C.C.
de Uniprex, 5.A. (BOE de 26 de enero de 1996), articulo 18.

138 .C. del Personal Laboral de la Secretaria General del Portavoz del Gobierno
del Ministerio de la Presidenda (BOE de 23 de enero de 1996), articulo 19,
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manente total tendrfa cabida en las cldusulas descritas, tal y como
ha sido en ocasiones reconocido judicialmente ',

Sin embargo, Juzgados y Tribunales no siempre han acogido la
teoria anterior, negando que la incapacidad permanente total quede
englobada en la expresion «capacidad disminuida», 1o que implica
la posible accion extintiva del articulo 49.1 e) del E.T.”™ En este
sentido, el acuerdo de recolocadon sdlo serid aplicable a aquellas
situaciones «menos definitivas» '*' que, atin sin ser constitutivas de
alguna de las incapacidades previstas en la LGSS, implique una
merma en la aptitud del trabajador que aminore sus «posibilidades de
desemtpefio del puesto de trabajo que ocupe, facilitando ast el desarroilo
organizative de la empresa y el mdximo aprovechamiento de las facultades
personales del trabajador» "2,

En definitiva, de nuevo se traslada la medida del plano de la
tutela del trabajador al plano de la proteccién de la productividad vy,
por tanto, de los intereses empresariales, El argumento de la in-
necesariedad del pacto para adoptar la medida recolocadora debe
traerse de nuevo aqui. En efecto, si lo que el empresario quisiera es,
voluntariamente, salvar la productividad sin proceder al despido, no
necesitaba acuerdo colective alguno. El acuerdo lo que hace es
enervar su opcién extintiva, no reiterar una facultad que siempre
estd en su Orbita de actuacién,

Ahora bien: qué ocurre si la disminucién de la capacidad del
trabajador se manifiesta con cardcter previo a la declaracién de in-
capacidad permanente. En este sentido, existiendo alta médica y
obligacion de reincorporar al trabajador mientras se sustancia el
expediente invalidante, la empresa debera proceder a la recoloca-
cidn. No nos encontramos aqui ante un supuesto como el ya ana-
lizado —supra 20.2—, en el que la empresa reacopla por propia
voluntad. Debe recordarse que se estd ante una obligacién empre-
sarial derivada de la cldusula convencional.

Pues bien, cabe plantear que la recolocacion previa enerva la
extincidén por incapacidad permanente, «rerovando el contrate de tra-

193% SSTSJ Catalufia de 20 de abril de 1993 —Ar, 1867-— y Andalucfa (Granada)
de & de junio de 1995 —A.L. 1868 (1995), p. 3666—.

1040 STST Andalucia (Sevilla) de 14 de abril de 1994 —Ar, 1533—,

! «Como limitaciones funcionales propias de la edad o de inadaptacién a nue-
vas tareas ¢ maquinarias», STCT de 1 de diciembre de 1987 —Ar. 184 {1988)—.

1082 STST Madrid de 3 de diciembre de 1990 —A.L. 217 (1991}, p. 431—. En el
mismo sentido, 5TSJ Comunidad Valencana de & de noviembre de 1992 —Ar.
3860—.

342



CAYETANO NUREZ GONZALEZ

bajo por variacion de sus condiciones principales». La empresa no podrd
posteriormente, basindose en la resolucidn invalidante, declarar
extinguida la relacién contractual, puesto que «el vinculo laboral, ya
novado en el momento de adoptar tal decision, ninguna relacion guarda won
el primitivo contrato», que vendra obligada a mantener '*“,

¢) Foérmulas de reingreso y efectos

La redaccién de la mayoria de las cldusulas de reacople da como
resultado que la novacién contractual serd la férmula a aplicar. No
obstante, algunos convenios contemplan la férmula extintiva Segul-
da de una nueva contratacién ',

Interesa primero reflejar si es obligado para el trabajador aceptar
la nueva colocacion. En este sentido, la jurisprudencia parece con-
dicionarlo a -que sea éste quien lo solicite. De esie modo, entiende
que «aungue la empresa a tenor del convenio colectivo se comprometa a
facilitar un puesto de trabajo a los declarados invdlidos totales con determi-
nados condicionamientos, ello no supone que éstos siempre y en tode caso
hayan de solicitarlon 1", Reconoce asf la necesidad de que sea el
trabajador quien solicite la reclasificacién, pudiendo entenderse —a
sensu contrario— que si fuese la empresa quien la ofrece podria aguél
aceptarla o no. Esta posibilidad estd contemplada, expresamente, en
algunos pactos colectivos de recolocacion.

Donde si se observa la necesidad del acuerdo conjunto (trabaja-
dorfempresario) es a la hora de establecer las condiciones novato-
rias, acudiéndose en ocasiones a un laudo arbitral en caso de des-
avenencia '%

No obstante, esta libertad individual de modificacién contractual
se ve sometida, en ccasiones, a condiciones pactadas convencional-
mente. Asi, lo normal serd el mantenimiento de la antigiiedad en la
empresa'®’, o que se incdluyan acuerdos sobre la férmula retributiva
aplicable. En este Gltimo sentido, puede disponerse la continuidad
de «los devengos correspondientes a la categoria de procedencia» '™*

196 STCT de 2 de diciembre de 1987 —L.L.. 1988-1, p. 457—.

™4 ¢ C. de Sandoz Pharma, $.4.E. {BOE de 8 de noviembre de 1994), articulo 8.

1045 5TS de ¢ de octubre de 1988 —Ar. 7521—.

'™ C.C. de Paradores de Turismo de Bspaha, S.A. (BOE de 22 de febrero de
1996}, artdculo 15.

*™7 Suele ser una condicién implidta al acuerdo.

4 ¢.C. de Radio Zaragoza, 5.A.. dit., articule 12.
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0 que el cambio se realice «sin merma salarial» '**. Lo normal serd
que ¢l trabajador movilizado perciba las retribuciones que corres-
pondan a las nuevas funciones'*®, perdiendo los complementos
unidos al puesto anterior '%*'.

Las reglas retributivas se manifiestan, en ocasiones, en un sen-
tido restrictivo. Asf, se plantea la posibilidad de deducir de las nue-
vas percepciones «el importe de la pensién oficial de la Seguridad
Sacial por dicha contingencia», si bien se permite al trabajador «s0-
licitar la reduccién de jornada correspondiente» '°*2, La legalidad de
esta férmula ha sido avalada judicialmente '***, sobre la base de que
la reincorporacién no viene amparada por el ordenamiento juridico
general, sino por la eficacia vinculante de las normas convenciona-
les colectivas. Estas pueden disponer, en pleno uso de sus faculta-
des, tanto el mantenimiento en ¢l emplec como su condicionamien-
to a la disminucién descrita. Ello justifica que este acuerdo no sea
contrario ni a las normas sobre compatibilidad (art. 138 LGSS) o
caracter personal e irreductible de las prestaciones {art. 22.1 LGSS),
ni se considere discriminatorio en base al articulo 4.c} del E.T.

20,4, Los efectos de la opcidn extintiva

No obstante, puede ocurrir que ¢l empresario no tenga voluntad
de reacoplar y que no exista pacto o cliusula en este sentido. Se
consolidaria, de este modo, la opcién extintiva prevista en el articu-
lo 49 del ET, de la que interesa ver ahora sus consecuencias.

20.4.1. Una primera cuestion: los efectos indemnizatorios
de la extincién por incapacidad permanente

Inicialmente, €l articulo 49.1 ¢) del ET no reconoce a la extin-
cién por incapacidad permanente efecto indemnizatorio algune. Ello

194 £ C. del Personal Laboral de }a Secretaria General del Patronato del Gobiemno
del Ministerio de la Presidencia, dit., articulo 19.

!0 ¢.€. del Centro Europeo de Reparto Farmacéutico de Cataluiia, 5.A, {BOE de
1 de marzo de 1996), articulo 17. BEn caso de silencio, esta suele ser la interpretacién
adoptada judicialmente, STSJ Madrid de 10 de febrere de 1993 —Ar, 916—.

105} STS) Andalucia {Sevilla) de 10 de enero de 1995 —Ar. 210— y Cataluiia de
22 de febrero de 1993 —Ar. 730—.

1052 ¢.C. de 1a Bmpresa nacional Eléctrica de Cérdoba, $.A., cit., articulo 51.

1% TSI Madrid de 4 de octubre de 1991 —A.L. 269 (1992), p. 552—, con citas
de sentencias del TCT en el misme sentido.
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significa que, salvo pacto individual o colectivo en este sentido, no
tendra derecho el trabajador a indemnizacién alguna si su contrato
de trabajo se extingue por esta causa.

a) La admisibilidad del derecho legal
a la indemnizacion

Ello no obstante, ha sido planteada con frecuencia la posibilidad
de reconocer este derecho en base a la aplicacion del articulo 81.2
de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, El valor reglamentaric de
este precepto fue reconocido por ef TC'™, a raiz del contenido de
la disposicion final 4° del ET de 1980, en vigor en el momento en
que se produjo dicho fallo. Asi, reconocié el Tribunal que, «xo estan-
do regulada la indemnizacion por el Estatuto, prosigue en vigor, si bien
degradade de rango, el articulo 81 pdrrafo 2 de la Ley de Contrato de
Trabajo, gue dispone que st el trabajador fuera despedide por motivos jus-
tificados, pero independientes de su voluntad, podrd exigir los salarios corves-
pondientes al plazo de preaviso normal establecidos por las Reglamentacio-
nes de trabajo y, en su defecto, por la costumbre», Esta indemnizacidn se
tradujo en la practica, segin una constante y muy antigua jurispru-
dencia, en una mensualidad del salario.

No puede negarse que la extincién reconocida en el articulo
49.1 e} del ET retine los requisitos mencionados, y de este modo
lo ha reconocido la jurisprudencia ', Sin embargo, esto ha sido
objeto de algunas criticas. En efecto, debe tenerse en cuenta que el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional nace a raiz de un su-
puesto con base en el entonces articulo 49.7 de la norma estatu-
taria —muerte, jubilacién o incapacidad del empresario—. La con-
clusién propuesta fue asumida por el Legislador, y as{ consta en el
articulo 49.1 g) del Estatuto hoy en vigor. Pero esta solucién no se
extendi6 legalmente a la extincién por incapacidad permanente aqui
tratada.

Con estos antecedentes, algunas voces'™ no encuentran una
total identidad entre el supuesto planteado en el articulo 49.1 ¢)
—in¢apacidad permanente— y el que regula el articulo 81.2 de la
LCT. Por ello, entienden que sélo de modo impropio puede subsu-

199 2TC 37/1986, de 20 de marzo.

1053 GSTS de 12 de julio de 1983 —Ar, 3773— y 29 de sepuembre de 1986 —Ar.
5193—.

105 SEMPERE Navarro/Luign Arcaraz, ob. dt., pp. 12 v 13,
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mirse ¢l supuesto, a fin de abstraer de €] Unicamente la consecuen-
cia indemnizatoria omitida por el ET.

En cualquier caso, puede constatarse como los drganos judiciales
han venido reconociendo con frecuencia el derecho al percibo de
esta indemnizacién '*”. Sin embargo, las recientes reformas del Bs-
tatuto han cambiado este criterio. En efecto, la Ley 11/1994 derogd
la disposicion final 4* de la Ley 8/1980 del ET. En base a ello, se
reconoce judicialmente que la indemnizacion reclamada se sustenta
en un precepto expulsado del ordenamiento juridico laboral 1%, lo
que convierte en inviable su concesién '**,

Ello, no obstante, esta opinion es vélida siempre y cuando se
aplique a las extinciones posteriores a la Ley 11/1994. Esta idea se
justifica en la disposicién transitoria 7° del ET que determina que
toda extincién de la relacion laboral —tanto en sus aspectos sustan-
tivos como procesales—, producida con anterioridad al 12 de junio
de 1994 —fecha de entrada en vigor de la Ley 11/1994—, se regird
por las normas vigentes en la fecha en que aquélla hubiera tenido
lugar.

b} La existencia de un pacto indemnizatorio

Cuestidn distinta serd que el contrato de trabajo o los convenios
colectivos compensen la extincidn con determinadas cantidades, lo
que suele ser habitual. Légicamente, la relacidon laboral debe man-
tenerse viva para que los efectos indemnizatorios pactados puedan
alegarse 1. De igual modo, si empresa y trabajador resoclvieron el
conirato de irabajo a través de férmulas incentivadas, la empresa no
podrd reclamar dichas cantidades si posteriormente se declara la
incapacidad permanente de aquél'®.

%7 por todas, STSJ Asturias de 7 de mayo de 1993 —R.L. 14 (1993), p. 33— v
STSJ Cataluiia de 20 de julio de 1994 (AT. 3068).

t0¥ STSJ de Asturias de 23 de septiembre de 1994 {Ar. 3403).

1% STS de Asturias de 28 de abril de 1995 —A.L. 1389 (1995}, p. 2716—.

1% STS de 13 de julio de 1995 —A.L. 1913 (1995), p. 3754—, que resuelve que
el rabajador no tiene derecho a la indemnizacién que correspende a la extincién por
invalidez permanente derivada de continge¢ncias profesionales si previamente la re-
lacién laboral se resolvié por sobrevenir una invalidez permanente derivada de cau-
sas comunes.

1061 ¢TS) Madrid de 2 de febrero de 1994 —AL. 875 {1994), p. 1593—, que
sustancla una reclamacién por la cual la empresa reclama cantidades abonadas por
concepta de jubilacién anticipada ante la posterior declaracién de invalidez del tra-
bajador.
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20.4.2. Otras consecuencias extintivas

La extincién del contrato tiene, asimismo, consecuencias de otro
orden. De un lado, salvo que exista un pacto en contra, se pierde
el derecho a toda retribucién que nazca de la relacidn laboral, lo que
légicamente deriva de la finalizacién del vinculo de trabajo ! De
otro, la resolucién contractual por incapacidad permanente incide
en la relacién de trabajo del interino que sustituy6 al trabajador por
aquella afectado, extinguiéndose al mismo tiempo su conirato de
interinidad '°, 16gicamente, salvo que €l empresario opte por su
continuidad '*.

B. LA MEJORA DE LA SITUACION INCAPACITANTE
21. La reincorporaciéon a la empresa

Uno de los elementos de la incapacidad es la permanencdia de la
situacién patoldgica causante —supra C2—. Como se ha observado,
esta circunstancia temporal adquiere un carécter relativo, por cuan-
to que la propia evolucion de la persona afectada puede provocar
cambios en su situacion, ante lo cual el ordenamiento juridico re-
gula la necesidad de revisién de la incapacidad padecida.

La revision de la incapacidad —supra C2— se establece en el
articulo 143 de la LGSS, pudiendo llevarse a cabo por agravacién o
por mejoria del estado incapacitante, porque el pensionista esté ejer-
cdiendo un trabajo, o por emror de diagndstico. El resultado puede
indicar la invariabilidad del grado incapacitante. Pero también su
modificacion, pudiendo obtenerse de la nueva valoracién tanto un
grade inferior de incapacidad permanente —incluida la ne existen-

1%2 Como ocurre, por ejemplo, con el disfrute de una vivienda, STSJ Murdia de
16 de febrero de 1993 —AL. 1150 (1993), p. 2250—. No asi mientras se sustanda
€] expediente invalidante, estando suspendido el contrato de trabajo, STSJ Madrid de
25 de octubre de 1994 —A.L 231 {1995}, p. 451—.

1963 29TSJ Extrernadura de 31 de julio de 1990 —A L. 77 (1991}, p. 148— y T8J
Andalucia {Mélaga} de 20 de diciembre de 1994 —A. L. 783 (1995), p. 1544—. En
sentido contrario terminaron por pronunciarse las STS u.d. de 27 de enero, 14 de
febrero y 25 de mayo de 1994 (Ar. 384, 1043 y 4297). Las expectativas de fijeza del
trabajador sustitutc han desaparecido, sin embargo, tras la dltima regulacion del
contrato de interinidad, Goeruch PESET, ob. dt. {1996-1), p. 62.

9 5TSJ Andalucia (Malaga) de 20 de febrero de 1992 —A.L. 1019 {1992), p.
2205—.

347



1A INTEGRACION LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RECIMEN JURIDICO

cia de incapacidad alguna—, como una incapacidad permanente de
mayor gravedad —incluida la gran invalidez—, segin proceda al
tiempo de la revisién'%,

La consecuencia de esta variacién es doble. De un lado, puede
dar lugar a un cambio en la proteccién de que €s objeto por parte
del sistema de Seguridad Social. De otro, tiene relevancia en cuanto
que puede dar lugar a modificaciones en la sitwacién laboral del
trabajador afectado. Este segundo aspecto, las consecuencias que la
revision tiene sobre el contrato de trabajo, s el que se va a tratar
seguidamente, habiéndose ya analizado —supra 16—, por razones
sistematicas, ¢l régimen juridico operante en los supuestos de recu-
peracién de la plena capacidad de trabajo tras el padecimiento de
una incapacidad permanente parcial.

Las situaciones de agravamiento o mejoria, desde o hacia la
incapacidad permanente total, absoluta ¢ gran invalidez requieren,
por su configuracién como causas extintivas de la relacién laboral,
una atencién independiente. El agravamiento de la incapacidad ten-
dré como consecuencias juridico-laborales las propias del tipo de
incapacidad permanente que derive de la revisién. Tal y como ob-
servamos, la extincion o recolocacién contractual —segtin los su-
puestos— en la incapacidad permanente total y la extincién en la
absoluta y gran invalidez.

Pues bien, para los supuestos de mejoria de la incapacidad las
normas laborales articulan dos tipos de medidas, que pueden afectar
directamente a la finalizacién de la relacién laboral reglada por el
articulo 49.1 e) del ET. La primera, que establece el articulo 48.2 del
ET, prolonga los efectos de suspension contractual que se derivan de
la incapacidad temporal. La segunda, regulada por los articulos 2 vy
3 del RD 145171983, posibilita al trabajador 1a reincorporacién —a
la empresa en la que ces6— si recupera su capacidad de trabajo.

22. La via suspensiva: el articulo 48.2 del Estatuto
de los Trabajadores

Este precepto configura una novedosa férmula de suspensién
contractual por incapacidad permanente. Esta figura, que extiende
en casos de mejorfa inminente del estado invalidante los efectos de

1054 Gancia Nt «La revisién de la invalidez en el Régimen General y en el
Régimen Bspecial de Ja Seguridad Social de la Minerfa del Carbéns, J.5.5. Vol. TV, 4/
1980, pp. 335 y 336.
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la incapacidad temporal sobre el contrato de trabajo, ha venido a
sustituir, de algin modo, a la invalidez provisional. Como se verd,
los efectos que proyecta adquieren un caracter mads tuitivo, si cabe,
para el trabajador incapacitado, pero su dindmica no estd exenta de
polémica, tal y como se observara inmediatamente,

22.1. La configuracién noermativa de la nueva figura suspensiva

El articulo 48.2 del Bstatuto de los Trabajadores establece que
«en el supueste de incapacidad temporal, producida la extincidn de esta
situacion con declaracion de incapacidad permanente en los grados de inca-
pacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta para todo
trabajo o gran invalidez, cuando, a juicic del drgano de calificacion, la
situacidn de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de
revisidn por mejoria que permiia su reincorporacién al puesto de trabajo,
subsistird la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de
trabajo, durante un perfode de dos afios a comtar desde la fecha de la
resolucion por la que se declare la incapacidad permanente».

La posible extincién del contrato de trabajo por esta causa, en
base al articulo 49.1 ) del E.T. no podré practicarse, de este modo,
hasta que éste nuevo periodo suspensivo no concluya'®®. Asi se
reconoce €n este mismo precepto, cuando afirma que lo en €] regu-
lado se entenderd «sin perjuwicio de lo dispuesto en el articulp 48.2» que,
de este modo, suaviza o relativiza el criterio rigido que presidia la
norma extntiva **’, configurando un supuesto de auténtica suspen-
sién por tiempo determinado '*, Obviamente, es ldgico pensar que
la mejoria prevista tendrd como resultado una recuperacién total o
una incapacidad permanente parcial, que son las tlinicas opciones
que a priori habilitardn para reincorporarse al puesto de trabajo de
origen. .

El articulo 7° del RD 1300/95 desarrolla el articulo 48.2 transcri-
to. Condiciona el funcionamiento de «la subsistencia de la relacion labo-
ral, con reserva de puesto de trabajo, qiie se regula en ¢l apartado 2 del arti-
culo 48 del Estatuto de los Trabajadores» a aquellos supuestos en los que
wen la correspondiente resolucion inicial de reconocimiento de incapacidad, a

"% En este sentido, MaRTIN VALVEROE ¥ Otros, ob. ¢lt., p. 749, Montova MELGAR, ob.
dt (1995), p. 449 y Awonse Oea/Casas Baamonpe, ob. cit., p. 501.

%7 Viba Soria, ob. cit. (1996}, p. 17.

1066 MonToya MELGAR, Ob. cit. (1995), p. 450 y PaLombsoua Loerz/ ALvaRez Db La Rosa,
ob. cit., p. 948.
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tenor de lo previsio en el pdrrafe primero del apartado 2 del articulo 143 de
la Ley General de la Sequridad Social, s¢ haga comstar un plazo para poder
instar la revision por previsible mejoria del estado invalidante del interesado,
igual o inferior a dos asigs». Y continta ordenando el «trasiade al empre-
sario afectado de la resolucion dictada al efecto por 1a correspondiente Direc-
cidn Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Socialn .

22.2, Los problemas derivados de su régimen juridico

La suspensién contractual descrita, a pesar de la previsible trans-
parencia de su configuracion normativa, presenta dudas aplicativas
gque merecen cierta consideracién.

22.2.1. Las dudas planteadas sobre los efectos restrictivos
provocadoes por su desarrollo reglamentario

El articulo 7 del RD 1300/95 condiciona ¢l funcionamiento de la
suspension contractual a que, en la declaracion inicial de incapaci-
dad, se haga constar que la previsible mejoria se manifestard en un
plazo igual o inferior a dos afos. De este modo, no serd posible el
funcionamiento de la figura extintiva si los érganos calificadores no
se manifiestan, de modo expreso, en el sentido descrito.

El tema es saber hasta qué punto este precepto reglamentario
restringe la amplitud de la disposicion legal. Asi, se ha planteado
que del tenor literal del texto estatutario nace automdticamente la
prérroga de la situacién suspensiva, sin que sea necesaria la cons-
tancia de aquella previsién en la resolucion invalidante '*’, En bue-
na légica, si de la norma reglamentaria se extrae este efecto «restric-
tivow, cabria entender que se ha producido una invasién del terreno
legal, cuyas consecuencias serian la disminucidn de las posibilidades
suspensivas para estos supuestos.

Sin embargo, no parece que esto sea lo aqui acontecido. El ar-
ticulo 48.2 del E.T. condiciona la operatividad de la suspensidén a
aquellos casos en los que los drganos calificadores prevean la posible
mejorfa. De este modo, el reglamento ha procedido a desarrollar, sin
mis, el precepto legal.

La manifestacion expresa del organc calificador, asi como su
obligatoria comunicacién al empresario, parecen requisitos necesa-

1%* En este sentido se ha pronunciade Vipa $orta, ob. cit. (1996}, p. 17.
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rios para que la extension suspensiva operada dote a éste del cono-
ciriento suficiente en aras al posible retorno del trabajador, con-
templada la necesidad de reserva de su puesto de trabajo ', Indu-
dablemente, si esta previsidn no constara, la mejoria del trabajador
estaria sometida a los efectos juridicos que para los supuestos de
reingreso por recuperacion tras la extincién por incapacidad perma-
nente contempla el RD 1451/1983. Lo que merece solicitar la dili-
gencia de los drganos administrativos competentes, en aras a permi-
tir, llegado el caso, la aplicacidn de la solucidn del 48.2 ET, menos
dramitica, al otorgar un derecho inrmediato a la reincorporacién a
su puesto de trabajo como consecuencia de la extensidn suspensiva,
evitando temporalmente la solucidn extintiva.

22.2.2. El jnicio de la situacién suspensiva

Activada la suspension, debe valorarse, habrd que ver cudl es su
relacidn con la existencia de un pacto individual o colectivo para
recolocar al trabajador, asi como sera preciso concretar ¢l momento
en el que el plazo suspensivo comienza a computar.

a) La coincidencia con los pactos de recolocacién

Inicialmente, cabe afirmar que las clausulas de reacople funcio-
nan auténomamente, no pudiendo entenderse que la posible sus-
pension legal paralice su eficacia.

Sin embargo, esta postura no excluye su compatibilidad tempo-
ral con la operatividad de la figura suspensiva'’”', Bn efecto, el
articulo 48.2 del E.T. otorga un derecho de reserva al trabajador
sobre su puesto de trabajo, derecho que conservard sobre la base de
ese fundamento legal, con independencia de que para evitar que se
produzea una suspensién —con las dificultades que ello conlleva—
la empresa lo haya movilizado y/o haya procedide a adecuar sus
funciones laborales y a modificar sus condiciones contractuales. Por
tanto, el trabajador que padezca la incapacidad guardara la opcién
de reintegrarse a su puesto de origen, y/o a sus funciones y estipu-

W70 Gakcia Niver, ob. ct. {1996-1), p. 107.

W1 Estenan LEGARRETA, «Incidencia de la reforma de la incapacidad temporal en la
suspension del contrato de trabajor, La incapacidad temporal, AAVY,, Tecnos 1996,
p. 248.
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laciones pactadas inicialimente; o a retornar sometiéndose a las con-
diciones de la incapacidad parcial si este es el caso.

b) El comienzo del plazo de dos afios: de nuevo sobre
la impugnacién de la declaracién invalidante

El articulo 48.2 del E.T. ordena que €l plazo maximo de dos afios
comenzara «d contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare
la incapacidad permanentes.

Con esta redaccidn, no parece haber dudas de que la resolucién
administrativa sera la que marque el inicio de la suspensién con-
templada. Ahora bien: la premisa anterior se asienta sobre la base
de la avenencia al acuerdo adoptado por el drgano administrativo
correspondiente, sin resolver los problermas derivados de su impug-
nacién judicial.

Sin dnimo de volver exhaustivamente sobre un tema ya tratado
—supra C2—, parece primario valorar cuél es €l momente de la
declaracién de incapacidad permanente al que el precepto hace re-
ferencia. En puridad, nada advierte sobre ¢l cardcter de firmeza de
la resolucién, sin embargo, conviene recordar que la doctrina judi-
cial entiende que una declaracién de incapacidad permanente no se
ha producido en tanto en cuanto no sea firme su declaracién. El
inicio de esta nueva situacién suspensiva —o prérroga de la ante-
rior, como se prefiera—, no puede por tanto producirse si no se ha
sustanciado definitivamente €l procedimiento —administrativa o ju-
dicialmente— que puede activarla.

Se ha argumentado, en contra, que la gjecutividad de la incapa-
cidad permanente carecera de todo sentido si lo que se pretende con
ella se obtiene en el caso de que la comision calificadora establezca
1a suspension del contrato de trabajo. Sélo podria mantenerse aque-
Ha solucidn, por tanto, si la incapacidad permanente no se acompa-
fia de la correspondiente previsién reparadora '™, Aunque esta idea
sugiere algunas dudas. En primer lugar, porque traslada la solucién
al plano de las consecuencias, que podrdn, o no, ser las descritas. En
segundo lugar, porque el mantenimiento de la situacién suspensiva
que podria obtenerse con la impugnacién se superpondra, de este
modo, a los nuevos efectos que el articulo 48.2 del E.T. establece.
Asi, puede plantearse que la pretensién de ambas soluciones pueda
situarse teleolégicamente en el mismo plano, pero de ello no puede

1071 EsteRan LEGARRETA, Ob. cit, p. 250.

352



CAYETANO NUREZ GONZALEZ

inferirse que su situacién temporal sea coincidente, por cuanto que
su etiologia no es exactamente la misma. La primera consiste en
una desavenencia, cuya resolucién estd pendiente, y que puede
descifrarse de miiltiples formas: desde la declaracién de plena capa-
cidad hasta la de incapacidad permanente extintiva sin expectativas
de mejora. La segunda consiste en una evidencia: el grado invali-
dante puede activar una causa extintiva, que se ve parahzada por la
previsible recuperacién del trabajador.

22.2.3. La duracién de la situacién suspensiva. Los efectos
de su conclusién

La revision de la sitnacién de incapacidad que decrete la plena
recuperacion o la calificacién de un grado de incapacidad perma-
nente que habilite su retorno al trabajo pondran término a la situa-
cién suspensiva. Esto conlleva la necesaria obligacién del trabajador
de reincorporarse al trabajo y del empresario de readmitirlo.

a) La determinacién del plazo de reincorporaciéon

Este detalle tampoco ha sido resuelte por la norma. Ante esta
laguna, se ha argumentado que la similitud de los supuestos haria
posible la aplicacién de las 00.MM. de 1950 y 1952'% Sin embar-
g0, no puede olvidarse que no son situaciones andlogas, por cuanto
que la aqui tratada se sustenta en un contrato en vigor, mientras
que las resueltas en las 0O.MM. parten de la base de una previa
extincidn contractual. Ademds, y a pesar de que judicialmente se
sipa acudiendo a sus disposiciones, estas normas son ya «historia»
en el ordenamiento juridico —sobre las mismas se vuelve mas ade-
lante, infra 23.1—. Asi las cosas, quizas sea més conveniente acudir
a los plazos que el RD 1451/1983 determina para supuestos de
recuperacidon: un mes.

b} La posible extemporaneidad de la revisién
Un probiema distinto surge cuando, instado el expediente de

revision antes de concluir el plazo de dos anos, €ste se resuelve
transcurrido este plazo. Sin duda, una estricta interpretacién del

197 BsTeBAN LEGARRETA, Ob. dt, p. 251.
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precepto haria pensar que la suspension no puede verse prorrogada
por la dilacién de la Administracién, en perjuicio de las previsiones
empresariales. La inseguridad juridica creada ha sido ya puesta en
evidencia por la doctrina ",

A priori, podria proponerse que el transcurso del plazo legalmen-
te previsto reabre la opcidn extintiva del empresario, facultindole
para dar por concluida la relacién laboral. Esto convertiria la posible
recuperacion del trabajador en un supuesto distinto, cuya regula-
cidn no se veria sometida al régimen regulado en el precepto en
andlisis, sino a la configuracién que para el reingreso del trabajador
tras la extincién del contrato de trabajo establece el RD 1451/1983.

No obstante, podria llegar a entenderse que el articulo 7 del RD
1300/95 resuelve esta situacion. En efecto, determina que para poder
mantener la reserva del puesto es preciso que «se haga constar un
plazo para poder instar la revisién por previsible mejoria del estado invali-
danter. Clertamente, permitir que el inicio de la revisidn se produz-
ca, al Iimite, en el plazo de dos afios, debe necesariamente corres-
ponderse con la extensidon suspensiva mientras se tramita el
expediente. En buena ldgica, el Legislador es consciente de que el
momento en que se insta €l expediente y el momento de su reso-
lucién no son coincidentes. Més bien al contrario, la dilacién adini-
nistrativa €s conocida, por lo que seria absurdo que su intencién
fuera diferente a la expresada vy, si lo era, fue expresada en sentido
diferente. Asi, establece un «rigido» plazo de dos afios que dard
lugar a no pocos conflictos ¥ que, salvo que judicialmente se duld-
fique sobre la interpretacién de lo pretendido, puede llegar a limitar
la extension suspensiva al plazo previsto.

23, La solucién futura a la extincién por incapacidad
permanente

La plena operatividad de la solucién extintiva plasmada en el
articulo 49.1 e} del E.T. no tiene por qué significar, en €l futuro, que
no pueda actualizarse una mejoria del grado invalidante que permi-
ta recuperar al trabajador su capacidad laboral. La mejora de las
situaciones de incapacidad conlieva, simultdneamente, la pérdida de
las prestaciones econdmicas que llevan aparejadas. Esta operacion
actia como via para aliviar las cargas que pesan sobre el sistema de

197 BsTEBAN LEGARRETA, Ob. cit., p. 252.
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Seguridad Social'*”, pero, a la vez, provoeca una desproteccion en el
trabajador, que intenta resolverse restableciendo su capacidad de
ganancia por medio del trabajo.

Este es ¢l sentido de las medidas que contienen los articulos 2
v 3 del RD 1451/1983. Lo que se busca es, en definitiva, el retroceso
de las consecuencias expulsivas provocadas por la calificacién de
una incapacidad de grado superior, una vez ésta ha sido revisada y
declarada la aptitud del trabajador.

23.1.  Los supuestos de readmisidn contemplados
por el RD 1451/1983

El ordenamiento juridico-laboral espafiol ha contemplado, tradi-
cionalmente, medidas de cardcter similar. En este sentido, normas
como las 00.MM. de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo de 1952
vy el RD 2331/70 han incluido entre sus previsiones ¢l reingreso en
la empresa del trabajador recuperado, como puntualmente se ira
apuntando cuando sea preciso.

El momento actual tiente su sede en el articulo 2° del RD 1451/
1983, que tutela a aquellos trabajadores que «hubiesen cesado en la
empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente total o
absolutan. A estos efectos distingue dos posibles situaciones. La pri-
mera s¢ manifiesta cuando el trabajador ha recobrado plenamente
su capacidad laboral. La segunda, cuando en él se ha producido una
mejoria, pero esta no es completa, pexmaneciendo afectados por
una incapacidad permanente parcial.

De esta manera, la norma establece que, cuando el trabajador
mejora en su estado de salud, dispone de una preferencia absoluta
para ser readmitido en la Gltima empresa ¢n la que trabajé. Este
reingreso es diferente en cada uno de los supuestos expresados. En
efecto, en ¢l caso de una recuperacidén plena, se realizard en la
primera vacante que se produzca en su categoria o grupo profesio-
nal en la {ltima empresa en que trabajaron. Cuando el trabajador
siga afectado por una incapacidad permanente total, lo hard en la
primera vacante adecuada a su capacidad laboral que exista, igual-
mente, en la Gltima empresa en que trabajaron.

1973 Averor MonTesiNDs/Brar Gimeno, «La invalidez permanents total extingue el
contrato de trabajo. Efectos Jaborales de la posterior recuperacion. (Comentaxio a la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 10 de septiembre de 1986)s, A.L. 5/
1986, p. 247.
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Bstas situaciones de readmisién han mostrado una gran proble-
madtica en su dindmica aplicativa'”¢, Como consecuenda de la exé-
gesis de la norma descrita pueden plantearse variadas cuestiones tan-
to en el terreno de su acomodacién factica como en el de sus posibles
efectos. En cualquier caso, cabe adelantar que los principales conflic-
tos se han manifestado fundamentalmente en la doctrina judicial.

Aunque, con caricter previo a acometer €l examen de los pun-
tos sefialados, merece la pena sumergirse brevemente en el detalle
de dos circunstancias que se extraen de la redaccién normativa
utilizada. La primera hace referencia a la omision que sobre la gran
invalidez realiza el Real Decreto. La impresién mas sencilla reside en
plantear que la exclusién es un simple olvido, y no darle mayor
relevandia. No obstante, podria considerarse como un reconocimien-
to ticito a la idea ya planteada de que la gran invalidez no es un
grado invalidante, sino una situacién aparejada a uno de ellos, por
lo que por si misma no tiene por qué repercutir sobre el contrato de
trabajo. La segunda se encuentra en la conexién que hace la norma
entre la readmisién y la 1iltima empresa en que trabajaron. Lo cierto
€s que no parece muy acertada la redaccidn. §i bien el caso de la
incapacidad absoluta puede ofrecer una menor problemitica, no
ocurre lo mismo con la total. En este supuesto, el trabajador no se
ve impedido de realizar cualquier actividad productiva, lo que de
hecho puede suponer que, tras verse obligado a2 abandonar la em-
presa que lo cesd, se haya integrado con posterioridad en una o
varias diferentes. Esto puede significar, en la practica, que una vez
alcanzada la mejoria la ltima empresa para la que ha trabajado, o
trabaja, no sea la misma que aquella que utilizé la declaracién de
incapacidad para extinguir el contrato. Ante esta probabilidad, qui-
z4s sea mas acertado pensar que ¢l derecho de readmisién jugars,
en exclusiva, para la empresa en la que sobrevino la incapacidad
permanente y utilizé esta causa para resolver la relacion de trabajo.

23.2. Las reservas judiciales a la readmision del «invilide recuperade»

El derecho a la readmisién que deriva de los preceptos descritos
no se ha visto reconocido, pacificamente, en los diferentes pronun-

197 Bgte no ¢s nuevo, Una situacién similar acontecia con el RD 253171970, hasta
¢l punto de que en ocasiones el establecimiento de esta medida ha sido considerada
una preferencia més tedrica que realmente aplicable, Lorez Ganola, ob. cit. {1981},
P 194,
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ciamientos judiciales. La manifestacion de esta discordia se ha tra-
ducido en argumentos de indole diversa, estructurados en orden a
las razones de cardcter coyuntural o estructural que los sustentan ',
Los primeros alegan el principio de irretroactividad normativa. Los
segundos se sustancian en dos planos distintos: unos sobre la esti-
macién de la irreversibilidad de la extincién contractual «consolida-
da»; otros sobre la base de que la aplicacién del RD 1451/1983 a los
trabajadores afectados por una incapacidad permanente constituiria
una extrapolacién de su dmbito subjetivo.

23.2.1. La pretendida irretroactividad del RD 1451/1983

Los Tribunales han utilizado, en ocasiones, razones temporales
para restingir la aplicacion de la férmula recolocadora: su juego
dependerd del momento en el cual fue declarada la incapacidad
permanente y extinguido ¢l contrato de trabajo. De este modo, no
serd posible aplicar la solucién desarrollada por los articulos 2 y 3
del RD 1451/1983 cuando la revisidn sea posterior a su entrada en
vigor, pero pretenda operar sobre situaciones extintivas que hayan
tenido lugar con cardcter previo a ese momento. Lo contrario vul-
neraria el principio general de irretroactividad que se €stablece en ¢l
articulo 3.2 del Codigo Civil y al principio de irretroactividad de
normas no favorables o restrictivas de derechos individuates consa-
grado en el articulo 9.3 de la CE'™.

La doctrina '™ ha desmomtado la posible vulneraciéon de estos
principios. En primer lugar, porque en las previsiones del articulo
9.3 de la Constitxcién no puede incluirse la libertad de empresa. Lo
contrario seria negar adecuacion constitucional al propio E.T. {arti-
culo 17.2), a la LISMI {articulo 40.2) v a la propia LGSS {articulo
158). Y, de igual modo, porque el ordenamiento juridico no puede
congelarse en un momento histdrico determinado. Muy al contra-
rio, debe responder a lo que ocurra en cada momento. ¥ asi lo hace,
estableciendo relaciones pre futuro que dificilmente puede evitarse
‘que incidan sobre relaciones juridicas preexistentes, que constituyen
el basamento de las relaciones venideras.

7 En este sentido han sido ordenados por GorrucH PESEr, ob. dit. (1996-1). p.
66. _ .
'"* En este sentido, entre otras, STCT 17 de mayo de 1988 (Ar. 3672} y STSJ
Cataluiia de 29 de septiembre de 1990 {Ar. 4297).

17 ALmol Mowresies, «El derecho de reincorporacién a la empresa del invélide
recuperado», RL. 12/1987, p. 30 ¥ 31.
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Otras veces, la solucidn judicial reside en aplicar las normas vi-
gentes en el momento en que se¢ produjo la extincién. Ello se acredi-
ta bajo la alegacién de la disposicién transitoria primera del E.T. de
1980 '** —disposicién transitoria séptima del E.T. actual—. Asi, un
trabajador cuyo contrato fue extinguido por incapacidad permanen-
te —por circunstancias objetivas—, bajo la cobertura de la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944 o del Real Decreto Ley de Relaciones
Laborales de 1977, ¥ que ha sido declarado apto tras la entrada en
vigor del RD 1451/1983, tendra su derecho a la reincorporacion tu-
telado bajo las normas que estaban en vigor en el momento de pro-
ducirse la extincién (OOMM del 50 y del 52 y RD 2531/70) '*,

Argumentos que tampoco pueden admitirse. Una mera alusién
histérica recuerda que este tipo de medidas cuentan con una amplia
tradicion en el ordenamiento juridico espafial, que. por otra parte,
han sido aplicadas sin grandes problemas. De este modo, se ha
declarade que la medida restrictiva de los derechos individuales
—en ¢] supuesto que lo fuera— no se proyectaria hacia ¢l pasado;
0 mejor, o seria preciso tal proyeccién puesto que en él existirian
otras normas que permitirian llegar a la misma conclusién '*%,

Ademds, la disposicién transitoria resefiada, si bien se remite a
la legislacion anterior, lo es sélo a los efectos de la extincion de los
contratos de trabajo producida con anterioridad a su entrada en
vigor. Lo que no obsta para que, si extinguido en aquel momento
legislativo el contrato de trabajo por causa de incapacidad perma-
nente, la posterior recuperacién de invilido producida tras la entra-
da en vigor del E.T. no genere para el trabajador los derechos que
puedan resultar de la legislacién vigente en ese momento. Una cosa
es la extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente
y. otra diferente, que la legislacién prevea determinados derechos
cuya aplicacién queda condicionada a una revisién de la incapaci-
dad con declaracion de aptitud para el trabajo en el momento en
que esa dedaracién se produce ™.

A pesar de tode, la doctrina judicial ha llegado més lejos en aras
a argilir razones que conviertan en ineficaz esta férmula de fomento
del empleo. Asf, algiin pronunciamiento’® se ha cobijado en la

1%? Toda extincidn de Ja relacién laboral producida con anterioridad a Ja entrada
en vigor de la presente ley, se regird en sus aspectos sustantivoe y procesal por las
normas vigentes en la fecha en que aquella hubiera tenido lugar.

8L $TCT de 27 de noviembre de 1986 {Ar. 12612).

982 Bn este sentido se pronuncia Gomrucy Peser, ob. cit. (1996-1}, p. 66.

1% A1eiol, Montesos, ob. cit. (1987}, p. 27.

' STST de Asturias de 21 de diciexnbre de 1993 —AL. 393 {1994), p. 710—.
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disposicién derogatoria del propio RD 1451/1983 %, de modo tal
gque ya no basta para aplicar esta norma que la declaracién de in-
capacidad permanente y la revision sean posteriores a su entrada en
vigor, sino que se requiere que el propio contrato se celebrara des-
pués de esta fecha.

Ante esta teoria, ademds de lo ya planteado, debe comentarse
el propio contenido material de las normas derogadas: resulta que
la seccidn segunda del Capitulo III del Real Decreto 1445/82 no
hace referencia a medida recolocadora alguna, sino que establece
reglas para la contratacion incentivada de personas con minusvalia.
Ademds de que el RD 1451/1983 (articulos 7 a 14) sustituye y
deroga {con el objeto de evitar posibles concurrencias} aquéllas
medidas de fomento del empleo. Salva por este camino el régimen
juridico aplicable a los contratos firmados bajo la cobertura de la
norma anterior, medida légica por cuanto que la percepcién de
ayudas suele ir unida al cumplimiento de determinadas obligacio-
nes. Por tanto, cabrd plantear que a esas —y 5610 a esas— medidas
puede hacerse referencia y no a actos juridicos de diferente natu-
raleza. No puede olvidarse que el RD 1451/1983 es una norma
nodriza, que contiene multiples medidas de fomento del empleo
para trabajadores con minusvalia, de idéntica etiologia, pero de
diversa indole.

En definitiva, no puede admitirse la pretendida irretroactividad
normativa ante el restablecimiento de la capacidad laboral del tra-
bajador que genera su derecho a la readmisién —hoy establecido en
el RD 1451/1983—. Este derecho, aplicable a todos los incapacitados
permanentes que tras la revision fuero declarados aptos para el
trabajo, surgird para ellos con independencia de la fecha en que les
fue declarada la incapacidad permanente '%%. ,

23.2.2. El tratamiento supuestamente irreversible de la extincién

La razdn esgrimida conr anterioridad no ha sido la linica utilizada
para conseguir la inaplicacién de las preferencias. Los Tribunales,

83 ¢1. Queda derogado lo dispuesto en la seccién segunda del capitulo I del
Real Decreto 1445782, de 25 de junic. 2. No obstante la derogacién expresa del
nimero anterior, [as normas a las que sustituye ¢l presenie Real Decreto seguirdn
siendo de aplicacidn a los contratos que se hubiesen celebrado al ampare de las
mismas.»

"% A1gioL Montesmios, ob. cit. (1987), p. 29.
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dado los categdricos términos en que estd redactado el articulo 49.1
e} del E.T.'"™ {49.5 ET de 1980), llegan a la conclusién de que, una
vez extinguido en firme el contrato, s imposible hacerle recuperar
su eficacia.

Sin embargo, al afirmar la pretendida irreversibilidad de la extin-
cién ex articulo 49.1 e) del E.T. se incurre en peticién de principio,
ya que se utiliza como argumento la conclusién a la que se quiere
llegar ", Los categéricos términos de este precepto nada afirman
sobre la imposibilidad de 1evertir la extincion. ¥, adema4s, si aquella
teoria se analiza sobre la totalidad del ordenamiento juridico, en-
cuentra, ain, un fundamento menor.

La cobertura legal del Real Decreto ha sido tratada suficiente-
mente, por lo que tampoco parece razonable que en el supuesto
aqui comentado se argumente para contrariar la readmisién '*®,
Ciertamente, el ET de 1980 configuré una nueva causa extintiva, de
cuya reversibilidad podria dudarse (por el posible juego de las nor-
mas anteriores) hasta el RD 1451/1983. Pero esta norma muia
aquella situacién, configurando una nueva férmula que, por otra
parte, recupera una larga tradicién juridica espaiicla. De este modo,
cierte es que —salvo ¢l supuesto ya tratado de mejoria previa a los
dos afios— el articulo 48 del E.T. no configura la incapacidad per-
manente coOmo causa suspensiva con reserva del puesto de trabajo,
pero no puede admitirse que este argumento se utilice para negar
validez a las preferencias de reingreso ™. Podra discutirse la natu-
raleza.de la readmisién (infra 23.5), pero no su validez.

Las normas que han disefiado la reconstruccion del contrato
—por recuperacion del trabajador incapacitado— en modo aigune
han condicicnado su juegc al mantenimiento de causa suspensiva
alguna. Mds bien al contrario, va que el presupuesto de aplicacién
es, precisamente, que el contrato se hubiese extinguido'®”. Ni tam-
poco a que el trabajador hubiera accionado contra la extincién. por

187 paprtcuEz DEvEsafRopriGuEz HerGUETA, Las Leyes de Trabajo y su Jurisprudencia,
Ed. Rodriguez Devesa, S.L. 1992, p. 1158, con amplia cita judical.

108 corrucet Peser, ob. cit, (1996-1), p. 66.

108 Para Sata Pranco, ob. cit {1991), p. 18, «no cabe duda de la vigendcia de unos
precepios reglamentarios, de desarrollo de un precepto legal estableciendo unas
medidas de preferencia en ¢l empleo de los minusvilidos recuperados, que cumplen
por ¢llo con la exigencia de vna ley para regular las preferencias para ser contratados
libremente que establece el art, 17.2 del B.T.»

109 SSTCT de 10 de septiembre de 1986 (Ar. 7549) y de 26 de febrero de 1987
(Ar. 4338}, entre otras.

1091 ¢TS de 20 de octubre de 1988 (Ax. 8125).
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mucho que algiin pronunciamiento judicial'® se empeiie, tal y
como han puesto de manifiesto voces autorizadas '*”.

Lo cierto es que la doctrina cientifica ha otorgado, mayoritaria-
mente, validez a las previsiones del RD 1451/1983. Y en este sentido
ha sido reconocido, aunque ocasionalmente, por la Jurisprudencia,
al entenderse que es «de todo punto adecuado y justo que al revisarse la
incapacidad y quedar (el trabajador) plenamente apto para el trabajo,
habiendo perdide la pensidn, jueguen las normas relativas a la reincorpo-
racién» '". Se reconoce, entre el E.T., la LISMI y su reglamento
wuna perfecta armonia y concerdancia. Y no se diga que estas prevenciones
de la Ley y el Real Decreto se refieren sélo a los contratos extinguidos por
causa de la incapacidad permanente antes de la entrada en vigor de la Ley,
pues aparte de que en ningin momento asf se establece en su normativa, ello
llevaria al absurdo de privar a todos los demds trabajadores de las medidas
tendentes a su recuperacion y rehabilitacion funcional que es uno de los
objetivos primordiales de la Ley, y sabido es que ha de rechazarse toda
interpretacion que conduzca al absurdo» '°%.

Esta teoria ha sido también apoyada, aunque sea marginalmen-
te, en suplicacién, que ha llegado a extender los beneficios del RD
145171983 a trabajadores con relacién laboral estatutaria. El disfru-
te, por todos los trabajadores, del derecho a la readmision legalmen-
te reconocido, debe aplicarse también a aquellos acogidos a normas
estatutarias de la Seguridad Social, puesto que en modo contrario
wsupondria una discriminacion y una vulneracisn del principio de igualdad
Juridica declarado expresamente en el articulo 14 de la CE» '™°,

23.2.3. El dmbito subjetivo del articulo 2° del RD 1451/1983

Algunos pronunciamientos judiciales'™, delimitan el dmbito
subjetivo del RD 1451/1983 «a los disminuidos a los que la LISMI se
refieren, al ser aquella una norma de desarrollo de esta. La verdad
es que a esta afirmacién nada puede objetarse, si bien es cierto que
la conclusién a la que judicialmente se llega es totalmente contraria
a la que se debiera arribar.

1%2 gSTCT de 16 de diciemabre de 1986 (Ar. 245 (1987) y 24 de marzo de 1987
(Ar. 6360).

19 Armior Mowzeswios, ob. cit. {1987}, p. 27.

194 5TS de 4 de octubre de 1988 (Ar. 7521).

1995 oTS de 30 de marzo de 1988 (Ar. 2413).

1% STCT de 28 de mayo de 1987 —L.L. 3 (1987), p. 441—.

1997 STCT de 24 de marzo de 1987 (Ar. 6354).
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La LISMI considera como minusvalido «a toda persona cuyas posi-
bilidades de integracidn educativa, laboral o soctal se hallen disminuidas
como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de cardc-
ter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales» (ar-
ticulo 7). Este concepto, indudablemente, incluye tanto a aquellas
personas que obtuvieron el reconocimiento de esa situacién en los
procedimientos externos o internos al nivel contributivo de la Segu-
ridad Social —al respecto supra C2—. Algo que apoyan los articulos
40.2 de la LISMI y 158 de la LGSS, refiriéndose, precisamente, al
establecimiento de las condiciones de readmisién por las empresas
de sus propios trabajadores, que es justo lo que viene a desarrollar
el articulo 2 del RD 1451/1983.

23.3. La dindmtica de la readmision

Las soluciones anteriores sirven para salvar las trabas judiciales
a la operatividad del derecho en anadlisis, perc no resuelven el modo
en ¢l que éste se lleva a efecto.

23.3.1. Bl presupuesto aplicativo del RD 1451/1983

La primera pregunta a contestar hace referencia al origen de la
resolucién del contrato de trabajo. Lo que aqui necesita conocerse
es sobre qué causa extintiva puede eperar la renovacion de la rela-
cién laboral o, expresado de otro modo, si 5610 se tiene derecho a
la readmisidén cuando la extincién contractnal se haya basado en la
causa extintiva del articulo 49.1 ¢) del E.T. —o ineptitud si se pro-
dujo antes del ET de 1980—.

Una primera lectura del articulo 2° del RD 1451/1983 podria
hacer pensar que, efectivamente, su juego dependerd de que la
extincién se haya producido, en exclusiva, sobre la base del articulo
49.1 e) ET. Ocurre, sin embargo, que entender con tanta rigidez esta
opcién podria dar lugar a esconder, formalmente, el verdadero
motivo material de la misma. Quiere decirse con ello que, para
cludir en €l futuro las disposiciones sobre preferencia en la readmi-
sién de «invélidos recuperados», se formalizase la extincién en base
a alguna otra causa del articulo 49,

1958 AimioL Mowresmos, ob. cit. (1987), p. 31.
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Esto ha sido ocasionalmente resuelto por algin pronunciamien-
to judicial '%’, al reconocer la indiferencia de la causa alegada (mu-
tuo disenso en este caso} cuando la extincién tuvo su origen, real-
mente, en la declaracion invalidante. Lo importante serd, desde este
punto de vista, no la causa formal o base juridica alegada para la
extincién, sino la causa material ¢ supuesto de hecho que provocd
la decisién de dar por finalizada la relacién laboral. El tema estriba
en que, si se quisiese amparar la extincién del contrato en causa
distinta, podria incurrirse en fraude de ley, a efectos de no impedir
la debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado eludir ™.

23.3.2. Las circunstancias procedimentales de la readmision:
el articulo 3 del RD 1451/1983

a} La iniciacién del procedimiento

Una vez declarada la mejoria, el trabajador debe ponerlo en
conocimiento de la empresa v de los representantes del personal. De
este modo, la comunicacién se convierte en un requisito imprescin-
dible para que se active el funcionamiento de la figura. Légicamen-
te, esto sita en el terreno del wrabajador su posible operatividad,
que tendra para él caracter voluntario. Nada se menciona al respec-
to de la forma de la notificacion, por lo que se presume que cual-
quiera sera vélida, si bien parece légico pensar que la empresa podra
exigir el certificado en el que conste la recuperacién.

El plazo establecido es de un mes a partir de la declaracion de
aptitud del organismo correspondiente. Parece obligada la remision
a la teoria tantas veces citada sobre la firmeza de la resolucién
declarativa, por lo que no conviene volver sobre ella.

b) La obligacion empresarial

Una vez recibida por la empresa la comunicacion, «deberd porer
en conocimiento de los trabajadores que se encuentran en tal situacién las
vacantes que existan de igual o inferior categoria, quedando liberada de su
obligacion desde el momento en que el trabajador rechace un puesto de
trabajo de igual categoria a la que ostentaba en la Empresa o de categoria

% STCT de © de diciembre de 1986 (Ar. 13306).
10 Armor Mowtesios, ob. dt. {1987}, p. 32.
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inferior si no hubiese obtenido la plena recuperacion para su profesion
habitual, que no implique cambio de residencia».

Al respecto cabe decir, en primer lugar, y por lo que respecta a
la movilidad funcional, que parece que las referencias normativas
deberdn ajustarse al nuevo régimen que se deriva del articulo 39 ET,
amplidndese por tanto las opciones de ofrecimientc empresarial.

En cuanto a las limitaciones geogréficas, parece que si la empre-
sa tiene diversos centros de trabajo nada impide que pueda propo-
ner al trabajador su ocupacién en cualquiera de ellos, siempre y
cuando no implique cambio de residencia. BEste régimen neo tiene
por qué perjudicar la posibilidad de un acuerdo entre empresario y
trabajador, en ¢l sentido de ocupar un puesto en localidad diferente
—pudiendo incluso pactarse su derecho a regresar—, aunque su
cardcter voluntaric excluira, salvo que se estipule otra cosa, los
beneficios contemplados en el articulo 40 ET. Logicamente, si no se
llega a un acuerdo el trabajador mantiene su preferencia para la

siguiente vacante '™,

23.4. Bl alcance de la readmision

Aceptada la oferta por el trabajador, aparece de nuevo la incég-
nita de la via formal que deba utilizarse, ahora para efectuar la
readmisién: el terna es si el derecho al reingreso origina un nuevo
contrato o si, por ¢l contrario, debe entenderse que lo que procede
es la continuidad del anterior''*.

La primera teoria ha sido defendida argumentando que, extin-
guido el conirato en el momento de la declaracién de la incapaci-
dad, resulta muy dificil sostener que su posterior revisidn convierta
€l supuesto en una suspension contractual. Ello supondefa pretender
que el vinculo juridico entre las partes permanece vivo, cuando por
prescripcién legal ha muerto V% el resultado no es otro que la ne-

cesidad de suscribir un nuevo contrato de trabajo’'*.

U0 Gancta Muroa, ob. cit. {1986), p. 46.

%2 S AGARDOY BENGOECHEA, Ob. cit. {1983}, p. 480,

19 Oryz Lamiana, ob. cit. {1985}, pp. 393 y 394.

Asi ha sido mantenido por Monrova MEetGar, también, ante los supuestos de
readimisién conternplados por las 00.MM. de 1095 y 1952 y por ¢l RD 2531/1970,
planteando que se estaba ante un supuesto de readmisién de un trabajador previamen-
te scparado de la empresa a través de una auténtica extincién contractual, y no me-
diante una suspension del contrato —Derecho del Trabajo 3* ed., Teenos, 1979, p. 399,

™ En este sentido se pronuncian Saia Frawco, ob. cit. (1991). p. 18; BsteEBAW
LEGARRETA, 0b. dt., pp. 240 ¥ 241 —si bien su adhesion se intuye del tratamiento que
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Las criticas a esta teorfa llegan de la mano de un argumento ya
utilizado: su fundamento no es otro que la ya comentada irreversi-
bilidad del acto extintivo, argumentacién con la que se vuelve a
incurtir en peticién de principio "%, El Ordenamiento ha querido
sujetar la eficacia de las declaraciones de voluntad en aplicacién del
articulo 49.1 e) del E.T. a una verdadera conditio iuris de caracter
resolutorio. La extincion serd valida en tanto en cuanto no se pro-
duzca la mejoria, en cuyo caso el negocio juridico se restablece en
los términos del RD 1451/1983 ', En consecuencdia, la extincién se
convierte en suspensidn’'”, aunque el reingreso se condiciona a la
existencia de vacante ''%. Los efectos de esta reconstruccién contrac-
tual pueden buscarse en una figura semejante: la excedencia volun-
taria "%, Asi, parece claro que los periodos de pendencia no se com-
putardn a efectos de antigiiedad, aunque si todos los efectos
anteriores a la declaracién de incapacidad permanente ''!°,

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta que el resultado
de la readmisién no se agota en los propios del contrato de trabajo.
En efecto, el articulo 2.3. del RD 1451/1983 otorga a las empresas
el derecho a reducir el «50 por 100 de la cucta patronal de la Seguridad
Social correspondiente a las contingencias comunes durante un periodo de
dos a#ios».

23.5. El incumplimiento empresarial

Las acciones de las que el trabajador dispondra, cuando exista
negativa del empresario a la readmisién, coinddirdn, en sintonia
con la teoria expresada arriba, con aquellas de las que dispone el
trabajador en excedencia voluntaria.

otorga a {a extincidn, aunque no se pronuncia sobre el alcance de la readmisién—;
Montova MELGaR, ob. cit. (1995), p. 450; MarTiN VALVERDE ¥ Otros, ob. cit., pp. 750 ¥
751. :

UM GorrucH Peser, ob. cit. (1996-1), p. 67.

UM CoEruicH Peser, ob. cit. (19961}, p. 67.

N9 o Sui generis» para alguna sentendcia, como la 5TS de 24 de enero de 1984 {Ar.
50}.
1% Arownso OLEA/CASAS BAaMONDE, ob. cit., p. 502. Esta opinidn suspensiva ha sido
tradicionalmente mantenida por Aronso Oiga, tanto para los supuestos de readinisién
regulados por las QO.MM. de 1950 y 1952 como, con posterioridad, para el estable-
cido por ¢l RD 2531/1970. porque estima que otra solucién es odiosa e incongruente
—Dereche del Trabajo, Universidad Complutense, 3* ed. 1974, p. 207 y 6° ed. 1980,
P. 275,

"% En este sentido se pronundcia Vipa Sora, ob. cit. {1996), p. 18.

1M® GoemicH PESET, ob. cit. {1996-1}, p. 67.
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Si el trabajador se recupera y la extincidn se transforma en una
suspensién contractual, la resistencia empresarial a obedecer las
previsiones legales convierten la suspensién en una nueva extincion
del contrato'"'. El invélido recuperado dispone de dos opciones:
gjercitar la accién de despido, o la accién ordinaria (declarativa de
reconocimiento del derecho al reingreso) "2,

La inequivoca voluntad empresarial —incluso ticita— de no
readmitir, requiere el necesario ejercicio de la accién de despido '™,
No obstante, puede ocurrir que no quede claro si la conducta em-
presarial es un verdadero rechazo, ¢ si lo que realimente ocurre es
que no existen vacantes en ese instante. En este caso, al empresario
se le puede exigir una respuesta explicita ¢ inequivoca, sin que
pueda pedirsele al trabajador, que estd ademads fuera de la empresa,
un proceso de investigacion dificil v complicado sobre la realidad y
situacién de plantillas''™.

El plazo de 20 dias para interponer la accién de despido comen-
zara en el momento en que se tenga conocimiento inequivoco de la
negacién empresarial. El cémputo de] plazo de un afio para la ac-
cién declarativa de derechos se iniciard en el momento en que el
trabajador conozca la existencia de la vacante, ante la carencia de la
expresion de la declaracion de voluntad o manifestacién de la em-
presa.

Las premisas anteriores, que son las se sostienen en este trabajo,
parten de la base de la reconstruccién del contrato de trabajo ante-
rior. No obstante, se ha llegado a plantear la negativa empresarial
desde el supuesto contrario, es decir, desde el punto de vista de la
necesaria suscripcién de un contrato ex novo. En este sentido, dos
son los argumentos utilizados, que se analizaran seguidamente des-
de una posicién critica.

En primer lugar, cuande se plantea que el reingreso del traba-
jador no puede considerarse continuacion de la relacién anterior,
sing inicio de una nueva, ha venido a entenderse, al mismo tiempo,
que la negativa injustificada del empresario al reingreso conculca el
derecho a la ocupacion efectiva. Ello significa, en la practica, que la
causa de extincién del contrato que debe ser alegada es la que

"M STCT de 26 de enero de 1988 {Ar. 938).

''2 SSTS de 14 de junio y 4 de octubre de 1988 (Ar. 5259 y 7521). En ¢l mismo
sentido GoerLicH PEskT, ob. cit. (1996-1), p. 67.

"'* En este sentido Sata Franco y otros, ob. cdt. {1996-1), pp. 590 y 591, al
respecto de la excedencia voluntaria, con amplia cita de pronunciamientos judiciales.

N4 STS (u.d.) de 21 de febrero de 1992 {Ar. 1046).
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establece el articulo 50.1.c) del E.T. ''*. Esta posicién no puede ad-
mitirse: serfa tanto como aceptar que una extincién puede operar
sobre otra extincién o, expresado de otro modo, que el trabajador
podria resolver un conirato de trabajo que se considera inexistente
lo que, en términos tedricos al menos, parece complejo.

En segundo lugar, algunos pronunciamientos judiciales niegan,
una vez mas sobre la conocida base de la irreversibilidad de la ex-
tincién, que la negativa empresarial a readmitir pueda considerarse
despido. Inicialmente, esta solucién parece adecuada si la premisa
de partida es la imposibilidad de reconstruir —por una u otra via—
el contrato de trabajo, ya que no existe un contrate de trabajo
vigente '"'. Lo que ocurre es que dichas sentencias llegan mas alla.
De este modo, deciden no sélo sobre la calificacién o no como
despido de la no readmisién, sino también sobre la situacién global
del invdlido recuperado, al que de otro lado se le niega cualquier
otro tipo de accién frente a su antiguo empresario, incluso la de
reconocimiento de derechos'''.

La légica que este fallo tiene con respecto a la hipétesis de par-
tida no significa que su conclusion deba ser admitida. Y es que, sin
entrar a valorar las criticas va efectuadas a la teoria de la irreversi-
bilidad extintiva, lo cierto es que es innegable que, cumplidos los
presupuestos que dan derecho al reingreso, la pretension del traba-
jador deberia ser —al menos— la de obtener una declaracion judi-
cial de su derecho al reingreso, condenandose a la empresa a estar
y pasar por esa declaracién %, Lo contrario seria tanto como negar
no solo la posibilidad de reconvertir la extincidn en una suspension,
sino también la de poder aspirar a ser readmitido sobre la base
formal de un nuevo contrato que, por otra parte, es lo que dichos
fallos judiciales pretenden.

"% MARTIN VALVERDE ¥ Otros, ob. cit., p. 751, con apoyo en la 5TS de 8 de noviem-
bre de 1993,

M® Entre otras, STCT de 2 de diciembre de 1986 {Ar. 12915), de 26 de febrero
de 1987 (Ar, 4338} y de 17 de mayo de 1988 (Ar. 3672). Sara Franco, ob. cit. {1991),
p. 18, admite este plantearniento.

M7 Avmor MonTesings/BLaT GivEwo, ob. dt., p. 248.

I8 Arpior MonTesos/BLaT Gimenn, ob. cit, p. 249.
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CONCLUSIONES.

La vision de los instrumentos de integracién laboral revisados
hasta €l momento muestra un pancrama singularmente pintoresco.
Pintoresco, porque la doble panoramica desde la que ha ido ob-
servandose muestra resultados de miiltiples contrastes. De un lado,
ha podido constatarse ¢dmo, en términos generales, existe una ade-
cuacion bastante fiel a los sistemas existentes a nivel internacional
y supranacional. Ello significa una extensa gama de mecanismos
integradores, lo que juridicamente supone un paisaje con una bue-
na, aunque mejorable, configuracién. De otro lado, sin embargo, ha
podido ir comprobdndose como €] Derecho no ha conseguido trans-
formar plenamente la realidad. La integracién de las personas con
discapacidad, de este modo, estd lejos de alcanzar cotas semejantes
a las del resto de la poblacién, aun cuando es evidente que los
avances conseguidos en las tltimas décadas han mejorado sustan-
cialmente su posicién social.

Existe, ademds, una conciencia colectiva contradictoria. A estas
alturas, nadie parece negar ¢l derecho de las personas con discapa-
cidad a una integracién plena, pacifica y con todas las garantias
comunes al resto de ciudadanos. El apoyo piblico a las medidas que
buscan dicho objetivo obtiene asi una mayoritaria legitimidad social.
No obstante, las cosas distan de ser idénticas cuando es necesaria la
colaboracién individual. De este modo, y concretamente en el
mundo del trabajo, ni desde el lado empresarial, ni desde el de los
propios trabajadores han obtenido estas politicas piblicas el apoyo
que necesitan,

En efecto, va se ha afirmado que desde el plano empresarial no
se ha procedido a incorporar masivamente a las personas con disca-
pacidad, seguramente por el viejo temor de que el coste de esta
colocacion es mayor que los niveles de productividad alcanzables.
Pero también es cierto que desde el lado de los trabajadores tampo-
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<o se ha favorecido la integracidn de este colectivo. Una prueba
evidente viene marcada por el escasisimo reflejo que tiene esta
problematica en la negociacién colectiva. Las clausulas colectivas, de
este modo, son infrecuentes cuando se habla de acceso al empleo.
Pero tambifn, lo que es mas preocupante si cabe, cuando de su
mantenimiento ha de ocuparse en el caso de la discapacidad sobre-
venida. Todo ello, sumado a lo dificil que resulta a los trabajadores
sin discapacidad asumir ser excluidos del campo de aplicacién de las
medidas de fomento del empleo y las criticas que muchas veces ello
comporta.

Indudablemente, vencer estos temores puede ser cuestion de
tiempo. De tiempo, y de una activa participacién de las personas con
discapacidad. Pero también de un ajuste de la intervencién piblica
a las necesidades de cada momento. Es por ello que no debe perder-
se de vista la necesidad de valorar, criticamente, la tarea realizada
hasta ahora en este terreno, indispensable para intentar acercar al
maximo la «realidad material», ¢l ser, a la «realidad ideal», €l deber
ser.

{1} En este sentido, quizds haya de comenzarse por el alcance
de la tutela pretendida desde la Constitucién. Tal y como se ha
afirmado, el objetivo antidiscriminatorio no es otro que conseguir
una plena integracién de todos los ciudadanos en sociedad. Para
conseguirlo deben ponerse en marcha mecanismos que favorezcan
a los desfavorecidos, con la intencién de igualar su presencia y
participacién en los instrumentos colectivos. No pueden por ello
ponerse trabas a su alcance en tanto en ¢uanto no se arribe a dicha
pretensidn. Si este es ¢l mandato constitucional, los poderes pitbli-
cos deben articular las medidas necesarias para llegar a ¢sa meta (la
plena integracién), so pena de frustrar la tutela que emana de la
propia Constitucién.

La proteccién constitucional no se manifiesta, por-tanto, a modo
de habilitacién a los poderes plblicos. Es un mandato, Cierto es que
permite al Legislador decidir de qué modo llevar a cabo la misién
aqui encomendada. Pero €llo no es una carta blanca, una especie de
comodin gue permita articular las medidas necesarias cdmo y cuan-
do convenga. Otorgar diferentes posibilidades al Legislador es una
eleccién légica, porque son muchos los intereses en juego y variadas
las necesidades a atender. Conjugar unas y otras es tarea que re-
quiere un margen flexible de maniobra. Sin embargo, ésto no sig-
nifica dilacion temporal indeterminada. Ni, tampoco, que toda la
tutela quede en manos del Poder Legislativo. El mandato general a
los poderes puiblicos y la definicion clara del objetivo permite, en
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ausencia de una tarea normativa eficaz, la utilizacién de otros ins-
trumentos. Permite, por ejemplo, que los Tribunales tutelen efecti-
vamente unos derechos de los que el articulo 49 de la Constitucién
no es mas que un recuerdo especifico, pero que se ven avalados por
el conjunto de los derechos generales que derivan del resto de los
preceptos constitucionales y, muy concretamente, de aquellos que
derivan de los articulos 9.2 y 14. Y no s6lo permite, sino que exige
a la Administracién el control de los mecanismos protectores de los
que la propia sociedad se ha dotado.

{2) Ahora bien: para conseguir que los instrumentos publicos
de intervencién tengan éxito es necesario definir correctamente el
colectivo al que estos se dirigen. Y no parece que a ello contribuya
eficazmente la duplicidad subjetiva existente en el Derecho espafiol.
Constatada la alteracién psicofisica (deficiencia) y su repercusion
funcional (discapacidad), lo importante es saber cuanto y de qué
modo provoca esta situacion una desventaja social al individuo
{(minusvalia). Otra cosa sera qué medios deban interponerse para
salvar las dificultades o qué prestaciones corresponden a cada una
(contributivas ¢ no). Una discapacidad puede ser més © menos
perjudicial segin las circunstancias individuales de la persona y
sociales de su entorno, pero no en virtud de que haya contribuido
mas o menos al sistema de la Seguridad Social.

No parece razonable que dos personas cuyas discapacidades sean
idénticas pueden obtener calificaciones diferentes segin su vida
contributiva. Quizas sea mas sensato llegar a un nico procedimien-
to de calificacidn, en el que tengan cabida todas las posibles situa-
ciones de discapacidad. Una vez constatada, el paso siguiente seria
congcretar sus repercusiones, las desventajas que la misma induce,
en funcién de las circunstancias de cada sujeto. Y, llegado este punto,
definir qué medios son necesarios para impedir sus repercusiones
negativas 0, si esto no es posible, para reponer la normalidad.

{3) Desde esta perspectiva, es cierto que la valoracidn de los
instrumentos que potencian la integracién laboral de las personas
con discapacidad presenta, en términos tedricos, un balance positi-
vo. Aunque la baja ocupacion del colectivo parece presentar, en la
practica, un resultado diferente. Las recientes actualizaciones de su
régimen juridico, junto con la necesaria labor de concienciacién
social, contribuirdn sin duda a revertir esta situacién. Pero este pro-
ceso no es mas que el inicio de una normativa que se ha ido que-
dando desfasada con respecto a las necesidades contemporaneas.

{4) En:primer lugar, por lo que respecta a los incentivos eco-
némicos de fomento del empleo, la reciente puesta al dia de las
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cantidades que se otorgan por contrato de trabajo realizado es po-
sitiva, pero insuficiente. Opinion idéntica a la que puede ofrecerse
de las ayudas reservadas a las adaptaciones de puestos de trabajo o
dotacion de medios de proteccién personal.

{5) En segundo lugar, la prictica aplicativa de medidas como la
reserva de empleo ha demostrado lo lejos que queda su eficacia de
sus posibilidades potenciales. Indudablemente, a ello ha contribuido
la ausencia de una eficaz labor administrativa de control en la exi.
gencia de su cumplimiento. Su nueva regulacién viene a suponer
un avance importante, tanto por €l niimero de empresas que van a
verse obligadas, como por la flexibilidad que supone en orden a su
aplicaciéon. Es de esperar que suponga también un nuevo impulso
que anime a la Administracién a exigir su cumplimiento.

{6) Los problemas, una vez iniciada la relacién laboral, adquie-
ren un cariz diferente, estableciendo el Ordenamiento dos lineas
claramente definidas de tratamiento de las repercusiones de la dis-
capacidad en el trabajo.

Unas veces, manteniendo al trabajador en el empleo cuando su
alteracién psicofisica repercute parcialmente en su rendimiento pro-
ductivo. Asi, siempre y cuando la alteracién no dé lugar a una
incapacidad permanente de grado superior a la parcial, la posibilidad
extintiva se ve enervada por férmulas de mantenimiento en el
empleo que vinculan obligatoriamente a la empresa a la que el
trabajador estd contractualmente unido. Ello significa que el em-
pleador asume como propias las distorsiones que estas situaciones
puedan provocar en sus expectativas contractuales iniciales.

Otras, posibilitando la finalizacién del vinculo contractual cuan-
do se estima que las disfunciones contractuales alcanzan un grado
suficientemente elevado. En los términos conceptuales existentes,
esto significa que la posibilidad extintiva estd abierta desde ¢l mo-
mento en que al trabajador le haya sido declarada una incapacidad
permanente total ¢ absoluta, echdndose en falta medidas de prefe-
rencia que impidan la expulsién alld donde sea posible.

Sin embargo, en esta secuencia se observa upa ruptura, que se
encuentra precisamente alld donde la repercusién laboral de la dis-
capacidad adquiere un menor nivel. Es decir, en aquelles supuestos
en los que la disminucién en el rendimiento no alcanza, siquicra,
un tercic de la capacidad productiva. El Ordenamiento juridico-
laboral ha queride, a través del articulo 20.3 de] Estatuto de los
Trabajadores, proteger estas situaciones. Logico, partiendo de la base
de que también lo hace con repercusiones de mayor intensidad
como la incapacidad permanénte parcial. No obstante, la permisibi-
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lidad judicial ha provocado la ineficacia de dicho precepto, validan-
do para estos supuestos la posibilidad de extinguir el contrato por
ineptitud ex articulo 52 del ET. El planteamiento, llegado a este
punto, no va més alld de solicitar el cumplimiento de las previsiones
legales, invalidando por tanto la incorrecta utilizacion de esta opcion
extintiva.

{7) No obstante, aquellas medidas de mantenimiento/exclusién
en €l empleo se regulan de un modo lineal, sin tener en cuema las
peculiaridades de los sujetos implicados. En efecto, su operatividad
actia con independencia a la valoracién de las circunstancias del
propio trabajador y de la empresa, lo que impide equilibrar la rela-
cién de la discapacidad con el trabajo. En este sentido, a Ia hora de
consentir la puesta en marcha de una figura que mantenga o excluya
del empleo al trabajador, quizés seria aconsejable incorporar nuevos
aspectos. De un lado, tomando en cuenta la capacidad residual de
trabajo de la persona, cerciordndose de sus posibilidades reales para
asumir su tarea u otras diferentes. De otro, valorando si la empresa
posee la capacidad suficiente para asumir las modificaciones contrac-
tuales, ya sea desde el punto de vista econémico, ya desde el produc-
tiva, ya desde su vinculacién a entes empresariales mayores.

La entrada de estos elementos permite moldear el nivel que se
exige a las empresas en la parcela que las normas juridicas le atri-
buyen en la defensa de los trabajadores con discapacidad. La aplica-
cién del articulo 20.3 ET se hace, de este modo, mas sencilla. Im-
pedir la ineptitud, exigiendo al empresario que asuma las posibles
disfuncionalidades productivas no parece tan traumaético si, primero,
se constatan las posibilidades de ambas partes para asumir las nue-
vas circunstancias. Y, segundo, si a ello se acompafian los medios
precisos que nivelen los desequilibrios productivos o econémicos
que ello pudiera causar.

Y lo mismo ocurre con las posibilidades extintivas. La recoloca-
cién en la empresa del trabajador declarado como incapacitado
permanente total o absoluto es posible si asi se ha pactado o la
empresa voluntariamente lo decide. Igual deberia serlo, legalmente,
si se prueba la habilidad laboral del trabajador para asumir nuevas
tareas y la capacidad de la empresa o grupo para recolocarlo, ha-
ciendo fracasar en estos casos la opcidn extintiva. Como es ldgico,
se hace necesario aqui una reforma del Estatuto de los Trabajadores
que permite, ahora, poner fin de manera automdtica al contrato de
trabajo en es0s €asos.

{8) No obstante, esta modificacion del régimen extintivo del
articulo 49 del ET no deberia venir sola. Deber{a ir acompafiada de
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una sustancial modificacién del régimen de prestaciones econémicas
aparejadas a la incapacidad permanente. Lo Que se propone es gra-
duar las pensiones en cantidad y duracién en virtud de las necesi-
dades reales de cada beneficiario. Ello permite, de un lado, que
dichos recursos econdmicos puedan destinarse a compensar propor-
cionalmente a la empresa que se ha visto forzada a la recolocacién
de su trabajador. De otro, aligerar los costes del sistema de Seguri-
dad Social, al seguir manteniendo como activa ¢ semiactiva a aque-
llas personas que de otro modo terminan por convertirse en sujetos
pasivos.

(9) Por iltimo, una referencia al trabajo especial. E] Derecho
espafiol ha articulado un sistema de trabajo especial constreiiido a
los Centros Especiales de Empleo. Sin embargo, puede ser itil la
utilizacién de otras férmulas mds abiertas, como los enclaves de
trabajo, el trabajo con apoyo u otros, que se desarrollan en empre-
sas ordinarias. Ello puede facilitar la incorporacién al trabajo ordi-
nario, que es, al fin y al cabo, el objetivo de todo el sistema.
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