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LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
COMO COLECTIVO

La división de personas en grupos y clases (existente en toda
sociedad) se encuentra, de un lado, en las diferencias relativas a
aspectos que caracterizan a esos grupos. Pero de otro se debe a la
organización y a la conciencia social en un momento y un espacio
determinado1. Desde esta perspectiva, la concepción social de la
discapacidad que ha imperado en diferentes momentos históricos ha
ido marcando los modos de respuesta a las necesidades sociales de
las personas con deficiencias y a sus posibilidades de integración
social2. En este sentido, es evidente que la imagen social de las
personas con alguna deficiencia es muy importante, en relación con
sus posibilidades y oportunidades reales de integración3.

A nadie escapa, a estas alturas, que históricamente la discapaci-
dad ha estado asociada a una imagen de dependencia e improduc-
tividad. Y que esta visión ha provocado, tradicionalmente, un trata-
miento con resultados nada halagüeños. No es novedoso afirmar
que las personas con discapacidad han sufrido una especial «aten-
ción» que, si bien variable a lo largo de la Historia, ha tenido un
resultado claramente homogéneo: su permanente marginación y
alejamiento de los procesos normales del desarrollo humano4.

1 En este sentido, VERDEGUER ARACIL/GARCÉS FERRER, «LOS servicios sociales especia-
lizados», en Sistema político y administrativo de los servicios sociales, AA.VV., Tirant lo
Blanch, Valencia 1996, p. 236.

2 MARTÍNEZ ROMÁN, «Bienestar social de las personas con discapacidad», en Bienes-
tar social y necesidades especiales, AA.VV., Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 123.

3 LAWRENCE, «Self-concept formation and physical handicap: some educational
implications for integration», en Disability, Handicap and Society, vol. 6, n° 2, p. 140.

4 La marginación es la falta de reconocimiento de los derechos básicos de deter-
minados grupos sociales, que caen, por tanto, en estados carenciales de diverso tipo.
El marginado, de este modo, es un ser que no logra ver reconocidos plenamente sus
derechos fundamentales y, por tanto, satisfechas sus necesidades básicas, BALLESTEROS,
Postmodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, 1989, pp. 43-44.
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Sin embargo, puede afirmarse que el trato dispensado a las per-
sonas con discapacidad no ha sido históricamente el mismo. Hasta
fechas nada lejanas, la atención venía dispensada bajo el velo de
una actitud protectora y dependiente de mecanismos institucionales
que, en definitiva, terminaba prolongando la exclusión. La panorá-
mica actual del problema tiene, afortunadamente, un basamento
distinto. Las políticas contemporáneas parten de un punto de vista
más humano, desencadenado tanto por el trabajo de los Organismos
Internacionales y Supranacionales como por la toma de conciencia
de las sociedades más avanzadas. Adquiere, en este punto, una
primordial relevancia la generalizada asunción de los valores intrín-
secos a los Derechos Humanos, fundamentalmente, la igualdad entre
las personas. Todo ello favorece un nuevo diseño de la problemática
de la integración de las personas con discapacidad, cuya pretensión
inicial reside en que la diferencia deje de ser un estigma, para trans-
formarse en una característica más a tener en cuenta.

Como parece evidente, esta afirmación queda, aún hoy, más
lejana de la realidad que del puro idealismo. Pero también es cierto
que sus efectos pueden ya sentirse tanto a nivel teórico, por su
plasmación normativa, como a nivel práctico, aunque quede aquí
mucho por hacer y su éxito dependa de las circunstancias de cada
comunidad.

Este recorrido puede resumirse concretando cuáles han sido las
tres etapas o modelos de actuación 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 presente5.

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

El segundo modelo es el llamado rehabilitador, nacido tras la
2a 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, aquí, se sitúa en
una esfera exterior a la del propio afectado, controlando los profe-
sionales todo el proceso. No obstante, este tratamiento coincide con
la masiva incorporación de las personas con discapacidad al mundo
productivo, ante la necesidad de mano de obra en las labores de

5 MARTÍNEZ ROMÁN, ob. cit., pp. 124 y ss., donde se resumen sus rasgos y conse-
cuencias.
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reconstrucción. Ello contribuyó, sin duda, a cambiar la mentalidad
existente hasta esa fecha y, consecuentemente, a incorporar la re-
cuperación de la capacidad de trabajo en la dinámica rehabilitadora.

El tercer modelo, de predominio contemporáneo, es aquél que
tiene como objetivo básico potenciar la autonomía personal. Nacido
en los años setenta, promueve la desinstitucionalización como fór-
mula para terminar con la dependencia, propiciando el acceso a los
recursos generales sobre la base del principio de normalización e
integración social. Su objetivo no es otro que la autodeterminación
o independencia personal6. Su planteamiento se concreta resituan-
do el problema, trasladándolo desde el individuo hacia su medio
ambiente, desde lo individual hacia lo colectivo. El problema aquí
no es ser discapacitado, sino que serlo constituya una desventaja
porque socialmente así se quiera. Se está ante el llamado «modelo
social» que, contemplado por las normas y directrices internaciona-
les y supranacionales, ha impregnado las normas jurídicas más evo-
lucionadas.

La dimensión del colectivo.—El caso es que el problema de
las dificultades de inserción social, cuando a la discapacidad es de-
bida, queda alejado de una visión cosmogónica de las cosas, debien-
do situarse su horizonte en un punto mucho más próximo a los
aconteceres diarios. Cuando se habla de discapacidad se está hacien-
do referencia a una situación presente en un número 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 ínfima de personas, cualitativamente, la atención debería
ser la misma. Pero no es así, adquiriendo el problema una dimen-
sión de importantes proporciones.

Se calcula que un diez por ciento de la población mundial pa-
dece algún tipo de discapacidad7, lo que a un gran número de ellas

6 Conocido como independent living. Sobre el particular CASADO PÉREZ, «El Progra-
ma de Acción Mundial para las personas con discapacidad y la Ley de Integración
Social de los Minusválidos», en La integración social de los minusválidos, Escuela Libre
Editorial, Madrid 1993, p. 57, y de este mismo autor. Panorámica de la discapacidad,
INTRESS, Barcelona 1991, pp. 56-57.

7 El Programa de Acción Mundial para los Minusválidos, aprobado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas por Resolución 37/52 de 3 de diciembre de 1982
{y conocido normalmente por PAMD), declara que «en el mundo de hoy hay un
número grande y creciente de personas con discapacidad. La cifra estimada de 500
millones se ve confirmada por los resultados de encuestas de sectores de la población,
unidos a las observaciones de investigadores experimentados. En la mayoría de los
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provoca graves desventajas sociales, situación que, como se verá,
recibe el nombre de minusvalía. Este número, lógicamente, varía en
virtud de la situación de las diferentes realidades, agravándose como
parece obvio en aquellas que tienen un número mayor de necesi-
dades por cubrir8. Queda claro, de este modo, que la magnitud del
problema tiene viso para recibir una dedicada atención, tanto por su
dimensión humana, como por sus repercusiones de carácter social.

Ya en Europa y, concretamente, en España, el asunto no presen-
ta un calibre menor. A pesar de las dificultades para encontrar datos
fiables y actualizados, el porcentaje descrito para la situación mun-
dial no es ajeno en estas realidades. La utilización de diferentes
fuentes estadísticas9 proporciona, incluso, un número superior de

países, por lo menos una de cada diez personas tiene una deficiencia física, mental
o sensorial, y por lo menos el veinticinco por ciento de toda la población se ve
adversamente afectada por la presencia de discapacidades».

Estas cifras se sitúan en torno a 1975. Sin embargo, y a pesar de los avances
médicos y científicos, las perspectivas de futuro no son mejores. Las NACIONES UNIDAS,
Incapacidad, situación, estrategias y políticas, ONU, Nueva York 1987, pp. 13-14, vienen
a situar el número de personas discapacitadas que existirán en el Mundo alrededor
del año 2000 en más o menos 600 millones de personas.

Así lo confirman recientes estimaciones de la OIT, según las cuales en el aumento
de la población discapacitada cobran fuerza nuevos motivos, como la aparición de
nuevas enfermedades (VIH/SIDA, estrés, consumo abusivo de drogas y alcohol), el
incremento de la esperanza de vida y del número de personas de edad avanzada
{entre las que son frecuentes las incapacidades), el mayor número de niños discapa-
citados (debido a la desnutrición y el trabajo infantil) y los conflictos armados y la
violencia, OIT, Comunicado de 19 de mayo de 1998 sobre la Conferencia de Washington
(OIT/98/19).

8 ONU, ob. cit. {1987), p. 11: «El ochenta por ciento del total de los discapacitados
se encuentra en las zonas rurales de los países en desarrollo. En alguno de esos países
el veinte por ciento de la población está incapacitada». Como ejemplo, puede decirse
que un cálculo de las discapacidades que existirán 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 países de América Latina y el Caribe, con palpable inferior
nivel de desarrollo —GARCÍA ETCHEGOYHEN, «La discapacidad en el año 2000», B.R.P.
33/1996, p. 9—. Lo mismo ocurre en cada una de las realidades, en las que una
especie de círculo vicioso provoca que una menor situación económica influya con-
siderablemente en el riesgo de adquirir una discapacidad y, una vez adquirida, el
riesgo de que ésta se convierta en una minusvalia e impida el acceso a una situación
económica y socialmente favorable es sustancialmente mayor.

9 En España, las más recientes son la Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias
y Minusvalías (EDDM), realizada por el Instituto Nacional de Estadística en 1986
(INE, Madrid 1987, dos volúmenes) —pendiente de una actualización que al día de
hoy todavía no se ha llevado a cabo—, y la realizada por el INSERSO (ahora IMSER-
SO) en 1989, publicada bajo el nombre Las personas con minusvalia en España.
Aspectos cuantitativos, INSERSO, Madrid 1989.
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personas con discapacidad en España, situándose en torno al quince
por ciento de la población10.

No obstante, deben tenerse en cuenta dos circunstancias. La
primera, que la forma de evaluación de la discapacidad no es homo-
génea, lo que puede dar como resultado valoraciones e índices 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 características individuales como su en-
torno son fundamentales a la hora de situar el nivel de desventaja
con que cada una se encuentra en sociedad11.

La cualificación del problema.—Junto con los aspectos cuan-
titativos, son también destacables los aspectos de carácter cualitativo
que inciden en las dificultades de inserción social de las personas
con discapacidad. Como se apuntó al inicio de estas líneas, concu-
rren en el origen de la situación discriminatoria factores de índole
individual, innegables. Pero, junto a éstos, participan con gran im-
portancia diversos elementos de consideración colectiva. Así, es
evidente que la existencia de una discapacidad dificulta la utiliza-
ción 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
persona que la padece. Ocurre todo lo contrario, la ausencia de esos
medios es la que perpetúa la dificultad, pudiendo convertirla, al
límite, en imposibilidad.

10 CES, Informe sobre la situación del empleo de las personas con discapacidad y propuesta
para su reactivación, CES, Madrid 1995, pp. 3-4, aumentando la proporción según la
encuesta se acerca a grupos de mayor edad. Concretamente, si se sitúa en grupos en
edad laboral activa, los más afectados vienen a encontrarse entre los cuarenta y cinco
y sesenta y cuatro años. En cualquier caso, podrá verse más adelante que no nece-
sariamente todas las personas con discapacidad padecen una minusvalía. En este
sentido, el número de minusvalías en España, según estas mismas fuentes viene a
situarse alrededor del siete por ciento, aunque debe tenerse en cuenta la reflexión
que seguidamente se realiza en el texto, en el sentido de que ello depende de la
forma de cómputo que se utilice.

11 «No debe concebirse la discapacidad como un estado esencial e inmutable de
una persona, sino como una situación y un conjunto de circunstancias que pueden
alterarse y relativizarse en función de su propia realidad y del entorno en el que la
persona actúa, realidad y entorno que son absolutamente dinámicos», MÉNDEZ MAR-
TÍNEZ, «El papel de las Administraciones Públicas en el fomento del empleo de las
personas con discapacidad», en La situación del empleo de las personas con discapacidad
en España. Propuestas para su reactivación, AA.VV., Escuela Libre EditorialL, Madrid
1998, p. 359.

11



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIPAD: RÉGIMEN JURÍDICO

Sin embargo, la disponibilidad de los medios apropiados para
superar las dificultades llegó hace relativamente poco tiempo. Tras
una larga época en la que atender las necesidades esenciales era
harto complejo, éstas fueron facilitándose a través de instrumentos
de carácter especial diferentes a las utilizadas por el resto de la
sociedad. Ahora, la satisfacción de las necesidades llega de la mano
de una idea diferente: lo importante es facilitar el acceso a lo común
a través de la adecuación de los recursos generales y de las medidas
que permitan acceder a las oportunidades existentes en la comuni-
dad. Sin duda, esta nueva política, cuyos instrumentos normativos
se analizarán después (unos con menor, otros con mayor concre-
ción) tendrá positivos efectos a futuro.

Pero hoy es el futuro del pasado, y los resultados presentes
hablan por sí mismos. Si para vencer la situación de dependencia y
la imagen de improductividad el trabajo se alza como valor primor-
dial12, no cabe duda que una preparación adecuada es un elemento
básico. 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 (sobre todo en
una sociedad como la actual donde el trabajo es un bien escaso).
Todo ello no sólo es debido a características propias de la discapa-
cidad, sino también a factores concurrentes relacionados con la aten-
ción colectiva (atenciones hospitalarias prolongadas, accesos inade-
cuados, ausencia de recursos que compensen la falta de movilidad,
falta de recursos educativos adaptados, etc.) 13. Factores que, por

12 Constituye el paso de sujeto pasivo a sujeto activo, de receptores de servicios
y prestaciones a contribuyentes, ONU, Informe sobre legislaciones nacionales para la
equiparación de oportunidades de las personas con discapacidades: ejemplo de 22 países y
regiones, ONU, Nueva York 1989, p. 4.

En palabras de ROMAGNOLI [«Del trabajo declinado en singular a los trabajos en
plural», R.L. 1/1997, p. 10] quien no trabaja no tiene, pero ante todo no es. No es
un ciudadano pleno iure.

13 CES, ob. cit. (1995), pp. 15 y ss., con datos estadísticos por grupos de edad y
niveles educativos. Según GÓMEZ GÓMEZ, «El empleo en el Plan de Acción», Minusval
106/1997, p. 18, en España «la discapacidad va habitualmente asociada a un bajo
nivel de formación (entre el 65/70% tienen estudios primarios como máximo) y esta
sub-educadón es una de las mayores desventajas a la hora de lograr un empleo». Así
ha sido constatado recientemente por el INEM, Formación y mercado laboral de los
minusválidos 1996 , INEM, 1997, p. 39, informe en el que pueden observarse estas
cifras entre las personas con discapacidad demandantes de empleo, siendo relevante
que las mayores diferencias entre demandantes de empleo discapacitados y no dis-
capacitados se agudizan cuanto mayor es el nivel formativo de referencia. De este
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otra parte, se reproducen en otras instancias de las políticas integra-
doras, aun cuando es evidente que el progreso alcanzado en estas
últimas décadas es sustancial.

La desventaja social o minusvalía es, por tanto, el resultado de
la interacción 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 autonomía apropia-
das, las actitudes, comportamientos, regulaciones y normas sociales,
etc.). Desde la perspectiva de la integración laboral las cosas siguen
esta misma dinámica. De una parte, el déficit teórico de inserción se
debe a la restricción psicofísica de la persona que, a veces, se ve
imposibilitada (aún con todo el apoyo posible) para realizar una
actividad productiva. Pero, de otra, los déficits de inserción pueden
llegar a compensarse corrigiendo los mecanismos sociales que están
en la raíz de su margínación laboral14.

Sin embargo, y siendo cierto cuanto se ha afirmado, concurren
en el problema otras circunstancias que deben tenerse igualmente
en cuenta, En primer lugar, la ingente labor normativa no se corres-
ponde con el cambio de imagen de las personas con discapacidad en
la sociedad, sobre todo en el campo productivo. De este modo, sigue
relacionándose, en el mundo del trabajo, discapacidad con impro-
ductividad. Ello hace que, en la práctica, las empresas se resistan a
contratar a personas con discapacidad, bajo un prisma erróneo en el
que su presencia se une inevitablemente a falta de rendimiento15.
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 buscan16. Sin
duda, ello es debido, en ocasiones, al desánimo que puede provocar
el escaso éxito de las políticas de inserción. Aunque no puede olvi-
darse que muchas otras veces se debe a las consecuencias de las

modo, puede decirse corno ejemplo que sólo un 4% de las personas con discapacidad
inscritas en el INEM tienen estudios universitarios.

14 CES, ob. cit. (1995), p. 17, donde pueden observarse cifras de inserción elabo-
radas a través de múltiples variables.

15 Y de ahí que las cifras de inserción demuestren que el nivel de ingreso en el
mercado laboral es muy inferior entre aquellas personas que no tuvieron nunca un
empleo, INEM, ob. cit., p. 36.

16 CES, ob. cít. (1995), p. 5, y GÓMEZ GÓMEZ, ob. cit. p. 19. De hecho, de entre los
cinco millones y medio de personas con discapacidad que se calcula existen en
España, 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.
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tradicionales políticas de asistencialidad, prefiriéndose el manteni-
miento de ingresos pasivos que llegan por la vía de las prestaciones
económicas de los sistemas de protección 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 panorámica.
Cabe observar cómo el problema tiene un evidente cariz cuantita-
tivo: la constatación de menores niveles de inserción laboral es su
prueba evidente. Pero, del mismo modo, presenta un aspecto cua-
litativo (falta de formación, rechazo empresarial, etc.) que desenca-
dena un acceso, por lo general, a empleos menos cualificados y peor
pagados, pudiendo constatarse la existencia de altas cotas de subem-
pleo17.

Esta situación demuestra que las personas con discapacidad par-
ten, a pesar de los instrumentos jurídicos hoy existentes, con una
desventaja inicial o de partida, algo que no sólo no puede ser ob-
viado, sino que debe ser la base de las políticas de normalización.
Así, aún cuando el proceso de normativización internacional del
modelo social haya desencadenado un proceso de constitucionaliza-
ción de los derechos de las personas con discapacidad, sus conse-
cuencias no pueden observarse desde un único plano. El modelo
social reconoce a todos los ciudadanos idénticos derechos, trato y
oportunidades, comprometiendo a los poderes públicos 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 teórico que todas
ellas tienen las mismas oportunidades, porque una cosa es tenerlas,
pero otra bien distinta poder acceder a ellas. En este sentido, es
lógico pensar que una persona que parte desde una posición 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 dónde parte cada
uno, para poder equiparar realmente allá donde se mide la eficacia
de las políticas de inserción, es decir, en los resultados: el enfoque
igualitario supone, desde luego, un resultado igual18.

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

17 CES, ob. cit. (1995), p. 20. INEM, ob. cit., p. 39.
18 RODRÍGUEZ PIÑERO, «El empleo de las personas con minusvalía», R.L. 3/1999,

p. 9.
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res públicos. Desde esta perspectiva, el arraigo y tutela que consti-
tucionalmente se reconoce requiere de una delimitación jurídica
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 integración 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, aún más, la importancia de las medidas adoptadas en este cam-
po. La primera de ellas es ya conocida, y hace referencia a la
importancia del trabajo en el conjunto de los sistemas de integra-
ción. Conseguir un sistema que permita un ajuste entre discapaci-
dad y trabajo es vital para obtener un sistema integrador eficaz. La
segunda de ellas hace referencia a la necesaria participación de
sujetos privados que requiere este terreno. Así como otras fases del
proceso pueden depender en exclusiva de la voluntad de los poderes
públicos, en el mundo del trabajo no se puede hablar de verdadera
integración si no hay una amplia y adecuada colaboración empre-
sarial. Es cierto que en ocasiones esta participación se obtiene for-
zando la incorporación de los trabajadores a las empresas. Pero a
nadie escapa que lo óptimo sería que la integración (en su doble
faceta de acceso y no exclusión) se produjera de forma voluntaria,
lo que sin duda requiere en algunas ocasiones de la colaboración
pública.

Todas estas cuestiones, elaboración internacional y supranacio-
nal, tutela constitucional, delimitación subjetiva de los sistemas de
integración laboral, fomento del empleo y repercusiones de la dis-
capacidad sobre el contrato de trabajo requieren una específica aten-
ción. El análisis de estas cuestiones configura el contenido del pre-
sente trabajo.
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CAPÍTULO 1

LAS BASES NORMATIVAS DE LOS
SISTEMAS DE INTEGRACIÓN LABORAL

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

1. Los Derechos Humanos como punto de partida

El reconocimiento y valor de los Derechos Humanos y su plas-
mación jurídico positiva mediante la configuración de los derechos
fundamentales son, sin lugar a dudas, unos de los principales logros
de las sociedades de este último siglo19. La validez de este proceso
ha permitido diseñar instrumentos que faciliten la integración de las
personas en el entorno del que forman parte, lo que lógicamente ha
tenido una especial importancia en aquellos colectivos que venían
siendo tradicionalmente marginados.

Así ha ocurrido en el caso de las personas con discapacidad.
Desde esta perspectiva, los instrumentos que regulan la atención
que como ciudadanos/as requieren se construyen teniendo en cuen-
ta un doble elemento. El primero consiste en reconocer el ejercicio
de los derechos que corresponden a su propia condición 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 línea, puede afirmarse que los sistemas de integración
confeccionados por las normas internacionales y europeas encuen-
tran su respaldo en instrumentos que tienen su origen en ambos
principios.

19 «El respeto a los derechos fundamentales se ha convertido en el interés público
primario», RODRÍGUEZ PIÑERO, «Constitución, derechos fundamentales y contrato de
trabajo», R.L 1-2/1996, p. 13.
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1.1. Normas de carácter general

Partiendo de estas consideraciones, una primera vía de protec-
ción de los derechos fundamentales de las personas con discapaci-
dad viene dada por los derechos que las normas y textos políticos
reconocen a todos los ciudadanos20. Deben destacarse, en el contex-
to internacional, la Declaración Universal de Derechos Humanos
(DUDH) y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales
y Culturales (PIDESC). Y, en el europeo, la Carta Social Europea
(CSE)21, o el Tratado de Roma y de la Unión 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 atención especial a su situación. Aunque es verdad que, nor-
malmente, aspiran a estos objetivos mediante conceptos generales
de aplicación, sin que exista en esas normas una referencia expresa
de condena a su histórica discriminación, si bien es cierto que la
protección se halla en la clásica expresión genérica «cualquier otra
condición» 22. No obstante, la evolución de la normativa, sobre todo
la emanada de la Unión Europea, ha ido subsanando esta circuns-
tancia, particularizando a este colectivo como uno de los que deben
ser objeto de protección (el Tratado de Amsterdam y la Cumbre de
Luxemburgo de 1997 son buenas muestras de ello).

20 DIEZ PICAZO, «La situación jurídica de los deficientes mentales en el Derecho
español», R.G.D, 199/1975, p. 178; en el mismo sentido. PICO LORENZO, «Minusválidos:
Hacia el ejercido pleno de los derechos reconocidos por las leyes», R.G.D. 580-581/
1993, p. 177.

21 Proclamadas, respectivamente, por la Organización de Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1948 y el 16 de diciembre de 1966, y por el Consejo de Europa el 18
de octubre de 1961 (ratificada por España mediante Instrumento de 29 de abril de
1980).

22 TORRES DEL MORAL/VILLARRUBIA GONZÁLEZ, «La constitucionalización de los dere-

chos del minusválido», R.F.D.U.C. 2/1979, monográfico, Los derechos humanos y la
Constitución de 1978, pp. 60-61, haciendo particular referencia al artículo 2o de la
DUDH, que establece que las libertades y derechos que en ella se proclaman se
refieren a todas las personas sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, reli-
gión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición
económica, nacimiento o cualquier otra condición.

Sobre el particular, también, RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, Igualdad y discrimi-
nación, Tecnos, 1986, pp. 232 ss.
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1.2. Normas específicas

La segunda vía consiste en la elaboración de normas que dispo-
nen de una naturaleza específica, 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 el resto de las personas. Entre estas, debe desta-
carse la Declaración de los Derechos del Deficiente Mental, la Decla-
ración de los Derechos de los Discapacitados, el Programa de Acción
Mundial para los Discapacitados (PAMD), o las Normas Uniformes
sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapa-
cidad (NUIO)23.

La esencia de dichas reglas de convivencia hay que buscarla,
como se advirtió, en el progresivo aumento del valor de la persona,
de sus condiciones particulares y de la compensación de sus singu-
lares dificultades o desventajas. Se conjugan aquí, de un lado, el
reconocimiento de esferas privadas y, de otro, la intervención públi-
ca. Esta última consolida instrumentos que permiten la satisfacción
de los derechos individuales, no sólo sobre la base de parámetros
próximos a la solidaridad, sino sobre todo desde la obligación de
satisfacer los derechos inherentes a la persona.

El fundamento último de los derechos fundamentales es la digni-
dad de la persona y la libertad como valor instrumental indispensa-
ble para asegurar el logro de aquella24. Consagrados junto al derecho
a la igualdad en el artículo 1º de la DUDH 25, han tenido fiel reflejo en
el resto de normas y declaraciones internacionales y europeas. En
ellas, la igualdad, como planteamiento de homogeneización social,
puede observarse desde dos perspectivas. De un lado, en su conside-

23 Declaración de los Derechos del Deficiente Mental de 20 de diciembre de 1971
(Resolución 2856 —XXVI—); la Declaración de los Derechos de los Discapacitados de
9 de diciembre de 1975 (Resolución 3447 —XXX—); el Programa de Acción Mundial
para los Discapacitados de 3 de diciembre de 1982 (Resolución 37/52); o la Resolu-
ción que aprueba las normas uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad de 4 de marzo de 1994 (Resolución 48/96).

24 Según señala RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1996-3), p. 14, para quien «los dere-
chos fundamentales tratan de facilitar y hacer posible el desarrollo integral de la
persona y el ejercicio real y efectivo de su libertad, la conversión y potenciación de
la libertad genérica, en autodeterminación y autorrealización que se expresa en
derechos concretos vinculados a la dignidad humana, como fundamentos de la so-
ciedad y del orden político en que aquélla se organiza».

25 Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros.
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ración utópica, finalista, como principio inspirador. De otro, en su
dimensión material, como promotora de medidas que hagan efectiva
la justicia social26. Aquí, en su doble vertiente de igualdad en el trato
y de equiparación en el acceso a los recursos disponibles.

1.3. Normas laborales

En este proceso, el trabajo constituye una pieza clave en cual-
quier política de integración social. Las normas internacionales y
europeas así lo han reflejado27, consolidando una gruesa normativa
laboral que, en materia de discapacidad, cuenta también con herra-
mientas específicas elaboradas, de modo muy destacado, por la
Organización Internacional del Trabajo.

Algunas de ellas tienen también un alcance general, pero inclu-
yen entre sus previsiones a las personas con discapacidad: singular-
mente, el Convenio n° 111 y la Recomendación n° 111 sobre dis-
criminación en materia de empleo y ocupación28, donde se prohiben
las discriminaciones en el empleo que tengan su sede, entre otras
razones, en la discapacidad. Estas discriminaciones a las que se re-
fiere pueden haber nacido de una ley, aunque la prohibición no se
limita a ellas, haciéndose extensiva a las que resulten de la práctica
que, en realidad, son las más frecuentes29. Teniendo en cuenta que
las situaciones proscritas son tanto las que limitan las oportunidades
de encontrar un empleo como las que perjudican a la persona en
sus condiciones de trabajo30.

26 La justicia social es esencial para garantizar una paz universal y permanente,
OIT, Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, 86a reunión
CIT, Ginebra, junio de 1998.

27 DUDH—artículo 23—; PIDESC —artículo 6.1—; CSE de 18 de octubre de 1961
—artículo 11º—.

28 Aprobados por la Conferencia Internacional del Trabajo de 25 de junio de
1958.

29 VALTICÓS, Derecho internacional del trabajo, Tecnos, 1977, p. 273 y 277 afirma que
«la discriminación es cada vez menos resultado de legislaciones nacionales, aparte de
algunos casos excepcionales. Se debe frecuentemente a actitudes de individuos y de
grupos debidas a prejuicios o a intereses. La lucha contra tal fenómeno social no
debe, pues, limitarse a medidas de orden legislativo, sino a una acción en el plano
práctico, y especialmente una acción educativa. Más aún, la desigualdad de oportu-
nidades y de trato deriva con frecuencia de la desigualdad de condiciones económicas
de diversos grupos técnicos o más simplemente de diferencias de situaciones indivi-
duales relativas a la instrucción, a la formación recibidas, al sexo o al medio en que
se vive».

30 VALTICÓS, ob. cit., p. 270.
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El alcance de esta norma se proyecta a través de la doble preocu-
pación mencionada: no sólo pretende eliminar las desigualdades de
trato (aspecto negativo), sino también promover la igualdad de opor-
tunidades (aspecto positivo)31. En este sentido, no sólo promueve la
adopción de medidas concretas, sino que además salva las posibles
críticas que pudiesen llegar desde aquellos colectivos que no se vean
por ellas favorecidas. De este modo, las medidas especiales de pro-
tección que se adopten con la misión de satisfacer las necesidades
particulares de determinadas personas no se consideran discrimi-
natorias con respecto a las demás (artículo 5 del Convenio 111), lo
que legitima la desigualdad cuando la misma sea precisa para aproxi-
marse a la igualdad.

Asimismo, la OIT dispone de otros instrumentos específicos, de-
dicados en exclusiva a las personas con discapacidad. Cronológica-
mente hablando, el primero es la Recomendación 99 sobre la adap-
tación y readaptación profesionales de las personas inválidas32,
fuente de la que se nutrían las diferentes legislaciones nacionales en
esta materia. Posteriormente, y con el mismo título, fueron adopta-
das dos nuevas disposiciones, el Convenio 159 y la Recomendación
168 33, que vienen a completar las previsiones contempladas en la
Recomendación 99.

Estas normas realizan, en conjunto, una propuesta integral de
medidas o acciones positivas de empleo para las personas con dis-
capacidad que, en línea con el Convenio 111, no pueden ser con-
sideradas como discriminatorias respecto de los trabajadores sin dis-
capacidad (artículo 4 Convenio 159). En esta propuesta conviene
resaltar un elemento siempre presente en cualquier plan integrador:
la integración, para ser plena, debe aproximarse a lo que es común,
a conseguir que los recursos a los que se acceda sean, en la medida
de lo posible, los utilizados normalmente por el resto de los ciuda-
danos. Lo que aquí se expone ha recibido el nombre de principio de
normalización34 y relega los tratamientos especiales a las situaciones

31 VALTICÓS, ob. cit., p. 270; SALA FRANCO, «La libertad de contratación empresa-
rial», en Estudios de Derecho del trabajo —en memoria del profesor Gaspar Bayón Chacón,
Tecnos, 1980, p. 362.

32 Aprobada por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) el 22 de junio de
1955.

33 Aprobadas por la CIT el 20 de junio de 1983. Sobre su aplicación, puede verse,
OIT, Informe III (Parte IB), Estudio General de las memorias relativas a la aplicación
del Convenio 159 y la Recomendación 168, Informe de la Comisión de Expertos, 86a

reunión CIT, Ginebra, junio de 1998.
34 Este principio, que inspira los sistemas de integración de las personas con disca-

pacidad, ha sido definido por la OIT en el Glosario de rehabilitación profesional y empleo de
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en las que las particularidades de cada sujeto impiden la utilización
de los servicios ordinarios. Como podrá observarse, este principio
alienta las políticas de integración más avanzadas.

Un trabajo similar han realizado las Instituciones europeas. En
efecto, tanto el Consejo de Europa como la Unión Europea han
elaborado diversos instrumentos que siguen la línea 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 (artículo 15), sobre la base de que el
descuido de la protección de sus derechos ciudadanos y de mejorar
sus posibilidades constituye una ofensa a su dignidad humana. En-
tendiendo, además, que esta desatención se traduce en una pesada
carga financiera que, además, perpetúa 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 situación laboral. En este terreno, la Resolución AP
(84) 3 y su Anexo sobre una política coherente para la rehabilita-
ción de las personas minusválidas35 constituye, sin duda, uno de los
textos más específicos y completos de delimitación de las políticas de
integración laboral.

Por lo que respecta a la Unión Europea, son múltiples y diversos
los trabajos que han contemplado esta problemática. Entre ellos,
debe destacarse, entre otras, la Recomendación de 24 de julio de
1986 sobre el empleo de los minusválidos en la Comunidad, que
mantiene un diseño similar al realizado por la Resolución AP (84)
3 del Consejo de Europa. Junto a ella, son múltiples las Resolucio-
nes elaboradas36, aunque su valor es próximo al de las declaraciones

los incapacitados. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1981, p. 167, corno «aquel
principio basado en el hecho de que la persona incapacitada, además de las necesida-
des debidas a su condición, tiene por lo común las mismas necesidades económicas,
sociales, culturales y de otros órdenes que las demás personas, pero que no siempre
posee la capacidad para adaptarse o integrarse totalmente. Como tiene derecho a que
se lo ayude a adquirir un comportamiento, un aspecto exterior y una experiencia lo
más semejante posible a las normas y esquemas de la colectividad se le debería brin-
dar el máximo de apoyo y posibilidades en la organización de su vida, la enseñanza,
el trabajo, las diversiones y otros aspectos importantes de la vida en sociedad».

35 En su traducción española, efectuada por el INSERSO. La Resolución y su
Anexo fueron aprobados por el Comité de Ministros el 17 de septiembre de 1984.

36 Pueden destacarse la Resolución del Consejo de 27 de junio de 1974 relativa
al establecimiento del primer programa de acción comunitaria para la readaptación
profesional de los minusválidos o la de 24 de julio de 1981 sobre empleo de los
minusválidos en la Comunidad.

22



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

de principios. La última de ellas, la Resolución 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 el trato equitativo de las
personas con discapacidad en materia de empleo y de formación
profesional. Y, aun cuando su valor es más político que jurídico, 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 Comisión sobre Política Social Europea, donde se con-
templa el compromiso de elaborar un instrumento adecuado para
reforzar las normas estándar de la ONU sobre la igualdad de opor-
tunidades para personas discapacitadas37.

El trabajo realizado en este terreno por los Organismos Europeos
viene a situar en un plano más próximo las soluciones internaciona-
les. Incluso, es posible afirmar que en algunas ocasiones salvan la
habitual precariedad que suele acompañar 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 adopción de las medidas en ellas contempladas. La tarea
de los Organismos europeos se ha encaminado, básicamente, a fo-
mentar las disposiciones de los diferentes Estados, sin elaborar hasta
el momento normas de obligado cumplimiento, directo o indirecto,
como podrían ser en la Unión 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 más
compulsivo el compromiso de los Estados Miembros en este campo.

En todo caso, debe valorarse que aun cuando las previsiones
normativas de la Unión Europea no tengan el rango «formal» que
sería deseable, la labor de fomento de las políticas y planes de in-
serción sí se aprecia en el importante esfuerzo realizado desde las
instituciones comunitarias. De este modo, diferentes programas de
carácter político han contribuido a elevar el nivel de integración de
los ciudadanos/as europeos/as38.

37 Estas normas han aparecido ya en el presente trabajo, en el que se conocen por
sus siglas NUIO. El Libro Blanco Política Social Europea —un paso adelante para la
Unión— fue adoptado por la Comisión el 27 de junio de 1994.

38 Sobre el particular puede verse el trabajo realizado por MADRIGAL, «Política
social y servicios sociales en la Unión Europea», en Administración social: servicios de
bienestar socialt AA.VV. (dirigido por ALEMÁN BRACHO Y GARCÉS FERRER), Siglo Veintiuno
Editores, 1996, pp. 754 ss. Igualmente, RODRÍGUEZ CASTEDO, «Política social y empleo
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2. Los ámbitos de actuación de los programas
de integración laboral

Anotadas estas consideraciones, interesa ahora indicar brevemen-
te cuál es el desglose específico de las parcelas en las que, según
aquellas normas, deben incidir las políticas de inserción. Así como
apuntar qué tipo de fórmulas conforman la batería de medidas de
carácter positivo que las mismas proponen.

La estructura general de intervención sugerida en los diferentes
textos internacionales y europeos tiene un carácter homogéneo. De
este modo, tres son los ejes en torno a los cuales giran los programas
de integración social e, igualmente, aquellos que se ocupan de la
inserción laboral: la prevención, la rehabilitación y la equiparación
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 política de tratamiento de la discapacidad, consiste
precisamente en evitar que ésta se manifieste o, en último caso, se
agrave. En este sentido, la prevención debe entenderse como la
adopción de medidas encaminadas a impedir que se produzca un
deterioro físico, intelectual, psiquiátrico o sensorial (prevención pri-
maria), o a impedir que ese deterioro cause una discapacidad o
limitación funcional permanente (prevención secundaria) 39.

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

de las personas con discapacidad en la Unión Europea», en La situación del empleo de
las personas con discapacidad en España. Propuestas para su reactivación, E.L.E., Madrid
1998, pp. 61 ss.

39 NUIO —Introducción, apartado 22—, siguiendo las directrices marcadas por el
PAMD. Sobre la noción de prevención primaria y secundaria puede verse a CASADO
PÉREZ, ob. cit. (1993), p. 57. Los trabajos de alguna Organización vinculada a Nacio-
nes Unidas también se han pronunciado recientemente sobre la importancia de la
prevención. Este es el caso de Rehabilitación Internacional, que dedicó a este tema
la Declaración de la Asamblea celebrada en Auckland en 1996, y que reproduce el
B.R.P. 36/1997, pp. 114 ss.

24



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

sivamente recuperadores. En el ámbito internacional, el máximo
exponente lo constituye el Convenio 155 de la OIT. Al respecto de
la UE, la seguridad en el trabajo ha sido el único aspecto socio-
laboral (junto con la Seguridad Social, si acaso) en torno al cual se
ha elaborado una sólida 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
españolas en la prevención en el trabajo y, por tanto, de la Ley 31/
1995 de Prevención de Riesgos Laborales.

Uno de los aspectos fundamentales de este proceso preventivo
viene determinado por el principio de adaptación del trabajo a la
persona40, pieza clave tanto en el aspecto primario como secundario
de la prevención, así como para permitir una integración normaliza-
da de la persona con discapacidad al empleo. En este principio es
primordial la utilización de la ergonomía, a través de la cual se ana-
liza tanto la adecuación de los tiempos y ritmos de trabajo, como la
de los puestos, máquinas y herramientas, o los factores ambientales 41.

2.2. La rehabilitación y orientación profesional como proceso inicial y
continuo de la integración laboral

Una de las fases vitales en el proceso de colocación y recolocación
de las personas con discapacidad en el empleo es la rehabilitación.
Este aspecto de la integración es un proceso encaminado a lograr que
las personas con discapacidad estén en condiciones de alcanzar y
mantener un estado funcional óptimo desde el punto de vista físico,
sensorial, intelectual, psíquico o social, de manera que cuenten con
medios para modificar su propia vida y ser más independientes. La
rehabilitación puede abarcar medidas para proporcionar o restable-
cer funciones o para compensar la pérdida o la falta de una función
o una limitación funcional. Comprende una amplia variedad de téc-
nicas y actividades, que van desde la rehabilitación más básica y ge-
neral hasta las actividades de orientación específica42.

40 Idea destacada, entre otros muchos, en el estudio elaborado por la OIT, Adap-
tación de empleos para inválidos, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1972.

41 Sobre ergonomía en el trabajo vid. SAGASTIBERRI, Ergonomía: una nueva organiza-
ción de la producción y de la empresa, Deusto, 1985, p. 479, o CALATAYUD SARTHOU/CORTÉS
VIZCAÍNO, Lecciones de salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia 1993.

42 NUIO —Introducción, apartado 23—, Resolución AP (84) 3 del Consejo de
Europa. OIT, Normas internacionales del trabajo sobre readaptación profesional. (Di-
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Los mecanismos de integración laboral deben contener, necesa-
riamente, procesos que contemplen la rehabilitación profesional, lo
que ha sido una constante desde la Recomendación n° 71 de la OIT,
que sentó las bases de la que ha sido y es la legislación en esta
materia43. Entendida como aquella capaz de permitir que la persona
con discapacidad obtenga y conserve un empleo adecuado y progre-
se en el mismo44 incluye, entre las medidas a adoptar, aquellas
dirigidas a crear servicios de orientación y formación profesional45.
En todo el proceso deben aplicarse, cuando sea posible, los métodos
y recursos empleados con todos los trabajadores, incluyendo proce-
sos de colocación adecuados46.

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 entorno físico, la educación, el em-
pleo, la Seguridad Social, la información, etc. se pongan a disposi-
ción 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 planificación 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 participación47.

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 están preparados. Así
como permitir el aprovechamiento de las oportunidades existentes,
para lo cual es preciso hacer hincapié y potenciar sus aptitudes y

rectrices para su aplicación), OH, Ginebra 1984, p. 23 y OH, Centro de evaluación
de aptitudes y preparación de inválidos para el trabajo, OIT, Ginebra 1984, p. 1.

43 OIT, Informe VI (1) sobre readaptación profesional de la Conferencia Interna-
cional del Trabajo, 68a Reunión, OIT, Ginebra 1982, p. 21.

44 Convenio 159 OIT —artículo 1.2—.
45 Recomendación 99 OIT —III, 3 y 4—. Su objeto es determinar las actividades

que más convienen a la persona minusválida, 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. Resolución AP (84) 3 del
CE —IV.1—. La formación profesional debe favorecer la adquisición del mayor nivel
posible de cultura general, de formación polivalente y de conocimientos técnicos y
científicos, Resolución AP (84) 3 —VI.1—.

46 Recomendación 99 OIT —III, 5 a 11—,
47 NUIO —Introducción, apartado 24 y artículos 5 a 8—.
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capacidades para el trabajo, sin que la evaluación de sus habilidades
potenciales resida, precisamente, en el cálculo de su discapacidad.
Las personas con discapacidad deberán, por tanto, disfrutar de igual-
dad de oportunidades y de trato en cuanto al acceso, la conserva-
ción y la promoción en un empleo que, siempre que sea posible,
corresponda a su elección y a sus aptitudes individuales48.

Pero, conseguir el ingreso, la conservación y el progreso en el
trabajo de las personas con discapacidad requiere, en muchas oca-
siones, adoptar medidas de empleo específicamente dirigidas a ellas.
Lógicamente, 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 ámbito de actuación, intentando acomodar las diferen-
tes necesidades en juego.

En primer lugar, existe pleno acuerdo normativo y doctrinal al
proponer, como objetivo primario, que el acceso y mantenimiento
en el trabajo se lleve a cabo dentro de los cauces ordinarios de
empleo49.

Ahora bien: cuando ello no sea biológica o formativamente
posible, la vía de inserción se encuentra en el empleo especial o
protegido, que tiene un carácter subsidiario de aquél. El empleo
protegido no encuentra una única concepción, sino que puede en-
tenderse de forma múltiple, en el marco de las diversas modalidades
de empleo para las personas con discapacidad. Su objetivo es doble:
dar a estas personas una posibilidad para ejercer un empleo y pre-
pararlas para el empleo ordinario de trabajo50.

Finalmente, para situaciones límites se contempla una fórmula
residual: los centros ocupacionales. Estos centros funcionan como
una vía formativa y de habituación al trabajo para personas con
limitaciones de suma gravedad (mediante el apoyo psicológico,
médico, social y profesional que precise), sin que pueda hablarse de

48 Recomendación 168 OIT —II.7—.
49 AZNAR LÓPEZ, «Introducción al empleo de personas con minusvalía. Tendencias

internacionales», en Acceso al empleo público de las personas con minusvalía, Ministerios
de Asuntos Sociales, Real Patronato de Prevención y Atención a las Personas con
Minusvalía, Documento 13/92, Madrid 1992, p. 31.

50 Con exhaustividad, la Resolución AP (84) 3 del CE determina qué debe enten-
derse por empleo protegido. En este sentido, estima que es necesaria la creación de
centros productivos que sean competitivos en el mercado. Pueden ser independien-
tes, pero también puede hablarse de otras formas de empleo protegido, como son los
enclaves o grupos de trabajadores que trabajen con apoyo en la empresa ordinaria,
o el trabajo a domicilio.
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la existencia de una relación laboral entre las personas con discapa-
cidad y el Centro.

¿Cuáles son las técnicas y medidas específicas aconsejadas
por las diversas normas y textos internacionales y supranaciona-
les51?

En el mercado ordinario, las propuestas son diversas. De un
lado, los incentivos económicos: a la contratación; 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 adaptación de los puestos de trabajo o la compra
de material. De otro, la regulación de un régimen jurídico-laboral
adecuado tanto en lo referente a tiempos de trabajo (mayores tiem-
po de descanso cuando se precise) como salariales (remuneración
acorde a los niveles de rendimiento). Y, por último, el estableci-
miento de fórmulas coactivas como la reserva de empleo, la prefe-
rencia de mantenimiento en ciertos puestos de trabajo, y/o la reco-
locación de los trabajadores que recuperen total o parcialmente su
capacidad laboral.

Por lo que respecta al trabajo protegido, se estima igualmente
necesaria la dotación de recursos públicos que contribuyan a su
creación y mantenimiento (en cualquiera de sus formas, Centros
Especiales, cooperativas, enclaves protegidos en empresas ordina-
rias, trabajo con apoyo, trabajo a domicilio), a través de ayudas a los
costes técnicos, salariales, de adaptación, entre otros. Y, asimismo, el
establecimiento de un régimen jurídico que recoja las particulares
circunstancias en las que el trabajo se lleva a cabo.

Junto a estas medidas, son necesarias otras de carácter más ge-
nérico, pero que sin duda inciden substancialmente en el éxito de
las anteriores. Son aquellas que hacen referencia a la eliminación de
barreras y obstáculos físicos y arquitectónicos, a la existencia de
medios de transporte adecuados y al fomento de campañas de infor-
mación pública, entre otras.

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

Sobre las distintas formas de empleo protegido propuestas por la Unión Europea
puede verse GARCÍA DÍEZ, «Nuevo concepto de empleo protegido en la UE», Minusval
106/1997, pp. 15 ss.

En España se ha optado, como se verá más adelante —C.3— por el trabajo en
Centros Especiales, en los que las personas con discapacidad se unen contractual-
mente a los empleadores a través de una relación especial de trabajo.

51 Convenio 159 y Recomendaciones 99 y 168 de la OIT —II.11—, básicamente,
y N.U.I.O. —artículo 7o—, o Resolución AP (84) 3 del CE, entre otras normas.
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que delimitan las áreas de intervención en la lucha antidiscrimina-
toria de las personas con discapacidad en el mundo del empleo. De
este modo plantean, a los diferentes Estados, cómo concretar sus
actuaciones para luchar contra la situación de marginalidad laboral
que pesa sobre este colectivo, aún cuando está claro que cada Esta-
do dispone de un amplio margen de maniobra en la recepción de
aquellos principios y mandatos.

II. BREVE RESEÑA HISTÓRICA DE LA PROTECCIÓN
DE LA DISCAPACIDAD EN EL DERECHO SOCIAL
ESPAÑOL PRECONSTITUCIONAL

3. Una primera aproximación

El diseño de los planes de integración laboral descritos hasta el
momento ha ido, paulatinamente, asumiéndose por las normas es-
pañolas. De esta forma, puede decirse que la inserción laboral de las
personas con discapacidad tiene, en el Ordenamiento español, una
sintonía bastante próxima a la que se respira en el contexto inter-
nacional y supranacional del que forma parte.

Sin duda, el cambio político acaecido en España a finales de los
setenta supuso una modificación importante en los parámetros de
tratamiento de esta problemática. En este sentido, es esencial la
proclamación e irradiación de los derechos fundamentales en todo
el conjunto del ordenamiento jurídico y en el conjunto de la socie-
dad civil, lo que indudablemente conecta con la idea del Estado
social de Derecho52. Igualmente ha sido trascendental la puesta al
día realizada como consecuencia de asumir compromisos internacio-
nales (10.2 y 96.1 CE), actividad reforzada con la integración en la
(entonces) Comunidad Económica Europea53.

Sin embargo, la actual situación del Derecho español no devie-
ne, en exclusiva, de estos importantes acontecimientos contemporá-
neos. Con anterioridad, las tendencias ideológicas externas, que
abogaban por un modelo de Estado más social, habían ido ya posi-

52 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1996-3), p, 14.
53 Mediante estas vías jurídicas el ordenamiento laboral ha conseguido, por una

parte la depuración de normas legales contrarias o incompatibles con la Constitución
y, por otra parte, la precisión del alcance de los derechos fundamentales reconocidos
a los trabajadores, MARTÍN VALVERDE, «Prólogo», Derechos fundamentales y contrato de
trabajo, COMARES, 1998, p. XII.
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tivizándose a nivel interno54. Bien es cierto que estos orígenes nor-
mativos estaban lejos, aún, de construir un verdadero Estado social.
Pero algunos de sus ascendientes jurídicos no son tan lejanos.

En efecto, el inicio de una fórmula de protección social (más 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
XI, las situaciones de necesidad y pobreza eran asistidas mediante
donaciones eventuales, marginales y graciosamente otorgadas, próxi-
mas al paternalismo y la caridad55.

Las cosas empiezan a cambiar en los albores del siglo XX, cuando
el Estado comienza a adquirir protagonismo en la creación de cober-
turas de riesgos sociales y, sobre todo, de las consecuencias de su
actualización: penuria, pobreza e indigencia. Aun cuando la protec-
ción de estas necesidades no respondía, en ese primer instante, a
una política estatal inexistente en una materia que aún no se enten-
día propia56, lo cierto es que vino a perpetuar, casi hasta el día de
hoy, una doble dinámica protectora que se presentaba ya en los
mecanismos de asistencia privada existentes hasta la fecha: una, la
de las personas que estaban, o habían estado, vinculadas al trabajo;
otra, la de aquellas personas que nunca se habían incorporado al
mundo productivo.

Esta duplicidad se manifestaba a la hora de proteger las contin-
gencias y necesidades de carácter general. Quien no se había incor-
porado al mercado de trabajo, normalmente, dependía de las dádi-
vas de la beneficencia privada o pública. Sin embargo, los
mecanismos de protección de aquellas personas vinculadas al mun-
do del trabajo se movían al son de unas notas radicalmente diferen-
tes. En este sentido, los sistemas de Previsión social, fundamental-
mente los Seguros Sociales, amparaban las situaciones de necesidad
acontecidas ante la manifestación de los riesgos protegidos, entre las
que se encontraba la invalidez o incapacidad para el trabajo57.

54 Un breve análisis sobre el particular puede consultarse en MONTALVO CORREA,
«Los discapacitados y el derecho del trabajo», en La situación del empleo de las personas
con discapacidad en España. Propuestas para su reactivación, E.L.E., Madrid 1998, pp. 181-
184.

55 MUÑOZ MACHADO, «La crisis del Estado del Bienestar y la cuestión de la rever-
sibilidad de los derechos sociales: el caso de los minusválidos», en La integración social
de los minusválidos, Escuela Libre Editorial, Madrid 1993, p, 22.

56 RODRÍGUEZ PIÑERO, «El Estado y la Seguridad Social. (Notas a la base preliminar
de la ley de Bases de la Seguridad Social)», R.P.S. 61/1964, pp. 42-43.

57 Como puede verse en los trabajos de ALONSO OLEA, Instituciones de Seguridad
Social, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1959, BORRAJO DACRUZ, Estudios jurídicos
de Previsión social, Aguilar, Madrid 1962, y RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1964).
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Pero también el Derecho del trabajo comenzaba ya a contemplar
distintas fórmulas que pretendían resolver los efectos de la imposi-
bilidad laboral por causas psicofísicas. La primera y más importante,
no por su ubicación cronológica sino por la fuente de la que emana
y por sus consecuencias, viene paradójicamente de la mano de pre-
visiones de tinte excluyente. En esta perspectiva se enmarca la
posibilidad empresarial, contemplada en las Leyes de Contrato de
Trabajo58, de extinguir el contrato por ineptitud del trabajador res-
pecto a la ocupación o trabajo para la que fue contratado. Causa de
despido a la que, como parece evidente, se reconducían las situacio-
nes de incapacidad laboral. La lógica consecuencia de esta norma, la
expulsión del trabajador incapacitado del mercado de trabajo, venía
a ser únicamente compensada mediante el régimen indemnizatorio
derivado de los sistemas de Previsión 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 ya soluciones a este problema. En este sentido y sin
que pueda hablarse de verdadera política recolocadora, los primeros
pasos vinieron de las normas sobre colocación obrera59 que, en
cualquier caso, venían a ser más declarativas que efectivas. Circuns-
tancialmente, a través de la creación de asociaciones específicas de
personas con discapacidad. O, en la terminología de aquel entonces,
de inválidos para el trabajo, incluyéndose paulatinamente aquí tan-

58 Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 —artículo 89, 6ª— y
Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 —artículo 77 d)—.

59 A nivel marginal, puede citarse un vetusto Real Decreto de 11 de enero de
1887, por el que se crea el Asilo de inválidos del Trabajo, y en el que su artículo
transitorio habla ya de la posibilidad de los empresarios de «distribuir a los inutili-
zados dándoles preferencia sobre los que lo estén para determinados trabajos». En
una línea más sólida, las primeras normas sobre colocación obrera (en las que se
habla ya de orientación, selección, formación y reeducación obrera) incorporan en
su campo de aplicación a los inválidos para el trabajo. Por hacer una somera descrip-
ción normativa histórica, pueden citarse la Ley de 27 de noviembre de 1931 sobre
colocación 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 Ministerio de Gobernación que regula el régimen de
las asociaciones de inválidos; la ley de 10 de febrero de 1943 que regula la colocación
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 que crea el Patronato de Rehabili-
tación y Recuperación de Inválidos; la orden de 29 de noviembre de 1958 por la que
se constituye la Asociación de Inválidos Civiles; o el Decreto 1254/59, de 9 de julio,
del Reglamento de la colocación obrera.
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to a los excluidos del trabajo de manera sobrevenida como origina-
riamente. La mayoría de las veces, a través de normas de carácter
general, en la que el 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 195260. En ellas se contempla por
vez primera el derecho a la readmisión obligatoria de «obreros ac-
cidentados» y «obreros inútiles» dados de alta más tarde para el
trabajo. Qué duda cabe que en su elaboración tuvieron que ver los
principios de las incipientes teorías rehabilitadoras iniciadas tras la
Segunda Guerra Mundial.

Estaban ya empezando a sentirse en España las nuevas corrien-
tes e ideas que alentaban en el exterior. El Fuero de los Españoles
de 1958, con todas sus limitaciones, incorpora en alguna medida
estos planteamientos, viniendo a significar su acogida un cambio
importante en la actitud del Estado en materia de protección
social61.

4. Un salto cualitativo en las políticas de inserción

La consecuencia más importante es el cambio en la política le-
gislativa estatal de atención de las situaciones de necesidad, cuyo
reflejo tiene una doble manifestación. En primer lugar y a nivel
genérico, la construcción de una sistema público de cobertura de
necesidades sociales. Se encuentran aquí, de un lado, la creación del
sistema de Seguridad Social. De otro, el cambio de terminología y
criterio del tratamiento de las personas de ella excluidas: se pasa de
la Beneficencia pública a la Asistencia social. En segundo lugar, y a
nivel específico, se elabora el primer instrumento sistematizado de
integración laboral de las personas con discapacidad.

En efecto, la construcción 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 sólo por lo que viene a significar como
nueva fórmula de protección social, sino también por lo que respec-
ta al tratamiento de las políticas de atención a las personas con

60 OO.MM. del Ministerio de Trabajo de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo
de 1952. Estas normas han estado presentes, en una u otra medida, en la discusión
doctrinal y judicial sobre la reincorporación a la empresa de los inválidos recupera-
dos, al menos, hasta la última reforma del Estatuto de los Trabajadores en 1994.

61 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1964), p. 48.
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discapacidad. Comienza así un nuevo período, en el que esta política
viene diseñada a través de procesos de carácter dinámico, exigidos
por el fin mismo de la protección62.

A pesar de todo, la Seguridad Social no varía la duplicidad exis-
tente en el acceso a las prestaciones económicas que sigue siendo,
sustancialmente, distinta para aquellas personas incluidas en su
ámbito subjetivo (trabajadores y familiares) y para aquellas exclui-
das (no trabajadores)63. Pero si lo hace cuando se trata de hablar de
medidas de recuperación e integración en el trabajo, contemplando
por primera vez las medidas de recuperación profesional y empleo
selectivo. Medidas que han estado, y están, presentes en todas las
Leyes reguladoras del sistema de Seguridad Social64. De este modo,
y aun cuando algunas de las fórmulas de empleo propuestas ya
habían aparecido (tangencialmente) en el Derecho español, se plan-
tea en ese instante un conjunto de técnicas de integración en el
trabajo de las personas con discapacidad. Ciertamente, la propuesta
legal plantea las lógicas dificultades aplicativas que se derivan de la
inexistencia de un desarrollo reglamentario adecuado.

Este llegó a través del Decreto 2531/1970, de 22 de agosto, de
empleo de trabajadores minusválidos65. Esta norma nace, según
cuenta su propia Exposición de Motivos, con un doble objetivo. De
un lado, ya se ha dicho, desarrollar las previsiones legales. De otro,

62 AZNAR LÓPEZ, «La protección dinámica de la minusvalía en la seguridad social
española», R.T. 53/1976, p. 128.

63 En el primer caso, mediante las prestaciones de invalidez, ya existentes con
anterioridad, de las que puede variar el régimen jurídico, pero no la imposibilidad de
su acceso a quien no se encuentra en el campo de aplicación del sistema. En el
segundo caso, mediante la construcción de un «intrincado e irregular conjunto de
prestaciones, dispensadas unas veces por organismos públicos de carácter local, otras
por entidades privadas, conforme a criterios más cercanos a la idea de beneficencia
que a la de prestación social de naturaleza reglada», tal y como afirma GONZÁLEZ
ORTEGA, «Las medidas de protección de los minusválidos: caracteres generales y ca-
lificación», T.L. 7/1986, p. 55.

64 Las medidas de empleo selectivo, contempladas por la Ley 193/1963 de Bases
de la Seguridad Social, se encuentran asimismo recogidas —y ampliadas— por la Ley
de Seguridad Social de 1966 (Decreto 907/1966, de 21 de abril) —artículo 142.2a—
, la Ley General de Seguridad Social de 1974 (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo)
—artículo 151— y la actual Ley General de Seguridad Social de 1994 (Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio) —artículos 157 y ss.—.

65 Este Decreto se dictó en desarrollo de la Ley de Seguridad Social de 1966, y
constituye el antecedente original del actual Real Decreto 1451/1983. Y, lógicamen-
te, de los que con un contenido material similar hubieron entre uno y otro: los
Decretos 1378/1975, de 12 de junio y 1567/1976, de 7 de junio, y el Real Decreto
1327/1981, de 19 de junio.
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sistematizar y completar las medidas hasta ese momento existentes
en el Ordenamiento español, «con ánimo de perfeccionar la acción
ya iniciada en favor de los mimisválidos».

El primer logro de esta norma se encuentra en su ámbito sub-
jetivo. De este modo, incluye en su campo de aplicación a las per-
sonas que ya habían estado vinculadas al mundo laboral, a las que
sobrevino su discapacidad a su colocación, debiendo a ésta su exclu-
sión del trabajo (artículo 21). Pero también a aquellas otras que
nunca habían estado incorporadas al mundo productivo o que,
habiendo estado, no eran beneficiarias de las medidas de protección
derivadas del sistema de Seguridad Social (artículo 22).

El segundo, su contenido material, donde introduce medidas de
índole diversa. Recoge las líneas trazadas en el ámbito internacional
y supranacional y diversas experiencias comparadas, y fija ya la ruta
seguida por el Derecho español contemporáneo. De las medidas
contempladas en este Decreto interesa destacar aquí, en primer
lugar, las de empleo protegido, entre las que se encuentran la reser-
va de empleo66, la preferencia para ocupar determinados trabajos
(artículo 10), o la reincorporación a las empresas de los trabajadores
recuperados que hubieran cesado en ellas debido a la disminución
de su capacidad (artículos 13 y 14). En segundo lugar, los incentivos
económicos para la creación de empleo, a otorgar bien cuando las
empresas integren en su plantilla a trabajadores con estas caracte-
rísticas 67, bien para la creación de Cooperativas o de empleo autó-
nomo (artículo 19). Y, por último, establece ayudas para la creación,
ampliación y mejora de Centros de Empleo Protegido68.

Junto a las medidas recogidas por el Decreto 2531/1970, pue-
de completarse esta somera revisión histórica con otra citada
anteriormente: la preferencia de mantenimiento en el empleo.
Las normas laborales no contemplaron esta posibilidad hasta 197269.

66 «Las empresas cuya plantilla exceda de cincuenta trabajadores fijos reservarán
al menos un dos por ciento de la misma para los trabajadores minusválidos incluidos
en el Censo respectivo» —artículo 11—. El Censo al que se refiere viene regulado en
el artículo 3o, ya contemplado anteriormente en otras normas, y viene a ser el actual
Registro de trabajadores minusválidos de las Oficinas de Empleo.

67 «... siempre y cuando superen la proporción de trabajadores ocupados en cum-
plimiento de la obligación de reserva» —artículo 16—.

68 Regulados en el artículo 17 (modificado por el Decreto 1567/1976, de 7 de
junio), son los precursores de los actuales Centros Especiales de Empleo. Alguna
norma anterior había también contemplado esta posibilidad, como el Decreto de 6 de
junio de 1949.

69 Concretamente, en el artículo 15 del Decreto 3090/1972, de 2 de noviembre.
Posteriormente, esta medida fue también contemplada en el artículo 22 del Decreto
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A partir de ese momento, los trabajadores con capacidad disminui-
da se sitúan en último lugar de salida en caso de despidos por
reestructuración de plantillas. Esta técnica de empleo aparece, se-
guramente, influida por el empuje que estas políticas obtienen en
la década de los setenta. Pero también por la transformación del
despido colectivo durante esa época. En ese momento, esta posibi-
lidad extintiva no es tanto una decisión empresarial sometida a una
control administrativo, sino más bien una propuesta empresa-
rial objeto de una decisión administrativa. Ello supone que la de-
cisión administrativa habría de referirse no sólo al «si» de la deci-
sión y a su alcance extintivo o suspensivo, sino también a «quié-
nes» afectaba al expediente de regulación de empleo, decisión
«subjetivada» 70.

No obstante, esta posición normativa ha sido efímera. De este
modo, ni las sucesivas reformas de la normativa laboral genéri-
ca, de las normas de Seguridad Social, o de la normativa específica
de integración de personas con discapacidad han incluido medidas
en este sentido. Ello 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 negativo71, sin que hasta el momento exista una previ-
sión normativa en este sentido que parece, a estas alturas, impres-
cindible.

2484/1974, de 20 de junio y en el artículo 13.2 de la ley 16/1976, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales.

70 RODRÍGUEZ PIÑERO, «La selección de los trabajadores afectados por un expediente
de regulación de empleo y su control (I)», R.L. Tomo I/1989, p. 27.

71 Sobre el particular, vid. RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1989), pp. 29 y ss., donde se
realiza un resumen de los argumentos doctrinales en uno y otro sentido. En contra
también del posible mantenimiento de su vigencia GOERLICH PESET, «LOS despidos
colectivos», Comentarios a las Leyes Laborales, Edersa, 1994, pp. 173 y 174.

A favor del mantenimiento en el empleo se ha pronunciado, sobre la base del
espíritu y finalidades de la LISML la Dirección General de Empleo, a través de la
Resolución de 18 de septiembre de 1984, .R.L. Tomo I/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 febrero de 1991, R.G.D. 1991, pp. 10721 y 8085,
respectivamente], reiterando la imposibilidad actual de conservar estas preferencias.

Igualmente a favor de conservar las preferencias se ha pronunciado ARAMENDI
SÁNCHEZ [«Problemas sustantivos y procesales adyacentes al enjuiciamiento de los
despidos por causas económicas», D.L. 48/1996, p. 103], aunque la preferencia sólo
funciona como un límite, que opera si al elegir al trabajador con discapacidad se
transgrede el porcentaje mínimo de reserva de empleo previsto. Eso sí, admite una
excepción a este límite, 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 CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA
DE 1978

5. El porqué de una referencia constitucional

La Constitución de 1978 supuso un giro copernicano en la con-
sideración e importancia de los derechos fundamentales en Espa-
ña72. Su positivación al máximo nivel normativo supone la interio-
rización en todos los sectores del ordenamiento, adquiriendo la
auténtica dimensión que le corresponde: ser cabecera del ordena-
miento jurídico y componente esencial en la teoría de la justicia, al
suministrar los necesarios valores axiológicos73.

Ha podido comprobarse cómo 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 jurídico dispensado a este colectivo, fundamentalmente,
a partir de finales de los años sesenta. De este modo, sé fue cons-
truyendo un entramado normativo que, existente antes de 1978,
siguió vigente tras esa fecha, y cimentó las edificaciones jurídicas
posteriores. Ahora bien: el impulso constitucional supone hablar de
un antes y un después en el ordenamiento jurídico español. Y lo
supone, hasta tal punto, que puede decirse que el cuadro normativo
que en la actualidad se ocupa de las personas con discapacidad
arranca de la Constitución de 197874.

La asunción por parte del Estado de la obligación de velar por los
derechos de sus ciudadanos/as imprime al tratamiento un carácter
sustancialmente distinto. En primer lugar, porque se adjudica la
tarea de defender su dignidad como personas (artículo 10.1). En
segundo lugar, porque establece como garantía, protegida al máxi-
mo nivel, la igualdad y la no discriminación (artículos 9.2 y 14). En
tercer lugar, porque todo ello lo hace declarándose un Estado social
y democrático de Derecho (artículo 1), asumiendo sus compromisos
internacionales y, sobre todo, asumiendo los dictados de la Declara-
ción Universal de Derechos Humanos (artículo 10.2). Y, en cuarto

72 En sentido similar, MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), p. 389.
73 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1996-3), p. 13. Para BONNECHÉRE («La reconnaissance

des droits fondamentaux comme condition du progrés social», Droit Ouvrier junio
1998, p. 249) sin los derechos sociales fundamentales no hay Derecho del Trabajo.

74 GARCÍA MURCIA, «La integración laboral del minusválido: líneas básicas 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. Así
sucede con las personas con discapacidad, exigiéndose a los poderes
públicos una política adecuada que les dé la singular atención que
precisen, y el amparo suficiente para disfrutar de los derechos que
la propia Constitución otorga a todos los ciudadanos (artículo 49).

Por todo ello, aún 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. Primero, porque
existe ahora una obligación pública de velar por los intereses de las
personas con discapacidad. Puede discutirse su alcance, pero es
evidente que se puede hablar ahora de una obligación pública,
pudiendo reclamarse su impulso y elaboración. Segundo, porque los
nuevos principios constitucionales exigen un diseño y una interpre-
tación normativa diferente. Y, tercero, porque el tratamiento se
configura con una característica muy importante: su integridad. De
este modo, las políticas a desarrollar forman parte de un plan global
que, aunque administrado por multitud de organismos, pretende un
mismo objetivo: la integración social de las personas con discapaci-
dad. A diferencia de lo que ocurría anteriormente, ya no puede
hablarse de normas singulares e independientes, sino de una norma
madre, la Constitución, de la que emana una gran norma que pla-
nifica integralmente las políticas de inserción: la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integración Social de los Minusválidos (en adelante,
LISMI). A su significado y alcance se dedicará la primera parte de
estas notas.

Pero las previsiones de la LISMI y sus normas de desarrollo, que
vienen a rellenar el espacio creado por el artículo 49 de la Consti-
tución, no son suficientes para completar la panorámica general de
los instrumentos que se encargan de tutelar estos derechos. El com-
plemento imprescindible vienen a aportarlo las disposiciones y
mandatos que nacen de los artículos 9.2 y 14 de la Constitución. El
derecho a la igualdad y a no ser discriminado son, desde esta pers-
pectiva, vitales en la consecución de los objetivos propuestos. A su
contenido y configuración se dedicará la segunda parte del estudio
de la tutela en la Constitución.

No obstante, el presente análisis de la discapacidad como causa
de discriminación en la Constitución —y sus consecuencias norma-
tivas— no pretende ser, en modo alguno, una intensa y profunda
reflexión sobre la igualdad y la discriminación. El asunto aquí 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 sí mismo, podría acaparar la aten-
ción de todo el trabajo. Esto hace que, en estos instantes, no pueda
ser sino objeto de una somera atención que sirva, instrumentalmen-
te, a la totalidad de la presente investigación.

En este sentido, es conocido que la discriminación de una per-
sona con discapacidad, y el reflejo social de sus consecuencias, con-
vierten la discapacidad en una minusvalía. Si lo que aquí se preten-
de es analizar las medidas que garantizan la reposición de la
normalidad, parece primario, con carácter previo, estudiar cómo se
realiza el examen de su adecuación constitucional. Igualmente, re-
visar cómo se establece la tutela de las situaciones discriminatorias
cuando su origen reside en el padecimiento de una discapacidad.
Esta misión se efectuará, de un lado, valorando cómo se controla la
constitucionalidad de las desigualdades de trato normativas. Y, de
otro, examinando cuál es el alcance de las medidas de protección
que tienen como finalidad la búsqueda de una efectiva equiparación
de oportunidades.

Una indicación previa. La dificultad de encontrar una extensa
gama de instrumentos específicos de protección de la discapacidad
ha hecho necesario utilizar otras causas discriminatorias como ele-
mentos de comparación. De ellas, quizás sea la discriminación por
razón de sexo la que más aportes proporcione. Las diferentes par-
ticularidades de cada una de las situaciones impide, no obstante,
extrapolar unívocamente a la discapacidad la tutela aplicable a esta
otra causa discriminatoria. Sin embargo, lo anterior no es óbice para
que el objetivo final del amparo otorgado por la Constitución 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 ESPECÍFICO A LOS PODERES PÚBLICOS:
EL ARTÍCULO 49 DE LA CONSTITUCIÓN Y LA LISMI

6. La necesidad de un instrumento específico de tutela

El artículo 49 de la Constitución de 1978 garantiza a las personas
con discapacidad, de un lado, el derecho a una atención especiali-
zada. De otro, el amparo necesario para disfrutar de los derechos
comunes a todos los ciudadanos. Con esta previsión, la norma su-
prema del Ordenamiento prefirió que determinados sectores de la
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sociedad española tradicionalmente marginados, como es el caso,
fueran protagonistas directos de sus mandatos. Y, al mismo tiempo,
proyectaba la imagen de cambio y evolución hacia una sociedad
democrática avanzada75.

El artículo 49, sin embargo, se encuentra dentro de los llamados
principios rectores de la política social y económica, que cuenta a
priori con el menor grado de protección previsto en la propia Cons-
titución —artículo 53.3—76. Desde este punto de vista, este precepto
vendría a establecer una especie de principios programáticos, cuya
eficacia queda a la expectativa de su desarrollo legal.

No obstante, este artículo constitucional no puede ser visto in-
dividualmente. En efecto, se ha planteado su innegable vínculo con
otros preceptos constitucionales, como pueden ser el 10.1 (dignidad
de las personas), 9.2 y 14 (igualdad y no discriminación)77, o los
artículos 41 (Seguridad Social) y 43 (derecho a la salud)78. Pero,
una protección integral de las personas con discapacidad va, incluso,
más allá de estas relaciones. En este sentido, puede decirse que el
artículo 49 CE debe correlacionarse con todos los artículos de la
Constitución Española que se refieren a reconocimiento de derechos
individuales y a condiciones de su ejercicio. Y que por ello se les
quiere amparar haciendo posible el disfrute de los derechos que el
Título II otorga a todos los ciudadanos79.

Esta omnicorrelación puede suponer un importante punto de
apoyo para potenciar la fuerza normativa del artículo anterior. Si,
como la propia Constitución indica, los principios rectores informa-
rán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los
poderes públicos (artículo 53.3), el juicio que se haga de cualquier
norma parece estar sometido a un filtro constituido por las necesi-
dades que el artículo 49 CE impone80.

75 VIDA SORIA, «Artículo 49. Protección de los disminuidos físicos», Comentarios a las
Leyes Políticas. Constitución Española de 1878, AA.VV. (Dir. ALZAGA VILLAAMIL), Tomo IV,
Edersa, 1983, p. 366.

76 AZNAR LÓPEZ, «El Defensor del Pueblo y los derechos de las personas con disca-
pacidad», B.R.P. 35/1996, p. 8; «el significado más inmediato es la ausencia de un
procedimiento preferente y sumario para impetrar su protección ante los Tribuna-
les», PICO LORENZO, ob. cit., p. 177.

7 7 MUÑOZ MACHADO, ob. cit. (1993), p. 16.
7 8 VIDA SORIA ob. cit. (1983), p. 368.
79VIDA SORIA, ob. cit. (1983), p. 369.
80 VIDA SORIA, ob. cit. (1983), p. 369; «se trata de principios que han de asu-

mirse por los Tribunales para la interpretación 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 y como está
redactado el propio artículo 49 CE y, quizás, también por esa múl-
tiple relación con el resto de los preceptos constitucionales, no pa-
rece que la Constitución haya querido sugerir al Legislativo su tra-
tamiento legal, sino que más bien le encomienda dicha tarea como
una labor de obligado cumplimiento81. La norma suprema ha que-
rido así exigir la adopción de medidas específicas dirigidas a superar
la desventaja fáctica en la que se encuentran las personas con dis-
capacidad en sociedad, compensando la desigualdad de oportunida-
des y posibilidades, y haciendo efectivo el principio de no discrimi-
nación82.

Ahora bien: en la medida en que el artículo 49 CE no contiene
precisas coordenadas sobre cómo debe desarrollarse, distintas son las
opciones con las que cuenta el Legislativo83. La primera, la realiza-
ción de una Ley global de protección donde se contemplen los di-
ferentes mecanismos institucionales que desarrollen dicha política.
La segunda, a través de una Ley instrumental en la que se fijen, a
nivel normativo ordinario, una serie de principios de aplicación
concreta en todos los fenómenos de relación social La tercera con-
siste en dar cumplimiento a este precepto constitucional sin desarro-
llarlo directamente, sino elaborando cláusulas o normas específicas,
referidas a las personas con discapacidad, en todas las leyes o nor-
mas.

No cabe duda de que, aun cuando en el Derecho español la
tercera posibilidad esté presente en algunas normas de ordenamien-
to de sectores específicos (como ocurre en el empleo —Estatuto de
los Trabajadores— o en la educación —LOGSE—)84, el Legislador
prefirió la primera de las opciones apuntadas. De este modo, se
eligió elaborar una ley marco, de carácter especial, que definiera las
políticas de intervención de manera global y sistemática.

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

81 MUÑOZ MACHADO/GARCÍA DELGADO/GONZÁLEZ SEARA (Directores), Las estructuras del

bienestar. Derecho, economía y sociedad en España, Civitas, 1997, p. 605.
82 Así parecen pronunciarse AZNAR LÓPEZ/AZÚA BERRA/NIÑO SAEZ, Integración Social de

los Minusválidos —Comentarios a la Ley 13/1982, de 7 de abril—, MTSS, Madrid 1982, p.
24.

83 VIDA SORIA, ob. cit. (1983), p. 370.
84 GARCÍA MARTÍN, «Derecho y equiparación de oportunidades», Minusval 102/1996,

p. 19.
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presenta una contradicción esencial que la convierte en cierto modo
en una norma no deseable. Lo ideal consiste en que una atención
especializada y una protección especial se haga desde una política
global de desarrollo social, a través de una Ley General de Servicios
Sociales, al que tengan derecho todos los ciudadanos, según sus
necesidades y peculiaridades85. La experiencia de países muy avan-
zados en estas cuestiones, sin embargo, indicaba lo contrario86. Una
legislación especial era un paso obligatorio antes de llegar al objetivo
final: introducir a la persona con discapacidad en la legislación
normal87. Y bajo estas premisas se elabora la LISMI, no considerada
como un punto de llegada, sino de partida88. O, dicho de otro modo,
como un primer instrumento de avance, útil y capaz de ir confor-
mando la sociedad y sirviendo la transición desde una situación
legal en la que prácticamente la persona con discapacidad esté pre-
sente en toda manifestación normativa89.

La LISMI se configura, de esta manera, como la primera herra-
mienta legal de carácter especial. Y viene a ser la puesta en práctica
de los mandatos que emanan del artículo 49 CE, así como de los tex-
tos internacionales, configurando un conjunto coordinado de medi-
das y un sistema unitario y totalizador90. Considerada en ocasiones
como una Ley de futuro, programática, en la medida en que su efica-
cia depende de su desarrollo reglamentario91, establece y delimita los
campos de actuación necesarios para conseguir la integración de las
personas con discapacidad en sociedad. En este sentido, incorpora
medidas de carácter técnico (prestaciones preventivas, sanitarias, de
recuperación y rehabilitación profesional e integración laboral) y eco-
nómico (ayudas, subsidios y subvenciones) 92.

Pero la LISMI no opera en el vacío, sino que viene a añadirse a
una amplia serie de normas que habían venido regulando esta pro-

85 Así se planteó en el debate parlamentario, a través de la enmienda n° 250 del
Grupo Parlamentario Socialista (B.O.C.G. —C.D.— n° 68-I Serie B, de 14 de enero
de 1980).

86 Vid. CABRA DE LUNA, «La promoción del empleo de las personas con discapaci-
dad: Una perspectiva de Derecho Comparado», en La situación del empleo de las perso-
nas con discapacidad. Propuestas para su reactivación, E.L.E., Madrid 1998, pp. 111 ss.

87 TRUETA, «Presentación», La Integración Social de los Minusválidos, Escuela Libre
Editorial, Madrid 1993, p. 9.

88 MARAVALL GÓMEZ-ALLENDE, «Política social y discapacidad», Minusval 102/1996,
p.14.

89 Enmienda n° 250 del Grupo Parlamentario Socialista, cit.
90 E n es te Sent ido , GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit . ( 1 9 8 6 ) , p p . 5 2 - 5 3 .
91 VIDA SORIA, o b . cit. ( 1 9 8 3 ) , p . 3 7 2 .
92 GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit. ( 1 9 8 6 ) , p . 5 2 .
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blemática93 y que se van sustituyendo, y/o completando, paulatina-
mente, tanto por la propia LISMI como por su normativa de desa-
rrollo94. De este modo, por lo que respecta a la integración laboral,
las medidas detalladas en su Título VII deben ser puestas en contac-
to con las ya existentes en el Ordenamiento español y, muy espe-
cialmente, con las contempladas por la LGSS y sus normas de de-
sarrollo.

El cuadro normativo construido a raíz de la promulgación de la
Ley de Integración Social de Minusválidos constituye la fuente prin-
cipal de consulta del tratamiento jurídico del que son objeto en
España las personas con discapacidad. Ello no significa, lógicamente,
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 articulación nor-
mativa y administrativa que deriva del Estado de las Autonomías.
En efecto, las Comunidades Autónomas, en el 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 PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACIÓN: ARTÍCULOS 9.2 Y 14 DE LA CONSTITUCIÓN

7. La igualdad como concepto múltiple

Las consecuencias del artículo 49 de la Constitución, como se ha
afirmado, no pueden ser observadas sin ponerse en relación con los
derechos contemplados en los artículos 9.2 y 14 de la Constitución
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 consideración para el correcto fun-
cionamiento de sus estructuras. Los éxitos y fracasos de sus mani-
festaciones se reflejan en el alcance de la convivencia pacífica de sus
miembros, y sus consecuencias suelen observarse en la medida en
que estos consiguen mayores cotas de equidad y participación.

93 GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1986), p. 54.
94 VIDA SORIA, ob. cit. (1983), p. 369.
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El ordenamiento jurídico español no había contado, hasta la
Constitución de 1978, con un reconocimiento expreso y general del
principio de igualdad de trato o de no discriminación95. Sin embar-
go, la defensa constitucional del principio de igualdad, conectada
con los orígenes mismos del Estado social y de Derecho y con sus
presupuestos ideológicos96, parece expresar la firme voluntad de
conseguir los valores arriba expresados.

El reconocimiento de la igualdad en la Constitución se sitúa en
planos diversos. En primer lugar, como valor superior del Orde-
namiento (artículo 1.1), es a la vez presupuesto justificativo y
caracterizador de todo el ordenamiento97 y, en este sentido, no sólo
mediatiza la actuación de los poderes públicos, sino que tam-
bién inspira todo el entramado jurídico del Estado98. En segundo
lugar, como requerimiento de búsqueda, en forma de mandato a
los poderes públicos, de la igualdad real entre los ciudadanos (ar-
tículo 9.2) 99, y específicamente de las personas con discapacidad
(artículo 49). En tercer lugar, y en fin, como reconocimiento abs-
tracto de la igualdad como derecho entre los ciudadanos100, refle-
jado en su artículo 14, en sus dos vertientes de búsqueda de una
efectiva igualdad formal (primer inciso) y de no discriminación
(inciso segundo).

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

95 PAIOMEQUE LÓPEZ, Despidos discriminatorios y libertad sindical, Civitas, 1983, p. 29,
si bien este autor deja constancia, con amplia cita doctrinal, de que «la doctrina venía
sosteniendo, con todo, la vigencia del principio de igualdad de trato en las relaciones
de trabajo, a pesar de la ausencia de un reconocimiento general de sus consecuencias
en el ordenamiento jurídico español».

96 SUAY RINCÓN, El principio de igualdad en la justicia constitucional, M a d r i d 1 9 8 5 , p p .
21 y ss. Argumento reiterado por el TC, como puede verse, entre otras, en la STC
269/1994, de 3 de octubre, f.j. 4o.

97 RODRÍGUEZ PIÑERO, «NO discriminación en las relaciones laborales. Artículo 17.1
del ET», Comentarios a las leyes laborales Tomo IV, Edersa, 1983, p. 328.

98 FERNANDEZ LÓPEZ, «La igualdad y la discriminación en la jurisprudencia consti-
tucional», en Constitución y Derecho del Trabajo, MARCIAL PONS 1992, p. 165; para
MARTÍN DE HIJAS, «Libertad empresarial y principio de igualdad en el ejercicio de las
facultades disciplinarias en la empresa», A.L. 4/1996, p. 96, su papel es el de un
principio fundamentador de normas ulteriores.

99 Como finalidad esencial del ordenamiento, PALOMEQUE LÓPEZ, «El derecho cons-
titucional de igualdad en las relaciones de trabajo», en II Jornadas Hispano-Luso-
Brasileñas de Derecho del trabajo, MTSS, 1985, p. 616; MARTÍN VALVERDB, «Estado social
y no discriminación en las relaciones de trabajo», en II Jornadas Hispano-Luso-Brasi-
leñas de Derecho del Trabajo, MTSS, 1985, p. 813.

100 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit, p. 168.
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pretativa101. Así, y sin descrédito de otras normas internacionales
y supranacionales a las que se ha hecho o se hará referencia, cabe
traer de nuevo a colación, en general, el Convenio 111 de la
OIT (sobre la discriminación en el empleo) y, en especial, el Con-
venio 159 (sobre la integración laboral de las personas con disca-
pacidad).

La amplitud del alcance de la igualdad en la Constitución plan-
tea fijar aún más el próximo objetivo. De este modo, cabe afirmar
que la interdicción de discriminar, en la medida que afecta a las
personas con discapacidad (sobre la base de que en ellas se presenta
determinada circunstancia vedada) será el punto de referencia a
seguir. La efectividad de dicho principio se manifiesta, no obstante,
a través de dos mecanismos integradores complementarios. El pri-
mero busca la igualdad en el trato, proscribiendo las desigualdades
que se sitúan 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 obstáculos
a los grupos minoritarios102. 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 evolución
que conviene revisar brevemente.

8. El alcance actual del principio de no discriminación
y sus consecuencias

El artículo 14 de la Constitución establece la igualdad de todos
ante la ley, «principio de igualdad», así como prohibe que puedan
prevalecer discriminaciones por razón de nacimiento, raza, sexo,
religión o cualquier otra condición o circunstancia, personal o so-
cial, «prohibición de discriminar». Esta lista no debe, en modo
alguno, considerarse cerrada103, incluyéndose en ella, sin ninguna
duda, a las personas con discapacidad. Esta idea, unánimemente

101 STC 136/1996, de 23 de julio, f.j. 5°.
102 SÁEZ LARA, Mujeres y Mercado de Trabajo. Las discriminaciones directas e

indirectas, CES 1994, p. 53.
103 «Aunque en ella se haga referencia, con un mero carácter enunciativo, a las

más típicas», GÁLVEZ MONTES, Comentarios a ¡a Constitución, 2a Ed. Ampliada, Civitas,
1985, p. 260; recientemente, QUINTANILLA NAVARRO, Discriminación retributiva. Diferencias
salariales por razón de sexo, Marcial Pons, Madrid 1996, pp. 29-30. Entre otras, SSTC
75/1982, de 13 de diciembre y 31/1984, de 7 de marzo.
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compartida, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, a
través de la Sentencia 26971994, de 3 de octubre.

Estos mandatos constitucionales encuentran, lógicamente, aco-
modo en el ordenamiento jurídico laboral. De esta forma, tanto el
E.T. —artículos 4.2 c) y 17.1— como la L.B.E. —artículo 38.2—104,
incluyen específicamente a los trabajadores con discapacidad en la
protección antidiscriminatoria que emana de estos preceptos.

La igualdad y la discriminación son conceptos emparejados, de
manera tal que, durante un largo período de tiempo, ambos han
actuado como anverso y reverso de una misma monedal05. El tra-
tamiento de la discriminación ha ido evolucionando, de esta mane-
ra, desde su consideración como un atentado a la igualdad —como
su perfil negativo—, hasta la actual valoración de la no discrimina-
ción como un valor autónomo del que emana la tutela antidiscrimi-
natoria.

8.1. La discriminación como reverso de la igualdad: la llamada
tutela bilateral

Las consecuencias de lo afirmado tuvieron fiel reflejo en el tra-
tamiento otorgado por la jurisprudencia. En efecto, la prohibición
de discriminar que contiene el segundo inciso del artículo 14 fue
concebida, inicialmente, como una manifestación más del genérico
principio de igualdad106. La referencia expresa a determinadas cir-
cunstancias motivadoras de una diferencia de trato no tendría (para
estas primeras interpretaciones) otra virtualidad que la de manifes-
tar una especial preocupación del constituyente, dirigida a erradicar
determinados elementos diferenciadores tradicional e históricamen-
te arraigados en la sociedad107.

La discriminación sólo era estimada, de este modo, como algo
más que una vulneración del principio de igualdad contenido en el
primer inciso del artículo 14 de la CE. Se consideraba, por tanto,
como una desigualdad arbitraria desprovista de una justificación

104 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), pp. 337 ss.; PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit. (1985-

1), p. 627; GARCÍA MURCIA, «Las preferencias de empleo en los convenios colectivos
y el principio de no discriminación», en II Jornadas Hispano-Luso-Brasileñas de Derecho
del Trabajo, MTSS, 1985, p. 757; SÁEZ LARA, ob. cit., p. 33.

105 En este sentido se pronuncia FERNANDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 222.
106 DE LA PUEBLA PINILLA, «Igualdad y discriminación en el ejercicio del poder dis-

ciplinario», R.L. II/1994, p. 237.
107 DE LA PUEBLA PINILLA, ob. cit., p. 237.
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objetiva y razonable108. La situación discriminatoria se encuentra así
ceñida a un juicio de igualdad, a una falta de justificación de la
diferencia de trato desprovista de cualquier valoración de carácter
histórico.

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 más severo en aquellos casos en los que el factor diferencial
es, precisamente, uno de los típicos que el artículo 14 GE veta como
base de la diferenciación109. Como consecuencia, el veto constitucio-
nal sólo 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,
por lo menos, tan estrechamente protegidos como lo está el afecta-
do110.

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 más estricto— y que, por tanto,
sitúa en un mismo plano a todos los sujetos. Esta tutela antidiscrimi-
natoria se configura de manera bilateral, y protege a todos los sujetos
ya concurra en ellos o no el factor prohibido111. Lo importante será
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 prohibición general de diferenciaciones112.

La única dificultad se sitúa a la hora de comprobar la legitimidad
de los tratos diferenciados, de los criterios utilizados y de las finali-
dades perseguidas113. La constitucionalidad de la desigualdad deberá
superar una triple comprobación sobre la razonabilidad, la propor-
cionalidad y la relevancia de las desigualdades114. El Legislador ha
tenido, no obstante, un amplio margen de maniobra al enfrentar el
juicio de razonabilidad de la desigualdad ante el Tribunal Constitu-
cional. La acreditación de ésta, por el rigor citado, resultará más
compleja a la hora de combatir la presunta discriminación existente

108 STC 22/1981, de 2 de julio.
109 STC 81/1982, de 21 de diciembre.
110 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 223.
111 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 224.
112 RODRÍGUEZ PIÑERO, «El principio de igualdad y las relaciones laborales», R.P.S.

121/1979, p. 390.
113 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1979) p. 391.
114 ALONSO GARCÍA, «El principio de igualdad en el artículo 14 de la Constitución»,

R.A.P. 100/1983, pp. 23 y ss.; FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 178.
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en una norma, pero no por ello imposible si resulta razonable al
comparar los diferentes valores en juego.

El artículo 14 de la CE no consagra —según esta interpreta-
ción— un derecho a ser tratado igualmente, sino a no ser tratado
desigualmente 115. Desde esta perspectiva, no toda desigualdad será
discriminatoria, aun cuando se base precisamente en una condición
vedada por la Constitución. Igualdad de trato significa prohibición
de tratamiento desigual injustificado116.

8.2. El alcance unilateral de la tutela antidiscriminatoria

La conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorati-
vo para el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus
expectativas por la concurrencia en él de un factor cuya virtualidad
justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitución, por
su carácter atentatorio a la dignidad del ser humano117 (10.1 CE).

No obstante, las distintas acepciones del término «peyorativo»
pueden provocar una utilización 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 jurídico y aún menos a
nivel constitucional) lo meramente peyorativo, que implica una
infravaloración 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 Constitución118. Esta dis-
tinción obtendrá la consideración de objeto tutelado, articulándose
su prohibición mediante la exclusión absoluta de diferenciaciones
fundadas en unas causas específicas proscritas119.

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

115 PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit. (1983), p. 27, «la cuestión es determinar aquellas
situaciones en 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
discriminación».

116 PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit (1985-1), p. 617.
117 STC 173/1994, de 7 de junio, f.j. 3o.
118 STC 315/1994, de 28 de noviembre, f.j. 3o. En el mismo sentido, QUINTANILLA

NAVARRO, ob. cit, p. 31.
119 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), p. 330.
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igualdad, no se torna más 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 mismas120. Esta teoría conecta la discriminación con la
propia dignidad humana, en la medida en que de ella puede despren-
derse una negación al individuo de su condición plena de persona121.

Una vez diseñado el principio de no discriminación contra los
integrantes de ciertos colectivos marginados, no cabe, salvo excep-
ciones muy puntuales, el trato diferenciado normativo atendiendo a
las razones que se configuran como prohibidas en el segundo inciso
del artículo 14 de la Constitución122, entre los que debe incluirse a
las personas con discapacidad. Ahora, el juicio de razonabilidad se
torna inhábil, por cuanto que se vedan diferenciaciones de trato «a
causa de» que son por ello arbitrarias al negarse constitucionalmen-
te la razonabilidad de las mismas123. Por muy razonable que sea la
justificación ofrecida, el escrutinio estricto se lleva al máximo expo-
nente, poniendo en cuestión la propia viabilidad de la diferencia124.
Esta nueva aportación 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 históricas hacia las personas perjudicadas. En este
sentido, se parte de posiciones arraigadas que han configurado un
problema de minusvaloración que afecta a determinadas personas y
colectivos, del que una diferencia puntual es sólo un síntomal25 y
que requiere de acciones positivas de normalización.

El alcance unilateral del amparo obtiene ahora una orientación
protectora de aquellas personas perjudicadas por la discriminación,
en el sentido de que protege a los desfavorecidos contra los bene-
ficiados 126. El punto de partida entre estas y aquellas otras que no
se ven afectadas por el factor discriminatorio ya no será el mismo

120 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), p. 330.
121 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit. (1986), p. 83.
122 BALLESTER PASTOR, Diferencia y discriminación normativa por razón de sexo en

el orden laboral, Tirant lo Blanch, Valencia 1994, p. 119.
123 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), p. 330.
124 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 224.
125 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 224.
126 RODRÍGUEZ PIÑERO, «El principio de igualdad y el Derecho del Trabajo», en El

principio de igualdad en la Constitución Española, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, p.
1089; PÉREZ DEL RÍO, «Principio de no discriminación y acción positiva. Comentario a
la Parte III del Plan de Igualdad de Oportunidades para la Mujer 1988-1990», D.L.
25/1988, p. 59.

48



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

si la diferencia reside precisamente en éste. La irrazonabilidad de
una diferencia de trato no operará en esta dimensión para todos los
sujetos, sino sólo para aquellos que padecen la situación discrimina-
toria vedada127. No tiene, por tanto, un sentido bidireccional, sino
exclusivamente unidireccional.

Con este alcance, la protección se construye sobre la base de que
existe una desigualdad de partida128. De ella nace el juicio diferente
con que debe valorarse la desigualdad practicada, cuya base se en-
cuentra en la minusvaloración padecida por dicha persona 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 justificación. La
segunda, que para superar estas situaciones es necesario articular
fórmulas que sitúen a dichas personas en la posición que su digni-
dad como persona exige. Su resultado: el establecimiento de medi-
das desiguales, cuya especial característica consiste, precisamente,
en impedir que las personas no incluidas en el artículo 14.2 CE se
favorezcan de la irrazonabilidad de la diferencia que se ampara en
sentido contrariol29.

En definitiva, la tutela así planteada reconvierte los objetivos
mismos del artículo 14 CE, ya que a partir de este nuevo escrutinio
de los mandatos constitucionales no sólo cabe deducir un derecho
a no ser tratado desigualmente, sino también un derecho a ser tra-
tado igualmente. El juicio, de este modo, partirá de la imprescindi-
ble consideración de dónde se encuentra cada uno, con el objeto no
sólo de que el tratamiento lo mantenga en su sitio, sino también de
que lo sitúe en el mismo plano en el que se encuentran los demás.

Lo expresado se ha ido asumiendo por el TC 130, encontrándose
el principio de no discriminación en un espacio autónomo con res-
pecto al principio de igualdad. El Tribunal parte, desde este momen-
to —aunque con algunas excepciones— de un control más amplio
de la discriminación que recoge los elementos descritos. La discrimi-
nación se va independizando, en cierto modo, del principio de igual-
dad situado en el mismo precepto constitucional. Ello no implica, ni

127 SÁEZ LARA, ob. cit, p. 38, plantea que el término discriminación, que posee un
significado peyorativo o negativo, se identifica con toda práctica o tratamiento en
relación con una persona por razón de su pertenencia a un grupo y no sobre la base
de su aptitud o capacidad individual

128 STC 3/1993, de 14 de enero, f.j. 3o.
129 STC 269/1994, de 3 de octubre, f.j. 3o.
130 Desde su Sentencia 128/1987, de 16 de julio.
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mucho menos, que de ello derive un desmarque de la búsqueda de
la igualdad como objetivo social (consagrada por la CE como valor
superior en su artículo 1.1 y como búsqueda de la igualdad real en
su artículo 9.2 l31). Ocurre todo lo contrario, dicha tarea obtiene por
este medio un apoyo imprescindible.

Este nuevo esquema implica que la discriminación, tal y como
es prohibida por el artículo 14 de la Constitución, impide la adop-
ción 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
humana132.

La discriminación, llevado este planteamiento hasta sus últimas
consecuencias, se convierte en una conducta de imposible justifica-
ción, por cuanto difícilmente existe valor en juego capaz de com-
pensar el daño que la propia situación discriminatoria causa. Su
propia irrazonabilidad debe conjugarse con la búsqueda de la pari-
dad, sirviendo ésta como fin y como medio 133

Sin embargo, y a pesar de lo expresado, existe un posible juego
de excepcionalidad que matiza las anteriores afirmaciones, debido a
la participación de otros valores concurrentes. Como se verá, la
excepción de la irrazonabilidad se presenta, en el tratamiento de la
discapacidad, como una vía flexible que puede permitir el debilita-
miento de la protección antidiscriminatoria.

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

8.2.1. Las discriminaciones directas e indirectas

El criterio de control planteado tiene efectos sea cual sea la
fórmula 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)134 estarán proscritas por el alcance del artícu-
lo 14 CE.

131 SSTC 145/1991, de 1 de julio y 216/1991, de 14 de noviembre.
132 STC 269/1994, de 3 de octubre, f.j. 4o.
133 STC 229/1992, de 14 de diciembre, f.j. 2o.
134 El reconocimiento de este tipo de conductas como discriminaciones obtiene un

impulso importante a partir de la STC 145/1991, que las define como aquellas que
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La importancia de la incorporación del concepto de discrimina-
ción indirecta reside, fundamentalmente, en el reconocimiento de la
ampliación del ámbito de la protección antidiscriminatoria. En efec-
to, ya no sólo serán sancionables aquellas conductas intencionada-
mente discriminatorias, sino todas aquellas que, de hecho, tienen
un resultado discriminatorio135. La intención no es ya un elemento
necesario de la discriminación, lo relevante es el daño136, adoptán-
dose un concepto objetivo de la misma137, del que también pasa a
formar parte la dimensión supraindividual del fenómeno antidiscri-
minatorio138. En definitiva, la cualificación por el resultado es lo que
realmente tipifica la discriminación139, su aspecto material, y no la
forma en que se realice140.

Los efectos de una y otra nos son idénticos, sin embargo, en las
posibilidades de su justificación. Las discriminaciones directas obtie-
nen una protección —casi— absoluta, al estar basada en su propia
irrazonabilidad. La discriminación indirecta, sin embargo, admite
justificaciones de carácter objetivo141, lo que ha llevado a conside-
rarla como una presunción de discriminación142.

incluyen los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por
las diferencias fácticas 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 discriminación de las personas discapacitadas. En
la configuración de este concepto ha sido determinante la experiencia comparada, en
esencia la estadounidense, donde las discriminaciones directas se denominan dispa-
rate treatment (tratamiento diverso), a diferencia de las indirectas, denominadas dis-
parate impact (impacto diverso). Sobre la configuración de la discriminación indirecta
en los EE.UU. y en la Unión Europea —en la que, de igual modo, también tuvo una
amplia influencia la legislación estadounidense—, pueden verse, entre otros, los tra-
bajos citados de BALLESTER PASTOR, SAEZ LARA, QUINTANILLA NAVARRO y PÉREZ DEL RIO, «El
principio de no discriminación por razón de sexo», en Derechos fundamentales y con-
trato de trabajo, AA.VV., Comaares, 1998, pp. 141 ss.
135 BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), pp. 63-64.

136 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNANDEZ LÓPEZ, «Discriminación, carga de la prueba y prue-
ba de presunciones», II Jornadas Hispano Luso Brasileñas de Derecho del Trabajo, AA.VV.,
MTSS 1985, p. 905.

137 SÁEZ LARA, ob. cit., p. 50.
138 SÁEZ LARA ob. cit., p. 107. Igualmente, QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., p. 107.
139 FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . c i t . , p . 1 7 2 .
140 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), p. 332.
141 BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), p. 63.
142 SÁEZ LARA, ob. cit, p. 109.
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8.2.2. La virtualidad pública y privada del principio
de no discriminación

La interdicción de discriminar obtiene también un alcance pleno
con respecto a los posibles causantes de la práctica vedada. En efec-
to, se prohibe cualquier discriminación con independencia del ori-
gen o fuente de la misma143.

La discriminación se aleja, también en este punto, del puro jui-
cio de igualdad: el principio de no discriminación adquiere una
eficacia erga omnes, vinculante por tanto para los particulares, ya sea
en el ejercicio de la autonomía individual o colectiva144. La desigual-
dad de trato, sin embargo, cuando en ella no concurren las circuns-
tancias proscritas, tiene plena eficacia para los poderes públicos,
pero no encuentra la misma virtualidad entre particulares. De este
modo, no todo incumplimiento empresarial que se concrete en un
determinado trabajador frente al resto de la plantilla resultará rele-
vante a los efectos previstos en los artículos 14 CE y 17 ET145.
Lógicamente, lo afirmado no tendrá la misma incidencia cuando la
Administración Pública ejerce de empleador, en cuyo caso el prin-
cipio de igualdad juega en toda su extensiónl46.

El juego del principio de igualdad entre privados tiene para la
doctrina judicial una primera interpretación mediante la que ha
diseñado la teoría que establece la ineficacia de la igualdad en la
ilegalidad147. Según la misma, la conducta empresarial no tendría
por qué ser idéntica ante diversos trabajadores que han infringido
sus deberes contractuales148. Esta idea ha sido considerada válida
siempre y cuando la opción empresarial sea analizada con arreglo a
criterios de igualdad149, y no implique una invasión en los terrenos
de la no discriminación.

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

143 PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit. (1983), p. 48.
144 En este sentido. RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), p. 326; DE LA PUEBLA PINILLA,

ob. cit., p. 247. Sobre el principio de no discriminación en la negociación colectiva,
QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., pp . 4 4 a 4 9 .

145 STC 34/1984, de 9 de marzo.
146 D E LA P U E B L A PINILLA, o b . c i t . , p . 2 4 0 .
147 STC 21/1992, de 14 de diciembre.
148 Sobre el tema vid. MARTÍN DE HIJAS, ob. cit. (1996), pp. 129 y ss.
149 GALIANA MORENO, «Despido selectivo y discriminación (comentario a la STC 21/

1992, de 14 de febrero)», R.E.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 discriminación a posteriori ante la
imposibilidad de justificar que su fundamento reside en un motivo
objetivo y razonable 150. A pesar de lo desajustado que pueda parecer
con la teoría unilateral descrita, parecen haberse configurado dos
tipos diferentes de discriminación. Una primaria u original ex Cons-
titutione, que limita el juicio a la valoración de la causa discrimina-
toria que, comprobada, tornaría irrazonable la conducta. Otra deri-
vada, que tras un juicio de razonabilidad tornaría en discriminación
la falta de igualdad. En todo caso, el ámbito del presente trabajo
permite centrarse, en exclusiva, sobre las citadas en primer lugar.

9. La atención normativa de las personas con
discapacidad: entre la discriminación y las medidas
de acción positiva

La cuestión es ahora valorar si el tratamiento desigual que las
normas jurídicas realizan de las personas con discapacidad respetan
la protección unilateral que de la Constitución parece derivar.

Ciertamente, la comprensión del interés que el ordenamiento
jurídico en general y especialmente el laboral denota por la situa-
ción de las personas con discapacidad, no se ha visto acompañado
de un estudio doctrinal y judicial profundo que permita extraer
conclusiones claras de su adecuación constitucional. Esta afirmación
parece menos problemática con respecto a las medidas de equipara-
ción de oportunidades, estudiadas más 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 jurídico-laboral reconoce, con
mayor o menor acierto, las especiales características que en el em-
pleo de estos trabajadores pueden manifestarse, a través de fórmulas
diversas que resuelven cada una de las situaciones de manera varia-
da. Sin embargo, antes de analizar el contenido de cada una de esas
medidas, parece necesario observar si la atención dispensada por
algunas de ellas tienen cabida en un control constitucional basado

150 PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit. (1985-1), p. 639: «El trato diferenciado del trabajador
no es así más que el vehículo que porta el verdadero elemento característico de la
discriminación ilícita, no otro que la violación de un derecho constitucional en la
persona del trabajador.»
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en la referida teoría unilateral. Y es que, si se siguieran fielmente las
previsiones que de ella parecen derivarse, no parece posible admitir
diferencia normativa alguna que actúe sobre la discapacidad para
obtener como resultado un trato peyorativo. La razón no es otra que
la impracticabilidad de razonar la presunta actitud discriminatoria,
por lo que la justificación de aquel resultado devendría imposible.
Desde este punto de vista, una evaluación de aquellas normas que
resida en tales pautas no aprobaría, seguramente, el control de ajus-
te a las reglas del artículo 14 de la CE.

El tema es saber si esta afirmación es ajustada, para lo cual
parece necesario comprobar si, cuando la causa vedada es la disca-
pacidad, el control que se establece sobre la irrazonabilidad es tan
estricto u obtiene un tratamiento más flexible. Hay que estimar aquí
si la concurrencia de otros valores en el mundo laboral podrían
provocar una elaboración normativa menos rigurosa, sobre cuya
permisibilidad sólo sería posible pronunciarse si se admiten ciertos
criterios de razonabilidad. Aparece aquí, 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. En primer lugar, valorar si la indiscutida
—por irrealizada— prueba de constitucionalidad de las normas sobre
la discapacidad se ha aproximado más a un juicio próximo al de igual-
dad. Si esto es así, 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 más riguroso que
ponga en cuestión la propia viabilidad de la diferencia. Aunque una
apreciación inicial de esta solicitud pueda calificarla como radical, su
admisión no tiene, necesariamente, por qué frustrarse: una extensión
al límite del alcance de los mandatos constitucionales podría avalar,
como intentará demostrarse, dicho planteamiento.

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

El primer aspecto que merece una aclaración, aunque mínima,
consiste en vislumbrar cuándo la discapacidad adquiere relevancia
en el trato dispensado a las personas que la padecen. Las referencias
que se efectuarán inmediatamente, si bien parecen obvias, contribu-
yen a detectar en qué medida se habla de la discapacidad como
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circunstancia vedada y en qué momento esa situación 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-
lución normal, y no acote el disfrute de los derechos que las perso-
nas con discapacidad tienen como ciudadanos, no puede hablarse de
protección discriminatoria. De esta manera, un juicio de mera igual-
dad sólo puede realizarse en aquellos supuestos en que los mecanis-
mos antidiscriminatorios han funcionado previamente. El juicio, así
las cosas, no estaría viciado por irrazonable, si se demuestra que el
trato percibido por el trabajador con discapacidad no es diferente al
que recibe otro trabajador, o al que él mismo recibiría si no sufriera
dicha discapacidad151. El resultado peyorativo, por tanto, puede
producirse en relación con un trabajador aislado o con un grupo de
trabajadores152.

La actuación contraria puede venir revestida de un fundamento
sobreprotector que, en sí mismo, podría 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 necesario.

Un ejemplo de lo afirmado puede encontrarse en las tradicionales
exclusiones de la mujer en el acceso a determinados empleos. La
superación de esta conducta ha llegado a través de la denomina-
da teoría del impacto compensador153 confeccionada por el TC. De
este modo, se justifica una diferencia de trato cuando la medida sirve
para compensar una desigualdad real154. Pero no pueden considerar-
se constitucionalmente legítimas las normas protectoras que respon-
den a una consideración no igual de la mujer como trabajadora155.

151 De ahí la importancia del elemento comparativo, que en relación con otros
trabajadores puede plantearse menos problemático pero que, singularmente, se torna
mucho más conflictivo. Así se pronuncian RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit.

(1985), p. 906.
152 FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 220.
153 SÁEZ LARA, ob. cit., p. 74.
154 STC 19/1989, de 31 de enero.
155 STC 28/1992, de 9 de marzo.

55



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

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 igualdad156 que operen de hecho
en perjuicio de la mujer157. Como puede haber también disposi-
ciones que tiendan a reproducir determinados patrones sociocultura-
les y, en la práctica, perpetúen la propia posición de inferioridad
social de la población femenina, normas aparentemente protec-
toras que, bajo la capa de la protección, son en realidad discrimina-
torias158.

Lo mismo se ha afirmado en ocasiones con respecto de la con-
cesión de determinados beneficios sólo para mujeres159. Así, cabe
que una prestación, tomando en cuenta como criterio de diferencia-
ción el sexo, resulte perturbadora para lograr una igualdad efectiva
de la mujer en relación con el varón, en tanto que el privilegio
instituido en favor de la misma se revela como una forma encubier-
ta de discriminación que se vuelve contra ella160. La solución, sin
embargo, no reside necesariamente en la extensión de dicho bene-
ficio, por cuanto que cabe asegurar una satisfacción igualitaria de
derechos e intereses entendiendo que ha de desaparecer el privilegio
injustificado o arbitrario. Esto ocurre cuando el beneficio otorgado
parte de una condición o razón social que implica una discrimina-
ción, es decir, cuando constituye una excepción articulada sobre un
criterio de diferenciación constitucionalmente inaceptable161. Y ello,
sin perjuicio de que la propia víctima pueda estar de acuerdo o
desear su aplicación, porque el consentimiento del sujeto discrimi-
nado no alcanza a sanar la naturaleza intrínsecamente inconstitu-
cional del tratamiento que ha de serle aplicado162.

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

156 STC 3/1993, de 14 de enero.
157 Como afirma la STC 229/1992, de 14 de diciembre ( ) al analizar la tradi-

cional prohibición que sobre el trabajo en las minas pesaba sobre las mujeres.
158 SSTC 3/1993, de 14 de enero y 317/1994, de 28 de noviembre. En este sen-

tido, ALONSO OLEA, «Sobre la acción afirmativa en cuanto a las condiciones de trabajo
de la mujer», R.E.D.T. 30/1987, p. 294.

159 Aunque debe advertirse que en ocasiones el TC ha accedido a ellos por con-
siderarlos no discriminatorios.

160 STC 3/1993, cit. de 14 de enero.
161 STC 3/1993, de 14 de enero, con referencia de las SSTC 28/1992 y 114/1992.
162 STC 317/1994, de 28 de noviembre (f.j. 3o) que entiende que la norma de

referencia no devendría constitucional, ni siquiera, extendiendo sus beneficios a los
varones, sino por que es contraria al artículo 14 CE, al consolidar prácticas que
expulsan a la mujer del mercado de trabajo.
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ción en abstracto, sino que necesita que la tutela se active cuando
esa discapacidad le sitúa en una posición desfavorable. De este modo,
cuando la discapacidad no dificulte especialmente la vida de una
persona, el trato diferenciado no se justificará de modo alguno163. Si
esta situación se manifiesta, su discapacidad devendrá en una mi-
nusvalía, 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 biológicos, tal y como sucede con la
mujer164 podrían en ocasiones ser objeto de consideración para
moelar las relaciones laborales. Pero ello debe realizarse, en primer
lugar, a la luz de los conocimientos científicos y tecnológicos exis-
tentes. En segundo lugar, previa comprobación de las aptitudes
correspondientes. En tercer lugar, teniendo en cuenta las limitacio-
nes que quepa establecer con ánimo de proteger la vida y la inte-
gridad física (15 CE), con apoyo en la protección que en este sentido
deriva de la Constitución (artículos 40.2 y 43), pero sin que de ello
pueda entenderse la posibilidad de prohibir el trabajo sin más con-
sideraciones. Y, 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 práctica discriminatoria en los actuales parámetros de
la tutela antidiscriminatoria de origen constitucional. Otra cosa será
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 legítimo, porque tiende a supe-
rar la inferioridad en la que de partida se encuentran.

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

163 MUÑOZ MACHADO, «Introducción», en Código de las minusvalías, La Ley 1989,
p. X. Este autor realiza una crítica de la doctrina sentada por la STC 96/1989, de 29
de mayo, en la que se entiende adecuada la atenuación de una sanción 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 para la
ONCE. El autor entiende que la invidencia ya ha sido tenida en cuenta por la norma
convencional, y achaca la interpretación judicial a un criterio humanitario próximo
a la piedad judicial.

164 STC 229/1992, de 14 de diciembre (fj.4°).
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la exclusión del mundo del trabajo165. Un fiel comportamiento an-
tidiscriminatorio debería trabajar por el agotamiento de todas las
posibilidades de mantenimiento del empleo. La omisión de dicha
actuación puede provocar que aquel beneficio se convierta en dis-
criminatorio, por cuanto que sirve para justificar la perpetua exclu-
sión de dichas personas del mundo del trabajo (máxime, cuando los
instrumentos de estímulo a la contratación no han conseguido el
éxito deseado).

La necesidad de extinguir la desigualdad (14 CE), y la necesaria
intervención pública (9.2 y 49 CE), obligan a adecuar los necesarios
mecanismos antidiscriminatorios que garanticen el acceso y la per-
manencia en el empleol66. En este último sentido, elaborando fór-
mulas que limiten al máximo la facilidad existente hoy día en las
normas laborales (49 ET) para dar por concluida una relación labo-
ral cuando sobreviene una discapacidad. La razonabilidad no puede
evaluarse exclusivamente sobre el parámetro discapacidad, sino que
debe encontrarse en un equilibrio entre ésta, las reales posibilidades
empresariales de recolocación y las ayudas públicas que faciliten
esta misión. Sólo así se puede exceptuar la irrazonabilidad, porque
lo contrario no es otra cosa que generalizar lo inicialmente excep-
cional que, en un análisis antidiscriminatorio, no puede admitirse.

9.2. Las llamadas derogaciones de la igualdad de trato:
¿una justificación de la desigualdad discriminatoria?

Sin embargo, las normas legales están lejos, hoy día, de respetar
este límite. Esto supone conocer hasta qué punto los mandatos
constitucionales permiten a las normas contemporáneas desarrollar
una actuación de este calibre.

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

165 Como posteriormente se observará en otro contexto, es lo que DE LORENZO, ob.
cit. (1998), p. 45, llama «trampa de las prestaciones».

166 NAVARRO DOMENICHELLI, «La inserción normalizada en el trabajo de las personas
con minusvalías», en La integración social de los minusválidos, Escuela Libre Editorial
1993, AA.VV., p. 196: «El mantenimiento de un empleo remunerado constituye algo
fundamental en la vida de una persona. El trabajo no sólo posee unas implicaciones
socioeconómicas como eje y núcleo de toda actividad productiva personal y social,
sino que desde una perspectiva psicosocial desempeña un papel importante en la
realización personal del hombre.»
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con detenimiento, por cuanto que no se resisten a hacer referencia
a determinados juicios de valor que es preciso situar correctamente.
En este sentido, es necesario determinar si el alcance del control
respeta la irrazonabilidad originaria o, por el contrario, si la diferen-
cia se torna en irrazonable sólo cuando se ha frustrado el juicio de
razonabilidad propio del principio de igualdad. En definitiva, si es
posible, y cómo se concretan, las ya aludidas excepciones a la im-
posibilidad de justificar la discriminación.

No puede olvidarse que algunas referencias responden al control
de una causa de discriminación (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 relación con intereses ajenos, puedan servir al análisis
de la discriminación de las personas con discapacidad.

9.2.1. La discapacidad como situación protegible y su relación
con valores externos

Las situaciones discriminatorias proscritas (y el 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) y su derecho al trabajo (35
CE) deben, inevitablemente, ponerse en relación con los intereses
que derivan del respeto a la libertad de empresa (reconocidos en el
artículo 38 del Texto Constitucional). La dificultad estriba en valorar
cómo éstos se concretan, para calcular a qué ajuste constitucional
responden las compensaciones y equilibrios que las normas labora-
les describen.

No obstante, quizás sea necesario plantear, con carácter previo,
que la protección de la discapacidad no puede realizarse unívoca-
mente. En efecto, parece probable que la conducta discriminatoria
no sea combatida del mismo modo cuando esta responde a la dis-
capacidad padecida, o cuando aquella conducta se fundamente en
las consecuencias productivas de la misma. Expresado de otro modo,
la discriminación del trabajador por ser discapacitado podría no ser
la misma que cuando la desigualdad es consecuencia de la disminu-
ción en el rendimiento que virtualmente pueda de aquella derivar.

Una desigualdad peyorativa que tenga como consecuencia la
exclusión 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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sión resida, precisamente, en que tal persona sufre una discapaci-
dad, de igual manera que si la persona fuera excluida por ser de
sexo femenino, representante sindical o de raza negra. La medida
sería irrazonable, sin posibilidad alguna de justificación, y conlleva-
ría su nulidad absoluta, con independencia de que se manifiesten
abiertamente o con apariencia de neutralidad.

Otra cosa será que la conducta aparentemente discriminatoria
resida en las consecuencias que la discapacidad pueda, virtualmente,
tener sobre la relación de trabajo. En efecto, determinadas alteracio-
nes biológicas pueden incidir sobre el proceso productivo (repercu-
tan o no sobre el factor económico), lo que es objeto de tratamiento
en las normas laborales. El problema aquí 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-
caería sobre él si no se encontrara en dicha situación) permite una
valoración que se justifique en su propia razonabilidad o, en sentido
contrario, si sobre él recae idéntico control al que se realiza sobre la
propia discapacidad como situación tutelada.

9.2.2. Las repercusiones del factor biológico sobre el proceso
productivo y su tutela constitucional: referencias
a la discriminación por razón de sexo y conexiones
con la discapacidad

La discriminación por razón de sexo no comprende sólo aquellos
tratamientos peyorativos que encuentren su razón en la pura y
simple constatación del sexo de la persona perjudicada. También
comprende estos mismos tratamientos cuando su etiología se en-
cuentre, precisamente, en la concurrencia de condiciones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una relación de co-
nexión directa e inequívoca, lo que sucede con el embarazo167. Los
tratos desfavorables basados en el embarazo, al afectar exclusiva-
mente a la mujer, constituyen, por tanto, una discriminación por
razón de sexo proscrita por el artículo 14 CE168.

La tutela de esta situación no se agota, como es lógico, en el
embarazo en sí mismo, sino que se extiende a las consecuencias que
cualquier riesgo relacionado con su estado pueda provocar en el
mundo productivo. De este modo, quedan inmersas en esta protec-

167 STC 173/1994, de 7 de junio, f.j. 2o.
168 STC 136/1996, de 23 de julio, f.j.5°.
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ción antidiscriminatoria las consecuencias de dicho estado biológico
(tales como las ausencias al trabajo debidas a la enfermedad o los
trastornos fisiológicos) que impidan desarrollar la prestación laboral
convenida169. La protección se manifiesta en la imposibilidad de
sufrir tratos peyorativos, amparando el derecho al trabajo de la
mujer, y situando dicho estado por encima de cualquier otro, que
en el mundo del trabajo es lógicamente el de la libertad empresarial
(38 CE).

El ordenamiento jurídico-laboral se ha encargado de modalizar
la protección, combinando las medidas dirigidas a garantizar el
mantenimiento del empleo con aquellas otras que defienden la sa-
lud de la mujer170. Esta limitación del poder de dirección empresa-
rial y de los intereses económicos que constituyen la esencia de su
ánimo productivo, se sitúan 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 pro-
ducido, sólo a partir de lo cual puede entenderse cumplido el man-
dato constitucional de que no prevalezca discriminación alguna171.

El amparo antidiscriminatorio se extiende, así las cosas, no sólo
cuando la práctica se basa en la concurrencia de una circunstancia
vedada por el artículo 14 de la CE. Llega aún más 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 cuestión es si la posible extensión de esta teoría es posible
a otras causas discriminatorias distintas al sexo. En este ámbito, la
discapacidad, como base para la discriminación, se materializa en
una posible alteración biológica que se proyecta a modo de distor-
sión de la prestación 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 económico empresarial y, de otro, el
derecho al trabajo de la persona con discapacidad. Aunque diferen-
te, es amplia la similitud entre este supuesto y la discriminación por
razón de sexo, puesto que cabe encontrar en ambos una etiología
común: las disfunciones productivas causadas por los estados bio-
lógicos.

169 STC 136/1996, de 23 de julio, f.j. 6o.
170 La Ley 31/1995 de Prevención de Riesgos Laborales constituye el ejemplo más

reciente.
171 STC 173/1994, de 7 de junio, f.j.4°.
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Pues bien, si la teoría unilateral descrita se aplica en toda su
extensión, constatada la concurrencia de una causa discriminatoria
protegida, deberían quedar en ella amparadas las consecuencias de
la situación padecida, con independencia de cuál 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 consideración, como la limitación temporal
de los factores fisiológicos, o la periodicidad de su manifestación,
entre otros. Y es su participación la que, al formar parte de la va-
loración que justifica o no la desigualdad normativa operada, podría
situar el control de la discriminación en un plano distinto, más
próximo al juicio de igualdad.

9.2.3. Discapacidad y discriminación: ¿existen razones que
excepcionen la invalidez de la desigualdad de trato?

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

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

Así, de un lado, se permite la modalización del ejercicio de los
derechos fundamentales cuando interseccionan con el poder de di-
rección empresarial, siempre que responda a razones de necesidad,
y se acredite que la restricción del derecho del trabajador es el único
medio razonable para el logro del legítimo interés empresarial172.

De otro, se afirma en ocasiones que el sexo o género de la
persona (como factor de desigualdad considerado a priori inadmisi-
ble) exige una justificación reforzada cuando pretenda basarse en su
sola consideración una diferencia de trato173.

172 Entre otras, STC 136/1996, de 23 de julio, f.j. 7o

173 STC 317/1994, de 28 de noviembre, f.j. 2o.
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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 Constitución 174 —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 biológico natural, donde el sexo no
puede ser irrelevante, para que esa diferencia biológica pueda jus-
tificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las
razones de la tutela. Para ello, es necesario tener en cuenta, muy en
particular, si la protección puede ser actual o potencialmente lesiva
también de los derechos y de los intereses de la mujer175.

Lo cierto es que esas reflexiones hacen pensar que, aun cuando
concurra una causa a priori discriminatoria, cabría plantear una
justificación de la diferencia, si bien la misma deba ser efectuada con
el más estricto de los rigores. La afirmación que precede, de ser
cierta, no deja de significar cierta vacilación al aplicar la irrazonabi-
lidad que parece derivar del control unilateral de la discriminación.
Esto significaría 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, podría afirmarse que la posi-
ble justificación de la discriminación 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 autonomía del principio de no discriminación,
porque el punto de partida sigue siendo una desigualdad inicial (por
razones históricas) cuyo complemento necesario consiste en la adop-
ción de medidas efectivas de equiparación de oportunidades.

La verdad es que lo contrario, llevar al límite la teoría unilateral,
impediría totalmente cualquier medida que trate desigualmente al
discapacitado por las consecuencias que su discapacidad provoque
en su actividad productiva. De este modo, cualquier exclusión del
trabajo (salvo en defensa de su integridad física, se entiende) basada
en esta causa (incapacidad laboral), devendría imposible y, por tan-
to, sería discriminatoria. Las consecuencias de lo descrito son diáfa-
nas. En un estricto plano constitucional, figuras como la ineptitud,
la morbilidad, o la extinción por incapacidad permanente difícil-
mente superarían un examen de ajuste antidiscriminatorio.

174 STC 315/1994, de 28 de noviembre, f.j. 4o.
175 STC 229/1992, de 14 de diciembre, f.j. 3o.
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El uso de las excepciones de la razonabilidad tiene por objeto
evitar, en un estricto plano fáctico, los posibles efectos contrarios que
toda radicalidad termina por producir, lo que en el campo de la dis-
criminación se ha denominado efecto boomerang176. Las acciones con
efectos peyorativos, desde este punto de vista, se sitúan en un plano
que permita armonizar los diferentes valores en juego. Bien es cierto
que esto sólo será posible cuando su resultado se justifique, al límite,
tras una valoración llevada con el máximo rigor. Sólo así puede en-
tenderse, si no, que algunas normas que regulan las relaciones labo-
rales de las personas con discapacidad en el ordenamiento jurídico-
laboral español encuentren ajuste en el terreno constitucional.

No cabe duda de que el problema, en este plano, se sitúa sobre
el control de la razonabilidad. Lógicamente, y siempre sobre la pre-
misa de que una persona discapacitada no puede ser discriminada
sobre la 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 juicio seguirá pesando un elemento fun-
damental de la unidireccionalidad del amparo: la desigualdad de
partida, que obliga a una valoración diferente, donde la compensa-
ción en la búsqueda de la igualdad efectiva opera con toda su ener-
gía. Esta idea no puede encontrar su fundamento sino sobre la base
de que la protección de la discapacidad se sitúa, en el Ordenamiento
constitucional, en un plano superior al de la libertad de empresa,
justificando el sacrificio exigido a este último en la defensa de aquél,
que actúa como límite sobre el que se ubica el control de la justi-
ficación de la medida.

9.2.4. ¿Hacia una justificación 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 vía intermedia.

La Constitución, en este sentido, ha reforzado la protección
antidiscriminatoria de las personas con discapacidad, fruto de los
derechos y mandatos consagrados por los artículos 9.2, 14 y 49.
Consecuentemente, la atención que el ordenamiento jurídico-labo-
ral dispensa a los trabajadores con discapacidad obtiene, como se ha

176 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ , ob. cit. (1985) , pp. 921-928; PÉREZ DEL RIO,

ob. cit., p. 64.
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señalado, 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 protección abandona ese carácter absoluto y se
sitúa sobre parámetros 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 protección es sobre
el que se ha consentido la razonabilidad de la justificación.

El debate se sitúa sobre los mecanismos a utilizar en el control
de la constitucionalidad de la legitimidad normativa o de las prác-
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 biológicas que de la discapacidad puedan
derivarse, ya sea a modo de incapacidad laboral, ya como conductas
necesarias para la protección de la salud y la integridad física del
trabajador. De otro, el modo en el que dichos factores repercuten
sobre el empresario, ya sea sobre la base de su condición de acree-
dor de determinadas prestaciones contractualmente estipuladas, ya
en la medida en que puedan limitar su poder de dirección.

La cuestión reside en valorar hasta dónde cabe exigir a la em-
presa, en un juicio de razonabilidad, una conducta que confine los
poderes que el principio de libertad empresarial le confiere. Y es
aquí donde se encuentra el punto más controvertido de la cuestión.
El ordenamiento jurídico laboral parece haber optado por una exi-
gencia inversamente proporcional a las consecuencias que los ele-
mentos descritos —incapacidad laboral y protección 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 l77o en función de la necesidad de adaptación del
trabajo a la persona que por razones de salud puedan precisarse178.
Aunque van disminuyendo, hasta desaparecer, situándose el límite
en aquellos supuestos en los que se presume que la prestación
deviene imposible179.

177 Por ejemplo, reconociendo una valoración subjetiva del rendimiento del tra-
bajador discapacitado —artículo 20.3 del ET— o articulando fórmulas de reincorpo-
ración en el supuesto de la incapacidad permanente parcial.

178 Como sucede a raíz de las nuevas disposiciones legales que se derivan de las
normas de prevención sobre riesgos derivados en el trabajo.

179 Supuestos de extinción por incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez.
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Así 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 aplicación indiscri-
minada de las figuras normativas establecidas, que viene configura-
das de un modo lineal: se parte de un cumplimiento general que
prescinde de la situación real del trabajador o de la empresa. A
modo de ejemplo, una extinción contractual por incapacidad per-
manente no se encuentra limitada ante la posibilidad empresarial de
proporcionar un nuevo empleo, aunque sus posibilidades económi-
cas y productivas y la propia discapacidad padecida hicieran factible
una nueva acomodación. De igual modo, una incapacidad laboral
protegida tendrá, aunque con ciertas particularidades, un efecto re-
incorporador independiente a la incidencia que esta figura tenga
sobre la actividad productiva.

Llegados a este punto, cabrá plantear si se están tomando en
consideración las exigencias que se deriva del respeto a la doble
dimensión que toda tutela antidiscriminatoria muestra: la desigual-
dad de partida y de la necesidad de adoptar acciones positivas com-
pensatorias. Si el control se sitúa sobre el plano de la razonabilidad
del tratamiento, no parece que la perspectiva lineal con la que se
configuran las normas este llevando al límite las obligaciones que de
dichos elementos parecen derivarse. Este tratamiento normativo
homogéneo no sólo no respeta un control estricto de irrazonabili-
dad, sino que impide en sí mismo un control sobre la base del
razonamiento necesario que justifique la derogación de la igualdad,
al devenir imposible el control de la proporcionalidad de la figura
jurídica que se cuestiona. Ponderación que necesita, al menos, tener
en cuenta las circunstancias que rodean a cada situación, tanto para
resolver si la norma supera el control, como si las decisiones empre-
sariales se ajustan a la misma.

Este diseño «lineal» de la norma y de sus consecuencias aplica-
tivas debe modificarse hacia un sistema verdaderamente equitativo
que permita ajustar el equilibrio entre un derecho preferente a no
ser discriminado (a no volver a la marginación por la vía de la
exclusión del empleo) y los incuestionables y protegibles intereses
empresariales 180. La solución no es tan extraordinaria, existiendo
soluciones al problema en otras realidades181.

180 Sobre el tema, GOERLICH PESET, «La reforma de la incapacidad permanente», en
La reforma de las pensiones, AA.VV., Marcial Pons, 1999, pp. 66-67.

181 Como en las normas de integración de discapacitados estadounidenses. Sobre
el particular, NÚÑEZ GONZÁLEZ, «La discriminación por razón de la minusvalía en el
ordenamiento jurídico estadounidense», RTSS 18/1995, pp. 139 ss.
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En este sentido, tres son elementos sobre los que se efectúa el
equilibrio de la medida. El primero de ellos hace referencia a la
constatación del grado de adecuación 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-
modación razonable que permita utilizar los recursos técnicos al
alcance, para que la adaptación del puesto y de las condiciones de
trabajo permitan un desenvolvimiento normalizado de la actividad
productiva por parte de la persona con discapacidad. El tercero sitúa
el límite de los anteriores, realiza una labor de proporcionalidad
entre los objetivos a cumplir y los medios necesarios para conseguir-
los: el límite en la imposibilidad de ejecutar la acomodación, bien
porque no existen los medios necesarios, bien porque conlleva un
coste desproporcionado —económica o productivamente— para la
empresa.

Una regulación legal de estas características es necesario para
calcular con mayor precisión la adecuada defensa de todos los inte-
reses en juego. Al tiempo que es perfectamente posible, a veces,
exigible, en el Derecho español. Sin duda, la colaboración de deter-
minadas políticas activas ayudaría a la adopción de las diferentes
fases. A la vez que un sistema de estas características permitiría 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 aplicación de las
normas actuales haya favorecido estos planteamientos. Más bien a
la inversa, ha contribuido a consolidar las diferencias. La falta de
todo cuestionamiento constitucional y la permisibilidad de la alega-
ción empresarial incondicionada de diversas instituciones como la
ineptitud (al margen de la posible crítica que a esta figura cabe
hacer desde un mero supuesto de legalidad, infra C4) o la extinción
por incapacidad permanente del trabajador, entre otras, demuestran
dicha afirmación. La colaboración 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 órganos judiciales
ordinarios pueden recabar del Tribunal Constitucional, en orden al
examen de la correspondencia de las fórmulas abstractas de las leyes
con la Constitución —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 aplicación de las leyes a
los principios de la Constitución —recurso de amparo—. En este
sentido, se echa de menos una necesaria tarea del TC que, como
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juez de la ley182, configure los parámetros imprescindibles de control
de la discapacidad como origen de la discriminación.

A nadie escapa que un planteamiento integrista no parece ad-
misible, ni desde el plano jurídico, ni desde el plano social. Desde
esta perspectiva, la irrazonabilidad de la diferencia 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 ri-
gurosos, equilibrados y proporcionales, que sólo pueden contem-
plarse teniendo en cuenta los efectos que esa diferencia de trato
pueda tener en la corrección de la situación discriminatoria de
partida183.

10. Las medidas de acción positiva: un complemento
necesario

Ni la irrazonabilidad de la protección, ni la justificación excep-
cional de la diferencia pueden, no obstante, tener una evolución
feliz si la intervención de los poderes públicos se limita a la conse-
cución 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 búsqueda de la igualdad sustancial se convierte en un elemento
imprescindible, concretándose su finalidad en la correcta distribu-
ción de los bienes, servicios, cargas y poder de la sociedad actual,
profundamente desigualitaria, exigiendo una reacción positiva fren-
te a esa desigualdad184. La igualdad, de este modo, no sólo se trata
desde un punto de vista jurídico185, sino también desde el plano
social186. Desde esta perspectiva, en la discriminación vedada lo
decisivo es el resultado discriminatorio, su aspecto material, con
independencia de la forma en que se realice.

182 RODRÍGUEZ PIÑERO, «Justicia constitucional y fijación de doctrina legal», R.L. 20/
1996, p. 5.

183 RODRÍGUEZ PIÑERO, «Discriminación de la mujer y tutela antidiscriminatoria»,
R.L. I / 1992, p. 24.

184 RODRÍGUEZ PIÑERO, «Exclusiones, reservas y preferencias en el empleo. Artículo
17.2 del ET», en Comentarios a las leyes laborales tomo IV, Edersa, 1983, p. 455.

185 En contra de esta afirmación se ha pronunciado GALVEZ MONTES, ob. cit., p. 260,
reconociendo que el artículo 14 de la Constitución comprende cualquier tipo de
discriminación jurídica, no las sociales.

186 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1979), p. 404.
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La tradicional representación de esa posición de inferioridad
social sobre determinados colectivos es, precisamente, la que la
Constitución 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), la regla de igualdad esencial se fundamenta por el contrario
sobre la relevancia de las diferencias que existen entre las personas,
en razón de las características personales y/o su pertenencia a diver-
sos grupos sociales187. La adopción y desarrollo de los programas de
acción positiva se encuentran estrechamente ligados al cambio de
significado del término discriminación, que en definitiva traduce la
transformación de la reivindicación de la igualdad de derechos for-
males en igualdad real y efectiva188.

Estas medidas tienen su justificación en la igualdad real procla-
mada en el artículo 9.2 de la constitución y, también, formulada en
el segundo inciso del artículo 14189 (cuyos mandatos se ven proyec-
tados en la normativa laboral a través de los artículos 4 y 17 del ET).
Estos preceptos significarán, en ocasiones, un mandato de parifica-
ción 190 y, en otras, precisamente lo contrario, es decir, una diferen-
ciación que elimine la discriminación. Desde este marco, se impone
a los poderes públicos la efectividad del principio de no discrimina-
ción, removiendo y suprimiendo situaciones discriminatorias191, lo

187 En este sentido se pronuncia, si bien con respecto a las diferencias por razón
de sexo, BALLESTRERO, «La Ley italiana sobre acciones positivas. Una primera lectura»,
R.L. 3-4/1993, p. 70.

188 BARBERA, «Discriminazione indirette e azione positive: Rifflesioni comparate del
caso nordamericano», RJLPS 12/1984, p. 278.

189 BALLESTEE PASTOR, ob. cit. (1994), p. 123.
190 ALONSO GARCÍA, «Discriminación de los trabajadores no fijos de plantilla. Con-

firmación de la doctrina de los Tribunales de instancia sin que sea susceptible de
recurso de amparo una interpretación amplia del artículo 14 de la Constitución»,
R.E.D.T. 29/1987, p. 136.

191 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit (1992), p. 23; MARTÍN DE HIJAS, ob. cit. (1996), pp. 97

y 104 entiende que la Constitución no se conforma con asumir, como pauta axio-
lógica del ordenamiento jurídico la igualdad, sino que, como expresión de la condi-
ción del Estado social y democrático de derecho, impone a los poderes públicos, en
su artículo 9.2 un compromiso activo para hacerla efectiva ... como instrumento de
realización de su mandato, y como medio de lucha contra las situaciones sociales de
discriminación realmente existentes situaciones ya perfectamente características
como supuestos de marginación social, lesivas de la dignidad de la persona, contra
la que la Constitución impone un mandato específico de tutela antidiscriminatoria...,
en los que sitúa la clave normativa precisa para la posible justificación de medidas

69



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

que exige tratar igual a los iguales y de forma distinta a los desigua-
les192. No se trata, por consiguiente, de un quebrantamiento del
principio de igualdad, sino, por el contrario, del establecimiento de
ciertas desigualdades jurídicas para conseguir la sustancial igualdad
de la persona frente al Derecho193.

La igualdad no es sólo formal, como deber de abstención en la
generación de diferenciaciones arbitrarias, es también sustancial,
obligando a los poderes públicos a promover las condiciones para
que la igualdad de los individuos y los grupos sea real y efectiva194.
La formulación de esta política de promoción de la igualdad de
oportunidades y de trato no sólo constituye una posibilidad abierta
al Legislador, sino una obligación, obligación que se ve reforzada en
cumplimiento de los compromisos internacionales195. Las acciones
promocionales dirigidas a los colectivos en desventaja no sólo no
son inconstitucionales (como podría pensarse en una concepción
bilateral de la discriminación, por dispensarles un tratamiento des-
igual), sino que únicamente llevándolas a cabo puede entenderse
que se están removiendo los obstáculos que impiden o dificultan el
ejercicio del derecho al trabajo, en sentido amplio, de acuerdo con
el mandato constitucional196.

El ordenamiento jurídico laboral constituye, de este modo, un
instrumento esencial en la consecución de la igualdad real, como
ordenamiento que responde a una visión distinta de la igualdad197.

de acción positiva, con las que se restablezca Ja igualdad. FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., pp.
173-174, corrobora dicha teoría, afirmando que no es suficiente una tutela mera-
mente negativa, de defensa, aunque sea necesaria. Se hace preciso algo más, una
defensa activa. El restablecimiento de la igualdad tiene como presupuesto la deroga-
ción parcial de una concepción puramente formal de la igualdad vinculándose al 9.2
de la Constitución. El principio de no discriminación es un derecho fundamental (14
CE) que obliga a los poderes públicos a restablecer el equilibrio roto.

192 PÉREZ DEL RÍO, ob. cit. (1988), p. 58; BALLESTRERO, ob. cit., p. 70; MARTÍN DE HIJAS,

ob. cit. (1996), p. 98.
193 RUIZ VADILLO, «Algunas breves consideraciones sobre los Derechos fundamen-

tales y las libertades públicas reconocidas en la Constitución y su esencial incidencia
en el campo laboral», en Jornadas sobre Derecho del Trabajo y Constitución, AA.VV.,
MTSS, 1985, p. 295.

194 STC 216/1991, de 14 de diciembre (f.j. 5o).
195 El Convenio 111 de la OIT, en su artículo 2o, establece la necesidad de que

todo Estado en el que dicha norma se halle en vigor se obliga a formular y llevar a
cabo una política nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones
y las prácticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y ocupación, con objeto de eliminar cualquier discriminación a este respecto.

196 QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., pp. 35 y 36.
197 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1991-1), p. 1072.
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En él, la referencia normativa básica de estas acciones se encuentra
en los mandatos que se derivan del artículo 17 del ET. Dicho pre-
cepto concreta su comprensión en la tarea de evitar las desigualda-
des que supongan discriminaciones, no así los tratamientos des-
iguales que estén justificados o pretendan una parificación o
igualación de situaciones y oportunidades198. Estas medidas tienen
un propósito igualador, mediante ventajas o preferencias que pro-
ducen en su resultado un reequilibrio que asegure una mayor igual-
dad efectiva, y cuya existencia no sólo es compatible con el man-
dato constitucional sino que, sin las mismas, el propio mandato de
paridad absoluta podría tener visos de anticonstitucionalidad199.
Dicho precepto se complementa, para las personas con discapaci-
dad, con las previsiones que (bajo la influencia añadida del artículo
49 CE) contiene el Título VII de la LISMI y los artículos 157 a 159
de la LGSS.

No obstante, la necesidad de establecer medidas tutelares de
apoyo, a los grupos desfavorecidos, puede verse sacudida por la
dificultad de su propia calificación con respecto al resto de los tra-
bajadores. En efecto, dado que las medidas de acción positiva suelen
llevar una carga de desigualdad que beneficia a los colectivos per-
judicados, determinados sujetos, que no son directamente responsa-
bles de la situación discriminatoria, pueden resultar desfavorecidos.
Este fenómeno ha sido denominado discriminación al revés, y ha
suscitado críticas y cuestionamientos tanto en el plano jurídico como
en el político200.

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 igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre los
trabajadores con discapacidad y los demás trabajadores no deberán
considerarse discriminatorias respecto de estos últimos —en espe-
cial, artículo 4 del Convenio 159 de la OIT y, en general, artículo 1.2
del Convenio 111 de la OIT—. Esta perspectiva reconoce la legitimi-
dad de las medidas desiguales que tienen por objeto conseguir la
igualdad, aún a través del establecimiento de un derecho desigual
igualatorio 201 Ello impide, llegando más lejos, la impropia utiliza-

198 GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1985), p. 757.
199 RODRÍGUEZ PIÑERO, o b . cit . ( 1 9 8 3 - 2 ) , p . 4 5 8 .
200 RODRÍGUEZ PIÑERO, «Acción positiva, igualdad de oportunidades e igualación en

los resultados», R.L. 13/1996, p. 2.
201 SSTC 229/1992, de 14 de diciembre (f.j. 2o).
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ción de la expresión discriminación positiva202. Mientras que el
concepto de discriminación signifique tratamiento peyorativo res-
tringido a determinados colectivos, las acciones con finalidad posi-
tiva no pueden resultar discriminatorias203. El alcance descrito sirve
para retomar un argumento ya utilizado: las medidas de acción
positiva no son una excepción del principio de igualdad, son un
complemento y un fortalecimiento del mismo.

Cuestión distinta es conocer el cauce correcto por el cuál deben
atajarse las desigualdades reales. Inicialmente, las normas que legi-
timan las acciones afirmativas ubican su finalidad en la equiparación
de las oportunidades existentes. Sin embargo, si se atiende al ver-
dadero sentido de dicho propósito, podrá comprobarse que situar en
ella el límite de las medidas positivas puede no resultar suficiente.
En efecto, tal y como sólidamente se ha revelado204, combatir la
desigualdad significa, de un lado, corregir situaciones fácticas pre-
existentes que implican, en el mundo del trabajo, un desigual repar-
to de empleos, una permanente imposibilidad del acceso al mundo
productivo de los colectivos desfavorecidos. Así como significa, tam-
bién, favorecer las posibilidades actuales y futuras de incorporación,
lo que precisa de una intervención que favorezca las probabilidades,
incidiendo sobre el resultado real de las medidas positivas. La discri-
minación no es sólo un problema de oportunidades, es también un
problema de probabilidades.

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

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

202 Hay quien propone, como expresión más adecuada y próxima a la terminolo-
gía comunitaria, el de discriminación inversa, GONZALO GONZÁLEZ, «El principio de
igualdad y la excepción de la discriminación inversa», R.L. 12/1996, p. 15. Por su
parte, GARCÍA FERNÁNDEZ, «Autonomía individual y principio de igualdad en la colo-
cación y ascenso en la empresa», A.L. 4/1996, p. 43, utiliza la expresión de discri-
minaciones antidiscriminatorias.

203 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit. (1986), p. 112. Ello no impide que
un sacrificio exagerado de la igualdad formal pueda provocar la consideración de
estas medidas como discriminatorias, RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1996-1), p. 10.

2 0 4 RODRÍGUEZ PIÑERO, o b . cit. ( 1 9 9 6 - 1 ) , p p . 2 a 10; BALLESTRERO, o b . cit . , p p . 71

y 72.
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encuentran determinados grupos y los individuos que pertenezcan
a ellos, mediante la eliminación de obstáculos que se oponen a una
real y efectiva igualdad de oportunidades205. Pero no puede hablarse
de igualdad de oportunidades sin hablar de resultado, por cuanto
que separar oportunidades e igualdad en los resultados es bastante
artificial e inaceptable206. No sólo se trata de que las personas con
discapacidad tengan iguales oportunidades. Salvada dicha limitación
—a través, entre otras medidas, de un acceso adecuado a la forma-
ción, de una remoción de barreras arquitectónicas—, lo cierto es
que la probabilidad de obtener un empleo sigue siendo menor. El
principio de no discriminación no sólo 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 eliminación de los mencionados obstáculos207, proyectando sus
efectos del presente hacia el futuro208.

11. El alcance constitucional de las medidas de acción
positiva

La Constitución no parece contentarse con ciertas actuaciones
públicas que contribuyan a salvar las diferencias de partida. Si el
sentido de los mandatos constitucionales se encuentra en la teoría
arriba descrita, las acciones positivas deben dirigirse no sólo a remo-
ver las discriminaciones existentes, sino también a impedir la pro-
ducción de nuevas discriminaciones209. De este modo, la lucha con-
tra la discriminación no puede aspirar a cumplir una función
meramente compensadora de la desigualdad, sino que debe tender
al reequilibrio de las oportunidades210, entendidas éstas en el senti-
do ya descrito de incidir en los resultados.

Este argumento sirve como punto de partida para comprobar si
las medidas de acción positiva que, desde el mundo del trabajo,

205 PÉREZ DEL RÍO, ob. cit. (1988), p. 62; en sentido similar, BALLESTRERO, ob. cit., p.
71; QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., p. 35,

2 0 6 RODRÍGUEZ PIÑERO, o b . ci t . ( 1 9 9 6 - 1 ) , p . 9.
2 0 7 QUINTANILLA NAVARRO, ob. c i t . , p . 3 5 .
208 MUÑOZ MACHADO, ob. cit. (1993), p. 33: «La normativa que trata de hacer

factible a los minusválidos una vida normal, y de proporcionarles iguales oportuni-
dades que a los demás ciudadanos están conectado con valores constitucionales que
lo autovinculan para el futuro.»

2 0 9 QUINTANILLA N A V A R R O , o b . ci t . , p p . 3 7 y 3 8 .
2 1 0 BALLESTRERO, o b . ci t . , p . 7 1 .
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intentan revertir las condiciones de desigualdad de las personas con
discapacidad se ajustan, en su actual configuración, al alcance que
de la Constitución se desprende. El problema, aquí, es doble. De un
lado, las medidas de acción positiva deben reflejar soluciones ade-
cuadas que posibiliten una efectiva integración. De otro, es preciso
subsanar el mayor riesgo que dichas intervenciones normativas
conllevan, que no es otro que el tradicional hábito de no exigir su
aplicación211. La elaboración de normas jurídicas es necesaria, pero
no suficiente para eliminar las situaciones fácticas de discrimina-
ción212. Como más arriba se indicó, el control administrativo y ju-
dicial de las previsiones jurídicas resulta vital, en este campo, para
que la tutela antidiscriminatoria vaya más allá de una mera decla-
ración de intenciones.

El doble objetivo de igualar las oportunidades de partida, y de
intervención sobre las probabilidades de hecho, requiere que el tra-
bajo se centre sobre los mecanismos que con efectos discriminato-
rios actúan sobre el mundo del trabajo213. Una revisión de los mis-
mos indica, inicialmente, que las dificultades no concurren en
exclusiva sobre la relación contractual, sino que se sitúan igualmen-
te en períodos previos214.

11.1. La importancia de una adecuada formación

En este sentido, es inevitable pensar en la formación. Este pro-
ceso, situado en el origen de las oportunidades presentes y futuras,
viene a ser el principio de todas las medidas de acción positiva. La
educación, como derecho de todos los ciudadanos, viene establecida
tanto en las normas internacionales y supranacionales como en
la propia Constitución. El cumplimiento de la obligación públi-
ca de garantizar el acceso de todas las personas, sin distinción, a
una formación adecuada, no parece discutible a simple vista. Así,
la organización del sistema educativo no puede ser ajeno a las es-

211 En sentido similar MUÑOZ MACHADO, ob. cit. (1993), p. 20.
212 PÉREZ DEL RIO, ob. cit. (1988), p. 65.
213 PÉREZ DEL RÍO, ob. cit. (1988), p. 69, indicando la necesidad de analizar las

situaciones reales que concretan la discriminación, para que los instrumentos correc-
tores resulten eficaces.

214 Las normas antidiscriminatorias y la doctrina judicial y científica son plena-
mente pacíficas a este respecto, considerando que la discriminación en el empleo
puede producirse no sólo una vez existente la relación de trabajo, sino en momentos
previos a la consolidación contractual.
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pedales características de algunos ciudadanos, como las perso-
nas con discapacidad, exigiéndose la remoción de las barreras que
impidan su acceso normalizado a los instrumentos educativos exis-
tentes215.

La formación profesional, aquella que comprende tanto las ac-
ciones formativas dirigidas a la inserción y reinserción laboral de los
trabajadores cuanto las dirigidas a la formación profesional continua
en las empresas216, no es una excepción. El éxito de una adecuada
preparación para el empleo no es una garantía plena, pero sí un
requisito imprescindible para que el resto de medidas de integración
en el trabajo resulten efectivas. Significa, de un lado, posibilitar que
disminuyan las desigualdades de partida, acercando las condiciones
de competencia en el acceso al empleo. Pero, de otro, indica legiti-
midad para exigir la instalación de medidas que incidan en el resul-
tado, de medidas que impliquen la asunción obligatoria de trabaja-
dores, que podrían verse cuestionadas ante la ausencia de
trabajadores con las aptitudes necesarias. Lo contrario podría derivar
en el acceso forzoso a actividades en las que la cualificación es un
requisito instrumental al inicio de la relación laboral, lo que en
definitiva significaría la reclusión de las personas con discapacidad
en determinadas 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 adopción de medidas espe-
ciales—217, al proceso educativo al alcance de todos los ciudadanos.
En el plano laboral, la actuación pública —en la formación profesio-
nal continua— y la empresarial —en la ocupacional— no sólo no
pueden limitar el ejercicio del derecho a la educación y a la forma-
ción y promoción profesional, sino que deben facilitarlo, por cuanto
que lo contrario sería quebrar los principios que resguardan la pro-
tección antidiscriminatoria.

215 Sobre el tema, vid. AGUDO RIAZA, «Formación para el empleo de las personas
con discapacidad», en La situación del empleo de las personas con discapacidad. Propuestas
para su reactivación, AA.VV., E.L.E., Madrid 1998, pp. 243 ss.

216 LLEÓ CASANOVA, El derecho a la formación profesional. Facultades jurídicas para
su satisfacción, trabajo de investigación, inédito, Valencia 1994, p. 20.

217 La Ley 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenación General del Sistema Educativo
dedica su Título V, precisamente, a compensar las desigualdades en la educación. Tal
y como refleja su Exposición de Motivos, estas medidas constituyen elementos rele-
vantes para evitar la discriminación.
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11.2. La importancia de una eficaz intermediación laboral

Junto con la adquisición de una formación adecuada, es impor-
tante contar con eficaces instrumentos mediadores que faciliten la
colocación en la empresa218. Salvadas las diferencias en el terreno
formativo, la labor de mediación se erige como un elemento vital,
en aras no sólo a conseguir un empleo, sino también una efectiva
tutela —en su aspecto negativo y positivo— antidiscriminatoria. Esta
tarea implica distintas actividades: el respeto a las conductas legíti-
mas de intermediación, el control de las prácticas lesivas, la colabo-
ración en el control de las obligaciones contractuales y, fundamen-
talmente, favorecer la puesta a disposición de los trabajadores a la
oferta existente.

La reforma del mercado de trabajo ha afectado al proceso de
colocación, básicamente en lo que se refiere a la labor de interme-
diación de entidades públicas 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
Público de Empleo219. La supresión del monopolio público de colo-
cación —en sentido funcional y orgánico—220 no implica, sin em-
bargo, la frustración de las tareas anteriormente descritas. Al con-
trario, una correcta utilización de los servicios privados de
colocación, y su necesaria colaboración y control por parte de los
organismos públicos, debería servir para «optimizar las posibilidades
de colocación existentes»221, a la vez que garantiza «la igualdad de
oportunidades en el derecho de acceso al trabajo», sin que lógica-
mente puedan establecerse discriminaciones en dichas actuacio-
nes222.

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

218 Sobre su importancia, vid. CHARROALDE/TORRES, «La intermediación laboral de
discapacitados», en La situación del empleo de las personas con discapacidad. Propuestas
para su reactivación, AA.VV., E.L.E., Madrid 1998, pp. 483 ss.

219 En este sentido, CRUZ VILLALÓN, «El nuevo régimen jurídico de la colocación de
trabajadores», T.L. 32/1994, p. 3.

220 CASAS BAAMONDE/PALOMEQUE LÓPEZ, «La ruptura del monopolio público de colo-
cación: colocación y fomento del empleo», en La reforma del mercado de trabajo, La
Ley, 1994, p. 15; RAMÍREZ MARTÍNEZ, «El proceso de colocación: intervencionismo
público e iniciativa privada», en La reforma laboral de 1994, Marcial Pons, 1994, p. 41.

221 Exposición de Motivos del RD 735/1995, de 5 de mayo, por el que se regulan
las agencias de colocación sin fines lucrativos y los servicios integrados para el em-
pleo.

222 Artículos 16.2 del ET y 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 selección. Como resulta eviden-
te, la actuación colocadora empresarial resulta de difícil 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 colocación, no pudiendo tramitar
oferta, o participar en selección alguna que incorpore elementos
discriminatorios223.

Otro problema reside en valorar si es exigible, tanto a los servi-
cios públicos como privados, no sólo una actitud pasiva, sino tam-
bién una conducta activa que sitúe la actuación lesiva ante los ór-
ganos sancionadores para su precisa valoración, circunstancia que
excede del ámbito del presente estudio, pero que reviste importan-
tes consecuencias al tiempo de cumplir con la exigencia de las pre-
visiones normativas antidiscriminatorias.

De otro lado, la actividad de los servicios públicos y la necesaria
colaboración 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 situación
como observador al recibir toda la información 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 disposición a los tra-
bajadores con discapacidad con aptitudes suficientes para desarrollar
el trabajo ofertado.

Así, la necesidad de realizar con eficacia la labor de intermedia-
ción se estima como un instrumento de gran valía en la inserción
laboral de las personas con discapacidad. En este sentido, los órga-
nos de colocación deben procurar un cruce efectivo entre la oferta
y la demanda. La existencia de un registro actualizado de trabajado-
res con discapacidad se erige, en este sentido, como un elemento de
gran valor.

223 Sobre el tema puede verse GARCÍA FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 45, donde afirma que
la «igualdad de trato significará aquí que se establezcan los factores de evaluación y
puntuación de los candidatos a modo que se garantice una razonable igualdad de
oportunidades; y será razonable cuando no se establezcan factor o factores de eva-
luación y puntuación que predeterminen el resultado de las pruebas respecto a
alguno o algunos de los candidatos que serán los seguros seleccionados.»
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11.3 Las medidas positivas y el contrato de trabajo

Por último, son imprescindibles las acciones afirmativas de orien-
tación contractual. La promoción de la igualdad real es una obliga-
ción que se impone a los poderes públicos de una forma básicamen-
te progresiva. Puede afirmarse que vincula la actuación de éstos,
aunque deje en buena parte a su elección la oportunidad y la na-
turaleza de las medidas a adoptar224.

A la tarea del TC de corregir las deficiencias legislativas que
perpetúan 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 sociales225.

Sin embargo, la Constitución no preestablece matemáticamente
el alcance de la lucha antidiscriminatoria226. De este modo, el im-
pulso de las medidas compensatorias que han de neutralizar los
efectos de las discriminaciones, que corresponde al Legislador227 tie-
ne, como se ha visto, un amplísimo ámbito de disponibilidad228.
Aquí es donde interviene la necesaria labor interpretadora que se ha
solicitado de los órganos 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-
tería de diferentes instrumentos de acción afirmativa. Su interven-
ción incide, temporalmente, sobre un doble instante: pueden actuar
como remedio ante los efectos residuales desfavorables de discrimi-
naciones pasadas (acción positiva de tipo resarcitorio), o bien hacer-
lo contemplando el futuro229.

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

224 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . ci t . ( 1 9 8 6 ) , p . 3 3 5 .
225 Tareas atribuidas al TC por FERNÁNDEZ LÓPEZ, ob. cit., p. 243.
226 En este sentido parece pronunciarse MUÑOZ MACHADO, ob. cit. (1993), p. 28,

donde afirma que «la CE no vincula estrechamente al Legislador para que haga las
regulaciones legales que le parezcan más idóneas. Estos derechos son de concreción
legal».

2 2 7 FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . ci t . , p . 2 4 3 .
228 CASAS BAAMONDE, Igualdad en la aplicación de ley desigual y discriminación de

la mujer, R.E.D.T.. 54/1992, p. 565.
229 BAILESTRERO, o b . cit . , p . 7 1 .
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pos complementarios230. El primero engloba a las llamadas acciones
directas: aquellas medidas que se intervienen, en exclusiva, sobre
un colectivo determinado. El segundo incorpora a aquellas otras
que tienen un carácter genérico, no destinándose a uno, sino a
todos por igual: son las denominadas acciones indirectas o comu-
nes. Por último, debe destacarse aquellas que, aun cuando tienen
también personalidad genérica, se diferencian de las anteriores por
su naturaleza instrumental. Todas ellas serán analizadas más ade-
lante (Caps. 3 y 4).

230 Tal y como ha sido elaborada por BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), p. 136.
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CAPÍTULO 2

LA DECLARACIÓN 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 cuáles son los elementos que utiliza el Derecho español
para configurar las diferentes situaciones sobre las que aquellos
despliegan sus efectos. En este sentido, la clarificación de los usos
terminológicos, inicialmente, y la delimitación de los elementos
conceptuales que definen a los sujetos de la protección, con poste-
rioridad, merecen la atención de las reflexiones que siguen.

La tarea inicial, en los momentos actuales, parece haberse sim-
plificado por la permanente adecuación terminológica a la que han
procedido los Organismos Internacionales. El estado contemporáneo
de las cosas, no obstante, viene precedido de un eterno vaivén —
que nada asegura haya terminado—, resumido en una confusa uti-
lización de términos y conceptos que, en la mayoría de los casos,
han acabado por considerarse sinónimos231. El empleo de palabras
como invalidez, incapacidad, discapacidad, minusvalía, subnormali-
dad, deficiencia, entre otras, no resulta ajeno ni en el tradicional
tratamiento internacional de la materia ni, desde luego, en el uso
que las normas españolas han realizado232. La realidad, sin embargo,

231 «La utilización de estos conceptos parece dictada más por la historia normativa
y la carga emotiva que comportan que por su relación con las definiciones del
diccionario de la Real Academia Española», FARGAS FERNÁNDEZ, «Acotaciones a la
técnica legislativa empleada en la Ley 26/1990», en X Jornadas Universitarias Andalu-
zas de Derecho del Trabajo, Trotta, 1992, p. 287.

232 Puesta de manifiesto en el primer texto 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 racionalización en el manejo ter-
minológico y conceptual, haciendo referencia a la necesidad de
unificar la designación del colectivo, que se encontraba dispersa
hasta hoy233, si bien es cierto que hoy día tampoco ha dejado, total-
mente, de estarlo.

Un primer intento ordenador llegó de la mano de la Organiza-
ción Mundial de la Salud, que aprobó una clasificación internacio-
nal que sugería un enfoque más preciso y, al mismo tiempo, rela-
tivista234, y que distingue entre deficiencia, discapacidad y
minusvalía. De este modo, el término deficiencia se refiere a las
anormalidades de la estructura y la apariencia corporales y de los
órganos o sistemas debidas a cualquier causa; en principio, las de-
ficiencias representan perturbaciones de los órganos. La discapaci-
dad refleja las 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.
La minusvalía, por su parte, hace referencia a las desventajas que
la persona experimenta como consecuencia de deficiencias y disca-
pacidades; la minusvalía refleja la interacción con el entorno de la
persona y su adaptación a él235.

No obstante, dichos conceptos están en revisión por mandato de
la Asamblea General de Naciones Unidas236, Organismo que, a tra-
vés de la propia evolución de sus trabajos, ha ido delimitando el
problema237. De este modo, y aun cuando no se ha propuesto un
término genérico para todas estas situaciones238, se llega a un inten-

y como en su día apuntó EUGENIO BLANCO, «Identificación terminológica y caracte-
rísticas del sujeto protegido en la Ley de Bases de Seguridad Social», R.I.S.S. 2/1964,
p. 205.

233 ÁLVAREZ DE LA ROSA, «La regulación especial del trabajo de los minusválidos
(I)», R.L. 10/1987, p . 9.

234 NUIO —Introducción, apartado 20—.
235 Es por ello que, en ocasiones, la minusvalía recibe el nombre de desventaja,

tal y como sucede en el Derecho francés. Así también, la OH, ob. cit. (1972), p. 72.
Este mismo Organismo, en el Glosario de la rehabilitación profesional y el empleo de los
discapacitados, ob. cit. (1981), entiende que para determinar si una persona incapa-
citada sufre de desventajas para el trabajo, se debe examinar si sus limitaciones le
causan dificultades apreciables para obtener y conservar un empleo adecuado.

236 Resolución 37/53 de 1982.
237 Los trabajos derivados de la aprobación del Programa de Acción Mundial —

aprobado por Resolución 37/52 de 1982— y del Decenio de las N.U. para los Impe-
didos —obsérvese la incongruencia del nombre, al menos en su traducción al caste-
llano—, fueron perfilando la conceptualización actual, como se verá en el texto.

238 Lo que sí ocurre en Francia, donde su utiliza el término handicap, aunque bien
es cierto que su uso no corresponde siempre con una definición homogénea y uni-

82



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

to —parece que definitivo— de simplificar la cuestión al uso de dos
conceptos nucleares, alrededor de los cuales debe girar la compren-
sión de esta materia: discapacidad y minusvalía.

Desde esta perspectiva, puede decirse que el problema planea
sobre dos dimensiones claramente diferenciadas, pero íntimamente
relacionadas. La primera hace referencia a su dimensión individual,
denominada discapacidad, derivada de la deficiencia padecida. La
segunda se relaciona con su dimensión social, y recibe el nombre de
minusvalía. La discapacidad, en este sentido, se define como la limi-
tación funcional, que puede revestir la forma de una deficiencia
física, intelectual o sensorial, y que puede ser de carácter permanen-
te o transitorio239. Expresado de otro modo, será la alteración indi-
vidual en la salud padecida por la persona. La minusvalía es la
pérdida o limitación de oportunidades de participar en la vida de la
comunidad en condiciones de igualdad con los demás. La palabra
«minusvalía» describe la situación de la persona con discapacidad
en función de su entorno240.

2. Términos y conceptos en el ordenamiento jurídico
español. Notas aclaratorias

La simplificación terminológica y conceptual descrita no encuen-
tra, con todo, fiel reflejo en la realidad jurídica española. Así las
cosas, puede afirmarse que las «sugerencias» internacionales no han
obtenido una exacta traslación en la delimitación subjetiva que de
la discapacidad realizan nuestras normas. Esta observación puede
constatarse, sin ir más lejos, en el notable caos terminológico241

taria, tal y como destaca MC VILLEVAL, L'insertion professionnelle des personnes
handicapées, en Sociologie du Travail 1/1984, p. 94.

239 NUIO —Introducción, apartado 17—.
240NUIO —Introducción, apartado 18—.
241 Que por otra parte no es exclusivo de la realidad española. Aunque ciertamen-

te la dimensión del problema sea menor, en la lengua inglesa puede constatarse una
notable variación semántica de las expresiones utilizadas. De esta forma, algunos
autores homologan las palabras «disability» y «handicap» a «discapacitado» y «mi-
nusválido». W. J. MENKEN [«The place of the handicapped person in society from the
viewpoint of the new trends in vocational legislation», en Report of the intemational
expert meeting on legislation for equalization of opportunities for people with disabilities, 2-6
june 1986, Rehabilitación Internacional. Viena, 1987] entiende que disability es un
parámetro objetivo, un defecto físico o mental con características objetivas que son
habitualmente descritas médicamente; handicap tiene una valoración subjetiva, pu-
diendo ser definida como el modo en el cual aquel defecto es subjetiva y personal-
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existente hoy día (la muestra más evidente de la inadecuación la
constituye la propia Constitución Española, que utiliza en su artícu-
lo 49 el término «disminuido»242), aun cuando es verdad que algu-
na iniciativa normativa243 y una mayor pureza terminológica en las
nuevas normas pretenden solventar esta cuestión. Con todo, está
claro que las recientes propuestas a nivel internacional requieren de
un cierto tempo aplicativo en el Derecho interno que, dicho sea de
paso, se encuentra impregnado de fórmulas históricas en el trata-
miento del problema244.

2.1. Avance conceptual histórico

En este contexto, se advierte cómo las referencias lingüísticas
provienen, fundamentalmente (tanto en momentos previos, como
desde la configuración del sistema de Seguridad Social por la Ley de
Bases de 1963245), de la clásica protección de la discapacidad «pro-
ducida» en el mundo productivo. Así, la «incapacidad» y la «inva-
lidez» han sido las denominaciones históricamente más arraigadas
en las normas españolas, desplegándose a través de las mismas los
elementos conceptuales de las situaciones protegibles. Dichos con-

mente experimentado. B. DOYLE [«Employment Rights, Equal Opportunities and
Disabled Persons: The Ingredients of Reform», en Industrial Law Journal, Vol. 22 - n°
2, junio 1993, pág. 89] señala que en Estados Unidos, la Americans of Disabilities Act
de 1990 incluye entre sus beneficiarios a personas con discapacidades (disabilities)
que no representan minusvalías (handicapped) para trabajar, pero que son tratados
por los empleadores como si lo fueran; o cuya discapacidad provoca una minusvaíía
para trabajar, pero sólo como resultado de las actitudes de otros.

242 Sin duda influenciada por la traducción de algunos textos, a los que ya se ha
hecho referencia, de Naciones Unidas.

243 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 los de «minusva-
íía» y «personas con minusvalía».

244 Es evidente que el término invalidez ha sido utilizado tradicionalmente tanto
en el Derecho español como en los instrumentos internacionales del trabajo. Quizás
por ello, la propia Oficina Internacional del Trabajo, en su Informe IV de la Conferencia
Internacional del Trabajo, LXIX Reunión, 1983, sobre Readaptación Profesional, Ginebra
1983, optó por utilizar dicho término en las traducciones de sus textos al castellano.
De este modo, estimó conveniente que «con el fin de mantener la terminología común-
mente empleada en los instrumentos internacionales del trabajo y, especialmente, en la Reco-
mendación sobre la Adaptación y la Readaptación Profesional de los Inválidos de 1955, en el
texto en español de estas conclusiones propuestas se ha utilizado la expresión persona inválida
en lugar del término minusválido y de cualquier otro término equivalente».

245 Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.
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ceptos han estado, y están, íntimamente ligados a la vinculación
laboral del sujeto y, con mayor precisión, a la protección contribu-
tiva de los sistemas de protección social.

La incapacidad laboral es una figura típica de la legislación de
accidentes de trabajo y seguros sociales (donde convivía 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-
señada para cubrir necesidades diferentes, en virtud del riesgo que
la generaba246. De este modo, si su etiología era laboral, se manifes-
taba a modo de reparación de lesiones, sustentada en un criterio
indemnizatorio estricto basado en el principio civil de responsabili-
dad por daños. Si su origen no era laboral, se exigía una proyección
invalidante que alterara la capacidad de ganancia —criterio social de
protección de un estado de necesidad objetivo—, donde las posibi-
lidades de empleo se calculaban en virtud de factores individuales y
sociales247. La idea de invalidez surgió del primitivo Retiro Obrero,
y obedece al fenómeno de progresiva expansión del aseguramiento
social248.

Esta configuración introduce dos elementos que deben tenerse
presentes. El primero hace referencia a la diferente atención que
obtenían la incapacidad y la invalidez249 según el riesgo causante,
homologándose paulatinamente mediante la llamada «técnica de la

246 Entre muchas, puede verse un análisis histórico en DE LA VILLA GIL/DESDENTADO
BONETE, Manual de ¡a Seguridad Social, Aranzadi, 1979, pp. 483 y 484; OJEDA AVILES, «El
concepto legal de invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social», R.P.S.
109/1976, pp. 22 y ss. Más recientemente, en TORTUERO PLAZA, «La incapacidad laboral
temporal: contingencias y situaciones protegidas», T.S, 44-45/1994, pp. 30 y ss., con
amplias citas doctrinales.

247 DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., pp. 503 y 504.
248 LLUIS Y NAVAS, «El concepto jurídico de invalidez laboral», R.I.S.S. 2/1976, p.

1067.
249 Al respecto, 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 dentro de la expresión genérica de inca-
pacidad, ALMANSA PASTOR, Derecho de la Seguridad Social, Tecnos, 1991, p. 404; no
obstante, como puede verse en este pequeño avance sobre preferencias doctrinales,
en ocasiones se aproxima más a las preferencias de cada autor que a un motivo
riguroso de clasificación.

Una definición similar al concepto de minusvalía visto en el texto, pero con el uso
terminológico del momento, fue planteada por BALLESTER HAYS, «El inválido dentro de
la nueva Ley española de Seguridad Social», R.I.S.S. 6/1964, p. 1256, según la cual
invalidez será cuando el defecto físico separe o distinga al individuo al resultar in-
capacitado para actividades ordinarias en el orden laboral o de relaciones sociales,
recogiendo ya las perspectivas internacionales.

85



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIPAD: RÉGIMEN JURÍDICO

consideración conjunta de las contingencias», a través de la cual se
estima que si la situación es uniforme en sus consecuencias, la pro-
tección es uniforme también, cualesquiera que sean sus causas250.
Sin embargo, esta técnica no se cumple fielmente en las previsiones
de la Seguridad Social. Como podrá observarse, aun cuando sea
operativa para calificar una incapacidad, la homologación de los
beneficios no es plena, por lo que el riesgo causante de la situación
de necesidad sigue teniendo gran importancia en el nivel contribu-
tivo del sistema, fundamentalmente por lo que se refiere a las pres-
taciones económicas.

El segundo se refiere a los criterios de delimitación de la insti-
tución protectora, definidos mediante dos reglas que, como se verá,
sirven para delimitar los elementos conceptuales de las diferentes
declaraciones jurídicas de la discapacidad que contempla actualmen-
te el Derecho español: la incapacidad permanente y la minusvalía.
Uno hace referencia a la pérdida de la capacidad de trabajo, elemen-
to de valoración que define la existencia o no de la incapacidad. El
segundo se encuentra en la pérdida de la capacidad de ganancia,
valor que se ve afectado por la disminución de la capacidad labo-
ral251. Se afirma, de hecho, que el riesgo cubierto no es la alteración
de la salud y la disminución de la capacidad laboral, sino la inciden-

250 ALONSO OLEA, Sobre los principios cardinales de! Proyecto de Ley de Bases de la segu-
ridad Social, Ariel, Barcelona 1963. No puede olvidarse que el régimen jurídico de la
invalidez convergía a través de tres líneas legislativas: la de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, la de retiros obreros y la del mutualismo laboral. Ante
esto, el Legislador hubo de pronunciarse sobre tres órdenes de dualidades: unificar
por la causa o por el efecto de la invalidez; suprimir la distinción entre riesgos
comunes y profesionales o mantenerla; y emplear la técnica del resarcimiento de
daños o la cobertura de necesidades, OJEDA AVILES, ob. cit., p. 21. ALARCÓN CARACUEL/
GONZÁLEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad Social, Tecnos 1991, p. 189, expresan la
opinión de que, en una concepción moderna y genuina de Seguridad social es Ja
contingencia, en cuanto actualización del riesgo, la relevante y no la causa u origen
de la misma, esto es, el riesgo que la provoca. No obstante, tanto por la identificación
que hacen las normas de Seguridad Social de los vocablos contingencia y riesgo,
como por la consideración de palabras sinónimas según el Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Española, en este trabajo hablaremos de riesgo y contingencia indis-
tintamente.

251 Ambos están presentes en las normas internacionales del trabajo. Concreta-
mente, la Recomendación 99 de la OIT, define a la persona inválida (en su traduc-
ción al castellano) como «aquel individuo cuyas probabilidades para lograr y conser-
var empleo adecuado están sustancialmente disminuidas como resultado de una
alteración física o mental». Por su parte, entre otros instrumentos, la Recomendación
131 (1967) entiende que la definición de «invalidez debería tomar en cuenta la
incapacidad para ejercer una actividad que proporcione un ingreso apreciable».
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cía de tal acontecimiento en la disminución de la capacidad de ga-
nancia por debajo del límite establecido252. Esta idea, puesta en
relación con los criterios reparadores descritos, hace pensar que el
estado de necesidad objeto de cobertura no consiste en la indemni-
zación de un daño a la integridad física, sino el restablecimiento del
equilibrio económico, roto por la situación patológica sufrida253. Algo
que, como intentará demostrarse, no es exactamente lo que ocurre
en el nivel contributivo del sistema de protección social.

Bien es cierto que el elemento gravitacional parece, en cualquier
caso, el trabajo, ya sea como actividad, ya como medio de vida. Pero
también lo es que la evaluación de la capacidad de trabajo o de
ganancia, según los casos, deriva de la valoración conjunta de diver-
sos elementos. En primer lugar, de la apreciación de la capacidad
funcional del individuo. En segundo lugar, de la puesta en relación
de esta última con su entorno laboral y/o social. Aunque la impor-
tancia de estos elementos dependerá de que la calificación que se
pretenda sea la incapacidad permanente, de un lado, o la minusva-
lía, de otro.

2.2. Desarrollo reciente de la cuestión

La protección de las personas con discapacidad, en una panorá-
mica externa a la protección contributiva, introdujo en el Derecho
español términos más armónicos con el tratamiento internacional254.
De este modo, el concepto de «minusválido» aparece en las normas
españolas a través del RD 2531/1970 (al que ya se ha hecho refe-
rencia). Su utilización, junto con la de «discapacidad», se ha conso-
lidado en la realidad jurídica española, indudablemente reforzada

252 ÁLVAREZ DE LA R O S A , Invalidez permanente y Seguridad Social, C iv i t a s , 1 9 8 2 , p p .
186yl87.Y que viene a situarse en el momento en que la incapacidad no le permita
ganar la tercera parte del salario o sueldo que percibía anteriormente, DEVEALI, «El
concepto de invalidez en el campo de la previsión social», D.T. 1963, p. 626.

253 Una idea similar muestra ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), pp. 190 Y 191.
Algún autor relaciona ambos criterios en una secuencia de causa-efecto, al definir la
incapacidad laboral como la incapacidad de ganancia por defecto de ingresos debido
a la incapacidad patológica y sobrevenida para trabajar, ALMANSA PASTOR, ob. cit.
(1991), p. 404.

254 Vieja aspiración de los Organismos Internacionales, tal y como puso de mani-
fiesto la 68° Reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo, OIT, Informe IV (1),
Ginebra 1982, p. 13. Sin embargo, la afirmación del texto debe ser tomada con muchas
precauciones.
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tras la aprobación de la LISMI en 1983 —no ya como una cuestión
meramente terminológica, sino con relevancia sustancial255—.

Así las cosas, el binomio típico 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/minusvalía, a los que se llega mediante
parámetros y procedimientos evaluatorios distintos a los derivados
de aquella protección. Queda claro, por tanto, que dicha diferencia
no reside en un aspecto de pura denominación. La distinción refleja
uno de los aspectos más destacables, y criticables al mismo tiempo,
en el tratamiento de la discapacidad en el ordenamiento jurídico
español: la existencia de una doble fórmula de reconocimiento ju-
rídico de las situaciones protegibles.

La relación de la persona con la Seguridad Social contributiva
será la que determine su derecho a la calificación de incapacidad
permanente, normalmente vinculada a la pretensión de acceder a
las prestaciones económicas que a esta situación vincula el sistema.
Sin embargo, si aspira a gozar de otro tipo de prestaciones (de den-
tro o fuera del sistema), deberá solicitar el reconocimiento de la
situación de minusvalía. Teniendo en cuenta que ambas situaciones
son perfectamente compatibles, la paradoja es tal que una misma
persona puede tener reconocida, a la vez, una minusvalía y una
incapacidad permanente, lo que normalmente es consecuencia no
de la situación en la que se encuentra, sino de las prestaciones
(económicas) a las que aspira256 o pueda tener derecho. O, en sen-
tido contrario, puede ocurrir que una persona sea plenamente capaz
para una de estas fórmulas y altamente discapacitado para la otra257.

Esta duplicidad jurídica admite, desde este instante, algunas crí-
ticas. Cabe plantear si no sería más adecuado proceder a un único
reconocimiento médico que determine la discapacidad padecida por

2 5 5 Á L V A R E Z DE LA R O S A , o b . cit. ( 1 9 8 7 - I ) , p . 9 .
256 Tal y como pone gráficamente de manifiesto FARGAS FERNÁNDEZ, ob. cit., p.287,

entre otros muchos ejemplos posibles, una persona que ha sido calificada como
minusválida según las normas derivadas de la LISMI será, al mismo tiempo, inválida
si accede a las prestaciones no contributivas reguladas en la LGSS. De igual modo,
una persona a quien se reconoce una invalidez permanente contributiva será invá-
lida hasta su calificación, porque en ese momento pasa a ser, específicamente, inca-
paz permanente en cualquiera de sus grados. Esta misma persona, además, puede
solicitar el reconocimiento de su situación de minusvalía, por lo que también será
considerada persona con minusvalía o minusválida. Como se observa, existe plena
claridad terminológica en este campo.

257 GONZALO GONZÁLEZ, «El debate actual para la reforma de las pensiones», T.L. 40/
1996, p. 108.
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la persona (en términos de disminución funcional) que, en fases
posteriores, fuera poniéndose en relación con el entorno social (en
términos generales) y profesional (en términos específicos) del su-
jeto. Esta estimación mostraría las necesidades con las que debido a
su situación se encuentra en la sociedad en que reside, lo que daría
al sistema de protección las coordenadas precisas para equilibrar su
desventaja, otorgándole las prestaciones que en cada caso corres-
ponda258. 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 atribución de distintas prestaciones en
virtud de requisitos carenciales previos. De hecho, la Seguridad
Social ha ido absorbiendo todas las prestaciones259, hasta el punto
que ambos colectivos coinciden en gran parte de ellas, salvo en las
económicas, que siguen diferenciadas en virtud de la vida contribu-
tiva del sujeto.

Como quiera que las cosas son como son, una misma alteración
en la salud sufrida por una persona (y que, en buena lógica, es
posible que genere idénticos estados de necesidad) puede obtener
diferentes denominaciones y calificaciones jurídicas. En resumen, si
la alteración es padecida por una persona que habiendo desarrollado
una actividad productiva reúne los requisitos necesarios para acce-
der a las prestaciones económicas contributivas, la situación que se
calificará será la de incapacidad (laboral), ya sea temporal, ya per-
manente en el grado que corresponda. La alteración externa a ese

258 «¿No hubiera sido más fácil conceptuar al inválido no contributivo como aquel
inválido que se halla en la misma situación que el contributivo, pero que, por no
tener cotizaciones o no tenerlas suficientes, tiene derecho a otro tipo de prestación,
de índole asistencial, no en función de las cotizaciones efectuadas durante su vida
laboral?», ALONSO GARCÍA, El régimen jurídico de la protección social del minusválido, Civi-
tas, 1997, p. 62.

259 Tanto de la LGSS como de la LISMI se derivan tanto prestaciones técnicas
como prestaciones de naturaleza estrictamente económica, tal y como pone de relie-
ve GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1986), pp. 52 y ss., donde se puede observar un sucinto
recorrido por las normas de protección, y del proceso de unificación de algunas
prestaciones para personas con minusvalía que se encontraran o no en el campo de
aplicación de la Seguridad Social. Tanto unas como otras están plenamente presentes
en la protección actual, si bien el proceso ha sido favorable hacia la aproximación de
todas ellas al campo de acción de la Seguridad Social. De hecho, como en el texto
se recordará, las primeras son otorgadas fundamentalmente por el sistema, por cuan-
to que las personas con minusvalía han sido reconocidas como sujetos beneficiarios
de las mismas. Las segundas también han ido incorporándose al ámbito de la Segu-
ridad Social, sobre todo a raíz de la Ley 26/1990 de Prestaciones No Contributivas.
Ello no significa una expropiación total al resto de las previsiones normativas exis-
tentes, pero si una atracción de las de mayor oialificación.

89



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

nivel de la Seguridad Social dará lugar a una discapacidad (situación
funcional), siendo calificada como minusvalía260 si su repercusión
social reúne los requisitos correspondientes.

2.3. Estructura de la exposición

Un intento de ordenar el uso terminológico en el presente tra-
bajo requiere hacer algunas aclaraciones. La palabra discapacidad
será utilizada en sentido genérico, identificando a cualquier altera-
ción de la salud261 (aunque razones de fidelidad normativa exigen el
empleo del término incapacidad, si bien en exclusiva cuando se
haga referencia a las discapacidades de carácter laboral).

Ahora bien: el hecho de que el presente trabajo tenga su sede
principal en las discapacidades de carácter permanente, hace nece-
sario concretar de qué modo éstas despliegan sus efectos sobre el
mundo del trabajo. Las medidas de integración laboral, y las reper-
cusiones sobre el contrato de trabajo, requieren normalmente, para
activarse, de una declaración jurídica previa de la situación en que
se encuentra la persona con discapacidad. En este sentido, ya se ha
reiterado que dos son las situaciones calificables en el ordenamiento
jurídico español, cuando la incapacidad/discapacidad repercute ne-
gativamente en el entorno de la persona por encima de los umbrales
exigibles. La primera, dentro del ámbito contributivo de la Seguri-
dad Social, la incapacidad permanente. La segunda, fuera de aquél,
en el reconocimiento de la situación de minusvalía.

260 Hay quien considera que la minusvalía obtiene una consideración genérica,
dentro de la cual pueden incluirse las restantes, entre las que lógicamente están la
incapacidad e invalidez de origen laboral. AZNAR LÓPEZ, ob. cit. (1976), p. 126, entien-
de que el término inválido se refiere a la invalidez laboral, circunscribiéndose al
trabajador. En cambio, el término minusválido comprende tanto la minusvalía con-
génita, como la adquirida con posterioridad, tanto antes como después de la incor-
poración del afectado a la vida laboral.

261 En la práctica, se ha extendido el uso de este término para denominar gené-
ricamente al colectivo. Así lo pone de relevancia el CES, ob. cit. (1995), p.2. Para
GARCÍA VISO, «La traducción española de los términos relacionados con la discapaci-
dad en los textos de Naciones Unidas, B.RP, 28/1994, p. 12, el término discapacidad
refleja con mayor claridad y rigor científico una capacidad distinta de la normal que
al ser precedida de la expresión persona con nos aleja de toda connotación peyora-
tiva.

Debe hacerse notar, no obstante, que el uso de la expresión personas con disca-
pacidad viene extendiéndose desde hace algún tiempo en España, pero no es nueva
en lengua española, por cuanto que es la denominación que ha venido utilizándose
en el resto de países hispanoparlantes.
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Cuando se haga referencia a ambas se utilizará la expresión
«discapacidad jurídica o calificable» (reconociendo de antemano la
posible inexactitud de esta expresión), lo que servirá para diferen-
ciarlas de aquella discapacidad que no obtiene, jurídicamente, nin-
guno de los reconocimientos declarativos descritos, denominada aquí
«discapacidad no calificable» (que debe ser tenida en cuenta en la
medida en que, como se observará —vid. infra. C4— también es
susceptible de repercutir sobre la relación contractual de trabajo).

I. LA DISCAPACIDAD COMO SITUACIÓN PROTEGIBLE.
DESCRIPCIÓN DE SUS ELEMENTOS
CONFIGURADORES

3. La discapacidad como alteración sanitaria
y las repercusiones de su declaración jurídica

La discapacidad, entendida como restricción o ausencia de la
capacidad para realizar una actividad en la forma o dentro del
margen que se considera normal para un ser humano262, tiene re-
lación directa con el estado de salud de la persona263. Esto supone
que la discapacidad debe ser entendida desde un punto de vista
patológico264, siendo precisamente la alteración de la salud el ele-
mento determinante de la situación limitadora. No encuentran ca-
bida en el concepto, de este modo, aquellas situaciones en las que

262 RODRÍGUEZ JOUVENCEL, La incapacidad para el trabajo, B o s c h , 1 9 9 3 , p . 2 9 .
263 No puede olvidarse que el concepto de salud tiene múltiples acepciones. La

salud puede entenderse desde un punto de vista médico. Pero también desde un
punto de vista social, en sentido amplio. Según algunos autores, MONTOYA MELGAR/
PIZA GRANADOS, Curso de seguridad y salud en el trabajo, McGraw-Hill, 1996, p. 4, una
concepción ideal de salud es la formulada por la O.M.S., como «el estado de bien-
estar físico, mental y social completo, y no meramente la ausencia de enfermedad»,
que en su dimensión laboral tiene clara relación con la prevención de riesgos en el
trabajo. No obstante, se ha puesto de relieve que la vinculación de salud con bien-
estar en sentido amplio está en desuso, precisamente por la concepción de bienestar
social, que incorpora factores de índole externo a lo puramente patológico, próximos
a elementos sociales y económicos de exclusión. Un análisis del concepto de salud
puede verse en RODRÍGUEZ JOUVENCEL, ob. cit., pp. 42 y ss. y, más recientemente, in
extenso PÉREZ PINEDA/GARCÍA BLÁZQUEZ, Fundamentos médico-legales de la incapacidad labo-
ral permanente, Comares, Granada 1996, pp. 7 a 13.

264 Entendida la patología en una acepción más extensa que la contemplada en
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, situando el concepto en las
proximidades de las deficiencias psico-físicas, no en el de las enfermedades, sin per-
juicio de que pueda utilizarse este término más estricto para referirse a aquellas.
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la persona, a pesar de estar plenamente capacitada desde el punto
de vista anatómico y funcional, halla restringidas sus posibilidades
de integración por razones estrictamente sociales265.

La constatación del estado de salud de la persona se erige, de
este modo, como la base sobre la cual se evalúan las consecuencias
sociales y productivas de la discapacidad. Su determinación deriva
de evaluaciones de carácter médico, tras el análisis de las disminu-
ciones psico-físicas que provocan las deficiencias padecidas. En todo
caso, aun cuando la mera constatación médica de la discapacidad
padecida es susceptible de repercutir sobre el trabajo, no cabe duda
de que es precisamente la combinación de dicha alteración con fac-
tores sociales y productivos la que realmente despliega todos sus
efectos sobre el mundo laboral. Esta puesta en relación es, de hecho,
la que muestra la incidencia de la discapacidad sobre el empleo. Sin
embargo, podrá observarse cómo la doble dinámica declarativa exis-
tente en el Derecho español provoca consecuencias diversas.

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

El primero, del que ya se ha hecho una breve referencia, se ma-
nifiesta cuando la puesta en común de la discapacidad con los ele-
mentos sociales y laborales complementarios no da lugar a su decla-
ración jurídica como minusvalía o incapacidad permanente. Estas
personas, al margen de su posible atención médica a través de proce-
sos sanitarios, pueden ser beneficiarías de los procesos recuperadores
regulados por los artículos 153 y siguientes de la LGSS. Sin embargo,
quedan fuera de los programas de empleo selectivo establecidos por
los artículos 157 y siguientes de la LGSS, así como de las medidas de
empleo laboral reguladas en el Título VII de la LISMI. No obstante lo
anterior, en la medida en que dicha discapacidad no calificable reper-

265 AZNAR LÓPEZ/AZÚA BERRA/NIÑOS SÁEZ, ob. cit., p. 46. Por inadaptados sociales sue-
le entenderse a los alcohólicos, ex reclusos, toxicómanos, etc. A su inclusión como
discapacitados se refirió ya la Conferencia Internacional del Trabajo, tal y como refleja
el Informe VI (1) citado. Rehabilitación Internacional, en la Segunda Conferencia In-
ternacional sobre Legislación respecto de los Incapacitados (celebrada en Manila del 16
al 20 de enero de 1978), indicaba, en esta misma línea, que la dependencia de las
drogas y la toxicomanía es una discapacidad funcional, considerando que todos aque-
llos que las padecen deberían ser considerados como personas con discapacidad.
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cuta sobre su actividad productiva, es objeto de especiales «atencio-
nes» por el ordenamiento jurídico laboral —infra C4—.

El segundo consiste, precisamente, en que la citada combinación
de los elementos médicos y socio-laborales dé lugar a la declaración
jurídica de una incapacidad permanente o de una minusvalia, según
proceda. Cualquiera de estas «discapacidades jurídicas» constatan
una situación que merece para el Ordenamiento jurídico una pro-
tección «especial», teniendo en cuenta que sus efectos no son idén-
ticos en ambos supuestos. Así pues, si bien es cierto que las dos
coinciden habilitando el acceso a las medidas de integración laboral
(tanto a las reguladas en la LGSS como en la LISMI y normas de
desarrollo), no lo es menos que el modo que tienen de repercutir
sobre el contrato de trabajo es variable (no sólo en virtud de la
declaración obtenida, sino de su dimensión cualitativa y cuantitativa
—infra C3/4 —); igual que son diferentes las prestaciones económi-
cas a las que dan lugar 266. La relevancia autónoma de cada una de
estas situaciones de calificación de una discapacidad, en la medida
en que activan los mecanismos que serán analizados posteriormen-
te, justifican la necesidad de valorar sus aspectos sustantivos, es
decir, en qué ocasiones (4 y ss.) y adjetivos, a través de qué medios
(8 y 9), se obtiene el reconocimiento jurídico de aquellas.

4. Los elementos configuradores de la discapacidad
jurídica: sistemática elegida y conceptos normativos
de referencia

4.1. La incapacidad permanente y la minusvalia

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

266 No debe pasarse por alto la existencia de la prestación de invalidez no contri-
butiva, aunque sólo sea a efectos aclaratorios. Esta prestación económica recogida en
los artículos 134.2 y 144 ss. de la LGSS (introducida como es sabido por la Ley 26/
1990 de Prestaciones no Contributivas) está inexorablemente unida a la calificación
de una minusvalía, no existiendo por tanto como situación personal si no sólo como
prestación a la que ésta puede acceder. Podría decirse que la invalidez no contribu-
tiva es una especie de minusvalía dentro del sistema de Seguridad Social, pero ca-
lificada fuera de él. Quizás por ello se la ha llegado a denominar como minusvalía
no contributiva (BLASCO LAHOZ, La nueva pensión de invalidez, en su modalidad no
contributiva. Revista de Treball 15/1991, p. 58).
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jurídicos nodales desde los que se proyecta la protección atribuida a
cada una de dichas situaciones.

El concepto de incapacidad permanente se encuentra en el ar-
tículo 134.1 de la LGSS, según el cual es «invalidez (incapacidad267)
permanente la situación del trabajador que, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta
médicamente, presenta reducciones anatómicas o funcionales gra-
ves, susceptibles de determinación objetiva y previsiblemente defi-
nitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstará
a tal calificación la posibilidad de recuperación de la capacidad labo-
ral del inválido, si dicha posibilidad se estima médicamente como
incierta o a largo plazo».

Por su parte, el artículo 7o de la LISMI entiende por minusválido
a aquella persona «cuyas posibilidades de integración educativa,
laboral o social se hallen disminuidas como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de carácter congénito o
no, en sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales», definiendo la
Ley, extrañamente, no la situación, 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 función de un concepto genérico que las propias normas ofrecen.
De este modo, aun cuando no pueda afirmarse que la estimación de
cada una de sus partes sea sencilla, la auténtica complicación se en-
cuentra a la hora de la puesta en relación de todas ellas para alcanzar
la evaluación global de la situación 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 análisis individualizado, tiene
una configuración semiobjetiva, la segunda, la puesta en común, se
realiza mediante un proceso de valoración impregnada por una fuer-
te subjetivación. Seguramente, esta dinámica responde a la necesi-
dad de facilitar unos rasgos conceptuales flexibles y adaptables a la
multitud de situaciones de hecho posibles, solución estimada a 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 o sea oscura en el ámbito de su pro-
yección, sino dificultades en el proceso de aplicación del precepto268.

267 Conforme al artículo 8.5 I de la Ley 24/1997, las referencias que se contienen
en la LGSS y en las normas de desarrollo a la «invalidez permanente» se entenderán
efectuadas a la «incapacidad permanente».

268 En este sentido se pronuncia ÁLVAREZ DE 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 opinión al concepto de minusvalía.
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No obstante, como se irá advirtiendo, esta doble secuencia en la
calificación no es idéntica cuando se trata de valorar si una persona
tiene una incapacidad permanente o una minusvalía. Aún más, en
el primero de los supuestos (incapacidad permanente), la reforma
citada (LCR 1997) del artículo 137 de la LGSS augura una nueva
dinámica de apreciación que, como podrá observarse, pretende
modificar algunos de los patrones hasta el momento utilizados;
aunque no debe olvidarse que esta novedad se encuentra hoy día en
suspenso, puesto que la falta del necesario desarrollo reglamentario
impide su aplicación269.

4.2. Sistemática a seguir

En todo caso, será la estructura de los citados conceptos la que
indique la sistemática a seguir en el estudio de los elementos que
dan lugar a su declaración jurídica. La diferente intensidad, con la
que cada uno se presenta en la valoración, indica que el análisis no
puede configurarse de forma unívoca, sino parcialmente hasta llegar
al todo. Así, podrá verse cómo son dos las piezas principales sobre
las que se cimenta el proceso calificador.

La primera de ellas, la alteración de la salud y la reducción que
provoca en la capacidad personal, unida al elemento temporal de la
permanencia, se presenta como elemento común. Con ánimo de
evitar duplicidades innecesarias, su estudio se llevará a cabo unita-
riamente para ambas calificaciones, sin perjuicio de constatar las
particularidades que en cada una de ellas se presenten (5). Pero esta
circunstancia temporal no es la única que debe tenerse en cuenta,
puesto que este proceso patológico no tiene por qué presentarse
cronológicamente en un único instante. De esta forma, es necesario
valorar también su carácter originario o sobrevenido, dado que uno
u otro inciden de forma heterogénea según esté calificándose una
incapacidad permanente o una minusvalía (6), lo que precisará una
mayor identificación de cada una de estas situaciones.

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

269 Desarrollo reglamentario para el que el Gobierno, originalmente, disponía de
un año según la disposición transitoria quinta bis de la LGSS, pero que ha sido
ampliado por la disposición adicional trigésima novena de la Ley 50/1998 al ejercicio
de 1999. No obstante, es público y conocido el borrador de la norma reglamentaria
que hace prever el ánimo de la reforma, borrador al que se irán haciendo puntuales
referencias, si bien, con las reservas necesarias en estos casos.
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do del análisis médico anterior. Tal y como se ha advertido, dichos
factores sitúan 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 está directa-
mente relacionado con el mundo productivo. La minusvalía respon-
de a una situación más global que valora la situación de la persona
en sociedad desde estimaciones más genéricas, en las que el factor
profesional es uno más 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
situación— (7.1), ni desde el cuantitativo —problemas de su gra-
duación, donde debe realizarse una específica atención a la incapa-
cidad permanente— (7.2).

La aplicación de estos factores a la alteración de la salud tiene
una consecuencia añadida: la constatación de un grado de discapa-
cidad jurídica único en cada sujeto. Aparece aquí lo que podría
denominarse la «intangible» personalización de la discapacidad, fru-
to de las particulares circunstancias que rodean a cada sujeto. Este
fenómeno casuístico tiene consecuencias importantes al tiempo de
cuestionar las decisiones adoptadas por los órganos calificadores. En
efecto, la referida individualización hace perder la búsqueda de
soluciones comparativas, lo que implica una enorme restricción (sino
exclusión) al juego del principio de igualdad en estos supuestos.
Esta idea irá siendo observada a lo largo del texto, sin perjuicio de
que se haga alguna mención particularizada.

5. La alteración de la salud como elemento primario
de evaluación

El proceso patológico debe reunir dos características si quiere
servir de base a la calificación jurídica de la discapacidad. El prime-
ro, común 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 carácter permanente,
previsiblemente permanente o de duración incierta (5.2).
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5.1. La determinación objetiva de la alteración de la salud

La alteración de la salud puede entenderse como toda perturba-
ción del estado de bienestar de la persona en virtud del cual ésta
realiza normalmente sus funciones tanto físicas como psíquicas270.
Esta situación, normalmente, crea un estado de necesidad del que
se ocupan los sistemas de protección social, básicamente a través de
prestaciones sanitarias, recuperadoras y económicas271.

La alteración de la salud, como contingencia protegida, tiene
consecuencias en sí misma, o en orden a sus repercusiones sociales
y laborales. No obstante, dicha situación tiene relevancia al margen
de las proyecciones citadas. Ciertamente, la propia Constitución, en
su artículo 43272, y la legislación de Seguridad Social273, protegen la
salud tanto en su aspecto preventivo como recuperador, con inde-
pendencia de las disminuciones laborales que dicha limitación pato-
lógica pueda llegar a producir.

El doble elemento de la incapacidad laboral vuelve a reflejarse
claramente. Uno viene definido por la alteración de la salud, otro
por su consecuencia mediata, el impedimento o incapacidad para el
trabajo274. Ello significa, en primer lugar, que la alteración 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 o merma de las
aptitudes generales. De este modo, se configura como contingencia
protegida en sí misma, que puede ser objeto de mera asistencia
sanitaria, desde su doble perspectiva preventiva y recuperadora.

270 ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit. ( 1 9 9 1 ) , p . 1 8 7 .
271 Artículo 38 de la LGSS, donde viene configurada la acción protectora del

sistema de la Seguridad Social.
272 A partir del cual parece haberse derivado una refundición de las prestaciones

sanitarias que existían dentro y fuera del sistema de Seguridad Social, básicamente
a través de la promulgación de la Ley 14/1986, de 25 de abril General de Sanidad,
según entienden ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 287. Esta norma configura
la sanidad como un todo unitario que, sobre el principio de universalidad de la
protección, integre y coordine todos los sistemas sanitarios públicos, tanto de la
propia Seguridad Social como estatales o locales, ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA,
ob. cit. (1991), p. 216.

273 La nueva LGSS no incluye expresamente las previsiones que sobre el particu-
lar contenía la anterior Ley de Seguridad Social (1974), especialmente en sus artí-
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
normas sobre el Sistema de Salud, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., pp. 287-288.

274 DUEÑAS HERRERO, «La contingencia de incapacidad (laboral) temporal», en La
Incapacidad Temporal, Tecnos 1996, pp. 212-213.
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Ambas pueden, o no, habilitar el acceso a prestaciones recuperado-
ras o económicas y, de igual modo, repercutir o no sobre la actividad
productiva de la persona.

En segundo lugar, la alteración de la salud debe proyectarse en
relación con los factores productivos y sociales, con objeto de obte-
ner sus posibles repercusiones. Esta puesta en común puede poner
en evidencia la existencia de estados de necesidad añadidos, que
pueden o no ser objeto de protección, ya desde un punto de vista
estrictamente productivo (típico del sistema de Seguridad Social275),
ya desde el plano más amplio de la integración social.

Todo ello dirige el análisis actual en una misma dirección: la
necesidad de valorar, en este primer instante, la alteración de la
salud como situación independiente, susceptible de producir efectos
heterogéneos. En esta línea, varias son las circunstancias a las que
debe prestarse atención. Unas, de mayor contenido, devienen del
sentido que quepa extraer de la necesidad de «determinar objetiva-
mente» las reducciones anatómicas o funcionales derivadas de la
alteración de la salud (1). Otras, más circunstanciales, pero que han
presentado y presentan dificultades de apreciación, hacen referencia
a problemas anejos a alteraciones muy particulares (2), como el
(parece) superado problema de las dolencias psíquicas, las dificulta-
des de comprobación de determinadas sintomatologias o la posibi-
lidad de contemplar discapacidades presuntas.

5.1.1. La determinación objetiva de la reducción anatómica o
funcional. La valoración del sistema de listas

El requisito de la «determinación objetiva», expresión criticada
por la doctrina276, parece hacer referencia al dato básico de la natura-
leza de la enfermedad invalidante, a su determinación, a su fijación
como elemento de hecho del juicio lógico-jurídico que luego habrá
de practicarse277. Pretende la norma que el proceso patológico 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 científica constatable278.

275 Lo que ha sido observado críticamente por ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA,
ob. cit. (1991), pp. 189-190.

276 Para ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit., 1982, p. 198, denota pobreza en el lenguaje
o incapacidad para expresar ideas. DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 511
son más gráficos, refiriéndose a ella como fruto del pedante cientifismo de la norma.

2 7 7 ÁLVAREZ DE LA R O S A , o b . ci t . ( 1 9 8 2 ) , p . 1 9 9 .
2 7 8 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 199.
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Esta afirmación, planteada en esos términos, sitúa el análisis
valorativo sobre elementos de determinación objetiva que describan
y relacionen dos parámetros bien definidos: qué alteraciones de la
salud deben contemplarse y qué nivel de reducción o menoscabo de
la capacidad personal lleva aparejada cada una de ellas. La cuestión
es concretar esta valoración o, dicho de otro modo, cuál es el ins-
trumento que debe utilizarse para hacer efectiva la citada objetiva-
ción. Desde luego, un camino es confiar en el buen hacer de los
profesionales, en exclusiva, dejando que vayan concretando cada
supuesto en virtud de los conocimientos médicos existentes en cada
momento. Otra, más reglada, consiste en guiar sus decisiones me-
diante el uso de listas y baremos que reduzcan el proceso de eva-
luación médica a la constatación de la existencia de la patología.

Al respecto de esta segunda opción, debe indicarse que la exis-
tencia de listas y baremos de alteraciones a la salud e índices de
menoscabo (incidencia sobre la capacidad de la persona) es una
realidad, no exenta de críticas, a la hora de proceder a calificar una
discapacidad jurídica. Sin duda, a la hora de determinar de qué
grado de discapacidad se parte ante la pretensión de calificar una
minusvalía. E, igualmente ha estado presente, y lo estará aún más,
cuando de calificar una incapacidad permanente se trata. En este
último supuesto, tanto desde un punto de vista histórico (por ejem-
plo, las incapacidades típicas del viejo RAT de 1956), como desde las
nuevas previsiones del artículo 137.3 LGSS (a la espera de su im-
prescindible desarrollo reglamentario), las cosas se mueven hacia
coordenadas similares, cobrando estas tablas cada vez más fuerza en
la realidad jurídica española.

a) Los baremos y la minusvalía

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 minusvalía. Este primer elemento de
valoración, la repercusión de la alteración de la salud en la capaci-
dad anatómico-funcional de la persona o índice de menoscabo ha
sido habitualmente admitida sin grandes conflictos. Es por ello que
la ausencia de críticas a la aplicación de la norma que regula este
sistema, el Real Decreto 1971/1999279, debe ser entendida como
una suerte de voto favorable al establecimiento de una fórmula

279 Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reco-
nocimiento, declaración y calificación del grado de minusvalía. Obviamente, las re-
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listada de estas características. Esta especie de acreditación de apti-
tud otorgada por la doctrina científica y judicial viene respaldada,
seguramente, por la seguridad que ofrece a quien solicite su decla-
ración de minusvalía.

En efecto, dicho Real Decreto establece en el apartado A) de su
anexo I los criterios y tablas de evaluación de la discapacidad, in-
menso abanico de posibles alteraciones de la salud a las que, en
virtud de su intensidad, atribuye un índice de reducción proporcio-
nal de la capacidad de la persona. Esta reducción, reflejada en tér-
minos porcentuales, es la que posteriormente se pondrá en relación
con los factores sociales —apartado B) del anexo I— que darán
lugar a la calificación del grado de minusvalía.

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 índice
de reducción o menoscabo, ofrece una fórmula de objetivación de los
diferentes supuestos de hecho que garantiza un imprescindible nivel
de seguridad jurídica. Este sistema reduce al mínimo la discrecionali-
dad de los órganos que deban pronunciarse sobre la misma, permi-
tiendo que quien pretenda la declaración de minusvalía pueda pre-
ver de antemano, o al menos aproximarse, en qué situación 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-
tación puede repercutir de modo negativo, teniendo en cuenta que
la propia evolución humana y el desarrollo social dan lugar a la
aparición de nuevas deficiencias, lo que desfasa permanentemente
la rigidez de los cuadros normativos280. Si bien no parece ser éste un
impedimento suficiente que pueda quebrar la opinión favorable
expresada con anterioridad, tanto por la relativa facilidad que para
su actualización ofrece su propio rango normativo281, como por la
amplitud de las deficiencais recogidas.

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

280 Algo similar a lo que ocurre con el cuadro de enfermedades profesionales.
281 Incluida la habilitación expresada en su disposición final primera. ALONSO GAR-

CÍA criticó este mecanismo, si bien con la norma anterior, donde llegó a utilizarse (El
régimen jurídico de la protección social del minusválido, Civitas, 1997, p. 69) una vía tan
ínfima como una nota-circular del IMSERSO (valoración para enfermos de cáncer,
infectados por VIH y trasplantados).
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b) El nuevo sistema de listas en la incapacidad permanente

El sistema para determinar la incapacidad permanente presenta
una formulación distinta. De un lado, porque aunque como se ha
advertido no ha sido históricamente ajena al uso de listados (RAT),
no es esta la fórmula utilizada actualmente. De otro, porque la
incidencia de las enfermedades y lesiones que provocan la reduc-
ción funcional y/o anatómica no se valoran sobre la capacidad ge-
nérica de la persona, sino sobre su específica capacidad laboral (134
LGSS). Obtenida la intensidad con que ésta se ve afectada será
cuando se proceda a iniciar la segunda fase del procedimiento: va-
lorar en qué medida perjudica a la persona (aquí ya al trabajador)
en su entorno laboral, medido en función de cómo incide la dismi-
nución de la capacidad de trabajo sobre la profesión que ejercía 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 fijación previa de unas listas de disminuciones o enferme-
dades incapacitantes282. Esta ausencia de un instrumento de deter-
minación objetiva para definir la reducción de la capacidad de tra-
bajo que dé lugar al grado de incapacidad permanente, similar al
existente para estimar la discapacidad que sirve de base para la
declaración de una minusvalía, ha provocado una extensa amalga-
ma de problemas interpretativos. En sentido contrario a lo expre-
sado para este último supuesto, es evidente que el margen de dis-
crecionalidad presente en las valoraciones de la incapacidad
permanente es inmenso, en la medida en que las operaciones a
realizar recaen en exclusiva sobre el criterio subjetivo del gestor
administrativo o judicial283 que en cada instante deba decidir. La
pretendida determinación objetiva del artículo 134 LGSS queda así
en manos de decisiones subjetivas de estimación, lo que ha provo-
cado una ingente litigiosidad derivada de la ausencia de criterios
unificados que, como se advirtió, genera un modo casuístico de
solución de los conflictos que impide, al límite, el acceso a la uni-
ficación de doctrina.

Esta dinámica es la que el Legislador ha querido evitar. La nueva
redacción del artículo 137 LGSS es una buena muestra, al permitir

282 ÁLVAREZ DE LA ROSA, «La incapacidad permanente», en Derecho de la Seguridad
Social AA.VV. (dir. DE LA VILLA GIL), Tirant lo Blanch, Valencia 1997, p. 389.

283 MARTÍNEZ BARROSO, «Una reforma inacabada: la incapacidad permanente», RTSS-
EF 148/1998, p. 33.
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que reglamentariamente se establezca un método de estimación
objetiva a través del uso de listas y baremos que deben crearse con
tal fin. En este sentido, y en buena lógica con la admisibilidad de
este procedimiento al determinar la existencia o no de una discapa-
cidad, parece que esta actuación legislativa ha sido genéricamente
admitida por la doctrina como un positivo paso adelante, en aras al
significativo aporte a la seguridad jurídica que se obtendrá reducien-
do la subjetividad presente284.

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

Lógicamente, es difícil conocer a estas alturas el alcance exacto
del nuevo artículo 137 LGSS285, cuya aplicación está a la espera del
desarrollo reglamentario. Pero esta dificultad no sólo reside en la
ausencia actual de reglamento, sino también en lo que este 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-
yecto da una pista de hacia dónde se encamina el nuevo formato de
calificación.

La segunda de las cuestiones es más compleja, y en ella se han
centrado las principales dudas. En efecto, tal y como pretende el
artículo 137.3 LGSS, el desarrollo reglamentario no sólo debe listar
las alteraciones a la salud («enfermedades» dice muy restrictiva-
mente el artículo en cuestión286) y su valoración a efectos de deter-
minar la reducción de la capacidad de trabajo —primera fase de la

2 8 4 ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, «LOS principios de organización de las

pensiones públicas», Comunicación al IX Congreso de la AEDTSS, Sevilla 1998, p.
23; LÓPEZ GANDÍA, «Las prestaciones de incapacidad permanente tras la Ley 24/1997
de Consolidación y Racionalización del sistema de Seguridad Social» (en prensa)
1998, p. 4.

285 GOERLICH PESET, «La reforma e la incapacidad permanente», en La reforma de las
pensiones de 1997, AA.VV., Marcial Pons, 1999, p. 58.

286 A L A R C Ó N CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, o b . ci t . ( 1 9 9 8 ) , p . 2 3 .
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calificación—; sino también debe comprender además la propia con-
ceptuación de los distintos grados de incapacidad permanente287

—segunda fase—, tras poner en conexión la reducción acreditada
con la profesión o el grupo profesional288. Pues bien, es esta segunda
fase la que ha centrado las críticas. De un lado por la referencia
alternativa a la profesión «o» al grupo profesional (problema que se
analiza en otro apartado de este Capítulo, vid. infra 7.2.2); de otro,
por la complejidad que supone su determinación, problemática que
va a tratarse seguidamente.

Retomando el hilo de los puntos críticos reseñados más arriba,
el primero de los interrogantes se preguntaba por la posibilidad de
reenviar la regulación al desarrollo reglamentario. La inercia típica
de la deslegalización normativa en materia de Seguridad Social
aparece aquí con toda su fuerza. Bien conocido que no es una
dinámica ajena a la materia, el tema aquí está en saber hasta qué
punto el artículo 137.3 LGSS supera o no los límites 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 o endurecer la calificación de incapacidad permanente,
lo que ha llegado a considerarse negativamente, desde el momento
en el que lo habilita no sólo para definir sus elementos, sino tam-
bién la definición de sus grados289. Incluso, con mayor rotundidad,
se ha afirmado que en la medida que concretar los grados de inca-
pacidad permanente afecta a prestaciones básicas del sistema de la
Seguridad Social, su conceptualización no puede sino recogerse en
la Ley290. Y seguramente son ciertas estas críticas, a pesar de que las
proyecciones sobre la intencionalidad gubernamental parecen no ir
más allá de incorporar al reglamento las definiciones (con algunos
matices) de cada uno de los grados de incapacidad permanente que
contenía la antigua redacción del artículo 137 LGSS.

No obstante, estas críticas a la deslegalización se suavizan ante lo
que significa habilitar un cauce más estricto de calificación. Como se
advirtió, la objetivación normativa implica una clara reducción, so-
bre todo, de una discrecionalidad judicial que venía convirtiéndose
en una suerte de actuación pseudolegisladora individualizada o
ad casum291 . Se sustituye así esta discrecionalidad por la del Legisla-

287 En palabras de GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 57.
2 8 8 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1998), p. 7.
289 A L A R C Ó N C A R A C U E L / G O N Z Á L E Z O R T E G A , o b . c i t . ( 1 9 9 8 ) , p . 2 5 .
290 CES, ob. cit. (1996).
291 ALARCÓN CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, ob. cit. (1998), p. 25.
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dor reglamentario, para la que se estima no existe obstáculo cons-
titucional ni legal alguno292, y que por su alcance no debe ser recha-
zada293.

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 comentó, el listado exigido por el
artículo 137 LGSS no sólo debe contemplar una serie de alteraciones
de la salud y atribuirle a cada una individualmente, o a todas las
que puedan presentarse al mismo tiempo en conjunto, un índice de
menoscabo que señale la reducción que provoca en la capacidad de
trabajo de la persona. Debe además calcular cómo afecta esa reduc-
ción a la actividad productiva que venía 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» y la valoración del menoscabo que producen en la
capacidad de trabajo. La confección de esta lista, a la vista de las
establecidas en el Real Decreto 1971/1999294, se considera como
algo teóricamente posible y más clara e ilustrativa que la remisión
indiferenciada y casi sin criterio al arbitrio administrativo y judi-
cial295. Su éxito o fracaso quedará así limitado por la eficacia de su
confección, por su suficiencia, tanto al tiempo de incluir todas las
alteraciones de la salud posibles como al definir de un modo ajus-
tado a la realidad la disminución de la capacidad laboral que esta
provoca296. No obstante, si se confirman las previsiones del futuro
contenido reglamentario, el Gobierno, quizás por las dificultades de
llevarla a cabo, se remite a la Clasificación Internacional de enfer-
medades y a la Clasificación Internacional de deficiencias, discapa-
cidades y minusvalías de la OMS, cuya operatividad no es hoy día
más que una incógnita difícil de valorar.

292 DESDENTADO BONETE, «La protección de la incapacidad permanente en la Ley de
Consolidación y Racionalización del sistema de la Seguridad Social», RMTAS 4/1997,
pp. 66-67.

2 9 3 GOERLICH PESET, o b . ci t . ( 1 9 9 9 ) , p . 5 8 .
294 Hay opiniones distintas sobre la aplicación de esta misma lista a los supuestos

de la incapacidad permanente, A favor, realizando los ajustes necesarios, GOERLICH
PESET, ob. cit. (1999), p. 64. En contra, LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1998), al responder a
una finalidad distinta no relacionada sólo con la capacidad laboral sino a un concepto
de capacidad más genérico.

295ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1998), p. 24.
296 GÁRATE CASTRO, «Algunas coordenadas de la proyectada reforma de la protec-

ción por jubilación e invalidez permanente», T.S. 78/1997, p. 18.
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Los grandes recelos surgen ante el segundo de los retos pro-
puestos al desarrollo reglamentario. Y lo hacen ante la alternativi-
dad de la referencia legal a la profesión o al grupo profesional (cu-
yas consecuencias serán analizadas posteriormente). Pero, sobre
todo, que es lo que interesa ahora, ante la supuesta imposibilidad
de poner en relación la reducción de la capacidad de trabajo con
estos ámbitos laborales en una norma escrita. Se ha afirmado que
esta tarea, a pesar de los problemas que de ella puedan derivarse,
no es teóricamente imposible, y dotaría de una mayor seguridad
jurídica a esta segunda fase de la declaración de incapacidad per-
manente, pero sí resulta tremendamente compleja, lo que en la
práctica supone una dificultad tal que puede hacerla inviable297. Y
seguramente es así, aunque tampoco puede pensarse que la impo-
sibilidad de reflejar todas y cada una de las situaciones deba impe-
dir una aproximación. Posiblemente sea inviable llegar al todo, pero
eso no supone que haya irremediablemente de renunciarse a la
parte, que puede por cierto recoger un grandísimo número de si-
tuaciones, acercándose algo más a la tan solicitada seguridad jurí-
dica. Quizás la imposibilidad de alcanzar el todo suponga acudir
ocasionalmente a la subjetividad clásica de la apreciación adminis-
trativa y judicial, pero la opción intermedia298 es, posiblemente, más
segura que la nada.

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

297 B L A S C O LAHOZ, La Reforma de la Seguridad Social: el Pacto de Toledo y su desarrollo,
Tirant lo Blanch, Valencia 1997, p. 124; ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit.
(1998), p. 24.

2 9 8 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 65.
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en este último caso, con «la necesidad de ayuda de una tercera
persona para la realización de los actos esenciales y ordinarios de la
vida», por ese orden.

A la vista de lo cual la cuestión es si para volver a la situación
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. Así pues, la aplica-
ción del artículo 137 LGSS, en el caso de que finalmente las previ-
siones de su desarrollo vean la luz, no diferirá en gran cosa, al
menos en la sustanciación de la segunda fase de la declaración de
la incapacidad permanente, de lo que hoy día se dispone. Y ello, al
haber abdicado el Ejecutivo de la potestad que le fue legalmente
conferida para limitar la subjetividad actual mediante un criterio
objetivo definido normativamente (al menos hasta donde sea posi-
ble, si se quiere utilizar un patrón de razonabilidad). Sin que pueda
olvidarse que es aquí, precisamente en esta segunda fase, donde se
dan los problemas que derivan en la enorme litigiosidad tantas veces
aludida. No es, en puridad, cuánta capacidad ha perdido la persona,
sino en qué grado de incapacidad permanente la sitúa lo que pro-
voca el conflicto, porque es éste último 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 sólo se perdería una posibilidad en aras a una mayor ob-
jetivación normativa, sino también a la hora de cambiar los patro-
nes incluidos en la calificación. Aunque posteriormente se volverá
sobre este particular —vid. infra 7.1—, la fórmula utilizada mantie-
ne, además, la clásica y única 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-
cación 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 seguirán estando,
como hoy, constreñidos pura y exclusivamente al supuesto de la
incapacidad permanente total cualificada que no es, como se verá,
un grado autónomo299.

299 Clásica ya esta crítica de ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1997), p. 390. En el
mismo sentido, MARTÍNEZ BARROSO, ob. cit. (1998), pp. 33-34, LÓPEZ GANDÍA, ob. cit.
(1998) y GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p, 65.
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5.1,2. Supuestos «particulares» de alteraciones de la salud
y problemas en su determinación objetiva

El alcance de la problemática anterior no puede, con todo, hacer
olvidar algunas cuestiones más particulares pero que han tenido, y
aún presentan, dificultades al proceder a su «determinación obje-
tiva».

a) Las alteraciones de la salud de carácter psíquico

Este tipo de alteraciones se han encontrado, históricamente, con
algunos conflictos cuando de determinar su existencia e incidencia
se trataba. No obstante, estos obstáculos de determinación de las
disminuciones psíquicas300 no parecen presentar hoy día mayores
dificultades, algo a lo que sin duda han contribuido los avances
técnicos existentes, encontrándose las deficiencias psíquicas plena-
mente asimiladas como causa discapacitante. Y así se recogen en los
conceptos legales de incapacidad permanente y minusvalía.

El elemento de determinación en estos casos no es otro que la
alteración de la personalidad, de manera tal que impida o menos-
cabe la realización de actividades no contraindicadas y sin riesgo
específico301. Esta referencia al riesgo es una constante en el mundo
del trabajo, residiendo su importancia tanto por los efectos que
pueda provocar en la persona que padece la discapacidad como el
que pueda crear con respecto a otros trabajadores, terceros o el
medio ambiente laboral302.

Puede decirse que conceptos como enajenación mental, oligofre-
nia, psicosis, neurosis o, más recientemente, estrés entre otros, son
contemporáneamente conocidos y plenamente asimilados médica y
jurídicamente como origen de esas situaciones303. Otras alteraciones

3 0 0 O J E D A AVILÉS, o b . cit., p . 2 7 ; A L O N S O OLEA/TORTUERO PLAZA, o b . c i t , p p . 2 6 3 - 2 6 4 .
301 STS de 29 de enero de 1991 (Ar. 191), referida a la invalidez contributiva

pero, parece que sin problemas, extensible a la situación de minusvalía.
302 De hecho, este elemento es uno de los que deben evaluarse para graduar la

incapacidad permanente, como posteriormente se verá. El 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 artículo 25, destinadas a algunos colectivos de trabajadores con afecciones
transitorias o definitivas.

303 Al respecto de sus consecuencias jurídicas puede verse a ÁLVAREZ DE LA ROSA,
ob. cit. (1982), pp. 201 ss. Incluso en el grado máximo, incapacidad absoluta, como
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psíquicas, sin embargo, no encuentran la misma admisibilidad cuan-
do de su determinación se trata, al menos, desde el punto de vista
judicial. En este sentido, puede hacerse referencia a la invalidez
ética o a la psicosis de renta. Esta última presenta menos problemas,
por su asimilación como proceso depresivo, lo que ha sido aceptado
por los Tribunales304.

La invalidez ética, no obstante, presenta mayores dificultades,
fundamentalmente en el campo de las incapacidades laborales. Esta-
mos en supuestos en los que la enfermedad existe, pero la manifes-
tación de sus síntomas son inciertos en el tiempo. Una aclaración. No
se está hablando aquí de decisiones terapéuticas, de observación de
discapacidades potenciales, mediante las que se pretende constatar la
evolución de la enfermedad. En este caso se habla de otro tipo de
procesos, como pueden ser los derivados de procesos cancerígenos o
de infecciones víricas que, aun cuando no hayan presentado las do-
lencias discapacitantes, pueden provocar en la persona un estado de
ánimo que dificulte sus actividades normales305. Las reticencias indi-
viduales dependen, no obstante, de la intensidad con que se mani-
fieste la sintomatología característica de la enfermedad306.

Tal y como se plantean las cosas, parece claro que la dificultad
estriba, la mayoría de las ocasiones, en su constatación. O, lo que es
lo mismo, en probar efectivamente su existencia y el menoscabo
que ésta provoca. El problema reside aquí en diferenciar la deficien-
cia, con certeza y objetivación, de lo que no es más que un síntoma,
cuestión que depende de elementos subjetivos. No es difícil que la
dolencia aparezca a través de síntomas «aparentes», cuya certifica-
ción dependa directamente de observar la conducta humana, las
manifestaciones de los sujetos implicados. A nadie escapa de la pre-
sumible dificultad de su constatación objetiva, lo que provoca un
cierto miedo a su reconocimiento que responde, lógicamente, a las
amplias posibilidades que la simulación puede facilitar al sujeto
interesado.

ocurre con dos supuestos de depresión y esquizofrenia tratados por las SSTSJ Cata-
luña de 8 de febrero y 25 de mayo de 1993 (Ar. 803 y 2544).

304 STS de 29 de enero de 1987 (Ar. 183). Sobre el tema, OJEDA AVILES, ob. cit.
pp. 28 y 29.

305 Al respecto, vid. OJEDA AVILES, ob. cit., pp. 27-28.
306 STSJ Castilla y León (Valladolid) de 14 de noviembre de 1995 (A.L. 12/1996,

p. 997) y Castilla-La mancha de 7 de noviembre de 1996 (Ar. 3937) que resuelven
en sentido distinto una calificación de incapacidad, negativo la primera, positivo la
segunda, dos supuestos de una persona afectada por el síndrome de inmunodeficien-
cia adquirida.
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b) El dolor como deficiencia no objetivable y la importancia
de los avances técnicos

Otra situación «particular» viene contemplada ante el padeci-
miento de un dolor, que conceptualmente viene configurado como
una dolencia de carácter claramente subjetivo, «que presenta gran-
des dificultades tanto en su objetivación como en la medición de su
intensidad»307. Su «mera existencia no da lugar a sintomatología
alguna»308, si bien «ello no es óbice para que de su consideración
pueda constatarse una incapacidad, siempre y cuando su causa ven-
ga constatada objetivamente»309. El dolor, por tanto, puede consti-
tuir una secuela invalidante «si no se funda en las meras manifes-
taciones subjetivas del interesado» 310, sino en la «presencia de bases
objetivas de las que se concluya su existencia»311.

La objetivación 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 valoración, siempre y cuan-
do «sus consecuencias se muestren a modo de limitaciones funcio-
nales susceptibles de determinación objetiva»312.

No cabe duda, de nuevo, que las reservas de su consideración
como etiología discapacitante gravita alrededor de las dificultades
probatorias. Ante esta imposibilidad material, los Tribunales han
creado una especie de presunción favorable, a modo de principio in
dubio pro inválido313. 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, sí puede justificar una situación
de baja médica, cuando se detecta una evidente anomalía 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-
ción o de instauración psíquica»314.

307 STSJ Baleares de 16 de julio de 1991 (Ar. 4724).
308 STSJ Canarias de 31 de enero de 1994 (Ar. 58).
309 STSJ Cantabria de 6 de febrero de 1991 (Ar. 1184).
310 STSJ La Rioja de 4 de mayo de 1993 (Ar. 2319).
311 Sentencias del TS de 30 de junio de 1987 (Ar. 4680) y del TSJ Murcia de 24

de febrero de 1993 (Ar. 1048).
312 SSTSJ Murcia de 1 de septiembre de 1993 (Ar. 3949) y Canarias —Santa Cruz

de Tenerife— de 31 de enero de 1995 (Ar. 50).
313 Al que hacen referencia AIONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 264, si bien

con respecto a las enfermedades mentales.
314 STSJ Murcia de 14 de febrero de 1994 (Ar. 770).
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En este punto es relevante el papel que juegan los elementos téc-
nicos. En efecto, dicha «especie» de presunción se encuentra limita-
da por la actuación de los avances médicos, quebrándose «cuando
agotados todos los posibles medios diagnósticos que actualmente
posee la ciencia no se ha detectado causa alguna, física o psíquica, que
justifica el dolor padecido»315. En definitiva, se está ante el «predo-
minio del carácter objetivable de la reducción anatómica o funcional,
y de su constatación médica indudable, sin que ésta pueda basarse
en la mera manifestación subjetiva del interesado»316.

c) La discapacidad como contingencia presente o futura

Un elemento peculiar en la determinación objetiva de la altera-
ción de la salud se encuentra, paradójicamente, en que no siempre
es necesario que la patología se haya manifestado para que pueda
procederse a determinar su existencia. En otras palabras, no siempre
una deficiencia debe haberse manifestado en toda su extensión para
que sea factible valorarla, sino que es posible presumir tanto su
existencia futura como sus previsibles efectos.

Aquí, no obstante, debe diferenciarse entre la dinámica a seguir
en la evaluación de las discapacidades genéricas y la que da lugar a
la determinación de una incapacidad laboral. En efecto, la evalua-
ción de la discapacidad, en orden a obtener la calificación de mi-
nusvalía, debe realizarse sobre la manifestación real de las deficien-
cias padecidas317.

Sin embargo, no siempre ocurre del mismo modo al proceder a
determinar la existencia de una incapacidad laboral. Así, y aunque lo
normal será que la evaluación se realice sobre cuadros nosológicos
activos, cabe la posibilidad de alterar dicha dinámica, pudiendo valo-
rarse la existencia de una situación incapacitante sobre la base de
una patología presunta. Dos son los mecanismos que se accionan
ante dicha opción. El primero reviste un carácter meramente sanita-
rio y, en el plano contributivo, se refiere al efecto invalidante que su
incidencia sobre la capacidad laboral pueda provocar. El segundo
opera en el plano contractual y será analizado con posterioridad
—infra C4—.

315 STSJ Castilla-La Mancha de 10 de junio de 1992 (Ar. 3255).
316 STSJ La Rioja 29 de enero de 1996 (Ar. 793), f.j. 4o.
317 Así se desprende del primer anexo de la Orden de 8 de marzo de 1984, donde

«se recomienda realizar la evaluación después de una rehabilitación llevada al máxi-
mo en el momento en que la alteración se considere estable o no progresiva».
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Lo cierto es que dicha actuación responde a un criterio inverso
al planteado hasta el momento. En efecto, es muy probable que la
incapacidad no sólo exista cuando las secuelas derivadas de las le-
siones impidan desarrollar el trabajo, sino también cuando aun no
existiendo a priori secuelas de ningún tipo, el contacto con el trabajo
habitual sea susceptible de despertar en el sujeto una reacción pa-
tológica en él318. Se está aquí, en cierta medida, ante una imposición
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-
vas319. Aquí, la incapacidad para el trabajo puede no darse realmen-
te, pero se presume ope Iegis la imposibilidad para el trabajo como
justificación de su protección320. Se está, en otras palabras, ante una
presunción de necesidad321. En estos casos, aunque el sujeto no es
incapaz en sí mismo, deviene en incapacidad por cuanto que el
propio desarrollo de la prestación puede suponer un empeoramien-
to de la situación sanitaria322.

Esta situación, que por su relación directa con el proceso pro-
ductivo suele vincularse con su repercusión contractual, tiene tam-
bién consecuencias en aras a su protección como contingencia ge-
nérica. De hecho, la necesidad de separar a la persona del trabajo no
responde a su imposibilidad psicofísica de trabajar, sino a la necesi-
dad de estudiar y diagnosticar médicamente la presunta enfermedad
que ha podido contraer323, o que podría llegar a contraer si se
mantiene en su actividad laboral.

Claramente, se está ante una medida de carácter preventivo324de
la protección de la salud, en consonancia con las previsiones
del propio artículo 43 de la Constitución. Dicha medida se formula a
modo de previsión terapéutica, respecto de la posible inciden-
cia negativa del medio de trabajo en la salud del trabajador, lo
que probablemente determine, en estos casos, su pase a la situación
de incapacidad325. Se está ante lo que ha venido a denominarse ca-

318 GOERLICH PESET, «La protección de la incapacidad: algunos puntos críticos de la
doctrina jurisprudencial unificada», T.S. 31/1996, p. 592.

319 D E LA VILLA GIL/DESDENTADO B O N E T E , o b . tit., p . 4 8 5 .
3 2 0 DUEÑAS HERRERO, ob. cit. (1996-2), p . 216.
331 GARCÍA NINET, La incapacidad temporal, en La incapacidad temporal, Tecnos 1996,

p. 26.
322 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p . 592.
323 GARCÍA NINET, «Notas sobre los períodos de observación y diagnóstico y obliga-

ciones especiales en caso de enfermedad profesional», T.S. 53/1995, p. 19.
324 GARCÍA NINET, ob. cit. (1995), p. 19.
325 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 593.
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rácter relativo de la incapacidad laboral, que ampara la incapacidad
potencial, en contra de una defensa rígida de su carácter absoluto, del
que se derivaría la defensa exclusiva de situaciones en las que la in-
cidencia productiva de la alteración sea real e inmediata326.

En realidad, estas situaciones responden a instrumentos jurídicos
ya históricos en el Derecho de la Seguridad Social cuyo prototipo
no es otro que el período de observación de las enfermedades pro-
fesionales —128.1 b) LGSS—. Sin embargo, nada parece impedir
que puedan, por analogía, ampliarse a cualquier otro tipo de ries-
gos327. La consecuencia sería la calificación de la incapacidad, inicial-
mente temporal328 y, en su caso, permanente329.

5.2. El vector temporal de la discapacidad jurídica: su necesario
carácter permanente

Tanto la calificación de la incapacidad permanente, como la de
minusvalía, se realizan sobre el análisis de las repercusiones deriva-
das de discapacidades de carácter permanente. Quedan fuera, de
esta manera, aquellas discapacidades (e incapacidades laborales) que
se manifiesten a través de alteraciones temporales de la salud, o
cuyas proyecciones sociales (y laborales) no tengan vocación de
continuidad.

La acepción semántica del término «permanente» no tiene una
identificación plena con su interpretación jurídica. La permanencia
se significa aquí por su carácter relativo, que se detecta a raíz de la
inclusión del adjetivo previsible en los conceptos de incapacidad
permanente y minusvalía. De esta manera, lo relevante no es que
la deficiencia no tenga posibilidad alguna de recuperación. Lo que

326 TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), p. 40.
327TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), p. 46.
328 Ya sea por la vía genérica del artículo 128 a) de la LGSS, o por la del 128 b) en

caso de enfermedades profesionales. No obstante, nada parece impedir que en este
último supuesto pueda accederse por la vía anterior. De hecho, se plantea la necesi-
dad de suprimir el período de observación, en base a una visión unitaria e integradora
de la incapacidad temporal (TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), pp. 45-46, idea que se
comparte. De hecho, las recientes previsiones que se derivan de los artículos 25 y 26
de la LPRL hacen pensar que dicha vía se estima como el auxilio perfecto a los proble-
mas que de la imposibilidad de recolocación en caso de incompatibilidad en el trabajo
por motivos de salud pueda suscitarse. Queda claro que en dichas fórmulas protecto-
ras tienen cabida todas las posibles contingencias protegibles, sean o no de carácter
laboral, lo que hace conveniente acudir a una única vía de acceso a estas situaciones.

329 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 594.
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se valora es, en su caso, que ésta pudiera manifestarse de modo
incierto en el tiempo. Sin embargo, a pesar de que tanto en las
situaciones de incapacidad permanente como en las de minusvalía
la discapacidad se presume permanente, la secuencia no es exacta-
mente igual en uno u otro caso.

5.2.1. El carácter permanente en la calificación de la minusvalía

En el caso de la minusvalía, la permanencia responde a paráme-
tros puramente médicos, realizándose la valoración cuando la disca-
pacidad se presume patológicamente estable, momento en que de-
berá realizarse el examen.

El procedimiento de declaración de la minusvalía podrá iniciar-
se, por tanto, con independencia de que persista o no la necesidad
de atención sanitaria o de procesos de rehabilitación funcional, si
bien las normas de referencia aconsejan que estos procesos estén
concluidos 330. Esta idea responde, con toda probabilidad, a la nece-
sidad de evaluar deficiencias consolidadas, situación que se alumbra
ante el padecimiento de un estado patológico crónico, cuyo ánimo
de permanencia viene configurado por la ausencia o escasez de sus
posibilidades de mejora331. Tal y como afirma el RD 1971/1999, «sin
posibilidad razonable de restitución o mejoría de la estructura o de
la función del órgano afectado».

Ello no impedirá que las modificaciones que puedan producirse
en el estado de la persona carezcan de relevancia a estos efectos332.
De este modo, las variaciones sufridas podrán ser objeto de revisión,
a través del cual puede alterarse el grado declarado inicialmente.
Este nuevo examen puede realizarse tanto ante la aparición de
nuevas discapacidades, como en el supuesto de que la originaria
tuviese carácter progresivo333.

330 De este modo se pronuncia el RD 1971/1999, Anexo 1A, Capítulo 1, donde se
plantea que para proceder a determinar la discapacidad originada por deficiencias
permanentes, el proceso patológico que ha dado origen a esa deficiencia ha de haber
sido previamente diagnosticado, han de haberse aplicado las medidas terapéuticas
indicadas y debe estar documentado.

331 STSJ Madrid de 22 de enero de 1992 (Ar. 476).
332 Incluso, cuando la intensidad del estado discapacitante se agrava ocasional-

mente. En este caso, habrá de estarse al estado de interferencia en las actividades de
la vida diaria que se presente habitualmente o tenga un carácter de permanencia, no
a aquel que se manifieste circunstancialmente o en casos de «necesidad de constante
supervisión o confinamiento», como declara, en un supuesto de epilepsia, la STSJ
Galicia de 23 de diciembre de 1994 (A.L. 14/1995, pp. 1004 y ss.).

333 Según las propias reglas que establece el Capítulo 1 del Anexo 1A del RD
1971/1999.
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En efecto, en este último supuesto, la evolución que en el futuro
pueda soportar el estado de la persona no será objeto de valoración
en la inspección médica inicial. Ello se debe, seguramente, ante la
imposibilidad de presumir su alcance en ese momento. De este
modo, el grado deberá determinarse en ese primer instante, sin que
pueda tenerse en cuenta el carácter degenerativo o progresivo de la
enfermedad. Esto último, en todo caso, también será relevante,
aunque sólo cuando la nueva situación alcance la proporción nece-
saria para que cambie el grado inicialmente calificado334.

5.2.2. La permanencia «laboral» de la incapacidad permanente

Sin embargo, el 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 situación invalidante,
de este modo, no está referida a la enfermedad en sí misma, sino
que la nota de permanencia debe ponerse en relación, como juicio
lógico jurídico, al estado invalidante335. La nota determinante que
promueve el reconocimiento del estado de necesidad pasa a ser, en
el nivel contributivo de la protección, no la alteración sanitaria, sino
que esta provoque —directa o indirectamente— la incapacidad para
trabajar336.

En segundo lugar, porque la presunción de permanencia no
depende, en exclusiva, de la incertidumbre de que se produzca la
mejoría del cuadro clínico del que deriva la incapacidad laboral. Así,
en la medida en que la incapacidad permanente responde, normal-
mente, a una previa situación de incapacidad temporal337, el mero
transcurso del tiempo puede llegar a consolidar el carácter per-
manente de la incapacidad. De este modo, puede proceder a iniciar-
se el procedimiento de calificación de la incapacidad permanente
en dos instantes. De un lado, cuando la proyección invalidante de

334 Así se desprende del análisis realizado por la STSJ Madrid de 12 de septiembre
de 1995 (Ar. 3309).

335ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. c i t . (1982), pp. 210 y 215.
336 Así el elemento de permanencia o irreversibilidad no se medirá sobre las

reducciones funcionales o anatómicas, sino que lo que debe ser previsiblemente
definitivo será la incapacidad para el trabajo. STSJ Madrid de 29 de junio de 1992
(Ar. 3473).

337 GOERLICH PESET, «La invalidez permanente del trabajador como causa de extin-
ción del contrato de trabajo», T.S. 61/1996, p. 54.
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la lesión se consolida después del tratamiento sanitario. De otro,
cuando sin producirse esa consolidación (aunque tenga carácter re-
lativo), la incapacidad temporal —como situación protegida por el
Sistema de Seguridad Social— sobrepasa una determinada dura-
ción338.

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

El transcurso del tiempo, en este aspecto, no tiene una medición
única, existiendo dos vías de cálculo, definidas por los términos
temporalidad y transitoriedad, que no son aquí utilizados como si-
nónimos o equivalentes339, sino que de ellos nace lo que ha venido
a denominarse el elemento estático y el elemento dinámico de la
incapacidad.

La transitoriedad está ligada al estado incapacitante, y viene dada
por la necesidad de recibir tratamiento médico, entendiendo que en
base a él se prevé la recuperación total o parcial de la alteración de
la salud padecida340. La temporalidad actúa como límite máximo y
mínimo para la evolución de la transitoriedad de la lesión incapa-
citante, y las posibilidades de recuperación juegan como nota deter-
minante341, tanto para que los plazos iniciales de la incapacidad
temporal puedan aumentarse342, como para que la futura incapaci-
dad permanente sea declarada con ánimo de provisionalidad343.

338 D E LA VILLA G I L / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . c i t . , p . 5 0 5 .
339 TORTUERO PLAZA, o b . c i t . ( 1 9 9 4 ) , p . 4 1 .
340 TORTUERO PLAZA, o b . cit . ( 1 9 9 4 ) , p . 4 1 .
341 TORTUERO PLAZA, o b . cit . ( 1 9 9 4 ) , p . 4 1 .
342 Debe hacerse aquí referencia a las previsiones de la LGSS derivadas de la

reforma actualizada por la Ley 42/1992, y que dieron lugar a la incapacidad temporal
como figura que engloba las antiguas incapacidad laboral transitoria y la invalidez
provisional. Concretamente, con respecto a los diferentes plazos de la incapacidad
temporal vienen determinados por los artículos 128 y 131 bis de la LGSS. Un estudio
crítico de sus consecuencias, concretamente del acortamiento de los plazos derivados
de la desaparición de la invalidez provisional, en aquellos casos en los que no se
presume la permanencia, sino la mejoría, puede verse en FERNÁNDEZ PRATS, «La nueva
regulación de la incapacidad temporal y su duración», en La incapacidad temporal,
Tecnos 1996, p. 259.

343 La provisionalidad es un elemento característico de la incapacidad temporal —
GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 596—, Aunque ahora, paradójicamente, también
de la incapacidad permanente, a raíz de la incorporación del texto del artículo 48.2
ET por la Ley 42/1994. De este modo, si se presume la mejoría en un plazo de dos
años desde la declaración de invalidez permanente, en la que, de otro lado, se hará
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La temporalidad, no obstante, puede llegar a no tener relevancia
alguna. Quiere decirse que la consolidación del carácter 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 aquí pueden manifestarse. El primero viene dado por la
necesidad de asistencia médica. El segundo por la recuperación de
la capacidad laboral.

Con respecto a la necesidad de asistencia médica, lo normal será
que se proceda a valorar si las secuelas incapacitantes dan lugar a
una incapacidad permanente una vez se ha producido la curación344,
sospechándose la existencia de lesiones definitivas345, que ya no
requieren tratamiento sanitario346. Por ello, el propio artículo 134.1
de la LGSS establece como requisito la necesidad del alta médica.
Sin embargo, este mismo precepto, en su párrafo segundo, establece
una excepción a esta regla de carácter 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 asistencia347.

Otra cosa será que, aun cuando sin requerirse ya la atención
sanitaria, se presuma que la mejora de la repercusión productiva de
la lesión, es decir, la incapacidad laboral, no va a producirse o se
estima incierta o a largo plazo348 y, por tanto, que sus efectos estén
arraigados en el tiempo349. En este caso, como en el anterior, es
posible proceder a la determinación de la incapacidad permanente,
sin necesidad de agotar los plazos legalmente previstos de incapaci-
dad temporal350.

constar dicha circunstancia, tanto a efectos de proceder a su revisión, como a efectos
de las consecuencias contractuales derivadas del artículo 48 del ET —infra C4—.

344 ALMANSA PASTOR, ob. cit., p. 409; los plazos de la incapacidad temporal no deben
ser agotados en estos casos, antes bien, la invalidez permanente debe declararse al
ocurrir la curación clínica, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 95.

345 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 54.
346 A sensu contrario, cuando las dolencias son susceptibles de tratamiento, y toda-

vía no inciden permanentemente en la capacidad laboral del afectado, no puede ser
declarada la invalidez, STS de 29 de enero de 1987 (Ar.185).

347 Modificación operada por la disposición final cuarta de la LISMI.
348 Siendo suficiente una previsión seria de irreversibilidad para fijar el concepto

de invalidez permanente, ya que, al no ser la medicina una ciencia exacta, sino
fundamentalmente empírica, resulta difícil la absoluta certeza del pronóstico, que no
puede emitirse sino en términos de probabilidad, STSJ La Rioja de 29 de enero de
1996 (Ar. 793), f.j. 4o.

349 STSJ País Vasco de 5 de septiembre de 1995 (Ar. 3442).
350 Se produce lo que algún autor ha considerado ruptura de la trayectoria iner-

cia], ALMANSA PASTOR, ob. cit., p. 409.
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En estos supuestos, la existencia de una deficiencia degenerativa
tampoco impide la inicial valoración de la incapacidad, si bien la
constatación de su carácter permanente deberá realizarse según la
situación que presenten en el momento del juicio351, sin que pue-
dan ser objeto de cálculo las posibles presunciones existentes sobre
su evolución352. Ello, sin perjuicio de que el agravamiento de las
secuelas que puedan manifestarse en el tiempo, a causa del carácter
progresivo de la deficiencia, habilite la apertura del procedimiento
revisorio y la consiguiente posibilidad de modificar el grado invali-
dante353.

b) La presunción de la permanencia como factor definitorio

Ahora bien: dicho carácter no definitivo de la incapacidad apa-
rece como una presunción, que parece debilitarse a medida que
transcurre el tiempo, para dar finalmente paso a la presunción
contraria, la del carácter definitivo de la incapacidad354. Y aquí tiene
relevancia la temporalidad, que se convierte en elemento estático de
la incapacidad, utilizado más bien como indicador de las distintas
fases de protección355. Mientras que, de otro lado, la transitoriedad

351 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 sitúa en la resolución administrativa, porque si trasladáramos dicho instante al
momento del pronunciamiento judicial no estaría analizándose la corrección o no de
la calificación efectuada, sino una revisión de la misma, STSJ Canarias —Las Pal-
mas— de 7 de enero de 1992 (A.L. 26/1992, pp. 1596-1597), con especial atención
a los comentarios realizados por MARÍN CORREA, «Congruencia «temporal» con la
reclamación previa en materia de Seguridad Social. La calificación de invalidez»,
misma obra, p. 1597. En este sentido, SSTSJ Madrid de 29 de junio de 1992 (Ar.
3472) y Castilla y León (Valladolid) de 15 de noviembre de 1994 (A.L. 14/1995, pp.
1001 ss.).

352 Un ejemplo de lo afirmado se describe en la STSJ Castilla y León (Valladolid)
de 15 de noviembre de 1995 (A.L. 12/1996, p. 997). donde conociéndose la mani-
festación futura de la enfermedad, la actual presencia del virus de inmunodeficiencia
adquirida no puede tenerse en cuenta para calificar dicha situación como una inca-
pacidad laboral.

353 STSJ Canarias —Santa Cruz de Tenerife— de 31 de enero de 1995 (Ar. 50).
354 A L A R C Ó N C A R A C U E L / G O N Z Á L E Z O R T E G A , o b . ci t . ( 1 9 9 1 ) , p . 2 2 9 .
355 Por contra, la transitoriedad no opera como selector de incapacidades, de modo

que sólo se admita en su ámbito las incapacidades que se prevea que no superen el
límite temporal impuesto, sino que, acogiendo también a las incapacidades que ex-
cedan de ese tiempo, éstas escapan a su ámbito de cobertura una vez sobrepasada la
limitación temporal, para ingresar en el ámbito de la invalidez, ALMANSA PASTOR, ob.
cit., p. 407.
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del estado patológico incapacitante, susceptible de recuperación a
través del correspondiente tratamiento médico, será la nota que
determine la permanencia en o el nacimiento de los sucesivos esta-
dios de protección356. La transitoriedad definirá, por tanto, su carác-
ter dinámico357.

Una vez llegado este punto, se afirma que cumplido el plazo
previsto de conclusión del carácter temporal de la incapacidad, el
paso a su situación permanente se produce sin solución de continui-
dad358. Sin embargo, podría decirse más ajustadamente que lo que
produce el término de aquel plazo es su inmediata conexión con la
incapacidad permanente. En efecto, lo que se retrasa —muchas veces
como consecuencia de la peculiar regulación de sus facultades de
impulso— hasta la finalización del plazo máximo de incapacidad
temporal será la apertura del procedimiento calificador359. Así, ocu-
rre que la declaración de la misma no se produce instantáneamente,
sino que dependerá (tras su evaluación) de que la intensidad —7 y
ss.— estimada de la situación invalidante tenga cabida como contin-
gencia protegida por el sistema de Seguridad Social.

Y aquí es donde se manifiesta uno de los problemas derivados de
la aplicación rígida de los criterios cronológicos, de la que pueden
derivar auténticas situaciones de desprotección360. De nuevo, debe
hacerse referencia a dos supuestos ya citados. El primero, que se
verá detenidamente con posterioridad —infra 8.2—, hace referencia
a la crítica construcción 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 conflíctiva, por cuanto que el
efecto contractual derivado sería la reincorporación al trabajo de la
persona afectada. Sin embargo, nada impide que dicha reincorpora-
ción se produzca de manera irregular, lo que puede desembocar en
una disminución en el rendimiento que, tal y como está jurispru-
dencialmente admitido, puede dar como resultado una extinción
contractual por causas objetivas361.

356 TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), pp. 41-42.
357 DUEÑAS HERRERO, «La contingencia de incapacidad (laboral) temporal en el ré-

gimen General de la Seguridad Social», R.L. 4/1996, p.44.
358 TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), p. 41.
359 GOERLICH PESET, o b . cit . ( 1 9 9 6 - 1 ) , p . 5 4 .
3 6 0 D E LA VILLA G I L / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . ci t . , p . 4 8 0 ,
361 Sobre el particular se volverá, críticamente, más adelante —infra C4—.
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c) La necesidad de los límites temporales

Sin embargo, y aunque parezca paradójico con lo afirmado hasta
ahora, el establecimiento de límites temporales parece inevitable en
una regulación ordenada de las situaciones protegibles por la Segu-
ridad Social. No cabe duda de que la fórmula idónea, y más realista,
sería la de combinar los criterios clínicos (propuesta de incapacidad
permanente cuando la incapacidad sea irreductible a un tratamiento
sanitario) con plazos máximos flexibles que no afecten al normal
desarrollo de las prestaciones sanitarias362. Y no parece tan lejana a
la existente en el Derecho de la Seguridad Social, donde se deter-
mina la ampliación de plazos ante la imposibilidad de determinar la
prolongación patológica. No obstante, puede plantearse la duda de
la escasez temporal de esta regulación (agudizada tras la reforma
practicada por la Ley 42/1994), sobre todo cuando la mejoría no
sólo es previsible, sino que se estima como cierta, pero se prolonga
más allá de los plazos previstos363.

Bien es cierto que, contractualmente, el exceso temporal provo-
ca distorsiones no deseadas en el proceso productivo, lo que ha
provocado su acortamiento. Y que la vía abierta por el artículo 48
del ET facilita, dentro de lo que cabe, la situación del trabajador.
Quizás el problema resida en la longitud del tiempo utilizado para
concluir procesos de calificación, y sobre todo de recalificación. Pero
la posibilidad de excepcionar en algunos supuestos la rigidez tempo-
ral descrita no debería parecer una meta inalcanzable, si bien pro-
poner aquí alternativas se alejaría del hilo del presente trabajo.

6. Vector cronológico de la discapacidad: el carácter
congénito o sobrevenido

El momento en el que se actualiza la alteración de la salud
constituye una de las particulares características que incide, con
energía, en la diferencia entre la declaración de minusvalía e inca-
pacidad permanente. El origen de esta circunstancia se encuentra en
los distintos presupuestos de protección que derivan de una u otra
situación. En el caso de la minusvalía, las normas de protección
tienen un carácter genérico, y la calificación permite acceder a los

3 6 2 D E LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p . 4 8 1 .
363 FERNÁNDEZ PRATS, ob. cit, p- 259 .
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beneficios de prestaciones externas a la previsión asegurativa. La
incapacidad permanente, por contra, va irremediablemente ligada al
vínculo contributivo con la Seguridad Social, sobre la base de la
cobertura asegurativa que define a este nivel del sistema.

Con todo, ya se advirtió que la diferencia esencial se encuentra
en las prestaciones económicas, puesto que para el acceso a las
recuperadoras y a las de empleo selectivo no es obstáculo la ausen-
cia de relación jurídica con el nivel contributivo de la Seguridad
Social. Este acercamiento ha sido constatado como fruto de la evo-
lución histórica del sistema mixto de seguridad social, que en algu-
nos aspectos ha ido alejándose progresivamente del origen profesio-
nal de la protección. Ello lleva a entender que debe priorizarse el
concepto genérico de discapacidad sobre el de incapacidad laboral,
protegiendo a la persona discapacitada porque lo es, no solamente
porque carezca de capacidad para el trabajo364.

Se encuentran, de este modo, diferencias esenciales al evaluar la
discapacidad, según se pretenda la calificación de incapacidad per-
manente o de minusvalía. Dos son los puntos centrales. El primero,
el elemento cronológico por excelencia, el momento de aparición de
la discapacidad. El segundo viene marcado por la adición 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-
ción de las discapacidades jurídicas, por lo que procede en esta
instancia analizar las fórmulas utilizadas para evaluarlo. Su método
de valoración dista de reunir características homogéneas en uno u
otro caso, lo que requiere de igual modo una sucinta referencia
individualizada.

6.1. Aspectos cronológicos de la minusvalía

Al respecto de la minusvalía, cualquier alteración de la salud,
manifestada en cualquier instante de la vida de la persona, tendrá
relevancia como elemento psicofísico de evaluación. De este modo
se expresa el concepto de minusvalía, cuyo elemento nuclear de
valoración son las deficiencias, ya sean o no congénitas, con inde-
pendencia del momento cronológico en que surgieron. Las nuevas
discapacidades que se presenten, o el agravamiento de las anterio-

364 En sentido similar, ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 247.
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res, darán lugar a la re calificación del grado de minusvalía inicial-
mente declarado, a través de los procedimientos de revisión norma-
tivamente previstos.

Ahora bien: si al instante de proceder a calificar una minusvalía,
en una persona concurre más de una discapacidad, todas ellas de-
berán tenerse en cuenta para decidir la intensidad de la disminución
de las aptitudes psico-físicas provocadas. Para realizar esta operación
se procede, en primer lugar, a valorar individualmente cada disca-
pacidad, siguiendo las reglas establecidas en las diferentes tablas365.
Inicialmente, por tanto, se procederá a valorar cada una de las dis-
capacidades concurrentes, mediante la aislada puntuación de cada
una de ellas366, detallándolas separadamente con precisión de su
entidad o trascendencia367. A cada discapacidad se atribuye un por-
centaje (denominado anteriormente menoscabo global), que revela
el grado de disminución que provoca. Sin embargo, cada uno de
estos menoscabos globales no revelan sino un resultado parcial de
la disminución 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 la deficiencia (Anexo 1A, RD 1971/1999)

Para la obtención del total debe procederse a poner en relación
todos y cada uno de los menoscabos globales obtenidos. A este
resultado, no obstante, no se arriba sumando mecánicamente los
porcentajes parciales, sino que, cuando coexisten dos o más tipos
de discapacidad, deben combinarse los valores hallados para cada
uno de ellos, utilizando la tabla de valores combinados368. A este
resultado no se llega mediante una sencilla operación, sino median-
te la utilización de todas las posibilidades que la tabla de valores
combinados ofrece, teniendo en cuenta que el método a adop-
tar será siempre el más favorable a la persona cuya minusvalía se
está calificando369. Dicho proceso viene a configurar, para la califi-
cación de la minusvalía, una especie de regla similar (aunque sal-
vando las distancias) a la denominada «consideración conjunta de
las contingencias», empleada en los procedimientos de declaración

365 Contenidas en el Anexo 1, Apartado A) del RD 1871/1999.
366 Tal y como reconoce la STSJ Cataluña de 18 de septiembre de 1995 (Ar.

3553).
367 STSJ Cataluña de 7 de septiembre de 1995 (Ar. 3516).
368 STSJ de Murcia de 6 de abril de 1995 (Ar. 1468). Contenida en el Anexo 1A

del RD 1971/1999.
369 STSJ Castilla-La Mancha de 24 de mayo de 1993 (Ar. 2469), en la que puede

observarse el método a seguir cuando deben combinarse tres o más valores.
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de la incapacidad permanente, a la que seguidamente se hará re-
ferencia.

6.2. El carácter sobrevenido de la incapacidad permanente

El nivel contributivo de la Seguridad Social desarrolla una esti-
mación diferente. De este modo, y aun cuando la definición de
incapacidad permanente del artículo 134.1 de la LGSS nada indique,
el acceso a las prestaciones estará condicionado por el hecho de que
el vínculo jurídico con la Seguridad Social sea previo a la manifes-
tación de la contingencia protegida, tal y como se deduce con carác-
ter general del artículo 124 de la LGSS. El hecho causante, de este
modo, se produce con la actualización de esa contingencia (profe-
sional o no) y con la incidencia de ésta sobre los sujetos causantes
de la protección370, teniendo en cuenta que éstos podrán ser, úni-
camente, los trabajadores o asimilados a éstos"1.

6.2.1. El carácter laboral de la incapacidad

Las referencias, aquí, no son análogas a las utilizadas con la
minusvalía. Retorna, una vez más, el carácter clásicamente profesio-
nal de la incapacidad contributiva. Y es que los elementos, en este
caso, pueden ser calificados como típicamente jurídicos, mientras
que puede afirmarse que en la minusvalía tienen naturaleza esen-
cialmente biológica. Así, lo importante en la incapacidad permanen-
te no es si el carácter de la enfermedad es o no congénito, sino
cuándo produce el menoscabo en el estado productivo de la perso-
na. Si la enfermedad es previa, pero no sufre variaciones, o no
aparece ninguna nueva alteración en su estado que afecte a su
situación laboral, quedará fuera de la cobertura otorgada por el
nivel contributivo. Lo relevante a estos efectos es si la situación

370 ALMANSA PASTOR, ob. cit, p. 420. «No está protegido el supuesto en que el
hecho causante origen de la invalidez se hay producido con antelación a la afiliación
y alta de la Seguridad Social», ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 265. «Se parte
de la idea del riesgo como evento futuro, incierto y dañoso por la reducción o
eliminación total de la capacidad de trabajo del sujeto con los efectos negativos que
ello supone para las rentas de trabajo, que se ven mermadas o extinguidas». GARCÍA
NINET, «La invalidez anterior a la afiliación y/o alta: efectos», T.S. 10/1991, p. 32.

371 Bien entendido que el aseguramiento tiene su origen en la ley, no en la
voluntad de las partes, OJEDA AVILÉS, ob. cit., p. 32.
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padecida o su agravamiento ha sobrevenido, o no, al inicio de la
relación jurídica con la Seguridad Social.

Así, «la prestación de incapacidad permanente está prevista para
aquellas contingencias que sobrevienen al trabajador, no para in-
demnizar disminuciones congénitas. Si el trabajador pudo prestar
sus servicios durante la afiliación y el alta, no obstante padecer
aquella secuela, también podrá hacerlo en la actualidad y, por tanto,
tal defecto preexistente no puede determinar por sí solo la declara-
ción de una incapacidad permanente»372.

De este modo, «el sistema normativo de la Seguridad Social
(contributiva) española trata de amparar o dar protección a las si-
tuaciones de necesidad que se produzcan después de constituida la
relación jurídica de Seguridad Social, lo que conduce forzosamente
a la exclusión de la protección de los supuestos en que existe el
llamado riesgo preconstituido. De tal manera que aquellas lesiones
o enfermedades que se padecieran con anterioridad al alta en la
Seguridad Social no han de tener incidencia en la valoración de una
incapacidad permanente, pues en caso de que existan algunas inva-
lidantes del trabajo, la misma Seguridad Social tiene sistemas de
protección o prestaciones para subvenir a estas situaciones o contin-
gencias, tales son las atenciones a los minusválidos»373.

6.2.2. El agravamiento de las deficiencias originarias

Sin embargo, y aun cuando se coincide con el alcance de la
primera parte de dicha afirmación, no puede aceptarse plenamente
la última, en la que se asevera que las alteraciones de la salud
padecidas con anterioridad al inicio de la relación no se tienen en
cuenta para evaluar la incapacidad permanente correspondiente.
Bien es cierto que por sí mismas no serán objeto de consideración.
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: consideración conjunta de las lesiones. Lo
importante será que su situación haya variado tras su inclusión en
el campo de aplicación del sistema. Ello significa que la aparición de

372 Así reproduce la extensa STSJ La Rioja de 29 de enero de 1996 (Ar. 793), en
línea con diversos fallos del TCT y del TS.

373 STSJ País Vasco de 9 de enero de 1996 (Ar. 884).
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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
último, 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 exclusión 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 aquí la diferencia es el agravamiento, cuando
las secuelas originarias permitían el trabajo, pero es precisamente la
evolución agravada de las mismas la que provoca la situación inva-
lidante 374. Esta es, precisamente, la situación protegida, al situar a la
persona en situación laboral distinta, impidiendo total o parcialmen-
te el trabajo375, y creando una situación de necesidad que no existía
con anterioridad376. Aparece, de este modo, el elemento cronológico
básico de la incapacidad permanente, el carácter sobrevenido del
efecto invalidante377, sin el cual no es posible (como arriba se pudo
observar) que las deficiencias padecidas con anterioridad al inicio
del vínculo jurídico con la Seguridad Social puedan servir para
determinar por sí sola una declaración 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 sintomatología de manera sobrevenida. No parece
posible impedir que la manifestación sobrevenida de los efectos de
la lesión, aun cuando esta fuera originaria, no pueda servir para
declarar una incapacidad permanente. La razón no es otra que su
(parece) «intangible» vinculación con la capacidad de trabajo. En la
medida en que los efectos clínicos sean posteriores, y estos provo-

374 Entre otras, SS del TS de 27 de julio de 1992 (Ar. 5664) y del TSJ Cantabria
de 24 de diciembre de 1992 (R.L, I/1993, p. 813).

375 Sobre la compatibilidad de ciertas dolencias con el trabajo y su posterior em-
peoramiento puede verse a GARCÍA NINET, ob. cit. (1991-2), p. 33.

376 OJEDA AVILES, ob. cit., p. 33. puso de manifiesto las dudas del extinto TCT sobre
el tema.

377ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), pp. 197-198, recoge pronunciamientos
judiciales que analizan dicho agravamiento, y que, al objetivar la esencia de la pro-
tección, parecen concluir que el elemento determinante es la protección de la dismi-
nución de la capacidad de ganancia producida por aquel acontecimiento.
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quen limitaciones productivas, deberá precederse a su calificación,
por cuanto que precisamente dicha disminución laboral —y sus con-
secuencias en la capacidad de ganancia— otorga identidad a la si-
tuación de necesidad que aquella contingencia protege378.

6.2.4. La consideración conjunta de las deficiencias

Otra cosa será que se manifieste una nueva incapacidad laboral,
derivada de dolencias diferentes a las que se padecían con anterio-
ridad a dicha relación jurídica. Lógicamente, su carácter sobrevenido
hace que sirvan de valoración para proceder a calificar la incapaci-
dad permanente que corresponda. Sin embargo, dicha circunstancia
no empece que las padecidas previamente no deban tenerse en
cuenta. En efecto, con independencia del momento de su aparición
y del riesgo causante, todas ellas conforman una nueva situación
que ha de ser evaluada en su conjunto379, con la finalidad de obte-
ner el estado residual del trabajador380, sobre la base citada de su
consideración conjunta.

El problema se plantea en los términos siguientes: conocer si
dicha valoración (inicial o en fase revisoría) exige, como requisito
inexcusable, que las nuevas dolencias o secuelas determinantes de
la agravación 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 el contrario, no es preciso que concurra esa coinciden-
cia de causas generadoras de los padecimientos del interesado,
bastando que éstos existan y agraven la situación anterior. Tesis ésta
última aceptada unánimemente como válida381.

378 Recientemente, alguna previsión legal (22 LPRL) extiende la obligación em-
presarial de vigilar el estado de salud de sus trabajadores incluso tras la conclusión
de la relación laboral entre ambos. Seguramente, la previsión se realiza sobre la base
de que existen enfermedades de larga incubación, o de lenta progresión, lo que
requiere extender obligaciones contractuales más allá del vínculo jurídico entre
ambos, con el objeto de poder definir presuntas responsabilidades sin que ello pro-
voque desprotección en el trabajador.

379 Se impone la valoración conjunta de todas las dolencias, ya sean provocadas
por lesiones sobrevenidas, originarias, congénitas o no, (ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA,
ob. cit, pp. 206 y 101).

380 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 195. «Las reducciones preexistentes se
tienen en cuenta para evaluar el grado de invalidez sufrido por un evento posterior»,
OJEDA AVILES, ob. cit., p.31.

381 Así lo reconoce la jurisprudencia, en unificación de doctrina, de la que puede
citarse la SSTS de 21 de julio 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 última patología sí tiene importancia en orden a las
prestaciones. Concretamente, serán las sufridas en último término
las determinantes de la contingencia incapacitante, lo que es funda-
mental tanto en orden a las prestaciones económicas a las que pueda
optarse como, primariamente, para decidir si se cuenta con los pe-
ríodos de carencia necesarios para acceder a ellas382.

Las previsiones descritas (tanto la consideración conjunta de las
contingencias, como la necesidad de concretar el riesgo causante de
las nuevas secuelas que concretan la calificación de la incapacidad
permanente o la necesidad de su revisión) son aplicables a los su-
puestos en los que entran en la valoración lesiones diferentes, pero
con el elemento común de ser todas ellas sobrevenidas383. Lo lógico,
tras lo afirmado, es que no quepa el reconocimiento de dos o más
incapacidades permanentes independientemente pensionadas384,
sino que todas ellas se adicionen para calcular la intensidad de su
repercusión, 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 revisión del grado invalidante, vid. GORELLI HERNÁNDEZ, «Principales pro-
blemas interpretativos en torno a la revisión, por agravación o mejoría, de la inva-
lidez permanente», A.L. 42/1995, pp. 733-734. Y estas son claramente las previsiones
de la futura norma reglamentaria.

382 De ello puede variar qué entidad asume el pago de la prestación, los requisitos
precisos para la obtención de ésta y el montante de la base reguladora de tal pres-
tación, STS u.d. de 27 de julio de 1996 (Ar. 6426).

383 STS u.d. de 27 de julio de 1996 (Ar. 6426).
384 ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 102. STS, u.d., de 27 de julio de 1996

(Ar. 6426), que reconoce la apreciación conjunta de todas las dolencias y secuelas,
aunque tengan diferentes fuentes generadoras. No obstante, se encuentran a veces
pronunciamientos que se alejan de dichas previsiones, como el que reside en la STSJ
Galicia de 1 de junio de 1995 (A.L. 36/1995, pp. 2857 ss.), donde declarada una
incapacidad previa las nuevas lesiones sólo pueden ser tenidas en cuenta para pro-
ceder a calificar una incapacidad diferente, lo que en este caso se niega por falta de
carencia.

La afirmación del texto no inhabilita la posibilidad de que una persona pueda
encontrarse en la situación de incapacidad permanente y, al mismo tiempo, en si-
tuación de incapacidad temporal. En efecto, la posibilidad de encontrarse en
un grado de invalidez que no impida el ejercicio de una actividad profesional dis-
tinta permite dicho juego. Así, puede encontrarse un trabajador calificado como
inválido permanente total, y reconocérsele una invalidez provisional —en la regula-
ción anterior— tal y como admite, entre otras, la STS, u.d., de 29 de septiembre
de 1995 (A.L. 6/1996, pp. 472 ss.), o la STSJ Cataluña de 7 de septiembre de 1995
(Ar. 3522). Lógicamente, esta posibilidad tendría la continuidad que en el texto se
relata, si prolongándose más allá de los plazos previstos, su mejoría se presume
irreversible.
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teriores a raíz de la necesidad de revisión y nueva calificación de la
incapacidad permanente anterior.

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

Como se ha expuesto, la determinación del estado objetivo de la
alteración de la salud debe ser puesto en relación con las particula-
res circunstancias personales y/o profesionales que rodean a la per-
sona. Se está ya ante la segunda fase de la calificación: aquella que
responde al objeto de concretar su repercusión negativa en el entor-
no de la persona. Es, en definitiva, donde se muestra el grado total
de disminución padecida, delimitando las dificultades con las que se
enfrenta en la sociedad. La combinación de estos elementos, el psi-
cofísico que refleja el estado sanitario y el social que muestra su
repercusión en sociedad, dará como resultado la definitiva defini-
ción de la discapacidad jurídica resultante385, constatada a través de
la correspondiente resolución administrativa o judicial.

Ahora bien: de nuevo, los parámetros de delimitación entre la
minusvalía y la incapacidad permanente siguen en este punto de-
rroteros diferentes. La alteración de la salud, idéntica en ambos
casos, no repercute de igual modo en una u otra situación. Ya se
observó cómo, en virtud del procedimiento declarativo en curso, la
patología padecida era analizada sobre bases distintas. Lo mismo
acontece cuando se identifican los factores que ponen en relación la
discapacidad con el entorno del sujeto. En este sentido, son sus
propios elementos conceptuales los que domeñan la elección de los
factores a utilizar en la calificación de cada situación. De esta ma-
nera, adquiere gran relevancia el objeto de protección 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 limitación en su capacidad de ganancia (7.1).

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

385 Estos tramos han sido considerados por ALONSO OLEA, «Hecho y derecho en la
calificación de incapacidades», R.T. 3/1960, pp. 30 ss., como las cuestiones de hecho
(la constatación de la situación del individuo desde el punto de vista médico y el
análisis de las circunstancias sociales concurrentes), y de derecho (adjudicar a la
puesta en relación de ambos elementos la discapacidad que corresponda) de la inva-
lidez.
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mismo, los elementos que entran en concurso para graduar la inten-
sidad de la discapacidad jurídica padecida. De cómo 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-
duación (7.2). En este sentido, debe advertirse que la incapacidad
permanente será objeto de una especial atención. Esto se debe a las
sustanciales diferencias que en la repercusión 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 selección de los factores
complementarios

Así como puede predicarse que la medición del estado de salud
(ya tenga por objeto concretar necesidades puramente sanitarias, ya
sea para calificar una minusvalía o una incapacidad permanente)
tiene su base en criterios exclusivamente anatómicos y funcionales,
no existe un único criterio sobre el que resida la elección de los
factores que evalúan los reflejos sociales de la discapacidad.

Los elementos de medición, de este modo, son variables. Unos
inciden sobre aspectos clásicamente productivos, derivados del cri-
terio profesional que preside la calificación de la incapacidad en el
trabajo386. Otros, en una pluralidad de agentes socioeconómicos,
cuyo objeto principal consiste en determinar las limitaciones gené-
ricas de la integración social de la persona y, en consecuencia, su
capacidad de ganancia387, y que suponen la base para la calificación
de la minusvalía388. No obstante, ambos criterios están presentes en

386 Que responde a una valoración más objetiva, entendida como el «complejo de
medios intelectuales, volitivos y físicos, que permiten utilizar provechosamente la
propia eficacia física en el desarrollo de una actividad laboral», ALMANSA PASTOR, ob.
cit., p. 402.

387 Que relaciona factores subjetivos (edad y aptitudes profesionales) y ambienta-
les (posibilidades de que la persona afectada pueda aprovechar su energía residual de
trabajo en el mercado laboral), DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., pp. 504-
505.

388 El título IV de la LISMI configura un modelo de diagnóstico de las minusva-
lías, caracterizado por ser personalizado (proceso individualizado que en base a las
características personales, experiencia y deseos del sujeto concluye en un programa
individual de orientación), global (proceso de identificación y valoración personales
y de su entorno sociofamiliar, y no sólo de sus déficits y desventajas), flexible (pro-
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la evaluación de una u otra situación 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 significado. De un lado, se
constituyen en elementos de medición de las diferentes discapacida-
des jurídicas, y de ahí su carácter mediático. De otro, determinan el
objetivo de los sistemas de protección, sirviendo para calcular las
diferentes prestaciones que se ocupan de los estados de necesidad
creados por la discapacidad. Se advierte aquí su vocación finalista.

7.1.1. La utilización mediático-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-
to de capacidad de ganancia tiene una amplitud mayor que el cri-
terio profesional389. En efecto, tal y como se adelantó, mientras en
este último adquieren relevancia elementos exclusivamente labora-
les, en el primero entran en valoración, además de dichos elemen-
tos, otros que dan una visión más genérica del estado real de la
persona, como su edad, educación y condiciones del mercado de
trabajo, entre otros.

Esta visión superficial va adquiriendo sentido a medida que se
relaciona con la calificación de la incapacidad permanente y de la
minusvalía. De este modo, tienen una utilización inicial, a partir de
la cual unos y otros son empleados con distinta intensidad para
calcular la repercusión profesional, en el primer caso, o genérica/
social, en el segundo, de la disminución o menoscabo que provoca
la alteración de la salud. Se convierten así en los instrumentos de
cálculo que otorgan el resultado final, aquel que determinará la
existencia, o no, de la discapacidad jurídica que esté calculándose.

ceso sistemático y abierto, susceptible de revisión hasta tanto no se haya concluido
el proceso de rehabilitación) y multidisciplinar, GARCÍA MARTÍN, ob. cit. (1993), pp.
139 y ss.

389ÁLVAREZ DE LA 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
relación de factores estrictamente profesionales con la patología su-
frida. Su objeto consiste en valorar cuál es la disminución de la
capacidad laboral, eje en torno al cual gira aquella calificación390.
Ello no impide que elementos sociales puedan tenerse en cuenta
para evaluar la intensidad de la repercusión. Pero su importancia es
relativa. En efecto, como podrá observarse (7.2), sólo se utilizan
cuando previamente ha sido constatada una disminución de la ca-
pacidad de trabajo que se encuentra por encima del umbral de
protección. Y, además, sus efectos se proyectarán sobre las prestacio-
nes económicas, pero su incidencia es inocua para determinar ini-
cialmente la existencia misma de un grado de incapacidad perma-
nente.

El cálculo de la minusvalía reside en elementos más plurales, de
etiología o naturaleza diversa. Si los porcentajes atribuidos a la disca-
pacidad superan el umbral protegido, pueden por sí mismos dar lu-
gar a la calificación de la minusvalía: los factores individuales ocupan
un lugar central, pasando a tener los sociales un declarado carácter
complementario391. Este carácter complementario no significa que su
valoración pueda ausentarse de este proceso, porque su valoración
es imprescindible para calcular la intensidad de la disminución de las
aptitudes normales de participación en sociedad. De su constatación,
además, deriva el acceso o no a las prestaciones necesarias para repo-
ner el 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 disminución de la
capacidad laboral o, en otras palabras, las dificultades surgidas en su
vida laboral. En la minusvalía, 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 aquí es donde se encuentran una y otra. Parece claro que la
disminución de la capacidad de trabajo tiene, normalmente, reper-
cusiones en la capacidad de ganancia de la persona392. Y, del mismo

390ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 215.
391 ESCUDERO RODRÍGUEZ, Una norma de envergadura: la Ley de Prestaciones no

Contributivas de la Seguridad Social R.L. 4/1991, p. 931.
392 «La capacidad de ganancia o renta es la que permite a un individuo obtener

ésta mediante algún tipo de trabajo, por cuenta propia o ajena, de modo reglado o
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modo, será normal pensar que la limitación 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. Podría de-
cirse que en la incapacidad permanente lo que se evalúa original-
mente es la causa de la disminución de ingresos, es decir, la inca-
pacidad para el trabajo393. En la minusvalía, por contra, lo que se
evalúa inicialmente es la consecuencia, la constatación efectiva no
de la disminución, sino de la dificultad o defectos para obtener
rentas, como consecuencia de la imposibilidad de integrarse en un
puesto de trabajo394.

La merma de la capacidad de trabajo, de este modo, parece
situarse en el epicentro de ambas situaciones. El cálculo de la dis-
minución sirve para valorar la reducción o falta de la capacidad de
ganancia, activando los beneficios económicos que cada situación
lleve aparejados. Sin embargo, y aquí es donde se encuentra la
cuestión, lo importante no reside en calcular la disminución, sino el
resto de capacidades resultantes o, lo que es lo mismo, la capacidad
residual de trabajo395. Sobre ella se sitúan las prestaciones recupe-

no. La incapacidad de ganancia se produce cuando al sujeto le falta la capacidad
anterior, y no debe ser entendida siempre como total, sino que puede estar dismi-
nuida en mayor o menor grado limitando de este modo la renta», PÉREZ PINEDA/
GARCÍA BLÁZQUEZ, ob. c i t , pp. 62-63.

393 Idea ya tradicional, como puede verse en BORRAJO DACRUZ, «Derecho al empleo
y Seguridad Social del trabajador incapacitado por accidente de trabajo», R.I.S.S. 1/
1956, p. 70 y «La integración de las situaciones de invalidez en la Ley de Bases de
la Seguridad Social y su aplicación en el Derecho comparado», R.P.S. enero-marzo/
1964, pp. 163 y ss. Se afirma —si bien con respecto a las incapacidades laborales de
carácter temporal, aunque puede sin duda ser extrapolado a las permanentes— que
el objeto de protección es el de cubrir el vacío económico (lucrum cesans), total o
parcial, producido al dejarse de remunerar al trabajador a causa de haber dejado
(temporalmente) de prestar su trabajo, GARCÍA NINET, ob. cit. (1996-I), p. 19.

394 RIAÑO, «Primera Conferencia Nacional sobre Integración Social del minusváli-
do. Aspectos jurídicos», R.I.S.S. 1/1975, p. 56. De hecho, la situación de necesidad
que se protege suele tener su origen en la incapacidad de trabajo, GONZÁLEZ ORTEGA,
ob. cit. (1986), p. 205.

395 Las aptitudes residuales son, precisamente, aquellas que permiten recuperar a
las personas inválidas, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 261. ÁLVAREZ 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 línea
de separación entre capacidad e incapacidad para realizar trabajos con utilidad eco-
nómica, sino un espectro de posibilidades que la ley contempla y ciñe». El problema
se encuentra a la hora de delimitar la capacidad residual de trabajo. Realmente, «no
parece posible delimitarla sólo sobre la base de criterios puramente técnicos (de
orden físico o profesional), sino en atención al status profesional del sujeto protegido
(degradación de la fuerza de trabajo) y a la situación del mercado de trabajo (capa-

131



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

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

c) El medio utilizado y su finalidad

No obstante, y a pesar de las semejanzas encontradas en la de-
limitación de los estados de necesidad, los valores calculados difie-
ren, como siempre, en las diferentes fórmulas de protección estable-
cidas en el Derecho español. El medio, en este sentido, está
claramente condicionado por el fin.

El cálculo de la incapacidad laboral y de sus efectos responde, de
un lado, al régimen jurídico derivado de su protección por el nivel
contributivo de la Seguridad Social, lo que no puede desconectarse
de las reminiscencias asegurativas que tiene el sistema. De otro lado,
no puede obviarse que sus repercusiones se proyectan, también,
sobre sujetos muy específicos, los empresarios, y a la relación con-
tractual que les une, que lógicamente se verá afectada por la situa-
ción padecida por el trabajador.

La minusvalía, sin embargo, responde a una atención genérica,
que afecta a todas las personas, con independencia de su vínculo o
no con el nivel contributivo de la Seguridad Social. Una persona, de
este modo, puede obtener su declaración de minusvalía con inde-
pendencia de que haya sido, o no, declarada en situación de inca-
pacidad permanente. La protección se encuentra justificada por la
necesidad de situarlas en condiciones de igualdad con el resto de las
personas, y sus medidas son de mayor amplitud que la contemplada
en el nivel contributivo de la Seguridad Social.

7.1.2. Algunas críticas a los resultados protectores de la medición

En cualquier caso, ya se advirtió que la progresiva universaliza-
ción de la Seguridad Social ha ido homologando prácticamente to-
dos sus beneficios, situándose el desencuentro en las prestaciones
económicas. Cabe retomar aquí el análisis finalista de los criterios

cidad del mismo para absorber la fuerza de trabajo residual), DE LA VILLA GIL/DESDEN-
TADO BONETE, ob. cit., p. 504. De este modo, la configuración de la capacidad residual
se convierte en una difícil misión desde parámetros puramente profesionales, debien-
do valorarse tanto las situaciones de incapacidad que se encuentran en el propio
sujeto, como aquellas otras para cuya calificación es imprescindible tener en cuenta
el entorno, GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), pp. 590-592.
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profesional y socioeconómico, y sus repercusiones sobre los sistemas
de protección.

Se ha reflejado que la disminución de la capacidad laboral sirve
para calcular los defectos de ingresos, y que ello activa los mecanis-
mos de amparo económico. De igual modo, sirve también para cal-
cular las capacidades residuales de trabajo, sobre las que intervienen
los mecanismos recuperadores. De ahí que pueda afirmarse que, en
la medida en que la recuperación de la capacidad de trabajo se
convierte en el instrumento «genuino»396 para recuperar la capaci-
dad de ganancia, debería entenderse que ésta tiene un carácter
subsidiario de aquél397. Y esto no es exactamente lo que ocurre en
el ordenamiento jurídico español.

a) El estado actual de las cosas

En primer lugar, porque las prestaciones económicas, de cuya
necesidad no se plantean dudas, tienen un objeto diferente según
respondan a la protección contributiva o no contributiva. Sin ánimo
de entrar en el eterno debate sobre la universalidad o no de las
prestaciones, menos aún en estos tiempos de permanente incerti-
dumbre sobre el futuro de la Seguridad Social, cabe hacer una
mínima referencia a su finalidad.

Al respecto del nivel contributivo, su finalidad reside en com-
pensar la reducción de la capacidad de ganancia motivada por la
disminución de la capacidad de trabajo, siempre y cuando se reúnan
los períodos de carencia suficientes398. Lo cierto es que no puede

396 Según DE LA VILLA GIL, «Las prestaciones rehabilitadoras en la Ley de Bases de
la Seguridad Social. Régimen jurídico», R.P.S. 61/1984, p. 201. En este sentido, se ha
afirmado que la recuperación fisiológica o física del inválido, cuando esta es posible,
o en otro caso, su readaptación y reentrenamiento para una nueva profesión son
objetivos a cumplir, tanto desde el punto de vista estrictamente humano e individual,
devolviendo al inválido la conciencia de su dignidad personal y de su utilidad social,
cuanto desde el punto de vista estrictamente económico, al hacer posible su reincor-
poración al proceso productivo, PESO Y CALVO, «Acción protectora del nuevo régimen
de Seguridad Social», R.I.S.S. 2/1964, p. 224.

397 Visión nada alejada de la interpretación que al respecto confirma la Ley 24/
1997 en cuya Exposición de Motivos reconoce expresamente que los efectos de la
enfermedad son, en primer término, la reducción de la capacidad de trabajo y,
correlativamente, la presumible pérdida de la capacidad de ganancia.

398 El carácter sustitutivo del sistema de Seguridad Social contributivo, cuya fun-
ción consiste en otorgar rentas que sustituyen a los ingresos profesionales en supues-
tos tipificados de pérdida de estos, a través de una conexión funcional entre salarios.
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olvidarse que el sistema mixto de Seguridad Social español responde
tanto a criterios asegurativos como a criterios solidarios, a mitad de
camino entre el binomio sinalagma/capitalización y el de universa-
lidad/reparto399. Sin embargo, dejando al margen esta segunda face-
ta, que entraría de lleno en el alcance y cálculo de la prestación,
debe centrarse este análisis en la primera de ellas. En efecto, la
existencia de las prestaciones económicas contributivas se configu-
ran desde la tradicional etiología de los sistemas de seguro, en los
que el objetivo es compensar una pérdida, trabajo, que se calcula en
términos económicos, ganancia400. Y es por ello que las prestaciones
contributivas se otorgan con independencia de que la persona se
encuentre realmente en situación de necesidad económica401. Bien
es cierto que esto tiene una doble lectura. La persona que haya
contribuido «suficiente» percibirá su prestación con independencia
del resto de los recursos de que disponga o pueda generar. Pero, de
igual modo, aquella que no reúna los períodos de carencia necesa-
rios para acceder a las prestaciones quedará fuera de su cobertura,
con independencia de que su capacidad de ganancia pueda verse
afectada, y de que se encuentre imposibilitada para generar recursos
diferentes402.

Las prestaciones económicas no contributivas o asistenciales se
configuran de modo distinto. No se compensa aquí una disminución
de los ingresos, sino que se facilitan medios ante la imposibilidad de
obtenerlos por otra vía. Esto hace que no pueda accederse a dichos

cotizaciones y prestaciones, fue puesto de manifiesto por DESDENTADO BONETE, «La
reforma del régimen de pensiones y su conexión con los niveles no contributivos de
protección. Algunas reflexiones sobre el proyecto de Ley de Medidas urgentes para
la racionalización de la estructura y de la acción protectora de la Seguridad Social»,
R.S.S. 25/1985, p. 79. De igual modo, GONZÁLEZ ORTEGA, «Prestaciones no contributi-
vas de la Seguridad Social», en X Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del
trabajo, Trotta, 1992, p. 203.

399 BLASCO LAHOZ/LÓPEZ GANDÍA/MOMPARLER CARRASCO, Curso de Seguridad Social, Ti-
rant lo Blanch, Valencia 1996, pp. 154 y ss.

400 El nivel contributivo no proporciona protección frente a la pobreza, sino com-
pensación frente a un daño (STC 103/1983, de 22 de noviembre, f.j. 4o), lo que
realiza proporcionalmente a lo cotizado por el sujeto protegido, fórmula que ha sido
denominada lógica de cotización (STC 189/1987, de 24 de noviembre, f.j. 8o).

4 0 1 GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1992), p. 203.
402 Al margen de que la lógica de la cotización contributiva lleva aparejada que

lo que tiene derecho a percibirse se resuelva partiendo de lo aportado, lo que implica
que las prestaciones pueden agotarse pese a la subsistencia de la situación de nece-
sidad o, manteniéndose en el tiempo, (como es el caso de la pensión de invalidez
permanente) ser insuficientes para la satisfacción de tales necesidades, GONZÁLEZ
ORTEGA, ob. cit. (1986), p. 59.
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beneficios cuando la persona tiene una situación económica 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 efectos. De lo descrito se extrae
otra consecuencia, si acaso, más importante. Consiste en el ya refe-
rido carácter subsidiario o no de las prestaciones económicas con
respecto a la recuperación de la capacidad laboral. Y, en mayor
medida, con la elaboración de instrumentos normativos eficaces que
incidan en el resultado, es decir, que posibiliten realmente el acceso
al empleo. Sobre la recuperación, la existencia de prestaciones recu-
peradoras sientan las bases, tanto en el ámbito anatómico y funcio-
nal, como profesional, para la readaptación laboral de las personas
con discapacidad. Sin embargo, y aquí se encuentra el dato que
interesa destacar, la subsidiariedad adquiere relevancia en su convi-
vencia con las medidas de fomento y recolocación profesionales
presentes, y ausentes, en el ordenamiento jurídico-laboral español.

En efecto, las prestaciones no contributivas aseguran ciertos ni-
veles de subsistencia, siendo su existencia incompatible con la de
ingresos alternativos que. supongan una mínima suficiencia de ren-
tas403 (145 LGSS). Al acceder a un empleo, su consecuencia no es
otra que la pérdida del derecho a su percepción, o su disminución
proporcional, según los casos404. El estado de necesidad desaparece
y, en consecuencia, desaparece el beneficio compensatorio.

No ocurre lo mismo en el supuesto de las prestaciones económi-
cas contributivas. La persona en situación de incapacidad perma-
nente, salvo incompatibilidades derivadas de su estado, podrá con-
tinuar en situación 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 debería ser
entendida en términos absolutos: mismo trabajo, misma profe-
sión405), sigue compensándose la antigua disminución de renta,

4 0 3 ESCUDERO RODRÍGUEZ, o b . cit . ( 1 9 9 1 - 1 ) , p . 9 1 8 .
404 El artículo 147 de la LGSS permite su compatibilidad si ello no supone un

cambio en la capacidad de trabajo de la persona con minusvalía. El problema surge
por la imposibilidad de percibir la prestación si se supera el límite de ingresos que
establecido como requisito para acceder a las prestaciones, tal y como determinan los
artículos 144 de la LGSS y 11 del RD 357/1991, de 15 de marzo.

405 Para ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 261, la recuperación basada en las
aptitudes residuales de la persona no tiene por qué producirse en el trabajo previo,
aunque de aquí puedan manifestarse los problemas derivados de los defectos intrín-
secos de la concepción profesional de la invalidez, si referida a la profesión u oficio
ex ante.
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mostrando su auténtico carácter indemnizatorio, sin que el sistema
de protección de la incapacidad permanente se acomode a las reales
necesidades que deba proteger406. De este modo, perseguir una pro-
tección en base únicamente a un sustento económico, e indepen-
dientemente de las posibilidades de cada individuo, no serviría más
que para estimular la dependencia social que en definitiva no es
más que otra forma de reproducir la marginación407.

Es evidente que una fórmula «integradora» con esas caracterís-
ticas no puede compartirse. En primer lugar porque, tal y como se
deriva de las necesidades del sistema de protección social, es nece-
sario racionalizar los 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 ningún
elemento de ajuste, que mantenga la prestación, llegado el caso,
hasta la capacidad de ganancia ostentada antes de la situación inva-
lidante. Por último, porque se pierde el sentido social de la protec-
ción de un estado de necesidad, consolidando el criterio indemniza-
torio clásico heredado de los sistemas de seguros sociales previos a
la Seguridad Social408, en perjuicio de una legislación más dinámica
que parte del principio de priorizar la rehabilitación sobre las pen-
siones409.

Podría alegarse el derecho a percibir el fruto de las contribucio-
nes realizadas. Y así es en una Seguridad Social típicamente contri-
butiva. Pero en el sistema mixto español este derecho no es abso-
luto, sino que está condicionado por la configuración normativa de

406 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 592, viene a plantear algo similar en un
contexto más reducido: la configuración actual de la incapacidad permanente total
cualificada.

El régimen jurídico de la compatibilidad de las pensiones de invalidez con el
trabajo —artículo 141 LGSS— contribuye a ello. Y no sólo con el trabajo, sino
también de las presuntas rentas pasivas que el mismo pueda generar, como es el caso
de las jubilaciones anticipadas, admitidas con la pensión de incapacidad permanente
total que venía disfrutándose al tiempo de trabajar, STSJ Asturias de 8 de octubre de
1992 (Ar. 4964).

Sobre compatibilidad de pensiones de invalidez con el trabajo puede verse, por
ejemplo, a LÓPEZ TARRUELLA/VIQUEIRA PÉREZ, El trabajo del inválido permanente absoluto.
Compatibilidad de la pensión en el nivel contributivo y no contributivo. Civitas, 1991; o, con
un carácter menos extenso, LEONÉS SALIDO, «ES compatible el cobro de la pensión de
invalidez permanente con la realización de un trabajo?», R.L. 1/1993.

407 Informe sobre la problemática de los minusválidos, elaborado por la Comisión de
política Social y de Empleo del Congreso de los Diputados, B.O.C.G. —Congreso de
los Diputados— de 16 de diciembre de 1992, Serie E, n° 237, p. S.

4 0 8 Criterios recogidos por DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 503.
409 A Z N A R L O P E Z / A Z Ú A B E R R A / N I Ñ O S SÁEZ, o b . c i t . , p . 6 0 .
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la protección de los diferentes estados de necesidad, en atención a
criterios de oportunidad política y económica de cada momento. De
ello ha dado buena cuenta el Tribunal Constitucional410. Y de ello
existen ejemplos en los sistemas de protección, de los que la pres-
tación por desempleo es buena y rigurosa muestra.

Lo que se plantea es una adecuada redistribución de los recursos
disponibles, su optimización. Ciertamente, extinguido el estado de
necesidad, dichos recursos podrían utilizarse para asegurar la per-
manencia de esa u otras personas con discapacidad en el empleo411.
Más aún, cabría plantear si no sería posible utilizar esos recursos
para generar empleo, sobre la base de que éste es el valor esencial
de la integración, y que a través del mismo debe generarse la capa-
cidad de ganancia de cada individuo412. Debe traerse a colación la
idea ya expresada —Cl— de que la tutela se establece sobre la base
de igualar condiciones y resultados. Y quizás sea útil aprovechar
dichos recursos para apoyar la contratación, 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 día, la solución a un problema evidente:

410 Apuntando sólo un pronunciamiento temporalmente cercano, que recoge el
criterio de otras muchas, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 38/1995, de 13 de
febrero, deja claro que «el artículo 41 CE convierte a la Segundad Social en un
sistema público en el que pasa a ocupar una posición decisiva el remedio de situa-
ciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas
teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexión con las
circunstancias económicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los
diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el Legislador, apreciando la
importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer regule, en atención
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 el cambio de régimen jurídico
de los derechos derivados en orden a las prestaciones, por ejemplo, por la única
razón del momento en que se manifiesta el hecho causante, o de la actividad eco-
nómica desarrollada. De este modo, no parece posible negarle virtualidad para jus-
tificar de qué modo deben cubrirse las situaciones de necesidad derivadas del argu-
mento relatado en el texto, que también deberán evaluarse en función de las
circunstancias sociales contemporáneas.

411 Instrumentos conocidos del Derecho español, al estilo de las previsiones del
artículo 15 del Decreto 2531/1970.

412 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. 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, GONZÁLEZ OR-
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
difícil. El reverso es, por tanto, elocuente: la infraprotección. En
verdad, no puede predicarse que el porcentaje aplicable para calcu-
lar las prestaciones económicas 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 la pérdida del puesto de trabajo y de
la imposibilidad de encontrar uno nuevo, la renta garantizada por la
Seguridad Social puede resultar claramente insuficiente413. Quizás
sea momento, también, de plantearse una revisión de las cuantías
de las prestaciones económicas más bajas. Se trataría, en último
extremo, de evitar el «asistencialismo perverso», pero teniendo
mucho cuidado de distinguirlo de los legítimos derechos de los tra-
bajadores en situaciones de necesidad414.

b) Las proyecciones de futuro

Pues bien, si esta segunda solicitud no está siendo atendida nor-
mativamente, no parece ocurrir lo mismo con la primera. En efecto,
si bien nada indica que las prestaciones económicas de la Seguridad
Social vayan a incrementarse fuera del aumento del IPC, las reglas
de compatibilidad/incompatibilidad de las prestaciones económicas
de incapacidad permanente con el trabajo pueden sufrir algunas
modificaciones. Así, siempre y cuando se consolide el desarrollo
reglamentario proyectado, se anuncian nuevas reglas en esta medi-
ción. En este sentido, se mantiene (con algún ajuste) la necesaria
compatibilidad entre la incapacidad padecida y el trabajo a desarro-
llar, por cuanto que de otro modo significaría una incongruencia
lógica: o la incapacidad está mal calificada de origen, o simplemente
la realización de la actividad conlleva un perjuicio para la salud del
trabajador que el Ordenamiento no puede consentir —se volverá

413 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), pp. 44-45, si bien con respecto a la incapacidad
permanente total.

414 LÓPEZ GANDÍA, «El régimen jurídico del empleo y los programas de fomento del
empleo en España. (Introducción al estudio de las relaciones entre política laboral y
política de empleo)», R.T. 59-60/1980, pp. 75, 78 y 79.
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sobre el particular en este Capítulo, infra 7.2.2.2-. Pero se regula un
sistema de topes en la compatibilidad entre la percepción salarial
resultante del nuevo trabajo y la prestación económica que se dis-
fruta.

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

De este modo, en el supuesto de la incapacidad permanente
total, se mantiene la posibilidad de disfrutar simultáneamente la
prestación sustitutiva del salario de su empleo anterior y las rentas
derivadas de su nueva ocupación subordinada o por cuenta pro-
pia415. Pero ahora con un límite: el importe de la pensión que puede
compatibilizarse con el salario de su nueva actividad será el que
resulte de multiplicar por dos la cuantía, en cómputo anual, del
salario mínimo interprofesional vigente. Lo que exceda de este tope
en el monto de su pensión no se percibirá por el trabajador mientras
dure su situación de activo. Se fija así un criterio que en cierto
modo equilibra el espíritu asegurativo del nivel contributivo con
ciertos parámetros de aplicación de la situación de necesidad medida
en términos de la capacidad de ganancia de la persona; aunque de
manera restringida porque, como se observa, no se incluye ningún
control sobre el resto de rentas que por otros motivos pueda percibir
el trabajador.

Últimamente, ha vuelto a trascender una idea alternativa a la
solución que acaba de exponerse416. Consiste en modificar el régi-
men de prestaciones aplicable a la incapacidad permanente total,
sustituyendo la actual prestación económica por el pase de estas
personas a la situación de desempleo (modificando para ellos el
régimen jurídico de esta prestación). Esta idea reside en la posibili-
dad de compatibilizar este grado con profesiones diferentes a la que
dio lugar a la calificación. Se estima que el paso al desempleo haría
que tuviesen el derecho —y la carga— de participar en las acciones
de formación y reinserción profesional previstas en este supuesto,
en vez de quedar en el del empleo selectivo, cuya operatividad es
discutible.

En contra pueden alegarse dificultades prácticas (y, seguramen-
te, políticas), siendo posible proponer (utilizando una expresión de

4 1 5 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 44.
416 Sobre el particular, vid. GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), pp. 72-73.
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plena actualidad) una tercera vía, intermedia entre ambas. En efec-
to, dado que conceptualmente es válido compatibilizar la incapaci-
dad padecida y el ejercicio de otras profesiones, su inscripción como
desempleados es perfectamente posible, lo que de igual modo faci-
lita que puedan beneficiarse de aquellas acciones. A esto, además,
se sumarían las ventajas típicas reguladas en las medidas de empleo
selectivo cuya pretensión es, precisamente, favorecer la integración
laboral de este colectivo. Si lo que se pretende es forzar al incapaz
permanente a buscar trabajo, quizás bastaría con exigirle su inscrip-
ción como demandante de empleo e impedirle que rechace las ofer-
tas de empleo compatibles con su estado de salud.

Cuestión diferente es la regulación prevista para la compatibili-
dad entre la incapacidad permanente absoluta y el trabajo. La pri-
mera cuestión que el futurible reglamento se plantea es la de obje-
tivar la fórmula abierta que utiliza el artículo 141.2 LGSS, para
permitir a las personas en esta situación la realización de determi-
nadas actividades productivas que, dicho sea de paso, provoca un
número importante de litigios. La compatibilidad viene a consentir-
se, en las previsiones reglamentarias, tan sólo cuando la actividad
que pretenda desarrollarse se encuentre entre las que denomina
esporádicas o (con poca delicadeza terminológica) 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 valoración de la fórmula de obje-
tivación utilizada (vid. infra 7.2.2.2), la cuestión aquí consiste en
valorar la rigurosísima limitación que establece entre las posibles
rentas que la actividad productiva pueda generar y la prestación
económica por incapacidad permanente absoluta. De esta forma, la
pensión y el trabajo sólo serán compatibles si la retribución que se
obtiene por éste no supera la cuantía de la pensión no contributiva
del sistema 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 dinámica lógica que supone restringir una compa-
tibilidad negada, originalmente, en el propio concepto de este grado
incapacitante, se parte aquí de la creencia que el acceso a una pen-
sión 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 podrían hacer llegar a la conclusión de
que la medida planteada no sólo es correcta, sino que además es
razonable si se aplica el criterio de la capacidad de ganancia. El
problema, sin embargo, es que la aplicación de ese porcentaje no
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siempre garantiza una prestación económica suficiente. Ello hace
que deba plantearse la necesidad de incorporar, a la regla de com-
patibilidad económica, otros elementos de ajuste, como el importe
de la prestación que se disfruta e, incluso, si el sujeto dispone de
rentas de naturaleza diferente. Lo opuesto, o lo que es lo mismo,
prescindir de estos factores complementarios, podría mantener si-
tuaciones de infraprotección ignorando la realidad de un sistema
que, en muchas ocasiones, es más fronterizo con la subsistencia que
con la idea de suficiencia exigida por el propio artículo 41 de la
Constitución.

7.2. Los aspectos cuantitativos de la calificación: la graduación
de la discapacidad jurídica

La aplicación a la discapacidad de los diferentes factores expre-
sados en los criterios «cualitativos» analizados es la que, en último
término, describe la intensidad con la que aquélla repercute en las
posibilidades de que dispone la persona en su medio ambiente. Pero
su acreditación no sólo tiene por objeto constatar la existencia de
una discapacidad jurídica, sino que además 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
fenómeno discapacitante supera los umbrales necesarios para ser
objeto de protección; el segundo, porque de su aplicación se obtie-
ne el «grado» de la incapacidad permanente y el «porcentaje» de
la minusvalía, situaciones a las que el ordenamiento jurídico atri-
buye efectos diferentes según la dimensión cuantitativa de su re-
percusión.

Como quiera que la incidencia del criterio profesional y socioeco-
nómico es sustancialmente distinta en cada una de las posibles dis-
capacídades jurídicas, la puesta en relación de los factores derivados
de cada uno de ellos con la discapacidad no puede realizarse unívo-
camente.

7.2.1. La determinación del grado de minusvalía

Los aspectos de carácter social que, junto a la valoración de la
discapacidad, intervienen en la conformación de la minusvalía tie-
nen por objeto, bajo una visión globalizada del sujeto, poner de
manifiesto las desventajas que le suponen en relación con el medio
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social en que se desenvuelven417. La intervención de estos factores
permite configurar un concepto amplio418, evitando el criterio res-
trictivo de tener en cuenta solamente el grado de disminución fisio-
lógica, la reducción de la capacidad laboral, o el momento de sur-
gimiento de la minusvalía419.

La alteración de la salud no tiene aquí una relación expresa con
la actividad profesional 420, sino que se atiene a unas reglas concep-
tuales genéricas421. Sin embargo, ello no significa que el criterio
profesional no esté presente en la valoración422. El baremo de fac-
tores sociales complementarios incorpora elementos de evaluación
típicamente laborales, entre los que se encuentran la situación 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 inserción profesional en un medio
social y económico dado423, ajustando si cabe un poco más la rela-
ción de la persona con su entorno424.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que para graduar la mi-
nusvalía debe cumplirse un requisito previo: que la cuantificación
de la disminución psico-física sea valorada, al menos, en un 25%,
según las tablas de evaluación de menoscabos citadas. Sobre esta
cifra se aplica el total de la valoración de los factores sociales, que

417 Anexo I, Apartado B (factores sociales complementarios) del RD 1971/1999.
4 1 8 ESCUDERO RODRÍGUEZ, ob. cit. (1991-1), p. 930.
419 GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1986), p. 53.
420 ESCUDERO RODRÍGUEZ, ob. cit. (1991-1), p. 930.
421 SS TSJ Cataluña 18 de septiembre de 1995 (Ar. 3553), TSJ Andalucía de 29

de noviembre de 1995 (Ar. 4194)
422 Entre otros, como la edad, educación, situación familiar, entorno social, nivel

cultural y recursos económicos.
4 2 3 ESCUDERO RODRÍGUEZ, o b . cit. ( 1 9 9 1 - 1 ) , p . 9 3 0 .
424 De uno u otro modo, factores sociales semejantes a los utilizados con otras

finalidades. La Encuesta sobre Discapacidades, Deficiencias y Minusvalías, INE, Ma-
drid 1987, utilizó para la realización de este balance estadístico una fórmula de
clasificación diferente. Para ello, realiza dicha encuesta a través de una batería de
preguntas que investiga las restricciones que suponen Jas deficiencias y discapacida-
des para desarrollar seis roles especialmente significativos: orientación (capacidad del
sujeto para percibir, asimilar y dar respuesta a las señales del entorno), independen-
cia física (capacidad para llevar habitualmente una existencia independiente), movi-
lidad (capacidad para desplazarse), ocupación del tiempo (capacidad de la persona
para emplear el tiempo en la forma normal que corresponde a su sexo, edad y
cultura), integración social (capacidad para entablar y conservar relaciones sociales)
y suficiencia económica (capacidad para mantener una independencia económica
normal).
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dará como suma el grado total de minusvalía. Este viene medido
también en términos porcentuales, debiéndose alcanzar un umbral
único del 33% para que sea posible declarar aquella situación, sin
que se establezcan aquí diferentes clases de minusvalía425, como
ocurre en la incapacidad contributiva. No obstante, existe una espe-
cie de situación especial, que podría denominarse minusvalía cuali-
ficada, siempre que exista dependencia y necesidad del concurso de
otra persona, y que el interesado padezca una minusvalía o enfer-
medad crónica en grado igual o superior al 75%426.

7.2.2. La graduación de la incapacidad permanente

Algo se ha avanzado en este trabajo sobre los diferentes niveles
de protección que otorga la Seguridad Social a los diversos grados de
incapacidad, distribución desigual y poco razonable que viene sien-
do denunciada desde tiempo atrás427. Sin embargo, las consecuen-
cias jurídicas de la incapacidad permanente están, hoy día, inexora-
blemente unidas a su obligada «organización jerárquica». De esta
forma, la graduación de las incapacidades permanentes es la que
establece las distintas manifestaciones de la intensidad de la aptitud
residual de la persona para el trabajo. De un lado, con la correspon-
diente prestación económica en función de la disminución de capa-
cidad de generar rentas de trabajo428. De otro, con respecto a la
fuerza con la que repercuta sobre el vínculo laboral.

La discapacidad adquiere relevancia, en este caso, en la exclusiva
medida en que repercuta sobre el trabajo de la persona429, con el
que se encuentra en íntima interacción430. Este es el elemento sobre
el que gira su evaluación, y ello es lo que configura, o no, la exis-
tencia de una incapacidad permanente. Esta situación puede incidir
sobre el trabajo habitual de la persona, invalidez específica, o sobre

425 Siempre debe reflejarse, como novedad, la inclusión en el RD 1971/1999 de
grados de discapacidad que sirven como patrones de referencia a la hora de calcular
el porcentaje de la misma.

4 2 6 ESCUDERO RODRÍGUEZ, o b . cit. ( 1 9 9 1 - 1 ) , p . 9 3 2 . T a m b i é n , B L A S C O LAHOZ, «La

nueva pensión de invalidez, en su modalidad no contributiva». Revista de Treball 15/
1991, p. 60. En este sentido, STSJ Andalucía (Málaga) de 18 de noviembre de 1994
(A.L 18/1995, pp. 1258 y ss.)

427 Crítica recogida por GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), pp. 44 y 49.
4 2 8 MARTÍNEZ BARROSO, ob. cit. (1998), p. 36.
4 2 9 A L O N S O O L E A / T O R T U E R O PLAZA, o b . cit . , p . 1 0 0 .
4 3 0 RODRÍGUEZ JOUVENCEL, o b . cit., p . 5 4 .
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cualquier actividad productiva, invalidez genérica, según la que ha
sido denominada relación cualitativa entre lesión y trabajo; del
mismo modo, la pérdida de capacidad puede ser parcial o total, en
virtud de la relación cuantitativa entre la lesión y la incapacidad
resultante o, expresado de otro modo, entre la lesión y la capacidad
residual de la persona431.

Estas son las pautas sobre la que se construye la clasificación de
la incapacidad permanente en el Derecho español. Una somera
exposición del proceso señala los pasos a seguir. Tomando como
referencia la profesión o grupo profesional del trabajador, se evalúa
cómo repercute la discapacidad sobre ella. Si la disminución sobre-
pasa el umbral preestablecido (un tercio del rendimiento normal
para la profesión que venía realizando) pero las capacidades resi-
duales no impiden el ejercicio de esa actividad productiva, dará
lugar a una incapacidad permanente parcial. Cuando se estima una
repercusión que va más allá de la descrita, debe realizarse una se-
gunda evaluación, con el objeto de saber si la capacidad actual re-
percute, en exclusiva, sobre la profesión o grupo profesional de la
persona o si, por el contrario, no sólo sobre ella sino sobre todas las
demás. Se está aquí ante los otros dos niveles de incapacidad per-
manente, la incapacidad permanente total y la incapacidad perma-
nente absoluta, respectivamente. La participación en el proceso
evaluatorio se reduce, en los tres supuestos, a factores biológicos y
profesionales.

A estos tres niveles primarios el Legislador ha añadido dos más,
sobre la base de tomar en consideración, de manera excepcional en
esta sede, determinados factores no referidos estrictamente a la pro-
pia incapacidad laboral del sujeto afectado, pero que contribuyen a
agravar la situación de necesidad del mismo: aparecen así la incapa-
cidad total cualificada (factores socioeconómicos e individuales) y la
gran invalidez (repercusión vital de la lesión)432.

No obstante la existencia de diferentes niveles de intensidad433

de la incapacidad permanente, debe advertirse que el sistema de
calificación no está predeterminado por una serie de porcentajes
como ocurría en la minusvalía. Si bien es cierto que el nivel inferior,
la incapacidad permanente parcial, sitúa conceptualmente el umbral
de la protección en un 33% —un tercio en palabras del presumible

431 Clasificación general establecida por DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit,
pp. 504-505. Igualmente, puede verse ALMANSA PASTOR, ob. cit., pp. 403-404.

432ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 246; DE LA VILLA GIL/

DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 512.

144



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

reglamento—, no es menos cierto que el valor cuantitativo de la
repercusión se realiza con tintes más genéricos. De este modo, dicho
límite porcentual sirve como un indicador aproximado, siendo lo
esencial que la lesión suponga una disminución notable en la pres-
tación laboral, cuya intensidad se evaluará según los parámetros
descritos.

Debe diferenciarse aquí el porcentaje de disminución o menos-
cabo que pueda atribuirse a la discapacidad, del que aproximada-
mente se estime tiene aquella en su relación 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 variarán pronto (parece)
esta circunstancia. Tampoco se efectúa una adición automática del
resultado de la evaluación de los factores complementarios, aquí
profesionales, al que derivaba de la disminución anatómico-funcio-
nal. En la incapacidad permanente, el grado de disminución pato-
lógica sólo 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 desarrollo reglamentario) las llamadas «incapa-
cidades típicas»434.

De este modo, la necesidad de tener en cuenta no sólo el dato
objetivo de las secuelas que padece el trabajador, sino las circuns-
tancias personales y profesionales por él desempeñadas435, impide
que la incapacidad permanente pueda considerarse como una rea-
lidad uniforme436. Aquella combinación frena las coincidencias en-
tre afección psicofísica e incapacidad para trabajar, pudiendo una
misma lesión producir efectos distintos según cual sea la actividad
profesional del individuo afectado437.

4 3 3 En palabras de ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 246.
434 Lesiones anatómicas o fisiológicas que por sí mismas implicaban incapacidad

de un determinado grado. No obstante, se afirma su subsistencia, aunque con carác-
ter indicativo o inspirador, ante la imposibilidad de mantener vigentes las normas
que contemplaban dicha posibilidad, concretamente, el Reglamento de Accidentes de
Trabajo —Decreto de 22 de junio de 1956—, ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit.
(1991), p. 100; también ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1997), pp. 224-225, DE LA VILLA
GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 514, y ALMANSA PASTOR, ob. cit., p. 410. El valor

orientador de dicha norma ha sido reconocido por la jurisprudencia: SSTS de 15 de
enero y 29 de junio de 1987 (Ar. 45 y 4667), STSJ Galicia de 16 de abril de 1993
(Ar. 1920).

435 GONZÁLEZ JOYANES, Diccionario de invalidez provisional y permanente, PPU, Barcelo-
na 1994, p. 583.

4 3 6 ÁLVAREZ DE LA R O S A , o b . cit. ( 1 9 8 2 ) , p . 2 1 8 .
4 3 7 A L O N S O O L E A / T O R T U E R O PLAZA, o b . c i t . , p . 1 0 0 ; t a m b i é n , TORTUERO PLAZA, o b , c i t .

(1994), p. 37. RODRÍGUEZ JOUVENCEL, ob. cit., pp. 54-55, plantea que existen dos reglas
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De ahí que se afirme que la calificación de la incapacidad per-
manente requiere de una actuación absolutamente individualizada
para cada sujeto438. Y, se recuerda, este efecto casuístico 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 materia439. Y de
ahí, 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 línea de
separación entre capacidad e incapacidad para realizar trabajos con
utilidad económica, sino un espectro de posibilidades que la ley
contempla y ciñe440.

7.2.2.1. El carácter laboral de la incapacidad permanente:
de la profesión habitual al grupo profesional

Si la incapacidad permanente, genéricamente considerada, cons-
tituye una contingencia (protegida por la Seguridad Social) de con-

básicas; la primera que no existe un paralelismo entre la intensidad de una lesión
responsable de una merma física y su posible repercusión laboral; la segunda, que no
toda incapacidad física se remite necesariamente a una incapacidad profesional.

438 STC 232/1991, de 10 de diciembre, f.j. 3o.
439 La razón ha sido reiteradamente proclamada por la jurisprudencia, afirmándo-

se que en materia de invalidez permanente más que de incapacidades debe hablarse
de incapacitados (STS de 24 de mayo de 1995, A.L. 39/1995, pp. 3072 y ss.). Los
obstáculos en el acceso a la unificación de doctrina encuentran su justificación en la
falta de la identidad sustancial precisa, tanto por la dificultad de establecer la iden-
tidad del alcance del efecto invalidante (práctica imposibilidad de encontrar dos
lesiones idénticas, que repercutan sobre dos profesiones idénticas), como por tratar-
se, en general, de supuestos en los que el enjuiciamiento afecta más a la fijación y
valoración de hechos singulares que a la determinación del sentido de la norma en
una línea interpretativa de carácter general —entre otros—, AATS de 9 de marzo 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 (GOERLICH PESET, ob. cit. (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 —Ar. 7784—) mantiene en este caso el planteamiento que
sigue para las incapacidades de carácter relativo.

440 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 219. La STC 232/1991, de 10 de diciem-
bre, f.j. 3o, afirma que en el ordenamiento jurídico español, la calificación de la
invalidez no depende sólo de la entidad objetiva de las lesiones permanentes y
presumiblemente irreversibles que aquejan a un determinado sujeto, sino también,
y sobre todo, de la capacidad para trabajar que conserva una vez fijadas las lesiones.
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tenido específicamente profesional441, para proceder a su valoración
será imprescindible definir su referente «medio-ambiental»: el en-
torno laboral de la persona.

En efecto, el cálculo de la incapacidad permanente se efectúa, 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 carácter genérico: la incapacidad debe
ser entendida para el trabajo específico al cual se dedicaba el indi-
viduo en el momento de producirse la actualización del riesgo cau-
sante 442. Sin embargo, y aunque a simple vista pueda parecer poco
complejo concretar el marco sobre el que la capacidad/incapacidad
laboral debe evaluarse, las cosas no son tan fáciles.

El nudo de esta problemática se ubica en el artículo 137 de la
LGSS. En primer lugar, porque se está ante una etapa de tránsito,
a mitad de camino entre la vigente regulación y la que surja en
cuanto se publique y entre en vigor el desarrollo reglamentario
de la nueva redacción de ese precepto. En segundo lugar, porque
existe un elemento temporal, la habitualidad de la profesión que
venía ejerciendo el trabajador que, aun cuando terminológicamente
desaparece en el nuevo artículo 137 LGSS, materialmente no desa-
parece del todo, como el reglamento todavía en la sombra se en-
carga de destacar. Y, en tercer lugar, por las dudas que suscita la
ampliación del referente profesional incorporando la mención, has-
ta ahora inexistente, del grupo profesional al que pertenece el tra-
bajador443.

a) El alcance de la nueva regulación legal

Indudablemente, en tanto en cuanto no vea la luz el desarrollo
reglamentario, existen también aquí serias dificultades de valora-
ción444©, expresado de otro modo, de calibrar el alcance real de las
modificaciones que se introducirán en el terreno de la calificación
de la incapacidad permanente445. No obstante, las proyecciones
anunciadas de su contenido pueden, en líneas generales, mostrar las
líneas básicas de su nuevo régimen jurídico.

441 A L M A N S A PASTOR, o b . c i t . , p . 4 0 0 .
442 TORTUERO PLAZA, o b . c i t . ( 1 9 9 4 ) , p . 3 7 .
443 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), pp. 60-61.
4 4 4 B L A S C O L A H O Z / L Ó P E Z G A N D Í A / M O M P A R L E R C A R R A S C O , o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 3 6 7 .
4 4 5 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 57.
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Una valoración global y superficial indica que, aun cuando de
la nueva redacción legal podía inicialmente atisbarse un giro impor-
tante en el 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 (objetivación de la primera fase mediante el listado de
«enfermedades»), la modificación legal y su futuro (e imprescindi-
ble) complemento reglamentario optan por perpetuar, en lo sustan-
cial, el régimen jurídico de la calificación de la incapacidad perma-
nente existente hasta la fecha. No obstante, el binomio artículo 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 clásica agilidad de renovación de las
normas de Seguridad Social hace intuir que no durará demasiado.
De otro, integrando algunas de las aportaciones judiciales a los
innumerables conflictos planteados. Y, por último, regulando algu-
nas cuestiones indefinidas en la regulación actual. Aunque, tal y
como intentará demostrarse, estos aportes no empecen la conside-
ración arriba expuesta: sustancialmente, no puede decirse que la
reforma vaya a suponer una real y profunda modificación del sis-
tema actual.

b) Los aspectos temporales: la «relativa» pérdida
de la habitualidad

En realidad, la referencia a la profesión habitual que venía de-
sempeñando el trabajador sólo tiene virtualidad con respecto a los
dos grados iniciales de incapacidad permanente: la parcial y la total.
De esta forma, la profesión habitual es el primer elemento que
deberá concretarse cuando se determine si cierta lesión supone una
incapacidad parcial o total446.

La habitualidad viene ahora definida en la, todavía, vigente re-
dacción del artículo 137.2 LGSS, donde se duplica el concepto
según el origen de la alteración de la salud haya sido un accidente
o una enfermedad. En el primer caso, la identifica con «la desem-
peñada 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 período de tiempo, anterior a la inicia-
ción de la incapacidad que reglamentariamente se determine», es

446 STC 232/1991, de 10 de diciembre., f.j. 3o.

148



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

decir, doce meses447. Estas referencias legales adolecen, sin embar-
go, de la precisión necesaria para evitar una interpretación conflic-
tiva de las mismas, no quedando muy claro a qué se refiere la Ley
cuando habla de la actividad «desempeñada normalmente» o rea-
lizada «durante el período de tiempo anterior» al inicio de la inca-
pacidad.

Y tampoco parece que esta problemática vaya a obtener nuevas
aportaciones de la nueva redacción, ahora reglamentaria. En efecto,
si se consolida la reforma prevista, la referencia a la habitualidad es
sustituida por una fórmula más genérica que señala la profesión de
referencia como aquella que realizaba el trabajador con anterioridad
a producirse el hecho causante de la incapacidad permanente. Con-
cretando esta fórmula genérica según la discapacidad padecida de-
rive, como en la actual redacción legal, de una enfermedad o de un
accidente. En el primer caso, la profesión que deberá tenerse en
cuenta será aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad
fundamental durante los doce meses anteriores al inicio de la situa-
ción 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 tomará en consideración la profesión desempeñada de
manera regular al tiempo de producirse el accidente. Cambios lin-
güísticos que no parece vayan a resolver las dudas que se relatan a
continuación.

No parecen surgir problemas a la hora de entender que la pro-
fesión de referencia es aquella que venía desarrollándose cuando se
actualizó la contingencia protegida. O lo que es lo mismo, la inme-
diatamente anterior a que la situación 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 podrá confundirse con aquello que ha sido más
regular a lo largo de la vida laboral del trabajador448.

Sin embargo, así como está claro que dicho mensaje sirve para
resolver qué ocurre cuando el trabajador ha mantenido cierta es-
tabilidad en su actividad productiva (en una o varias empresas), no
clarifica lo que ocurre en los casos en los que la persona afectada

447 En tanto en cuanto no sean sustituidos, las previsiones reglamentarias están
contenidas en el artículo 12.3 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, y en el
artículo 11.2 de la OM de 15 de abril de 1969.

448 MARTÍN DE HIJAS, «Notas a la STSJ Castilla-La Mancha de 28 de abril de 1995»,
A.L. 41/1995, p. 3309.

149



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

ha variado de profesión449. Si la solución a esta pregunta pasa por
admitir la solución aportada por algún pronunciamiento judicial, la
profesión que debe utilizarse para calcular el grado de incapacidad
permanente será la que ejercía el trabajador cuando la incapaci-
dad se manifestó. En buena lógica, lo normal será que esta coincida
temporalmente con el último trabajo realizado, por lo que la nueva
previsión reglamentaria será 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 resolución
judicial entiende, sin ningún problema, que una vez conseguida
la contribución necesaria se procede a declarar dicha situación
utilizando como referencia la profesión sobre la que se manifestó
la incapacidad «física», no la nueva y posterior a través de la
cual se ha conseguido la carencia suficiente y que habilita para
obtener la incapacidad «jurídica»450. O lo que es lo mismo, se
permite la compra de las prestaciones económicas, con independen-
cia de que estas sirvan o no para compensar situaciones reales de
necesidad.

Esta posición ha sido criticada mediante la exposición de una
hipótesis: ¿sería acaso defendible, según la teoría de la sentencia,
que si el trabajador, consciente de no reunir la carencia, hubiera
desistido en su momento de instar la declaración de incapacidad
permanente, y hubiera cambiado espontáneamente de profesión,
que, instalado en ella, hubiera podido solicitar la declaración de
incapacidad para una profesión que ya no ejercía, siendo válido para
la que estaba ejerciendo a la sazón?451. 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-
ción de doctrina, ha resuelto afirmativamente dicha cuestión. Así,
«la profesión habitual no es la desempeñada al tiempo de solicitarse
la prestación, sino la desempeñada cuando se sufren las lesiones que
producen las reducciones anatómicas o funcionales graves de carác-
ter definitivo y determinación 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»452. Solución claramente aplicable al supuesto arriba descrito,

449 ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit . ( 1 9 9 1 ) , p . 2 4 7 .
450 STSJ Castilla-La mancha de 28 de abril de 1995 (A.L. 41/1995, pp. 3307 y ss.
451 MARTÍN DE HIJAS, ob. cit. (1995), p. 3309.
452 STS, u.d., de 31 de mayo de 1996, f.j. 2o, (Ar. 4713).
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aunque en este caso el problema de cotización esté resuelto por no
necesitar el accidente carencia previa.

Y claramente criticable desde dos puntos de vista. De un lado,
esta situación no se daría si no se hubiese creado, artificialmente,
la necesidad de reunir los periodos de carencia necesarios para poder
acceder a la calificación de la incapacidad permanente; la Ley y el
reglamento han perdido una buena oportunidad para resolver un
asunto particularmente reprochable en la dinámica calificadora de
la incapacidad permanente. De otro, la solución aplicada inicia un
problema de índole distinta: si mediante este proceso es declarada
una incapacidad permanente de las que permite la extinción de la
relación laboral, ¿estaría la última empresa inhabilitada a extinguir
sobre la base de que la incapacidad declarada es ajena a lo estipu-
lado contractualmente? —sobre el particular vid. infra C4—.

c) Los aspectos materiales del concepto de referencia:
profesión o grupo profesional

Ahora bien: en la medida en que la definición legal contiene una
referencia exclusivamente temporal del ámbito profesional, pero
ninguna referencia material a las tareas propias, una nueva cuestión
debe ser atendida. Consiste en definir qué se entiende por profesión
habitual desde parámetros de naturaleza cualitativa, que reflejen
qué actividades deben tipificarse como propias de la profesión de la
persona afectada. Así como conocer cuál es la cadencia con la que
cada una de ellas debe efectuarse para entender que ésa es, preci-
samente, la profesión habitual, y no una actividad en cuyo ejercicio
se encontraba circunstancialmente el trabajador.

Lógicamente, las tareas que se incluyan en la «profesión» van a
depender de la generosidad con que dicha palabra quiera interpre-
tarse. Considerándola en términos estrictos, la profesión del traba-
jador puede identificarse con su ocupación habitual453. Sin embargo,
no es este el criterio más frecuente. En efecto, la ampliación del
concepto vía interpretaciones judiciales, primero, y la nueva redac-
ción del artículo 137 LGSS, después, muestran claramente cómo se
ha ido adoptando una acepción más expansiva del concepto.

* Esta secuencia expansiva ha ido situando el concepto de profe-
sión habitual (en el nuevo precepto, que ejercía el interesado) no

453 STSJ Madrid de 31 de marzo de 1992 (A.L. 35/1992, pp. 2234-2235).

151



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

sobre un determinado puesto de trabajo, sino dentro de los paráme-
tros de legalidad permitidos a la empresa en el uso de su tus variandi,
es decir, allá donde la empresa le haya destinado o pueda destinarle
en movilidad funcional454. La primera duda surgió, no obstante, des-
de el momento en el que las posibles disfunciones que puedan decla-
rarse entre las posibilidades empresariales y los márgenes permitidos
en el convenio colectivo podían no resolver esa cuestión. De este
modo, la primera pregunta era si al calcular las capacidades residua-
les debía 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 categoría pro-
fesional se contemplen en el convenio colectivo. La opción no es otra
que dilucidar si se prioriza la categoría real u objetiva (primer supues-
to), o la categoría convencional (segundo supuesto), lo que no ha sido
objeto de una interpretación pacífica455. Cualquiera de las opciones
supone, no obstante, un progresivo alejamiento de la esfera laboral
más cercana al sujeto afectado, estando claramente superada456 la
identificación de la profesión de referencia con la categoría profesio-
nal del sujeto, en perjuicio del puesto de trabajo.

Ahora bien: esta labor de identificación del ámbito laboral no es
suficiente, en la medida en que hay que completarla con la selec-
ción de aquellos trabajos que son esenciales o más importantes de
aquellos otros que son meramente accesorios o accidentales457. Para
ello, el criterio por el que parece haberse optado no es el de
la cuantificación temporal, es decir, el tiempo durante el que se
ha efectuado cada tarea. El criterio elegido ha sido el cualitativo.

454 STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de enero de 1995 —Ar. 56—
455 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 el seno de la empresa. La STSJ La
Rioja de 24 de febrero de 1992, f.j. 6o (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 relación con las secuelas son las definidas para la categoría
profesional en la correspondiente Ordenanza Laboral —o Convenio Colectivo—; más
recientemente, STSJ La Rioja de 30 de marzo de 1995 (AL. 34/1995, pp. 2646 y ss.).

456 En este sentido deben citarse los fallos del Tribunal Supremo en unificación de
doctrina SSTS de 27 de junio y 22 de diciembre (Ar. 5490 y 10222), que declaran
en situación de incapacidad permanente total a los afectados por enfermedades pro-
fesionales cuando la empresa no puede recolocarlos en su categoría profesional. No
obstante, no puede decirse que dicha doctrina esté decantándose (en la disputa
expresada en el texto) por la opción que limita la movilidad al seno de la empresa,
por cuanto que no se entra aquí en dicha disquisición.

457 ALONSO OLEA, ob. cit. (1960), p. 39.
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Según el mismo, las tareas sobre las que se calcula la intensidad
de la incapacidad laboral serán las más relevantes (de las corres-
pondientes a la categoría profesional del trabajador) no desde el
punto de vista de su duración a lo largo de la jornada laboral, sino
porque son aquellas que constituyen la esencia de dicha cate-
goría458.

* Pero como se ha reseñado, el proceso de ampliación del con-
cepto de profesión habitual no se detiene en la categoría profesio-
nal. Una vez consolidada la reforma del artículo 137 LGSS, la pre-
tensión se encamina claramente hacia su identificación con el grupo
profesional.

Se ha planteado si la fórmula utilizada, profesión «o» grupo
profesional da a entender una solución alternativa de uno u otro
ámbito que, a la vista exclusiva de la LGSS, deja en el aire cuál haya
de emplearse cuando los dos sean posibles459. En efecto, así es. La
nueva redacción del artículo 137.2 II LGSS deja en el aire una serie
de incertidumbres que sólo a la vista de las previsiones reglamen-
tarias cabría resolver. Sin embargo, si estas previsiones se hacen
realidad, sólo resuelven el problema parcialmente. De este modo, la
referencia a la profesión, sin más, queda restringida cuando se com-
prueba que el trabajador presenta una reducción 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 situación
de incapacidad permanente parcial.

El problema de la alternatividad se mantiene cuando este grado
se supera y debe calificarse una incapacidad permanente total. La
redacción reglamentaria reitera la conjunción disyuntiva, al hablar
de inhabilidad para realizar todas o las fundamentales tareas de la
profesión (según los parámetros descritos arriba) o de las profesio-
nes que se encuentren comprendidas dentro del mismo grupo pro-
fesional. Sin embargo, las dudas comentadas sobre la aplicación de
uno u otro criterio parecen resueltas por la propia dinámica expan-
siva a la que se ha hecho referencia, lo que sugiere que el uso de
la conjunción «o» debe entenderse en su acepción de equivalente,
no en la más extendida de alternativa.

Por ello, aunque pueda compartirse que la inclusión del grupo
profesional es absurdo, demasiado genérico, despersonalizante y
contradictorio460, lo cierto es que parece lógico pensar que la inten-

458 STSJ La Rioja de 12 de febrero de 1992, f.j. 5o, (Ar. 550).
459 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 61.
460 ALARCÓN CARACUEL/GONZALEZ ORTEGA, ob. cit. (1998), p. 24.
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ción legislativa busca su plena operatividad. La referencia a la pro-
fesión se interpreta, de esta forma, dentro de las coordenadas legales
del sistema de clasificación profesional, integrada por las funciones
exigibles al trabajador dentro de la movilidad funcional ordinaria
(39.1 ET) y por el juego de las categorías equivalentes (22.3 ET), por
lo que así delimitado el referente profesional no diferiría en gran
medida del derivado de la existencia de grupos profesionales461. Y,
a mayor incidencia, todo indica que si este es el estado de las cosas,
su operatividad se mueve en términos teóricos 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 funcional462.

* La llegada a este punto exige una reflexión más general sobre
esta sucesión expansiva (primero judicial ahora legal y reglamenta-
ria) del concepto de «profesión habitual». Ciertamente, una primera
consideración podría llevar a plantear que cuanto más amplio sea el
marco de referencia más complejo será declarar la incapacidad. En
efecto, cuantas más funciones se contemplen más improbable será
que la lesión afecte al desarrollo de la actividad laboral, lo que
dificulta que la disminución de la capacidad laboral alcance los
mínimos necesarios para su calificación «jurídica».

No cabe duda de que la aplicación de este criterio va a provocar
una importante reducción en el número de incapacidades jurídicas
declaradas. Seguramente ha sido ésta, precisamente, la intención del
Legislador463, para lo que ha contado con la inestimable colabora-
ción de los órganos judiciales. Ciertamente, trasladar al ámbito de la
protección social los actuales referentes laborales de la movilidad
funcional supone un intento de reducir los costes del sistema de
protección social464. Lo que ocurre es que esta especie de laborali-
zación del concepto de incapacidad permanente, acercando su ele-
mento de valoración a las facultades empresariales, no está exenta
de peligros.

De un lado, puede ocurrir que el trabajador no pueda desempe-
ñar las tareas de la profesión que venía desarrollando pero sí las de
otra de su grupo profesional. Sin embargo, puede que la empresa no

461 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), p. 62.
462 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1998), p. 8.
4 6 3 A L A R C Ó N C A R A C U E L / G O N Z Á L E Z O R T E G A , o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 2 4 .
464 Suele ser el objetivo final de las reformas o racionalización del sistema de

Seguridad Social, GARCÍA MURCIA, «Las modificaciones en el régimen jurídico de la
invalidez permanente», R.L. I/1995, p. 322.
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quiera, o no pueda, utilizar sus servicios en actividad diferente a la
que venía utilizando. Esta previsible circunstancia hizo que, en su
momento, se propusiera que el análisis fuese acompañado de otro
complementario situado en las expectativas profesionales del traba-
jador en la empresa en que trabajaba, y en la localidad donde tu-
viera su domicilio465. Se intenta, quizás, que la objetiva contempla-
ción 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 vacía466.

Sin embargo, la inclusión de dichos elementos no parecen sufi-
cientes para resolver el problema de fondo. Si la declaración de
incapacidad permanente no se produce, el retorno del trabajador a
la empresa es irremediable, debido a que la empresa está 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 será que la reincorporación
se realice al puesto de trabajo para cuyo ejercicio sí se encontraba
imposibilitado. Esta incongruencia, resultado de la ampliación del
ámbito de valoración, tiene nefastas consecuencias: lo lógico será
que la prestación se lleve a cabo de manera deteriorada, lo que se
manifestará en una disminución del rendimiento que, aquí sí, podrá
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-
frutará de prestación económica de incapacidad permanente (sólo
de la temporal de desempleo) y a la empresa le supone un coste
añadido.

A lo mejor, una vez en vigor el nuevo artículo 137 LGSS y
consolidada la aproximación al plano laboral, la solución al proble-
ma debe buscarse en las propias normas laborales. Podría cuestio-
narse la necesidad de incorporar nuevas previsiones normativas que
equilibren ambas posiciones467. Aunque también pueda apelarse al
uso correcto de las figuras jurídicas existentes para impedir la soco-
rrida utilización de figuras extintivas. En este sentido, cabe propo-
ner, de un lado, la efectiva aplicación de las previsiones del artículo
20.3 del ET. De otro, la necesidad de un verdadero y auténtico

465 CES, ob. cit. (1996), p. 9.
466ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 244.
467 GOERLICH PESET, ob. cit. (1999), pp. 66 y 70-71.
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desarrollo del artículo 25 de la LPRL, positivizando con claridad lo
que hasta el momento se acerca más a una intención espiritual No
obstante, el análisis de unas y otras, en la medida en que repercuten
directamente sobre la prestación contractual, será efectuado con
posterioridad —vid. infra C4—.

7.2.2.2. Un breve recorrido por los niveles o «grados»
de incapacidad permanente

Las diferentes clases de incapacidad permanente pueden selec-
cionarse de forma diversa. En un nivel específico se situarían aque-
llas que tienen su sede en la profesión habitual del individuo, cono-
cidas normalmente como relativas, y que pueden manifestarse de
forma parcial o total. En un nivel genérico se ubican aquellas inca-
pacidades que superan las referencias espaciales y temporales de
origen (la actividad desarrollada hasta su aparición), y que inhabi-
litan absolutamente a la persona para el ejercicio de cualquier tra-
bajo.

En ellas, y sobre ellas, deben estimarse dos tipos más de incapa-
cidad. La primera se sitúa 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
acompañar, hasta el momento, a cualquiera de las anteriores, aun-
que no puede existir sin alguna de ellas, y se denomina gran inva-
lidez. No obstante, debe advertirse que este régimen jurídico de la
gran invalidez pretende ser modificado por el desarrollo reglamen-
tario del artículo 137 LGSS, vinculándola, en exclusiva, a la incapa-
cidad permanente absoluta.

La incapacidad permanente está, por tanto, subdividida en los
«grados» de parcial, total, total cualificada, absoluta y gran invali-
dez468. De la primera a la última va a hacerse aquí un somero
recorrido, describiendo con brevedad sus perfiles más característicos,
y deteniéndose más analíticamente en algunas de sus particulari-
dades.

4 6 8 ALONSO OLEA/DESDENTADO BONETE, ob . cit., p . 95 .
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a) La incapacidad permanente parcial para la profesión
habitual

Será aquella que, «sin alcanzar el grado de total, ocasione al
trabajador una disminución no inferior al 33% en su rendimiento
normal para dicha profesión, sin impedirle la realización de las ta-
reas fundamentales» (137.3 LGSS).

La primera conclusión que cabe extraer es que en la medida en
que la incapacidad permanente parcial se sitúa en el nivel inferior
de todos los grados de incapacidad jurídica, todas aquellas disminu-
ciones de la capacidad habitual de trabajo inferiores al 33% no
serán consideradas como incapacidad permanente a efectos de la
Seguridad Social469.

La referencia porcentual descrita no debe ser, sin embargo, in-
terpretada en términos estrictos. La disminución del 33% no resulta
ser una fiel referencia. De este modo, se ha afirmado que la preci-
sión matemática del «frío» porcentaje de disminución es difícil, y
debe verse como índice aproximado o indicativo470. Ello significa
que no podrá exigirse prueba terminante de la severidad de la le-
sión, lo que indica que no es ésta, sino la merma, quebranto o
disminución de la capacidad de trabajo lo que se indemniza471.
Quizás por ello, hubiera sido preferible prescindir de los porcentajes,
y situar las referencias en términos más acordes a los criterios flexi-
bles de cálculo, habiendo sido suficiente situar este grado a partir de
la pérdida de un tercio de la capacidad472, fórmula que acoge el
futuro reglamento.

En cualquier caso, la incidencia de la lesión sobre la incapacidad
puede ser directa o indirecta473. Y en su valoración se conjugan
tanto la disminución en el rendimiento normal474, como el esfuerzo

4 6 9 ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit. ( 1 9 9 1 ) , p . 2 4 7 .
4 7 0 D E LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, o b . cit., p . 5 1 4 . E n el m i s m o s e n t i d o , ALONSO

OLEA/TORTUERO PLAZA, o b . cit . , p . 9 6 .
471 A L O N S O O L E A / T O R T U E R O P L A Z A , o b . c i t . , p . 9 6 .
472 Utilizando una fórmula parecida, ALMANSA PASTOR, ob. cit., p. 410, donde puede

además verse un análisis de la evolución del concepto de incapacidad permanente
parcial, desde la antigua LSS de 1966 —donde el umbral de protección se situaba en
el 66%— hasta la actual.

4 7 3 D E LA VILLA G I L / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . c i t . , p . 5 1 4 .
474 En cuya valoración se incorporan elementos variopintos, como el ritmo de

trabajo —STSJ Murcia de 26 de abril de 1994 (Ar. 1506)— o, curiosamente, si la
prestación de servicios se realiza en una empresa privada o para la Administración
Pública —STSJ Cananas (Las-Palmasj de 27 de julio de 1995 (Ar. 3014).
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normal para obtenerlo475. El análisis se resuelve, de esta forma, no
sólo atendiendo a lo que puede rendir objetivamente el trabajador
afectado, sino también a la mayor peligrosidad o penosidad que
comporta el ejercicio de su actividad en esa situación476. En este
sentido, al valorar la incapacidad, con independencia de la imposi-
bilidad psíquica o física de realizar la labor, deben tenerse en cuenta
otros elementos que puedan determinar la incapacidad como riesgo
propio o para terceros y/o agravación del proceso o previsión de
secuelas a consecuencia del trabajo477. Esto hace que puede afirmar-
se que «la aptitud para el desempeño de la actividad laboral habitual
de un trabajador, implica la posibilidad de llevar a cabo todas o las
fundamentales tareas de la misma, con profesionalidad y con unas
exigencias de continuidad, dedicación, rendimiento y eficacia, y sin
que el desempeño de las mismas genere riesgos adicionales o super-
puestos a los normales de un oficio o comporte el sometimiento a
una continua situación de sufrimiento»478.

b) La incapacidad permanente total y su peculiar
«cualificación»

Cuando la incapacidad supera estos parámetros, es decir, inha-
bilita al trabajador para la realización de todas o de las fundamen-
tales tareas de dicha profesión, deberá comprobarse si está capacita-
do para dedicarse a otra distinta» —artículo 137.4 LGSS—. Para ello
será preciso realizar un doble análisis. Tal y como se relató, lo pri-
mero que habrá que resolver es si puede desarrollar alguna de las
profesiones que se incluyen en su grupo profesional. Si es así, no
podrá declarársele este grado de incapacidad, dando lugar a la rein-
corporación «defectuosa» descrita. Si, por el contrario, está imposi-
bilitado para el ejercicio de cualquiera de ellas, pero no para dedi-
carse a otras diferentes, entrará de lleno en el ámbito de la
incapacidad permanente total.

Esta apreciación no podrá tener en cuenta, sin más, la disminu-
ción del rendimiento que provoca la incapacidad laboral. Será im-

4 7 5 A L O N S O O L E A / T O R T U E R O PLAZA, o b . c i t , p . 9 6 .
476 ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit., p. 247, haciendo uso de plantea-

mientos judiciales. En el mismo sentido ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), pp. 226-
227, y ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 96.

4 7 7 PÉREZ P I N E D A / G A R C Í A BLÁZQUEZ, o b . cit . , p p . 6 9 - 7 1 .
478 Por todas, STSJ Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 31 de enero de 1995

(Ar. 56).
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prescindible, para conocer si puede o no ejercitar profesiones dife-
rentes, efectuar una exacta valoración de las capacidades residuales,
a partir de las cuales se decide si se está ante una incapacidad total
o, si se supera este listón, saltar a la absoluta479. No sólo hay, en este
grado de incapacidad permanente, una disminución en el rendi-
miento, sino que además concurre una imposibilidad para trabajar
en el entorno habitual de la persona480.

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 situación, 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
profesión u oficio481.

Ahora bien: la aplicación de criterios meramente fisiológicos pue-
de desvirtuar el cálculo de posibilidades que lleva a entender como
factible que el trabajador pueda dedicarse a profesión diferente482, lo
que de hecho puede desencadenar situaciones materialmente injus-
tas483. En efecto, la ausencia de elementos como la situación del
mercado de trabajo, o la preparación de la persona inválida, impide
una aproximación 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 panorámica distinta a la puramente
teórica, sin valoración de carácter subjetivo respecto de sus posibili-
dades ulteriores en su entorno concreto484. Adquieren de este modo
fundamento las enmiendas planteadas (aunque no recogidas) a la
reforma prevista del régimen de la incapacidad permanente485, en

479 Para lo cual no hay, hoy día, referencias porcentuales, aunque hay quien
aprecia que aunque no aparezcan explícitamente la referencia todas supone implí-
citamente que este último grado se sitúa en el 100% de incapacidad, ALARCÓN CA-
RACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 248.

480ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 231.
4 8 1 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 230.
482 En sentido similar, ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 230.
4 8 3 GOERLICH PESET, o b . cit. ( 1 9 9 6 - 2 ) , p . 5 9 1 .
4 8 4 GOERLICH PESET, o b . cit. ( 1 9 9 6 - 2 ) , p . 5 9 0 .
485 CES, ob. cit. (1996), p. 9. Aunque con anterioridad no han faltado voces que

afirman que estas previsiones se deducen implícitamente del propio análisis legal de
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el sentido de incluir con carácter 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 grado486, la incapa-
cidad permanente total cualificada, acerca a la realidad la valoración
derivada de factores únicamente profesionales. Esta situación ha
sido definida como una incapacidad permanente total específica a la
que circunstancias concurrentes de orden objetivo y subjetivo dan
una proyección invalidante genérica487. Situado en una posición
intermedia entre la incapacidad permanente total y la absoluta488,
no ha llegado sin embargo a cumplir con la misión que en principio
tenía encomendada, ya sea como consecuencia de la interpretación
judicial de sus efectos normativos, ya por los efectos del desarrollo
reglamentario a que ha sido sometida.

En un primer instante, podría asegurarse que la incapacidad
permanente total cualificada tiene como fin dar entrada en el terre-
no de la protección por invalidez a consideraciones relacionadas con
la capacidad de ganancia489. Su propia configuración responde a
compensar, a través de medios exclusivamente económicos, aque-
llos impedimentos adicionales que un incapaz permanente total
puede encontrar ante la presunción conceptual de que puede dedi-
carse a otra actividad productiva. De este modo, cuando por la edad,
falta de preparación general o especializada y circunstancias sociales
y laborales del lugar de. residencia, se presuma la dificultad de ob-
tener empleo en actividad distinta de la habitual anterior —artículo
139.2 LGSS—, la prestación económica de la que se beneficia por
encontrarse en 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, cómo se valora si el trabajador puede trabajar, o no, en otra
cosa, ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), pp. 229-230.

486 Incorporado a través de la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiación y
Perfeccionamiento de la Seguridad Social. Sólo aquellos inválidos totales cuyo hecho
causante fuera posterior a la entrada en vigor de dicha Ley, 1 de julio de 1972,
podrán acceder a los beneficios aparejados a la incapacidad permanente total cuali-
ficada: STS, u.d., de 1 de octubre de 1993 (A.L. 6/1994, pp. 334-335). Sobre el tema,
vid. SEMPERE NAVARRO/MENÉNDEZ JEANNOT, «Invalidez permanente total «cualificada»:
fecha de su declaración e incremento complementario de la pensión», A.L. 1/1988,
pp. 1 ss y, en particular, pp. 7 ss, donde analizan la posible colusión del principio de
igualdad por esta causa.

4 8 7 D E LA V I L L A / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . c i t . , p . 5 1 5 .
4 8 8 A L A R C Ó N C A R A C U E L / G O N Z Á L E Z O R T E G A , o b . cit . , p . 2 4 8 .
489 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 591.
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Lo que no puede entenderse es por qué, si el resultado versa en
la constatación, ya teórica, de la imposibilidad de trabajar, no se asu-
me directamente como estado de necesidad a proteger, prescindien-
do de la creación de situaciones imaginarias que no tienen otra meta
que reducir costes al sistema de Seguridad Social. Si no se puede tra-
bajar, porque está claro que los factores ambientales —sin los que no
puede hablarse de una correcta individualización precisa del efecto
invalidante— lo harán muy complejo, se está ante una inhabilidad,
no ante una ficticia dificultad para ello. Si lo que quiere es estable-
cerse una escala de dificultades por motivos de fiscalidad, quizás sería
más conveniente suprimir los grados490 y establecer una escala en las
prestaciones que regulara exactamente el estado de necesidad en cada
instante, coordinada con el status laboral del trabajador.

Ocurre, sin embargo, y casi debe excusarse tanta reiteración, que
ante lo que se está es ante un criterio indemnizatorio que versa en
la reducción psicofísica, que es la que otorga una mayor compensa-
ción económica a situaciones en las que este elemento se encuentra
mucho más limitado. Así se cataloga, como se verá, la incapacidad
absoluta, pero su distinción por esta causa de la incapacidad perma-
nente total cualificada no puede sino ser considerada artificiosa y
doctrinalmente rechazable491.

Sea como sea, la adición de este grado al régimen derivado del
artículo 137.4 LGSS parece subsanar, a simple vista, cuanto se afir-
mó 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 valoración legalmente previstos se ha
visto drásticamente reducida por la intervención de las normas re-
glamentarias. En este sentido, y en una enérgica restricción del juego
que de aquellos podría derivarse, los requisitos de acceso a este tipo
de incapacidad se objetivan únicamente en torno a la edad del su-
jeto492, que viene a situarse en los 55 años493.

Aquello que no eran más que criterios enunciativos y de orienta-
ción para definir la situación protegida se ha transformado, por arte
de reglamento (el futuro la regula en idénticos términos), en un re-
quisito imprescindible de acceso a aquella prestación494. Las conse-

4 9 0 Vid. MARTÍNEZ B A R R O S O , o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 3 7 .
491 D E LA VILLA G I L / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . c i t . , p . 5 1 8 .
4 9 2 GOERLICH PESET, o b . ci t . ( 1 9 9 6 - 2 ) , p . 5 9 1 .
493 Artículo 6.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.
494 D E LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, o b . cit., p . 5 1 5 . E s t o s a u t o r e s e s t i m a n q u e

dicha actuación normativa debe considerarse, además de mezquina, torpe, ya que
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cuencias son, de un lado, su manifiesta y notoria ilegalidad495, aun-
que ello no haya impedido su sistemática aplicación judicial, no sólo
impidiendo el acceso a la pensión si no se cumple dicha edad, sino
también como presupuesto automático de su acceso cuando se llega
a ella496. De otro, la considerable reducción operada en la «labor de
bisagra» 497que la incapacidad total cualificada tenía consagrada, en-
tre aquellas situaciones en las que pudiendo físicamente trabajar era
socialmente factible conseguirlo, y aquellas otras en las que las limi-
taciones físicas vedan prácticamente toda posibilidad498. Y, finalmen-
te, debe tenerse en cuenta que la modificación de un criterio califica-
dor en un requisito de acceso a las prestaciones contributivas tiene
otro problema añadido. Su cumplimiento suele ser considerado como
valor de idoneidad al tiempo de reconocerse el beneficio, lo que vie-
ne de nuevo a vincularlo únicamente a la pérdida de la capacidad
laboral. Así ha venido ocurriendo, por ejemplo, al permitir la juris-

frustra en parte la intención más sutil de esta figura: evitar, a través de la incapacidad
permanente total cualificada, la ampliación jurisprudencial del concepto de invalidez
absoluta. Igualmente, ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 234.

Esta afirmación, que era válida en el instante en que se produjo, no puede
trasladarse a la actualidad. En efecto, la jurisprudencia empezó operando en el sen-
tido de admitir la existencia de la invalidez absoluta si el trabajador podía desarrollar
trabajos diferentes al que venía desarrollando, cuando en la práctica devenía harto
imposible encontrarlos. Esta opinión, denominada conversión de incapacidades tota-
les en absolutas, desapareció ante la creación de la incapacidad permanente total
cualificada, lo que supuso un endurecimiento en la calificación de la incapacidad
absoluta (ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 248, ALONSO OLEA/

TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 98, DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 516, y

ALMANSA PASTOR, ob. cit., p. 410). Hoy día, debido a la incorporación de este nuevo
grado invalidante, está plenamente consolidado el criterio de que para el reconoci-
miento de la invalidez absoluta no pueden tenerse en cuenta otros elementos que los
de índole profesional —tal y como podrá verse en el texto algo más abajo—.

495 DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 515; ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA,

ob. cit., p. 97; ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit., p. 248.
496GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 591.
497 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 234, que con rotundidad afirma que la

incapacidad permanente total cualificada sólo puede tener sentido como vía interme-
dia si se elimina el límite de edad, p. 244.

498 Valoraciones que por otra parte guardan importantes diferencias, en este cam-
po, cuando se trata de analizar los residuales de trabajo de trabajadores de autóno-
mos. De este modo, al trabajo por cuenta propia se le presume unas más favorables
expectativas que al trabajo por cuenta propia, lo que ha servido para excluir el acceso
al incremento del 20% a los trabajadores autónomos, como justificación objetiva y
razonable que impide que pueda cuestionarse la ruptura del principio de igualdad.
Así se ha pronunciado el TC, en Sentencia 291/1994, de 27 de octubre, y reiterada-
mente la jurisprudencia ordinaria, como por ejemplo realizó el TS, en unificación de
doctrina, a través de la Sentencia de 24 de julio de 1993 (A.L. 2/1994, pp. 73 ss.).
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prudencia unificada su compatibilidad con la percepción de otras ren-
tas a cargo de entidades distintas a las propias de la Seguridad So-
cial499. La consecuencia no es otra que su completa desnaturalización,
al perder toda conexión con la capacidad de ganancia 500.

Todo ello se resume, como corolario, en una frase: el grado
invalidante por excelencia, la incapacidad permanente total para la
profesión habitual, aparece claramente infraprotegido por el sistema
de Seguridad Social501.

c) La incapacidad permanente absoluta

Este grado de incapacidad es aquel que «inhabilita por completo
al trabajador para toda profesión u oficio» —artículo 137.5 LGSS—.
Este concepto, formulado en términos de estricta502 imposibilidad e
incompatibilidad laboral, ha ido suavizándose, en cierta medida, con
el tiempo.

La incapacidad permanente absoluta o total genérica viene,
inicialmente, conectada de forma directa y objetiva, casi mecánica,
con la reducción anatómica o funcional. Son irrelevantes, por tan-
to, los factores ambientales o socioeconómicos503, lo que indica
claramente su vinculación a la capacidad laboral y no a la capacidad
de ganancia504. Así, será preciso un «gran deterioro físico y psíqui-

499 Entre otras, SSTS, u.d. de 30 de junio de 1992 (Ar. 120) y 11 de julio de 1994
(A.L. 44/1994, pp. 3065 ss.).

500 Sob re el pa r t i cu l a r , vid. GOERLICH PESET, o b . cit. ( 1 9 9 6 - 2 ) , p . 5 9 1 .
501 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 594.
502 D E LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, o b . cit., p . 5 1 6 ; «Es e v i d e n t e e l r i g o r d e e s t a

d e f i n i c i ó n . . .» , ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, o b . cit . , p . 2 4 8 .
503 Por citar algunas, SSTSJ Comunidad Valenciana de 9 de julio de 1992 (Ar.

3944), País 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 podrán verse
posteriormente en el texto, aun en suplicación hay ocasiones en las que incluir
factores sociales, quizás en el buen uso de las reglas de la lógica, parece inevitable.
De esta manera, la STSJ Baleares de 21 de enero de 1993 —Ar. 156—, donde
«ponderadas en conjunto todas las dolencias y dificultades derivadas de su analfabe-
tismo e incluso para el habla y comunicación con sus semejantes, no parece razona-
ble se le estime apto para algún tipo de trabajo inespecífico, pues ya limitadas desde
siempre sus posibilidades de trabajo a sólo los más rudos de peonaje, e impedido para
aquellos, difícilmente podría encontrar otro más liviano sometido a disciplina empre-
sarial y sujeto como está a constantes y reiteradas crisis que provocan su interna-
miento en el hospital».

504 D E LA VILLA G I L / D E S D E N T A D O B O N E T E , o b . c i t . , p p . 5 1 7 - 5 1 8 ; Á L V A R E Z DE LA R O S A , o b .

cit. (1982), pp. 237 y 240.
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co» 505que no permita al estado del trabajador «establecer un margen
de utilidad valorable en el llamado mercado de trabajo»506. Sus con-
secuencias son evidentes: una aplicación a rajatabla de la definición
legal podría convertirla en un supuesto prácticamente académico507

o de laboratorio. Piénsese en la dificultad de encontrar una disminu-
ción psicofísica 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 informatización permanente que
faculta cada vez más la creación de empleos a distancia.

No obstante, es la propia LGSS la que viene a relativizar, en
alguna medida, la rigurosa dicción del artículo 137.5, toda vez que,
al fin y a la postre, admite que quien se encuentra inhabilitado por
completo para toda profesión u oficio pueda desarrollar determina-
das actividades, lucrativas o no508. En efecto, el artículo 141.2 per-
mite compatibilizar la pensión 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 revisión509.

Esta posibilidad, que por su situación normativa estaría en con-
diciones de producir sus efectos a posteriori, ha sido no obstante
utilizada por los órganos judiciales para efectuar la valoración de la
incapacidad permanente absoluta desde un primer momento. De
este modo, «equiparar inhabilidad para el trabajo con imposibilidad
material para efectuar cualquier labor» 5l0 no parece ya factible, aun-
que establecer el umbral no ha sido tarea sencilla.

Así es desde el momento en el que la propia doctrina judicial
unificada contempla que «sólo procede en aquellos casos en que el
trabajador se encuentre, aunque su estado residual inicial se haya
agravado, en situación de inhabilitación completa para toda profesión
u oficio, sin que por ninguna otra circunstancia pueda transformarse

505 STSJ Andalucía (Granada) de 5 de julio de 1993 (A.L. 5/1994, pp. 284-285).
506 STSJ Murcia de 21 de abril de 1993 (A.L 38/1993, pp. 2371-2372).
5 0 7 A L A R C Ó N C A R A C U E L / G O N Z Á L E Z O R T E G A , o b . ci t . ( 1 9 9 1 ) , p . 2 4 8 .
508 LÓPEZ TARRUELLA/VIQUEIRA PÉREZ, ob. cit., p. 38. También lo órganos judiciales

han mentado este efecto suavizante, STSJ Andalucía (Sevilla) de 9 de septiembre de
1992 (Ar. 6551).

509 Como quiera que a estas alturas parece inevitable, recuérdese lo afirmado
sobre optimización de recursos. Ocurre que, si bien es cierto que lo normal será que
las actividades a desarrollar en este supuesto sean marginales, no siempre es así, lo
que tiene un idéntico tratamiento en términos económicos si no afecta al individuo
en orden a la posible revisión de su capacidad laboral.

510 STSJ País Vasco de 5 de septiembre de 1995 —Ar. 3442—.
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una incapacidad permanente total en absoluta si los padecimientos
del lesionado no son por sí mismos invalidantes en dicho grado, de tal
modo que no permitan siquiera quehaceres livianos o sedentarios. De ahí
que los componentes subjetivos, como una de las circunstancias a
considerar en cada caso, que influyen para la habilidad laboral, ad-
quieran menor entidad cuando se solicita una incapacidad en este
grado»511. Por tanto, queda ahora por vislumbrar cómo se conjuga la
imposibilidad de realizar quehaceres livianos o sedentarios cuando las
previsiones derivadas de los artículos 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 límite cabe situarlo cuando las capacidades
residuales de trabajo compatibles con este nivel de incapacidad per-
manente sean, únicamente, aquellas con las que no pueda confec-
cionarse un conjunto de actitudes solventes que conformen lo espe-
rado normalmente en el desarrollo de una profesión u oficio512. 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, sólo puede realizarse mediante la asistencia al trabajo, perma-
neciendo en él durante la jornada, estar en condiciones de consumar
una tarea, siquiera leve, que ha de demandar un cierto grado de aten-
ción, una moderada actividad física; y cierto grado de interrelación
de los quehaceres con otros compañeros, 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 mínimas de dedica-
ción, eficacia, diligencia, atención y, parece evidente, un mínimo de
rendimiento y asiduidad, lo que no puede darse con la mera posibi-
lidad de un ejercicio esporádico, sin significado suficiente para des-
empeñar 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 mínimos debe
darse un verdadero afán de sacrifico por parte del trabajador, fuera
de todo heroísmo o espíritu de superación excepcional por su parte,
y un grado intenso de tolerancia por el empresario513. Lo que sig-
nifica que la aptitud para ejercer una actividad que impida la cali-

511 STS, u.d., de 22 de octubre de 1996 —Ar. 7784—. La cursiva es mía.
512 E n s e n t i d o s i m i l a r , LÓPEZ TARRUELLA/VIQUEIRA PÉREZ, o b . ci t . , p . 4 1 .
513 SSTSJ Cataluña de 5 de marzo de 1993 (Ar. 1504) y País Vasco de 5 de

septiembre de 1995 (Ar. 3442)
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ficación de este grado invalidante no puede entenderse como sub-
sistente «por el mero ejercicio de trabajos marginales u ocasiona-
les» 514. No cabe duda de que el grado de exigencia con el que se
evalúen todas esas circunstancias será el que determine ese carácter
mínimo de lo que se considere exigible, constatando la existencia o
no de «la más completa marginación laboral»515.

Es destacable, en todo caso, la complejidad de esta valoración
típicamente jurídica situada, en último extremo, sobre la esfera ju-
dicial516. Valoración que ha sido objeto de múltiples giros según cual
haya sido en cada instante el órgano encargado de interpretarlo517.
Ello ha dado lugar a copiosos y variados pronunciamientos, «cuyo
contenido no es posible siquiera esbozar»518, que ratifica lo adver-
tido sobre el carácter individualizante de la incapacidad.

De ahí que el desarrollo del nuevo artículo 137.3 LGSS haya
intentado una aproximación a los conceptos judicialmente oferta-
dos, objetivando las situaciones de trabajo compatibles con el pade-

514 STSJ Cataluña de 1 de diciembre de 1993 (Ar. 5267).
515 STSJ Galicia de 10 de marzo de 1993 (Ar. 1347).
516 Y, dentro de sus diferentes circunferencias, puede decirse que la de mayor

importancia es, precisamente, la de menor diámetro. En efecto, esto hace que se
haya dicho que «en materia de calificación de invalidez en el ámbito jurisdiccional
laboral va a quedar limitada a una tarea prácticamente exclusiva de los Juzgados de
lo Social. La soberanía del juzgador de instancia en la apreciación y la valoración de
la prueba pericial es tan amplia y los márgenes para la revisión son tan sutiles, que
el recurso de suplicación se ha convertido ya en esta materia, en un intento vano y
absolutamente frustrante en la mayoría de los casos», STSJ Andalucía de 4 de julio
de 1995 (Ar. 2994). Teoría apoyada con lo ya dicho sobre la casación en unificación
de doctrina en estos supuestos.

517 En una revisión de la doctrina de suplicación reciente se encuentran, a favor
de la calificación de la incapacidad permanente absoluta, entre otras, y además de las
anteriormente citadas, SSTSJ Baleares de 24 de marzo de 1993 (Ar. 1482), Cataluña
de 8 de octubre de 1993 (Ar. 4524), Cantabria de 20 de abril de 1994 (Ar. 1789),
Castilla y León (Burgos) de 18 de julio de 1994 (Ar. 2942), Cataluña de 17 de
noviembre de 1994 (Ar. 4379) y Andalucía (Málaga) de 4 de julio de 1995 (Ar.
2989); y, en contra, SSTSJ Galicia de 10 de marzo de 1993 (Ar. 1347), Baleares de
24 de mayo de 1993 (Ar. 2563), Cantabria de 8 de junio de 1993 (Ar. 2891), Galicia
de 9 y 15 de junio y 6 de julio de 1993 (Ar. 2922 y 2929 y 3403), Cataluña de 9
de julio de 1993 (Ar. 3552), Andalucía (Málaga) de 28 de octubre de 1993 (Ar.
4428), Extremadura y Cantabria de 17 de diciembre de 1993 (Ar. 5145 y 5444),
Andalucía (Málaga) de 4 de julio de 1995 (Ar. 2994) y País Vasco de 5 de septiembre
de 1995 (Ar. 3442).

Una sinopsis de sentencias anteriores puede verse en ALONSO GARCÍA, «La invali-
dez permanente absoluta y el artículo 138.2 de la Ley General de la Seguridad
Social», R.E.D.T. 46/1991, pp. 231 ss.

518 Utilizando una expresión de ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991),
p. 249.
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cimiento de una incapacidad permanente absoluta. Así, entiende
que se alcanzará este grado cuando la incapacidad «inhabilite por
completo al trabajador para toda profesión u oficio, aunque permita
la realización de cometidos o funciones esporádicos o marginales».
Y entiende que son estos los trabajos que «no superen las doce
horas de trabajo a la semana o las cuarenta y ocho al mes, siempre
que los ingresos percibidos no rebasen la cuantía del importe de la
pensión no contributiva del sistema de la Seguridad Social». Cuan-
do, lógicamente, su desarrollo no sea incompatible con el estado
psicofísico que dio ligar a la calificación de la incapacidad.

Al margen de las valoraciones ya efectuadas sobre la inclusión
de los márgenes de carácter económico, es indudable que facilita la
acreditación 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.
Quizás lo haga de una manera un tanto «simple», combinando de
forma equilibrada, pero artificiosa, los factores actividad y tiempo.
Lo esporádico se mide así en virtud del tiempo durante el que 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 realización de tareas esenciales de la
profesión, siempre que su ejercicio se limite a los parámetros descri-
tos. Lo importante, de este modo, no será que no pueda desempe-
ñar estas tareas, sino durante cuánto tiempo puede hacerlo y cómo
afectará a su estado psicofísico.

En realidad, esta fórmula parece más una solución de compro-
miso que intenta sujetar la lógica 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 política integradora, al
impedir que pueda, de manera paulatina, reinsertarse laboralmente.
De otro, porque debe dar alguna solución a estas situaciones de
hecho buscando un método acorde con la continuidad que muestra
la nueva regulación (con respecto a la existente hoy día), pero in-
corporando un mecanismo que salve su mayor inquietud: objetivar
en lo posible la calificación 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 biológicos como otros de índole
socioeconómico, lo que quizás tendría como resultado la homoge-
neidad de los grados incapacitantes total y absoluto. La diferencia
vendría 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 económicas tuviera cada sujeto.

d) La gran invalidez

Finalmente, la LGSS considera digna de una protección especial
la situación del «trabajador afecto a una incapacidad permanente y
que, por consecuencia de pérdidas anatómicas o funcionales, necesi-
te la asistencia de otra persona para los actos más esenciales de la
vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o análogos» —artículo
137.6 LGSS—.

Esta protección específica es más una cualidad añadida a la in-
capacidad permanente, consecuencia de la situación del individuo519,
que un «grado» de la misma, a pesar de la denominación que como
tal obtiene en el artículo 137 LGSS y de la negativa que en este
sentido ha expresado la jurisprudencia520. Su existencia, de hecho,
no se da en sí misma, sino unida a uno de los grados descritos de
incapacidad. Sólo en la medida en que ésta ha sido declarada, es
posible valorar si las circunstancias personales hacen necesario el
establecimiento de esta situación.

Cuestión distinta será qué «grado» de incapacidad habrá de de-
clararse para optar a la misma, circunstancia sujeta a próximos cam-
bios. Como se observa, el artículo 137.6 LGSS todavía en vigor (en
virtud de la modificación operada por la disposición adicional quinta
de la LISMI), mantiene su posible adscripción a. cualquier grado de
incapacidad permanente: parcial, total o absoluta. Sin embargo, la
puesta en marcha del nuevo régimen jurídico de la incapacidad
permanente supone un retroceso en la situación actual. Ello se debe
a que el nuevo artículo 137 LGSS deroga el actual apartado sexto,
lo que deja en manos reglamentarias la definición de la gran inva-
lidez. Pues bien, el contenido del futuro reglamento no hace otra
cosa que retornar a la regulación existente antes de la LISMI, con-
cibiendo la gran invalidez sólo a partir de la incapacidad permanen-
te absoluta521. Ignora, de este modo, su propio concepto, diseñado

519 Es una calificación adicional de cualquier grado de invalidez, ALARCÓN CA-
RACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1991), p. 262 y STSJ Cataluña de 18 de enero de
1993 (Ar. 410).

520 Entre otras, STS, u.d., de 22 de julio de 1996 (Ar. 6383).
521 Restricción que a juicio de algunos autores (ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTE-

GA, ob. cit. (1998), p. 22) reabre la duda sobre su determinación o no como grado
invalidante.
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en los mismos términos transcritos con anterioridad, al entender
que dicha imposibilidad vital sólo es posible en este último grado,
vinculándolo por tanto directamente a la máxima incapacidad para
el trabajo. Lo que parecía la inclusión de factores diferentes a lo
exclusivamente laboral se convierte así en una adición a esto últi-
mo, ignorando que las limitaciones de movilidad y las profesionales
no tienen por qué relacionarse en términos homogéneos.

En 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 regulación) a una necesidad fisiológica,
consecuencia de la pérdida de la autonomía vital de la persona522,
que requiere una protección extra523, fundamentalmente de carác-
ter económico524.

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 satisfacción de una necesidad primaria e in-
eludible para poder fisiológicamente subsistir, o para ejecutar aque-
llas actividades indispensables en la guarda de la seguridad, dignidad,
higiene y decoro fundamentales para la humana convivencia, y esti-
mando que aunque no basta la mera dificultad en la realización del
actor, no se requiere que la necesidad de la ayuda sea continuada»525.
«Ni tampoco que la ayuda de tercera persona se requiera para todos
los actos de la vida cotidiana, basta con que en algún esencial de la
vida cotidiana se necesite la ayuda y colaboración de otra persona» 526.
Aunque bien es cierto que a veces se ha considerado que el auxilio
no es suficiente tan sólo en alguno de estos actos, sino que se precisa

522 DE LA VILLA GIL/DESDENTADO BONETE, ob. cit., p. 518.
521ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1982), p. 245.
524 Incremento de la pensión en un 50% o prestaciones en especie —artículo

139.4—, permitiéndose su coexistencia con el desarrollo de la actividad lucrativa
desempeñada», STSJ Andalucía (Sevilla) de 9 septiembre de 1992 (Ar. 6551). El
mantenimiento de este porcentaje ha sido discutido (RODRÍGUEZ DURÁNTEZ, «Problemá-
tica actual sobre la Gran Invalidez», A.L. 30/1988, pp. 1717-1718), entendiendo que
tenía sentido cuando la gran invalidez se unía irremediablemente a la incapacidad
absoluta, pero que la modificación operada por la LISMI vinculándola a cualquier
grado de invalidez no permite mantener dicho porcentaje. Considera que ello puede
entenderse como una «laguna de ley», y que la naturaleza de este incremento
«retribuir a una persona» debería homologar su entidad en todos los supuestos,
como ocurre cuando se percibe en especie. Afirmaciones de evidente validez en
términos materiales, aunque el texto del artículo 139.4 LGSS no admita dudas.
Mucho menos tras la reforma expresada en el texto.

525 STSJ Castilla y León (Burgos) de 30 de septiembre de 1994 (Ar. 3277).
526 STSJ País Vasco de 25 de octubre de 1994 (Ar. 4073).
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su necesidad «para una parte importante de los mismos» 527, sin que
proceda su reconocimiento cuando ello sea debido, en exclusiva, a la
fase terminal de la enfermedad padecida528.

II. ASPECTOS PROCEDIMENTALES DE LA
DECLARACIÓN DE LA DISCAPACIDAD JURÍDICA

S. El procedimiento calificador de la incapacidad
permanente

Siendo ciertamente importantes los aspectos materiales de la
acción protectora, no dejan por ello de serlo los procedimentales,
íntimamente ligados a la posibilidad de disfrute de aquellas presta-
ciones, 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 efectivo529.

Indicados y repasados en este trabajo los aspectos sustantivos re-
lacionados con la delimitación jurídica de la incapacidad laboral, falta
ahora por examinar los adjetivos o, lo que es lo mismo, aquellos re-
lativos a los procedimientos para llevar a cabo su calificación. Tal y
como posteriormente se realizará con la minusvalía (9), conviene
aquí describir el semblante general del régimen jurídico de los aspec-
tos procedimentales de la declaración inicial y revisión de la incapa-
cidad permanente (8,1 y 8.4), e introducir más detalladamente aque-
llos aspectos problemáticos que tienen una especial incidencia en los
«efectos reflejos» de la misma. A saber, aquellos que son susceptibles
de provocar distorsiones sobre los efectos jurídicos que produce. De
entre éstos, deben destacarse dos: la problemática surgida a raíz de la
imposibilidad de declarar la incapacidad permanente cuando no se
tiene derecho a prestaciones económicas (8.2) y la firmeza de la re-
solución que procede a su declaración cuando ello es posible (8.3).
Dos son las fases en las que se divide el «complejo entramado» 530 de

527 STSJ Castilla y León (Valladolid) de 18 de octubre de 1994 (Ar. 3801). Un
análisis casuístico puede verse en GARCÍA NINET, «En torno a la gran invalidez. Con-
sideraciones doctrinales y jurisprudenciales del concepto, con especial referencia a la
ceguera», T.S. 5/1991, pp. 25 ss.

528 Se argumenta que no es la enfermedad en sí misma la que ocasiona que el
actor no pueda realizar por sí solo los actos más elementales de la vida, sino la fase
terminal de dicha enfermedad, STSJ Madrid de 6 de octubre de 1997 (Ar. 224).

529 ROMÁN VACA, El procedimiento administrativo de calificación y revisión de la
invalidez permanente, Tirant lo Blanch 1996, p. 13.

530 ROMÁN VACA, ob. cit., p. 15.
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la declaración de la incapacidad permanente, la evaluación del me-
noscabo y la calificación del grado correspondiente, cuyo régimen
jurídico ha sido objeto de una cercana modificación normativa: Ley
42/1994, que dio una nueva redacción al artículo 143 LGSS, desa-
rrollado poco después por el RD 1300/1995 y por la Orden de 18 de
enero de 1996531. Estas reformas persiguen, en sus aspectos procedí -
mentales, dos objetivos: de un lado, resolver algunas de las habitua-
les imprecisiones existentes en las normas jurídicas españolas; de
otro, poner un cierto orden a las clásicas dificultades sistemáticas de
la Seguridad Social propiciadas, entre otras cosas, por el ineficiente
estilo de los cánones derogatorios532, cuyo resultado fue la obtención
de una sinuosa problemática derivada del entrecruzamiento de esta
pluralidad normativa533. Es precisamente en este último aspecto en
el que pretende darse un nuevo salto cualitativo, cuando se apruebe
el desarrollo del nuevo 137 LGSS que, más que un esfuerzo de trans-
formación sustantiva, pone empeño en buscar una mayor claridad
sistemática.

8.1. La evaluación y declaración de la incapacidad permanente

La novedad más plausible de la reforma indicada se asienta en
la unificación de las competencias que el artículo 143 LGSS ordena,
reuniendo aquellas que antes venían atribuidas a distintos organis-
mos administrativos en una sola entidad gestora: el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social534.

531 Estas normas legales y de desarrollo presentan cláusulas de derogación parcial
de las normas reglamentarias hasta ahora en curso —RD 2609/1982—, lo que per-
petúa la yuxtaposición de disposiciones de rango reglamentario temporalmente dis-
tantes, creando confusión en su aplicabilidad a la Administración, e inseguridad
jurídica para administrados y beneficiarios, lo que por otra parte constituye una
inveterada costumbre en esta rama del Derecho Social, BANDERA GALLEGO, «El proce-
dimiento administrativo de declaración de invalidez en el Real Decreto 1300/1995 de
21 de julio», R.L. 21/1995, p. 105.

532 Muy ilustrativa resulta la lectura del trabajo de DESDENTADO BONETE, «La nos-
talgia del sistema: reflexiones sobre el Derecho de la Seguridad Social en una época
de crisis. A propósito del Código de la Protección Social», R.L. 7/1996, pp. 9 ss.

533 Al respecto hace referencia GORELLI HERNÁNDEZ, ob. cit., p. 721. Igualmente
BANDERA GALLEGO, ob.cit., pp. 103 ss. Sobre los antecedentes mediatos e inmediatos de
las actuales previsiones legales y reglamentarias puede verse entre otros, y además
de estos autores; ROMÁN VACA, ob. cit., pp. 15-23; GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1985), pp.
331 ss.; y JUÁNIZ MAYA, «La calificación y revisión de la invalidez permanente en el
sistema español de Seguridad Social», AS. II/1993, pp. 2331 ss.

534 ROMÁN VACA, ob. cit., pp. 23-24.
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8.1.1. Iniciación del procedimiento

El RD 1300/1995, en su artículo 4o, establece que el procedi-
miento 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
o su representante legal.

El problema en este punto descansa sobre la habilitación o, mejor
dicho, inhabilitación legal y reglamentaria de las empresas para
comenzar el procedimiento de la calificación de la incapacidad per-
manente. Esta falta de legitimación activa empresarial no ha sido
resuelta por el nuevo régimen jurídico, de modo que el empresario
sigue sin figurar en la relación de interesados con capacidad de
impulsión del procedimiento, admitiéndosela sólo cuando se trata
de iniciar la revisión de una incapacidad de cuyas prestaciones haya
sido previamente declarado responsable535.

Esta perspectiva emana, directamente, de la interpretación judi-
cial resultante de la ambigüedad reglamentaria anterior536 y que rati-
fica la doctrina que señala que la legitimación no es posible, porque
la relación material de Seguridad Social se mantiene entre ésta y el
trabajador, y sólo estos, como titulares de derechos subjetivos, son los
que pueden ejercitarlos. De este modo, el empresario queda exclui-
do, salvo en caso de revisión hacia un grado inferior de la incapaci-
dad permanente de la que previamente haya sido declarado respon-
sable; o cuando impugne la resolución administrativa que le haya
declarado responsable de las prestaciones. Y no empece esta conside-
ración los efectos reflejos de la cosa juzgada, aquellos que repercuten
sobre el contrato de trabajo, puesto que son cosa distinta y no nacen
de la resolución administrativa, sino por imperativo de la ley537.

No obstante, debe advertirse que esta solución está pensada para
un contexto normativo diferente al actual. Se parte, sin duda, de un
marco jurídico en el que todavía no se ha completado la interpene-
tración entre reglas laborales y de Seguridad Social en la disciplina
de la incapacidad. Ahora bien: a raíz de la aprobación del Estatuto
de los Trabajadores existe una clara interconexión en punto a inva-

535 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
536 Básicamente, de la estructurada por el TC en Sentencia 207/1989, de 14 de

diciembre, a raíz de las dudas surgidas del texto de los artículos 8 RD 2609/1982 y
7 de la Orden de 23 de noviembre de 1982.

537 STS, u.d., de 14 de octubre de 1992 (Ar. 7633). Sobre el particular, LACAMBRA
CALVET, «Sobre la legitimación del empresario en los procesos de seguridad social
relativos a invalidez permanente», R.E.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 cuestión538.

Y, no sólo con respecto a ésta, sino que de igual modo puede
proyectarse a otras materias, puesto que tampoco dispone de acción
alguna cuando lo que está en juego no es la subsistencia o no del
contrato, sino directamente el 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 acción judicial para intentar su modificación y
conseguir la atenuación de las cargas económicas derivadas de la
mejora voluntaria539.

La situación presente ha sido objeto de una severa crítica, que
descansa en la desconsideración del tratamiento de esta materia
como un derecho personalísimo del trabajador, del que este dispone
de forma libérrima. Las importantes repercusiones patrimoniales que
del procedimiento calificador de la incapacidad permanente se deri-
van, tanto sobre la Seguridad Social como sobre el empresario, no
admiten aquella consideración, por lo que es preciso entender que
desborda tal esfera y que, por tanto, posibilita la legitimación activa
de terceros540.

8.1.2. La evaluación de la incapacidad

Consiste en la valoración de las reducciones psicofísicas y de su
repercusión sobre la capacidad de trabajo. Ambas actuaciones vie-
nen atribuidas a un nuevo órgano creado en las Direcciones Provin-
ciales del INSS: el Equipo de Valoración de Incapacidades (EVI)541.

Este órgano, de configuración multidisciplinar542, tiene como fun-
ción básica elaborar un dictamen-propuesta con las conclusiones

538 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
539 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), pp. 607-608.
540 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), pp. 608-609.
541 A la que se asignan las funciones antes desempeñadas por órganos diferencia-

dos —en la adscripción orgánica y dependencia funcional— como eran las Comisio-
nes de Evaluación de Incapacidades y las Unidades de Valoración Médicas de Inca-
pacidades, tal y como observa BANDERA GALLEGO, ob. cit., p. 106.

542 Un Subdirector Provincial del INSS, un Médico Inspector, un Facultativo
Médico, un Inspector de Trabajo y Seguridad Social, un funcionario titular de la
unidad de prestaciones económicas del INSS, un experto en recuperación y rehabi-
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obtenidas en el análisis de los elementos descritos. Este informe, que
será elevado al Director provincial del INSS, incluirá los detalles rela-
tivos a la lesión padecida y su repercusión sobre el trabajo, la inten-
sidad de la misma, la contingencia que la provocó y la determinación
del plazo a partir del cual debe instarse la revisión —artículo 3o RD
1300/1995—. A estos datos, la OM incorpora dos más —artículo
10°— para aquellos supuestos en los que se haya apreciado que la
lesión fue originada por el incumplimiento de las medidas de preven-
ción de riesgos laborales: porcentaje del incremento de la pensión y
expectativas de recuperación del trabajador.

Este dictamen debe ir acompañado de un informe médico con-
solidado, a partir del cual se realiza la valoración originaria, así
como de un informe de antecedentes laborales (artículo 5o RD), con
el que se conocerá la actividad productiva sobre la que analizar la
incidencia laboral de la deficiencia psicofísica.

8.1.3. La declaración originaria de la incapacidad permanente

Una vez tramitado el expediente evaluatorio, el proceso de
calificación concluye con la resolución declarativa de la existen-
cia o 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 el EVI. En ella debe declararse si efec-
tivamente existe o no una incapacidad permanente y, en caso afir-
mativo, determinar su intensidad o grado invalidante, así como el
plazo a partir del que puede instarse la revisión por agravación o
mejoría.

8.2. La imposibilidad de reconocer la incapacidad cuando no se tiene
derecho a las prestaciones económicas

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 económicas del
grado de incapacidad que corresponda. Y es aquí donde aparece uno
de los aspectos más oscuros del proceso declarativo.

litación del IMSERSO y, en su caso, un experto del Instituto de Seguridad e Higiene
en el Trabajo.
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El problema de fondo tiene su anclaje en la imposibilidad, judi-
cialmente acuñada, de declarar la incapacidad permanente cuando
no se tiene derecho a percibir prestaciones de carácter económico.
Esta temática tiene un doble punto de encuentro. El primero exige
solventar la duda de si efectivamente es imprescindible que en la
declaración se incluya el derecho a las prestaciones económicas. El
segundo, la constatación de que ese requisito formal se vincule
inexorablemente a los aspectos materiales de la declaración de in-
capacidad, terminando por rehusar el reconocimiento jurídico de la
situación táctica existente.

La posible inclusión del reconocimiento de las prestaciones eco-
nómicas no es cuestión baldía. La cuestión se origina en la ya clásica
obligación de incluir necesariamente el reconocimiento a las presta-
ciones económicas en la declaración formal de incapacidad543. 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-
ración 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 ór-
ganos judiciales. En efecto, han sido estos últimos los que se han
encargado de consolidar esta teoría, enmendando la posición inicial
del órgano administrativo que no encontraba inconveniente en
desvincular el origen (la existencia de una situación incapacitante)
de una de sus consecuencias (el acceso a las prestaciones económi-
cas) a la hora de declarar la incapacidad permanente. La incógnita
es si, para calificar jurídicamente una incapacidad permanente, de-
ben presentarse complementariamente dos elementos: uno fáctico,
que se resume en la existencia de una incapacidad laboral; otro
jurídico, que se relaciona con la disponibilidad de carencia para
acceder a las prestaciones económicas544. Esta es la solución adop-
tada por la jurisprudencia545, que sólo se aviene a reconocer jurídi-
camente la situación incapacitante cuando ambos requisitos coinci-
den temporalmente.

5 4 3 ROMÁN VACA, ob. cit., p. 57.
544 Fijada a estos efectos en el artículo 138.2 LGSS.
545 Sin perjuicio de pronunciamientos anteriores, debe destacarse la ya clásica STS

de 14 de octubre de 1991 (Ar. 7659), primera de las dictadas al respecto en unifi-
cación de doctrina, por lo que en torno a ella suele girar habitualmente el análisis
doctrinal.
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8.2.1. Aspectos formales de la problemática

Podría pensarse que la duda tiene su origen en los artículos 138
y 143 de la LGSS. Estos preceptos regulan al mismo tiempo lo que
es el origen (la declaración de la incapacidad) de una de sus conse-
cuencias (el derecho a prestaciones), provocando dificultades en su
interpretación que podrían haberse evitado si ambas fases se hubie-
ran tratado de modo independiente.

En efecto, una primera lectura del artículo 138 puede hacer
sospechar que vincula el acto declarativo de la incapacidad al dere-
cho a acceder a las prestaciones, al afirmar que «tendrán derecho a las
prestaciones por incapacidad permanente las personas incluidas en el Régi-
men General que sean declaradas en tal situación y que, además de reunir
la condición general exigida en el apartado 1 del artículo 124, hubieran
cubierto el período mínimo de cotización que se determina en el apartado 2».
Este período se refiere al acceso a las pensiones de incapacidad
permanente, exigible tan sólo cuando ésta deriva de una enferme-
dad común. Sin embargo, su observación 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 situación». Si es así, lo primero que hay que
resolver, por tanto, es si materialmente se da o no la situación de
incapacidad, y en qué grado, para proceder a su declaración «for-
mal». Una vez acreditada la misma, se valorará si cumple con las
exigencias que habilitan su acceso a las prestaciones, lo que puede
(y seguramente debe, si procede) realizarse en aquella resolución.

No obstante, esta primera valoración se ve enturbiada a la vista
de otros preceptos legales y reglamentarios. Así, el artículo 143 LGSS
otorga al INSS las competencias para «declarar la situación de incapa-
cidad permanente», pero lo hace «a los efectos de reconocimiento de las
prestaciones económicas a que se refiere la presente Sección», vinculando,
nuevamente, el origen del problema con una de sus consecuencias.
Pues bien, a la resolución de la incógnita tampoco ayuda mucho su
desarrollo reglamentario. En este sentido, bien es cierto que el ar-
tículo 1 del RD 1300/1995 determina que esas competencias son las
de «evaluar, calificar y revisar la incapacidad y reconocer el derecho a las
prestaciones económicas». Así expresado, parece separar la declaración
de la incapacidad, a la que se llega tras su evaluación, calificación
y, llegado el caso, revisión, del reconocimiento de las prestaciones,
aunque obviamente su potestad alcanza a ambas fases del procedi-
miento. Siendo las cosas de esta manera, tendría plena virtualidad
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lo afirmado con respecto al artículo 138 LGSS, y no sería posible
desechar la declaración jurídica de una incapacidad permanente por
no reunir los requisitos necesarios para el 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 (artículo 4) o instruye (artículo 5) en orden al
reconocimiento a las prestaciones de incapacidad permanente. De
esta manera, la constatación de la situación de incapacidad perma-
nente parece que sólo obtiene validez cuando de lo que se trate sea
de solventar si la persona puede, o no, acceder a las prestaciones
económicas que el sistema prevé. Por ello, la situación material
podrá verificarse «fácticamente», pero no tendrá reconocimiento
«jurídico» si no tiene consecuencias económicas.

Y a esta solución contribuye, seguramente, el artículo 157.2.b)
LGSS. En efecto, este precepto contempla la extensión de las medi-
das de empleo selectivo a las personas a «quien se le haya reconocido
una incapacidad permanente total de hecho», sin que por ella se le
hubiera reconocido derecho a prestaciones económicas. Expresión
que, parece, parte de la base de la existencia de situación fácticas
que no han dado lugar, por las razones expuestas, a la declaración
«jurídica» de la incapacidad.

8.2.2. Cuestiones materiales: la finalidad de la Seguridad Social
como telón de fondo

Como se observa, las argumentaciones expuestas aportan, al
menos «formalmente», apoyos importantes a la imposibilidad de
declarar la incapacidad permanente cuando no se tienen derecho a
prestaciones económicas. Sin embargo, las decisiones judiciales no
llegan a esta conclusión utilizando aquellas reflexiones, sino a través
del estudio de un problema sustantivo: para qué sirven los sistemas
de protección.

De este modo, la «inevitable e imprescindible» interrelación
entre las dos facetas descritas, la médico-sanitaria y la jurídica res-
ponden a una razón: su imposible separación se funda en la finali-
dad que debe perseguir el sistema de Seguridad Social de acuerdo
con el artículo 41 CE546. En esta línea, la jurisprudencia ha venido

546 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 57.
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reconociendo el carácter básico de la constatación médica de la in-
capacidad permanente, pero su objetivo viene directamente vincu-
lado con la finalidad del sistema de Seguridad Social547, que no es
otro que proteger situaciones de necesidad.

Para los pronunciamientos judiciales, el único 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 constatación médica del

estado de salud del trabajador, sin repercusión protectora por parte
de la Seguridad Social, lo que podría propiciar situaciones de desam-
paro548.

8.2.3. Efectos de la teoría judicial que imposibilita la calificación
de la invalidez sin derecho a prestaciones económicas

Así, son las consecuencias de la declaración económicas que la
declaración pudiera tener sobre el trabajador las que imperan, no
consintiendo que el propio Ordenamiento genere con sus actos una
desprotección que iría en contra de su propia finalidad.

Esta solución, a la que se llega mediante un análisis finalista, y
a la que posiblemente podría llegarse también atendiendo al tenor
de las normas que regulan este procedimiento, es para el trabajador,
sin duda, la menos mala549. Lógicamente, evita que la declaración
de la incapacidad permanente sin derecho a prestaciones habilite
automáticamente la extinción 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 órbita contractual desencadena.

547 «La constancia de la no cobertura del período de cotización necesario para
tener derecho a prestación económica es fundamento suficiente para que no haya
una declaración o un pronunciamiento sobre situación de invalidez sin derecho a
pensión», STS de 6 de febrero de 1998 (Ar. 2877).

548 Argumentaciones que pone de manifiesto MARTÍNEZ PÉREZ-MENDAÑA, «La no
declaración de invalidez permanente cuando no se acrediten los demás requisitos
para causar derecho a prestación económica», R.T.S.S. julio-sept./1992, p. 96.

549 A L O N S O O L E A / T O R T U E R O PLAZA, o b . ci t . , p . 2 8 5 .
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a) Sus efectos sobre la extinción contractual

En primer lugar, es cierto que la solución aplicada paraliza la
posibilidad empresarial de acudir a la vía extintiva del artículo 49
del ET. Pero el desconocimiento de toda operatividad «jurídica» a la
situación incapacitante padecida lleva, una vez más, a ignorar la
voluntad del Legislador desde un punto de vista contractual, ya que
después del Estatuto de los Trabajadores ha querido vincular la
extinción del contrato por defectos de capacidad física a su previa
constatación por parte de la Seguridad Social550.

La solución a esta anomalía no es menos anómala, y ha sido
propuesta por la misma doctrina judicial que la creó. En una especie
de arreglo propuesto al empresario para evitar males mayores, se le
sugiere que extinga el contrato por ineptitud551, sugerencia que,
como es lógico, tiene un coste añadido para el empresario, al mar-
gen de producir una alteración en otras contingencias, como el
desempleo552.

Además de que no resuelve, agotadas estas prestaciones, la pér-
dida de rentas. Se ha afirmado que tampoco puede hablarse en estos
supuestos de una total desprotección, por cuanto que debe tenerse
en cuenta la cobertura que emana de las prestaciones no contribu-
tivas553. Siendo esto cierto, y a pesar de que el propio TC haya
hecho a ella referencia554, dicha afirmación debe tomarse con cau-
tela. En puridad, puede afirmarse que la constatación de una inca-
pacidad laboral en el plano fáctico no garantiza el acceso a este otro
nivel de cobertura, porque ello no significa que se cumplan todos
los requisitos para acceder a ellas, ni tampoco que automáticamente
deba reconocerse una minusvalía. No puede olvidarse que la valo-
ración de ambas situaciones se efectúa sobre la base de parámetros
diferentes, y que lo que puede ser constitutivo de una incapacidad
permanente no tiene por qué dar lugar a la calificación de una

550 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 596.
551 Para lo que, en buena lógica, la empresa debería demostrar la ineptitud sin

poder hacer uso de la constatación fáctica de la incapacidad que la resolución admi-
nistrativa, de cuya nulidad se ha hecho gala, estimó. En sentido contrario, RODRÍGUEZ
GARCIA, «La unificación de doctrina sobre la inadmisibilidad de declaraciones de in-
validez permanente cuando no se reconoce derecho a la pensión», D.L. 37/1992, p.
158.

552 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 596.
553 GARCÍA NINET, ob. cit. (1991-2), p. 36, MARTÍNEZ PÉREZ-MENDAÑA, ob. cit., p. 98

y GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 598.
554 STC 116/1991 de 23 de mayo, f.j. 4o.
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minusvalía, al menos en el grado suficiente para acceder a las pres-
taciones económicas555.

Existe una presunción de que ciertos «niveles» de incapacidad
permanente se identifican con el porcentaje de minusvalía suficiente
para acceder a las prestaciones económicas556, pero estos son la inca-
pacidad absoluta y la gran invalidez, a los que se accede en situacio-
nes límite de reducción de la capacidad laboral o física. Sin embargo,
paradójicamente, son los propios órganos judiciales los que más du-
das han vertido para su aplicación. De este modo, cuando una inca-
pacidad permanente absoluta es constatada en el plano fáctico, si ju-
rídicamente fue imposible su declaración557, no puede ser tenida en
cuenta a los efectos de solicitar su identificación con el porcentaje de
minusvalía necesario para acceder a la prestación económica. Ello
requerirá, como consecuencia, una aplicación estricta de los baremos
al uso para la calificación de esta situación protegida.

b) La imposibilidad de la calificación y la salud del trabajador

En segundo lugar, desconocer por razones «jurídicas» una inca-
pacidad laboral, además de los efectos que sobre el empleador pro-
voca, puede tener consecuencias en orden a un valor de necesaria
protección en este terreno: la salud del trabajador. Ello provoca que,
aun en contra de la necesaria defensa que a este bien jurídico otorga
la propia Constitución en sus artículos 15 y 43, el trabajador pueda
verse compelido a continuar en una actividad laboral que, con cla-
ridad, perjudica sus condiciones psicofísicas.

Ello, además, no se ve apoyado por medidas de recolocación
obligatorias en la empresa, salvo que el artículo 25 LPRL tenga
plena operatividad en este ámbito y exista un puesto acorde a las
capacidades residuales del trabajador.

c) La «atípica» compra de pensiones

En tercer lugar, la imposibilidad de la declaración crea, de nue-
vo, una especie de «extraña» compra de pensiones, a la que se llega

555 Aunque en términos generales puedan utilizarse criterios comparativos, tal y
como hace la STSJ Andalucía (Málaga) de 18 de noviembre de 1994 (A.L. 18/1995,
pp. 1258 ss.).

556 Disposición adicional tercera del RD 357/1991 que desarrolla la Ley 26/1990
de prestaciones no contributivas.
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cuando el trabajador continúa cotizando ya sea en esa empresa o en
otra diferente, siendo estas válidas y eficaces para acceder a la ca-
lificación de la incapacidad anteriormente negada.

En este sentido, afirma el TS558 que manteniéndose inmutable la
situación incapacitante existente en aquel momento inicial, «una
vez alcanzado el período de cotización exigible y demás condiciones
legalmente impuestas, ha de reconocerse al trabajador en la mencio-
nada situación y el derecho al percibo de la prestación correspon-
diente, sin que quepa argüir que el hecho causante se produjo al
dictarse la primera resolución, dada la nulidad de esta, siendo ello
así 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 práctica, la ruptura de una regla básica del sistema
contributivo: dar validez a cotizaciones posteriores a la actualización
del hecho causante559.

En definitiva, la imposibilidad de declarar la incapacidad cuando
no se tiene derecho a las prestaciones económicas crea tantos pro-
blemas como soluciona. Lo lógico sería que si objetivamente se está
en situación de incapacidad permanente debería ésta reconocerse
jurídicamente, al margen de la protección que pudiera corresponder
a quien en esta situación se encuentre560. Igual que sería sensato
que se produjeran los ajustes necesarios, de índole contractual y
económico, para evitar innecesarias situaciones de desprotección.

8.3. La ejecutividad de las resoluciones declarativas de incapacidad
permanente y los efectos de su posible impugnación

En otro orden de cosas, el artículo 6.4 del RD 1300/1995 dispo-
ne que las resoluciones serán inmediatamente ejecutivas, lo que

557 Ya sea porque el hecho causante era anterior a la fecha de afiliación inicial
—STSJ La Rioja de 21 de abril de 1995 (Ar. 1375)—, ya porque no cabe traer a co-
lación la constatación administrativa de una situación invalidante que tuvo lugar en
una declaración nula e inexistente ante la imposibilidad de reconocer el derecho a
prestaciones económicas —SSTSJ Andalucía (Sevilla) de 31 de octubre de 1994 (A.L.
13/1995, pp. 904-905) y Canarias (Las Palmas) de 19 de enero de 1995 (Ar. 239)—.

558 STS, u.d., de 16 de marzo de 1995 (Ar. 2017), recogiendo la doctrina sentada
entre otras por las SS de 7 de febrero de 1994 (Ar. 811), de 25 de noviembre de 1993
(Ar. 9076) o, lógicamente, la de 14 de octubre de 1991 (Ar. 7659).

559 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), pp. 596-597, recogiendo los argumentos del
voto particular a la STS de 25 de noviembre de 1993 (Ar. 9076).

550 GARCÍA NINET, ob. cit, (1991-2), p. 36.
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implica que no se suspenderá su ejecución por el planteamiento de
reclamación previa o demanda561.

Esta inmediatez en la vigencia de la declaración, que puede
predicarse con respecto al derecho a la percepción de las prestacio-
nes económicas, no es idéntica cuando de lo que se trata es de
activar la operatividad de los efectos que sobre el contrato de trabajo
pudiera tener la calificación de la incapacidad permanente. En este
sentido, puede decirse que la doctrina unificada, tras algunos deva-
neos judiciales tanto en casación como en suplicación, ha concluido
que la impugnación judicial de la declaración administrativa de
incapacidad permanente enerva la secuencia extintiva del contra-
to562. Este argumento, no obstante, no puede observarse en un sen-
tido único, por cuanto que el aplazamiento temporal de la ejecuti-
vidad declarativa tiene como objetivo impedir «situaciones
irreparables que pudiesen situar al trabajador sin derecho a pensión
o a su puesto de trabajo» 563.

La crítica a esta argumentación llega de la mano de la razón que
la sustenta. En este sentido, se afirma que responde más a un cri-
terio de justicia material que a su verdadero ajuste teórico. Ello
significa que, dado que se trata de un criterio que lo único que
pretende es defender las expectativas de reingreso del trabajador, se
entiende que sólo podrá ser utilizada cuando éstas se encuentren
verdaderamente en peligro si el empresario procede a la extinción
del contrato564. En términos prácticos, si lo que se persigue es alcan-
zar un grado de incapacidad superior, carece de sentido la demora,
lo que implica que esta sólo tenga sentido cuando lo que se preten-
de es la modificación desde un grado de incapacidad «extintivo»
hacia la incapacidad parcial o la negación de la incapacidad misma.

El aplazamiento en la ejecutividad de la declaración de la incapa-
cidad permanente quedará consolidado, de este modo, cuando de lo
que se trate sea de evitar un perjuicio al trabajador provocado por la
posible incorrección de la resolución administrativa original. Queda
por concretar hasta cuándo se establece la inactividad de la resolu-
ción invalidante, lo que no parece problemático, por cuanto que ad-
mitida la dilación ante el procedimiento impugnatorio, ésta no pue-
de sino perdurar hasta que el mismo concluya, y adquiera firmeza en

561 ROMÁN VACA, ob. cit., p. 63.
562 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 61 ss., donde puede observarse un deta-

llado análisis de esta cuestión.
563 STS, u.d. de 11 de mayo de 1994 (Ar. 5355).
564 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 62.
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consecuencia el fallo judicial. Sobre el particular, no obstante, en
función de las diversas consecuencias —no sólo extintivas, sino de
otro orden—que la impugnación pudiera provocar sobre la relación
laboral, se volverá puntualmente más adelante —C4—.

8.4. La revisión de las declaraciones de incapacidad permanente

Toda resolución declarativa de una incapacidad permanente
deberá hacer constar el plazo a partir del cual se podrá instar la
revisión por agravación o mejoría del beneficiario, siempre y cuando
éste no haya cumplido la edad de jubilación. En este sentido se
pronuncia el artículo 143.2 LGSS, que regula una materia más
importante de lo que aparenta565, puesto que puede hacer variar no
sólo las prestaciones económicas a la incapacidad aparejadas, sino
los efectos sobre el contrato de trabajo presente o pretérito.

La revisión puede solicitarse por agravamiento, mejoría o error de
diagnóstico del estado incapacitante. Podrá iniciarse de oficio o a ins-
tancia de parte, incluyéndose en este último caso una novedad con
respecto a la legitimación para iniciar el procedimiento en la declara-
ción original. Introduce el artículo 4.2 del RD 1300/1995 al empresa-
rio aún cuando no sea entidad colaboradora, si bien esta posibilidad
no se establece con demasiada generosidad, por cuanto que sólo le
permite activar este procedimiento cuando ha sido declarado respon-
sable de las prestaciones. Está claro que tan restrictiva posibilidad no
resuelve el grueso de los problemas destacados más arriba.

La definición del plazo será realizada por el INSS, quedando
aquel por tanto condicionada y sujeta al término que se recoja en
la resolución calificadora de la incapacidad permanente566. Este de-
talle, que ha sido calificado en ocasiones como un inconveniente567,
ha sido otras veces duramente criticado568, 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
motivación del plazo fijado, básicamente para posibilitar un adecua-
do control judicial569.

565 GORELLI FERNÁNDEZ, o b . c i t . , p . 7 2 1 .
566 B A N D E R A GALLEGO, o b . ci t . r p . 1 1 1 .
567 GORELLI FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 727.
568 JUÁNIZ MAYA, ob. cit., p. 2370.
569 ESCUDERO RODRÍGUEZ/PALOMO BALDA, «Novedades de la Ley 42/1994: en especial,

en materia de contratos de fomento del empleo y a tiempo parcial, incapacidad
temporal, maternidad e invalidez permanente», R.L. 6/1995, p. 114.
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El plazo no tendrá, normalmente, carácter máximo, sino mínimo,
a partir del cual se podrá instar la revisión. La superación del estable-
cimiento de un plazo fijo permite ajustar los plazos a la diferente si-
tuación de cada persona 570, ya sea para el ejercicio de control por la
Entidad Gestora ante la posible mejoría de la incapacidad permanen-
te, ya para el beneficiario en caso de su empeoramiento571.

Sin embargo, se establecen dos salvedades al cumplimiento de
este plazo mínimo. La primera aparece cuando el incapaz perma-
nente estuviera ejerciendo una actividad productiva por cuenta aje-
na o propia. Esta excepción afecta tanto al INSS como al propio
trabajador, sujetos habilitados por el artículo 143.2 LGSS. No obs-
tante, se ha planteado que la dudosa dicción de este precepto no
impide que las entidades colaboradoras exitasen la actuación del
INSS para que iniciasen de oficio el procedimiento572. Sea como sea,
el fin de esta previsión es la constatación de si el pensionista sigue
en situación de incapacidad y se ajusta a las exigencias de la mis-
ma573. La segunda, cuando la revisión se debe a un error de diag-
nóstico, en cuyo caso podrá llevarse a cabo en cualquier momento.

El artículo 143.2 LGSS establece, sin embargo, un límite máximo
para instar la revisión: que el afectado haya alcanzado la edad de
jubilación, que viene fijada por el artículo 161 LGSS —con carácter
de normalidad— a los 65 años. Lo que, de un lado, es acorde con
las previsiones del artículo 138.1 LGSS que establece esa edad como
edad máxima para optar al reconocimiento de la incapacidad, siem-
pre y cuando se reúnan los requisitos para optar a la pensión de
jubilación. Y, de otro, recoge la tradicional presunción de que la
mejoría es harto difícil que se manifieste, además de que es posible
que el empeoramiento responda más a los característicos efectos del
deterioro biológico que acompaña a la edad574 que a razones que
afecten a la propia incapacidad en sí misma575. Otro argumento
descansa sobre la idea de que alcanzar la edad de jubilación supone,
generalmente, alejarse de la vida laboral, y al cesar ésta es difícil
conocer si hay incremento o no en la falta de capacidad para el
trabajo, pues no se realiza ya ninguna actividad profesional576.

570 ROMÁN VACA, ob. cit., p. 82.
571 GORELLI FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 727.
572 ROMÁN VACA, ob. cit., p. 83 y pie de página 25.
573 GARCÍA M U R C I A , o b . c i t . ( 1 9 9 5 ) , p . 3 3 3 .
574 «... el deterioro natural que la avanzada edad origina ...», STS, u.d., de 18 de

julio de 1994 (A.L. 45/1994, pp. 3184-3185).
575 En sentido similar ALARCÓN CARACUEL/GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit., pp. 248.
576 GORELLI FERNÁNDEZ, ob. cit., p . 729.
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Una cuestión problemática se plantea con la gran invalidez. El
eventual descuelgue de la gran invalidez como grado de invalidez —
en el sentido estricto de la expresión—, su diseño como una califi-
cación adicional de cualquiera de ellos (próximamente, sólo de la
absoluta), y su propia finalidad, podrían hacer pensar en la posibi-
lidad de solicitar su reconocimiento en cualquier instante, incluso
superada la edad de jubilación577. Sin embargo, como se advirtió, la
jurisprudencia en unificación578 se ha encargado de desmentir esta
idea, identificando la gran invalidez (por su inclusión en el artículo
137 LGSS) como un grado más, y haciéndole por tanto extensiva la
prohibición que establece el artículo 143.2.I LGSS.

9. El procedimiento administrativo de calificación
de la minusvalía

Las consecuencias de la calificación de la minusvalía son más
amplias, a tenor de las previsiones de la LISMI579, que las que se
derivan de la calificación de una incapacidad permanente. La decla-
ración administrativa que acredita encontrarse en aquella situación
traza múltiples expectativas, todas ellas dirigidas a la consecución
de beneficios de índole muy diversa. La acreditación de la condi-
ción de minusválido permite el acceso a una amplia gama de po-
sibilidades, ya sean del sistema de Seguridad Social, ya externas a
él, cuyo objeto no es otro que poner a su alcance aquellas presta-
ciones que permitan equilibrar en lo posible sus desventajas en
sociedad.

Tal es así, que la calificación de minusvalía va a ser imprescin-
dible para acceder a una importante batería de medidas positivas
que ha configurado el Ordenamiento jurídico español. De este modo,
en el ámbito laboral, la incorporación subjetiva a determinadas fór-
mulas de fomento del empleo, ya vengan definidas como ayudas de
carácter laboral o fiscal, y sean económicas o en especie, no puede
realizarse sino es mediante la justificación de haber obtenido la
declaración de minusvalía. Con independencia de que esta se con-
siga directamente, o de manera derivada (cuando ello sea posible)
tras obtener la homologación de la situación de incapacidad perma-
nente que con anterioridad se adquirió.

577 En este sentido se pronuncia GORELLI FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 730.
578 Entre otras, STS, u.d., de 9 de mayo de 1995 (Ar. 3756).
579 STSJ de 21 de febrero de 1995 (Ar. 630).

185



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

La tramitación administrativa del procedimiento declarativo pue-
de, a simple vista, no estar revestida de grandes laberintos. Y, en la
práctica, la resolución del expediente no parece compleja, toda vez
que el núcleo sobre el que gravita es la valoración de los elementos
médicos y sociales. Ahora bien: en la medida en que existan discre-
pancias en esta evaluación, la llegada del conflicto a términos judi-
ciales muestra un proceso con ciertas dificultades. En efecto, la pro-
fusión de normas en esta materia, y (cómo no) la deficiente técnica
derogatoria utilizada, muestra una variada confusión normativa que,
en ocasiones, no tiene nada que envidiar a lo que ya se afirmó en
el procedimiento de incapacidad permanente580. Aunque hay que
advertir que también aquí se aproximan reformas reglamentarias
que, con un ánimo esencialmente sistematizador, ofrece un nuevo
cauce normativo al procedimiento de reconocimiento, declaración y
calificación del grado de minusvalía.

Procede ahora, por tanto, describir cuáles son las fases adminis-
trativas de que consta la declaración de minusvalía (9.1). Así como
los problemas más relevantes detectados en fase judicial (9.2).

9.1. Tramitación y resolución del expediente administrativo: normativa
aplicable y notas generales de las diferentes fases administrativas

La entrada en vigor de la LISMI hacía pensar que se iba a pro-
ducir un desarrollo normativo de sus previsiones en materia de
calificación de la minusvalía, en sustitución de las normas preexis-
tentes. Esta actividad se ha llevado a cabo en fechas recientes. De
este modo, el procedimiento a seguir para acreditar la minusvalía
viene regulado, hoy día, en el RD 1971/1999 581 cuya vigencia, en
principio, no puede ponerse en duda582. De este modo, las normas
que regulan las prestaciones derivadas del sistema instaurado por la
LISMI, y para las que la acreditación de la situación de minusvalía
es requisito sine qua non, se remiten a ella en esta materia583.

580 ALONSO GARCÍA, ob. cit. (1997), p. 65, ha afirmado que su regulación es caótica
y, muchas veces, inconexa.

581 Que viene a sustituir al RD 1723/1981, de 24 de julio, de reconocimiento,
declaración y calificación de las condiciones de subnormal y minusválido 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.

582 ALONSO GARCÍA, ob. cit. (1997), pp. 64 ss., que afirma su plena validez de
manera más contundente.

583 Las disposiciones transitorias primera del RD 383/1984 directamente, e indi-
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A diferencia de lo que ocurre en la incapacidad permanente, el
Ordenamiento jurídico ha dejado claro que una cosa es la declara-
ción de la minusvalía, competencia de unos órganos administrativos
y sometida a un régimen jurídico determinado, y otra diferente las
prestaciones para la que dicha declaración pueda habilitar. A pesar
de que esta afirmación haya sido puesta en duda, ocasionalmente,
por los órganos judiciales (9.2), tras la discordia creada al decidir a
qué orden jurisdiccional corresponde resolver estos conflictos.

9.1.1. Cuestiones en torno a la competencia

La competencia para calificar la minusvalía corresponde a las
Direcciones Provinciales del Instituto Nacional de Migraciones y
Servicios Sociales (IMSERSO), o al organismo de las Comunidades
Autónomas que corresponda si han asumido dichas funciones584.

9.1.2. El equipo de valoración

La evaluación de su situación médico-sanitaria y social será efec-
tuada por el Equipo de Valoración y Orientación (EVO) de los Cen-
tros Base del IMSERSO o de las Comunidades Autónomas.

Estos equipos han venido a absorber las previsiones del artículo
10 de la LISMI, en el que se ordena la creación de los llamados equi-
pos multiprofesionales, a los que atribuye la función de valorar y
diagnosticar la minusvalía, derivando su composición y funciona-
miento al desarrollo reglamentario. Aun cuando ese desarrollo no se
produjo estrictamente, la vía utilizada consistió en hacer que los EVO
asumieran las funciones previstas en la LISMI para los equipos mul-
tiprofesionales, convirtiéndose por tanto en la misma cosa585. Y así

rectamente la disposición adicional 2a del RD 357/1991, de 15 de marzo, por el que
se desarrolla en materia de pensiones no contributivas la Ley 26/1990. El RD 1971/
1999 viene a sustituir, además, a la Orden de 8 de marzo de 1984, que contenía
hasta añora los baremos de referencia para el cálculo de la minusvalía.

584 La disposición adicional segunda de la LISMI ordena que lo dispuesto en ella
se entienda sin perjuicio de lo previsto en los Estatutos de Autonomía de las Comu-
nidades Autónomas.

585 Algunos autores (AZNAR LÓPEZ/AZÚA BERRA/NIÑOS SÁEZ, ob. cit.) se han plantea-
do la duda de si la Ley, cuando habla de equipos multiprofesionales, utiliza las
minúsculas 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 precisión su composición 586

9.1.3. La resolución administrativa

El dictamen emitido por el EVO servirá de base para la resolu-
ción definitiva, siendo ésta adoptada por la Dirección Provincial de
Servicios Sociales u organismo autonómico que corresponda —art.
10 RD 1971/1999—. Esta resolución administrativa puede tener ca-
rácter definitivo o temporal, siendo en este último caso declarada
con carácter provisional cuando el EVO prevea la posibilidad de
recuperación total o parcial.

9.1.4. La revisión de la minusvalía

En este caso, el IMSERSO o entidad autonómica, de oficio, or-
denará la revisión y actualización del dictamen técnico-facultativo a
partir de la fecha estimada en que concluya el plazo de la declara-
ción provisional, según se calcule que las medidas rehabilitadoras
permitan la recuperación total o parcial de los afectados —11 del RD
1971/1999—.

El órgano calificador deberá, en todo caso, precisar el plazo
máximo en que deberá efectuarse la primera revisión, y en ésta, el
plazo en que deberán 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
modificación, proceda a la revisión en cualquier instante587.

Por lo que respecta al interesado, el artículo 5o del RD citado
establece la facultad de instar la primera revisión una vez transcu-
rridos dos años desde el reconocimiento inicial, y un año desde la
resolución de la revisión anterior. En todo caso, cuando se acredite

esta expresión indica que el diagnóstico y la valoración deban efectuarse por un
equipo (forma de actuación) multiprofesional (composición), y no por uno específico
que nazca desde la propia LISMI.

586 Los equipos multiprofesionales estarían formados por un Presidente, que rea-
lizará funciones de coordinación, y por un médico, un psicólogo y un trabajador
social, como mínimo; además de cuantos profesionales estime el Presidente que
deben incorporarse al mismo según los casos.

587 Sobre el régimen a seguir para la revisión 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 diagnóstico o se hayan producido cambios
sustanciales en las circunstancias que dieron lugar al reconocimien-
to de grado.588

9.2. Conflictos de orden jurisdiccional y consecuencias de la calificación

Las resoluciones administrativas de calificación de la minusvalía
son, lógicamente, recurribles ante los órganos judiciales, una vez
culminado el sistema de recursos administrativos mediante la inter-
posición de la reclamación previa. Si se sigue la línea planteada en
el punto anterior, conocer cuál es el orden judicial al que debe
acudirse para impugnar la declaración de minusvalía es tarea sen-
cilla: el artículo 12 del RD 1971/1999 (igual que hacía su antecesor,
el RD 1723/1981) declara que la vía adecuada no es otra que la
jurisdicción social.

Sin embargo, esta premisa está lejos de haber sido pacíficamente
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 calificación de la minusvalía.

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 argüía589que la entrada en
vigor de la LISMI modificó el cuadro normativo referente al ejercicio
de acciones en vía jurisdiccional, por impugnación de las resolucio-
nes administrativas referentes a la declaración del beneficiario por mi-
nusvalía, aportaciones económicas y acciones asistenciales de cual-
quier índole. Siguiendo esta línea, el RD 383/1984, en su artículo 46,
disponía que las resoluciones dictadas por las Direcciones Provincia-
les del IMSERSO serán revisadas por el orden contencioso-adminis-

588 En el mismo sentido, ALONSO GARCÍA, ob. cit. (1997), p. 73.
589 SSTSJ Castilla y León (Valladolid) de 21 de febrero de 1995 (Ar. 630), Comu-

nidad Valenciana de 26 de abril de 1995 (Ar. 1754), Murcia de 4 de mayo de 1995
(Ar. 2083), Andalucía de 29 de noviembre de 1995 (Ar. 4194) y 16 de enero de 1996
(Ar. 784).
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trativo. Sobre esta base se decidía que sea este orden el que deba
entender de las pretensiones sobre reconocimiento de la condición de
minusválido, ya venga o no esta solicitud acompañada de petición de
prestaciones. Adoptándose dicha decisión, además, al margen de las
previsiones de la Ley 26/1990 y del RD 357/1991, de las que se en-
tiende sólo remiten al orden social las pretensiones correspondientes
a las prestaciones económicas que en ellas se regula, y que a su tra-
vés se incorporaron a la Seguridad Social.

Esta teoría, configurada en suplicación, no podía compartirse. La
misma idea que sirve para desechar la inutilidad de las previsiones
de la Ley 26/1990 y su norma de desarrollo servía para desechar la
aplicación del artículo 46 del RD 383/1984 en este punto. Si el
artículo 25 del RD 357/1991 remite al orden social las reclamacio-
nes sobre las pensiones que integra en la Seguridad Social, el artí-
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, o aquella norma extendía dicha pretensión a las declaraciones
de minusvalía (y por tanto desde su entrada en vigor es el orden
social el habilitado para ver estos asuntos)590, o esta última tampoco
podía hacerlo y por tanto nunca consintió que fuera el orden con-
tencioso-administrativo el que instruyese estas causas. Y esta postu-
ra parece ser la adecuada, porque, una vez más, cabe recordar que
una cosa es la calificación de la minusvalía, que juega a modo de
herramienta multiusos, y otra los beneficios o utilidades que a su
través puedan obtenerse591. En todo caso, no ha sido esta la doctrina
mayoritaria de los órganos judiciales, ni en suplicación como se ha
visto, ni en unificación como se verá.

9.2.2. La discutida competencia de los órganos jurisdiccionales
y su resolución: la próxima modificación normativa

Pero aún hay otra cuestión, que se manifiesta cuando lo que se
pretende es la obtención de una prestación administrativamente

590 Posición sostenida por la STSJ Madrid de 21 de enero de 1992 (Ar. 475) y
duramente criticada por algunas de las sentencias anteriormente citadas.

591 La valoración y calificación de la minusvalía tiene una naturaleza primordial-
mente técnica, y es presupuesto para el reconocimiento de las prestaciones que
correspondan [AZNAR LÓFEZ/AZÚA BERRA/NIÑOS SÁEZ, ob. cit, p. 48]. De todas ellas, y
no sólo de algunas, a pesar de que haya llegado a afirmarse, al límite, que «todos los
procedimientos que versan sobre la declaración de minusvalías tienen como finalidad
el conseguir una prestación de carácter económico», STSJ País Vasco de 21 de marzo
de 1995 (Ar. 1228).
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denegada, encontrándose la base de la pretensión en la discrepancia
sobre el grado de minusvalía otorgado. En este caso, lo que debía
convertirse en un juicio sobre el acceso o no a las prestaciones, se
reconvierte en una revisión sobre la calificación de la minusvalía
realizada. Esta cuestión 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 mismo procedimiento592.

De este modo, se acaba por decidir qué grado de minusvalía
padece una persona por el juzgado o tribunal que, a priori, debiera
resolver en exclusiva si corresponden o no las prestaciones solicita-
das 593. Si éstas no se encuentran en el ámbito de la Seguridad Social
(prestaciones LISMI), el orden adecuado es el contencioso-adminis-
trativo 594. Si, por el contrario, se encuentran dentro del sistema, será
el orden social de la jurisdicción el que verá el encargado de ver el
asunto595.

La razón aducida por estos últimos pronunciamientos, expresada
para este supuesto pero que por su argumentación serviría perfec-
tamente para el 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 denegación de las
pensiones no contributivas y no pudiesen entrar en la cuestión básica
o fundamental que dicha resolución suscita, que no es otra que la
concreción del grado de minusvalía; 2) entender que esto último es
competencia del orden contencioso-administrativo (del social en el

592 Lo que puede provocar una situación anómala, al tratar de conseguir a través
de una pretensión declarativa de reconocimiento de la condición de minusválido la
obtención de prestaciones económicas, reconvirtiéndola en una de condena, ALONSO
GARCÍA, ob. cit. (1997), pp. 83 ss.

593 De este modo, las cuestiones litigiosas que surjan respecto de la actividad de
la Administración para la protección de los minusválidos fuera del ámbito de aplica-
ción de la Seguridad Social, y en especial a la que atiende la LISMI, y con la excep-
ción de las prestaciones recuperadoras y del empleo selectivo que figuran en la LGSS,
son competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa —STSJ Castilla y León
(Burgos) de 14 de marzo de 1993 (Ar. 571), que declara además competente al orden
social para resolver una demanda sobre reconocimiento de minusvalía porque la
declaración se promueve para que un trabajador pueda ser recolocado en la empresa
en la que presta servicios—. Aquellas incluidas en el sistema de Seguridad Social lo
serán, por tanto, del orden social.

594 Así ha sido desde la STS, u.d., de 27 de enero de 1993 (Ar. 278) hasta, por
citar alguna próxima, la STS, u.d. de 3 de mayo de 1995 (Ar. 5353).

595 SSTS u.d. de 9 y 23 de febrero y 22 de marzo de 1996 (Ar. 2059, 1502 y
2310).
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supuesto primero) no sólo supone una inadmisible división de la
continencia de la causa, sino que además prácticamente repliegan la
actividad que en estos casos despliegan los Tribunales del orden
social a un papel meramente servil o subordinado; 3) si fuera así, se
obligaría en muchos casos a quienes pretenden obtener una pensión
a seguir dos procesos distintos ante órdenes distintos, a pesar de que
se trata de una sola pretensión y una sola problemática, conclusión
esta 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 jurídicos fundados en derecho y otra cosa el
utilizar indebidamente las armas procesales596. El segundo puede
subsumirse en el primero: las cosas a veces son como son y no como
deben ser. El tercero admite consideraciones positivas, por cuanto
que es evidente que puede llegar a causar perjuicios innecesarios;
pero para evitar dicho inconveniente sería necesaria una limpieza
normativa que, una de dos, bien sitúe en un mismo prisma califi-
cación y prestación, o bien someta definitivamente una a otra. Bien
es cierto que en este último aspecto pueden darse menos problemas
cuando de resolver prestaciones del orden social se trate, al coincidir
en ambos casos el orden competente. Pero el problema no se resuel-
ve cuando la prestación sea ajena al mismo, lo que a pesar de la
dinámica atractiva de la Seguridad Social es menos probable, pero
todavía sigue siendo posible.

La solución 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 minusvalía se dicten por los Organismos Competentes, los inte-
resados podrán interponer reclamación previa a la vía jurisdiccional
social de conformidad con lo establecido en el artículo 71 de la LPL.

Se retoma, por tanto, la vía social ya establecida en el RD 1723/
1981. Hay que esperar, de una vez por todas, el respeto a lo seña-
lado en tantas ocasiones: una cosa es la declaración de minusvalía
y otra diferente qué quiera obtenerse con ella. De este modo, una
reclamación que verse sobre la acreditación de esa condición no
puede sino resolverse en este orden jurisdiccional. No parece ade-
cuado que en los casos en los que se reclame una prestación que
deba ventilarse en el orden contencioso-administrativo sea este el

596 ALONSO GARCÍA, ob. cit. (1997), p. 87.
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que resuelva aquella cuestión. Denegado el grado de minusvalía
necesario para acceder a la misma por el órgano administrativo o
jurisdiccional social, según los casos, no podrá el órgano contencioso
resolver de nuevo sobre esta cuestión. Podrá sí, evidentemente,
resolver las cuestiones que afecten al resto de los requisitos de ac-
ceso a la prestación, ejercicio de control para el que está plenamente
habilitado, pero no para fiscalizar si la evaluación realizada sobre el
grado de minusvalía es correcta o no. El solicitante podrá, en todo
caso, activar las vías adecuadas de recurso ante una calificación no
favorecedora a sus pretensiones, con ánimo de consolidar el primero
de todos los requisitos necesarios para acceder a cualquier presta-
ción: obtener el grado de minusvalía suficiente.
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CAPÍTULO 3

LAS MEDIDAS DE ACCIÓN POSITIVA

1. La promoción del ingreso al trabajo. Cuadro general
de los instrumentos existentes en el Derecho español

La integración laboral de los colectivos con especiales dificultades,
entre los que se encuentran las personas con discapacidad, ha tenido
un significado especial para la política de empleo durante estos últi-
mos años. La necesidad de una «especial» atención responde a la
existencia de unos clásicos y dañinos prejuicios que limitan seriamen-
te las expectativas del normal desarrollo de su actividad productiva597.

Son estos prejuicios los que sitúan a las personas con discapa-
cidad en una situación de desventaja previa, desigualdad de partida
que requiere de mecanismos públicos de reparación. Pero no cual-
quier actuación en este sentido es válida. Hay que contar con una
política pública que no se quede, como ha venido ocurriendo, a
medio camino a la hora de imponer medidas efectivas que reequi-
libren la normalidad quebrada598. La eficacia de las medidas de in-

597 Resistencia de los empleadores que tiene su justificación, muchas veces, en
una base errónea: que los niveles productivos de las personas con discapacidad son
necesariamente inferiores, International Center for Disabled, The ICD survey II emplo-
ying disabled americans, I.C.D., Nueva York 1987.

Así se ha afirmado que la incorporación de las personas con discapacidad ha
estado sumida en el prejuicio y atenazada por bienintencionados enfoques proteccio-
nistas y asistencialistas. Como consecuencia de este prejuicio, la sociedad en general
y los empleadores en particular tienden a identificar antes la dificultad que la capa-
cidad, MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit., p. 359.

598 Aunque se está produciendo un cambio normativo, en general, el Ordena-
miento jurídico refleja y regula políticas de marcado contenido pasivo, en lugar de
atender a la adopción de nuevas políticas activas. DE LORENZO «El CERMI y el Plan
de Medidas Urgentes para la Promoción de Empleo de las Personas con Discapaci-
dad», en La situación del empleo de las personas con discapacidad en España. Propuestas para
su reactivación, AA.VV., Escuela Libre Editorial, Madrid 1998, pp. 33-34.
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tegración laboral, además de contribuir a la recuperación personal
del individuo —máxime en una sociedad como la actual en la que
el trabajo no sólo es un medio de sustento, sino también de reco-
nocimiento—, tiene una evidente significación colectiva. Ello se
debe a que la transformación de sujetos pasivos en activos incide
positivamente tanto en la producción material como en el progreso
económico599. Con todo, esta visión economicista no deja de ser
secundaria, encontrándose el fundamento original en razones ya
tratadas: el status que la persona con discapacidad tiene como
persona y el que tiene como miembro de una comunidad. Es así
como las políticas de discriminación 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-
ción de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural
y social600.

Las dificultades que encuentran las personas con discapacidad,
para acceder a los servicios comunes de la sociedad, requieren de
mecanismos particulares de intervención que las aproximen al uso
y disfrute de lo que es normal, corriente u ordinario para todos los
ciudadanos. Este proceso evita lo que sin su ayuda llevaría a las
personas con discapacidad, muchas veces, a verse perpetuadas en
una especial forma de marginación que, contemporáneamente, ofre-
ce una manifestación distinta: se ha pasado de la trampa de la po-
breza a la trampa de la prestación, en perjuicio de la integración
laboral, vía fundamental de integración social y desarrollo personal
en esta sociedad601.

Esta perspectiva se encuentra en la base de la consolidación de
las nuevas orientaciones jurídicas y políticas en esta materia. Es así
como la protección se establece a través de una tutela garantista
antidiscriminatoria de las llamadas capas débiles del mercado de
trabajo, fruto del principio de no discriminación602, asegurando, jun-

599 MARTÍN VALVERDE, «Pleno empleo, derecho del trabajo y deber de trabajar en la
Constitución Española», en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitución,
CEC, Madrid 1980, p. 197. Se afirma que la sustitución de una prestación, sea esta
contributiva o no contributiva, por un empleo protegido u ordinario supone un
ahorro del gasto público, DE LORENZO, ob. cit. (1998), p. 50.

600 DE LORENZO, ob. cit. (1998), p. 25.
601 DE LORENZO, ob. cit. (1998), pp. 45 y 22.
602 Que ha obtenido un importante respaldo recientemente a nivel europeo (Tra-

tado de Amsterdam y Cumbre de Luxemburgo) en materia de discapacidad. RODRÍ-
GUEZ PIÑERO, ob. cit. (1999), p. 5.

603 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-2), p. 458.

196



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

to a la igualdad de trato, la igualdad de oportunidades603. Este tra-
tamiento debe tener, como consecuencia más inmediata, la efectiva
reducción de la desigualdad real que padecen604, mediante la puesta
en marcha de fórmulas activas de empleo que prioricen el trabajo
sobre la prestación605.

1.1. Las actuaciones normativas y políticas

Esta tutela, directamente impulsada desde la propia Constitución
Española, encuentra su lógica manifestación en las normas labora-
les. Las previsiones que, en general contienen los artículos 9.2 y 14
de la CE y que, en particular, reitera el artículo 49 para las personas
con discapacidad, se ven reflejadas tanto en la L.B.E. (artículos 8, 10
y 13), como en el E.T. (artículo 17) y, muy particularmente, en la
LISMI (artículos 37 a 48) y la LGSS (artículos 157 a 159). Así como
en sus disposiciones reglamentarias a las que posteriormente se hará
referencia.

Todas estas normas, además, han ido actualizando su contenido
a raíz de una importante actuación de carácter político e institucio-
nal que conviene destacar, aunque sea a título indicativo606. Un
paso importante en esta tarea de renovación y reactivación norma-
tiva vino marcado por el «Plan para la reactivación del empleo de
las personas con discapacidad» elaborado por el CERMI en 1993 y
por el «Informe sobre la situación y el empleo de las personas con
discapacidad y propuestas para su reactivación» del Consejo Econó-
mico y Social de 1995. En este contexto, el CERMI confeccionó un
nuevo «Plan de medidas urgentes de fomento del empleo de perso-
nas con discapacidad» en 1996 que dio lugar a la aprobación por el

604 DE LORENZO, ob. cit. (1998), p. 23, afirmando que esta actividad no sólo respon-
de a un problema de justicia social, sino que también supone que cada minusválido
parado que encuentra un empleo deja de ser receptor de prestaciones, amén de
contribuir a su plena realización personal y ayudando a incrementar el desarrollo y
la prosperidad de la comunidad en la que se inscribe.

605 Sin perjuicio de que esta se recupere finalizada la actividad productiva, algo
que contempla ya la normativa de Seguridad Social y que debe valorarse muy po-
sitivamente.

606 Aunque las referencias a estos instrumentos pueden encontrarse en diversos
trabajos, las que aquí se realizan han sido extraídas del análisis sistemático efectuado
por CABRA DE LUNA, «Un giro en la política de empleo de discapacitados: el Plan
CERMI, estado de situación y perspectivas», estudio actualizado de la conferencia
pronunciada en el Curso Discapacidad y Mercado 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 el
CERMI que recoge básicamente el Plan presentado por este últi-
mo en 1996. Paralelamente, en proceso de elaboración del Plan
Plurianual de Empleo del Reino de España, compromiso adquirido
en la Cumbre de Essen, se incluyen dentro de su contenido las
directrices de la Cumbre de Luxemburgo de 1997 (directriz 19),
relativa, a favorecer la inserción de los minusválidos en el trabajo.
Esta secuencia culmina con la incorporación de diversas medidas
para mejorar la capacidad de inserción laboral de este colectivo en
el Plan de Acción para el Empleo del Reino de España de 1998, lo
que ha desembocado en la consiguiente modificación de diversas
normas.

1.2. La presencia de un factor colateral: las dificultades
de otros colectivos

En cualquier caso, debe advertirse que la actividad pública (de
carácter político y jurídico) relatada, se realiza en un contexto de
permanente generalización muy marcada por los acontecimientos
socioeconómicos de los últimos tiempos. Ello ha supuesto la perma-
nente ampliación de los colectivos por ella atendidos, efecto de una
(siempre presente) crisis económica cuyos indicadores laborales ha
colocado a la política de empleo en un primer plano. Y no sólo
como un instrumento de incorporación 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 laboral607.

Esta perspectiva más global de la política de empleo supera una
intervención de cariz más cualitativo, para hacer mayor hincapié en
sus aspectos cuantitativos608, actuando de este modo, básicamente,
sobre el volumen de trabajo609. Bien es cierto que de ello no cabe
deducir que el ordenamiento jurídico haya desatendido a los colec-

607 Un interesante análisis sobre el particular puede verse en LÓPEZ GANDÍA, ob. cit.
(1980), pp. 73 ss.

608 Aspectos ambos característicos de la política de empleo, según PALOMEQUE LÓ-
PEZ, La política de empleo en España (1977-1982). Un quinquenio de política centrista ante la
crisis económica, LELSS, Madrid 1985, p. 16.

609 QUESADA SEGURA y otros, Lecciones de derecho del trabajo, C.E.R.A., Madrid 1994,
p. 362.
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tivos con mayores desventajas, porque tal y como se ha relatado
presta una atención cada vez más intensa y rigurosa a estas últimas
situaciones. Sin embargo, la generalización de beneficios públicos 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 inserción laboral de las personas con discapacidad.

1.3. La delimitación de los aspectos a analizar

Estos comentarios sirven para presentar una de las vías utilizadas
por el ordenamiento español para la integración del colectivo objeto
de este estudio: el fomento del empleo, entendido como la incenti-
vación pública de la iniciativa económica privada610, cuyo análisis se
llevará a cabo en la primera parte de este Capítulo.

Pero las piezas que componen la política de empleo no se agotan
en las medidas de fomento611, sino que se ven acompañadas de otro
tipo de fórmulas 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 contratación, ya sea reservando a las personas
con discapacidad cierto número de puestos de trabajo, ya exigiendo
la reincorporación de aquellos trabajadores cuya capacidad laboral
disminuida ha mejorado. Estas medidas coactivas, conocidas como
medidas de empleo selectivo, deben ser igualmente objeto de estu-
dio. Sin embargo, sólo la primera de ellas, la reserva de empleo, va
a ser tratada en este Capítulo, puesto que la segunda, por razones
sistemáticas, será analizada con posterioridad —infra C4—.

Por último, deben traerse a colación otros instrumentos protec-
tores que inciden en el empleo de los colectivos amparados por el
principio de no discriminación. Se hace aquí referencia a una serie
de medidas positivas, básicamente procesales, que han sido denomi-
nadas fórmulas instrumentales de tutela y que también serán objeto
de estudio.

610 RIVÉRO LAMAS, «Técnicas modernas de garantía del empleo», R.E.D.T. 33/1988,
p. 42; en sentido similar. PARADA, Derecho Administrativo (i). Parte General, MARCIAL
PONS, Madrid 1990, pp. 364-365.

611 LÓPEZ MORA, La política de empleo, sus sistema de fuentes y su proceso de aplicación,
Ejercicio de oposición, inédito, Valencia 1994, p. 31.
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1. LOS ESTÍMULOS ECONÓMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLEO

2. Exposición general. Los ámbitos de actuación

Se ha afirmado que las medidas destinadas a lograr la efectiva
igualdad de oportunidades y de trato de las personas con discapaci-
dad en el trabajo deben tender a su consolidación dentro de patro-
nes que respondan al principio de normalidad. Este objetivo presen-
ta, en el mundo productivo, una clarísima dirección: inicialmente,
las medidas destinadas a crear empleo para las personas con disca-
pacidad deben dirigirse a posibilitar su acceso al mercado regular de
trabajo (artículo 3 Convenio 159 OIT). La imposibilidad de conse-
guir este propósito, no obstante, permite que se abra una vía dife-
rente de carácter especial: el empleo protegido612, lo que define el
carácter subsidiario [al menos en teoría] de éste con respecto a
aquél. Esta es la sintonía que ha seguido el Ordenamiento español.
Y así ha sido declarado por la LISMI en su artículo 37, donde el
fomento de la iniciativa empresarial encuentra un respaldo más
sólido cuando esta se desenvuelve dentro de patrones comunes u
ordinarios de trabajo, guardando para ocasiones de imposibilidad
biológica el trabajo especial.

No obstante el teórico orden de prioridades descrito, puede rea-
lizarse otra diferenciación entre las medidas de fomento del empleo,
pudiendo clasificarse en dos grupos. El primero será aquel destinado
a potenciar el trabajo subordinado, distinguiendo dentro de él el
trabajo común u ordinario (A) del empleo especial o protegido (B). El
segundo se refiere a las ayudas destinadas a la creación del empleo
autónomo o por cuenta propia (C).

El análisis de las medidas de fomento a la contratación se apoya
en dos aspectos: tipos de ayudas y cuantías, en primer lugar, ele-
mentos formales, posteriormente. Ocurre, sin embargo, que este
segundo aspecto puede, en los ámbitos de actuación arriba descritos
(empleo subordinado común y especial/empleo autónomo), reunir
características semejantes, sino idénticas. Se ha decidido, por moti-

612 Se establece así una especie de protección doble: una protección de primer
grado, que hace referencia al empleo en la empresa ordinaria; otra de segundo grado,
encargada de tutelar el trabajo protegido, una vez que se ha demostrado la imposi-
bilidad del acceso al primer nivel de la protección, DE LA VILLA GIL/SAGARDOY BEN-
GOECHEA. Derecho al trabajo de las personas con minusvalía, R.P.P.A.P.M. documento 10/
1987.
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vos de economía, tratar la cuestión durante el estudio del empleo
subordinado ordinario. A él, por tanto, se realizarán las remisiones
oportunas en los demás apartados, sin perjuicio de que en ellos se
tengan en cuenta sus propias particularidades.

Las ayudas al fomento del empleo emanan, normativa y admi-
nistrativamente al menos, de una doble fuente: el Estado, de una
parte, y la actuación de las Comunidades Autónomas, de otra. El
trabajo de estas últimas ha sido en los últimos años de amplia va-
riedad cualitativa y cuantitativa, lo que sin duda ha contribuido de
manera importante en los planes de la política de empleo. No obs-
tante lo afirmado, y a pesar de la indudable utilidad que pueda
tener realizar una detallada descripción de los planes existentes en
cada una de las Comunidades Autónomas, esta tarea está alejada del
contenido de este trabajo613. Por ello, y sin perjuicio de que se
lleven a cabo determinadas referencias genéricas a los programas
autonómicos, dicha labor tendrá un carácter puntual y especialmen-
te localizada, con especial reflejo de los problemas que plantea su
cohabitación con las normas estatales.

Cuestión distinta es el uso que se ha hecho de estas medidas. No
puede decirse, en primer lugar, que los beneficios estimuladores del
empleo subordinado ordinario hayan sido extensamente utiliza-
dos614. En segundo lugar, y seguramente por ello, el empleo del
trabajo especial suele responder, muchas veces, no a cuestiones
biológicas o funcionales, sino básicamente a elementos del mundo
productivo. Dicho de una manera más mundana, a la imposibilidad
de acceder a un trabajo en condiciones de normalidad por razones
sociales, a pesar de que la integración en el empleo normalizado es
un objetivo posible para un número importante de personas con
discapacidad615.

613 A1 margen de que la duración anual de estos programas exigen una rápida
revisión de sus contenidos.

614 En cifras recientes (INEM, ob. cit., p. 29), del total de los escasos 11.827
contratos celebrados con personas con minusvalía registrados en el INEM en 1995,
sólo un 40% aproximadamente se hicieron con empresas ordinarias bajo cualquier
modalidad de contratación. Más datos en DE LORENZO, ob. cit. (1998), p. 25 y COBO
GÁLVEZ/ALBOR GONZÁLEZ, ««La problemática del empleo en el colectivo de personas
con discapacidad a la luz de investigaciones realizadas en las Comunidades Autóno-
mas de Madrid, Andalucía y Valencia», en La situación del empleo de las personas con
discapacidad en España. Propuestas para su reactivación, AA.VV., Escuela Libre Editorial,
Madrid 1998, pp. 469 ss.

615 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 público se han acometido
verdaderos proyectos generadores de empleo, ni la iniciativa privada
ha dado señas de responder a las expectativas que normativamente
se generaron616. Quizás la veracidad de esta afirmación sea lo que
hace insuficientes las medidas de creación voluntaria del empleo. Y
lo que ha provocado la necesidad de medidas compulsivas617, aun-
que su escasa aplicación tampoco haya aportado la solución al pro-
blema.

A. LOS INCENTIVOS ECONÓMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLEO SUBORDINADO ORDINARIO

3. Tipología de los beneficios

El Estatuto de los Trabajadores se limita a codificar una serie de
medidas y técnicas de fomento del empleo en su artículo 17.36l8,
autorizando al Gobierno a la elaboración de instrumentos de ayuda
a determinados colectivos que encuentran dificultades especiales
para acceder al trabajo619. Esta actividad tiene ahora como objetivo
prioritario, en virtud de la nueva redacción dada a este precepto por
el artículo 2 del RDL 8/1997620 (Ley 63/1997), la búsqueda de un
«empleo estable» para estos trabajadores, proponiéndose, para su
consecución, una doble vía: la realización de nuevas contrataciones
y la conversión de contratos temporales en contratos por tiempo
indefinido.

Esta nueva perspectiva alteró el anterior modelo de fomento de
la contratación, desplazando la temporalidad en el empleo por el
intento de consolidar un mercado de trabajo con relaciones labora-

limitaciones reales para trabajar en empresas ordinarias de la mayoría de los traba-
jadores contratados, INEM, ob. cit., pp. 29 y 67.

616 Sobre el particular, con análisis estadísticos sobre los efectos de las medidas
de integración, puede verse Consejo Español de Representantes de Minusválidos
(CERMI), «Informe sobre el plan para la reactivación del empleo de las personas con
discapacidad del 13 de mayo de 1994», R.T.S.S. octubre-diciembre/1994, pp. 181 ss.;
y CES, ob. cit. (1995).

617 Término utilizado por DE LA VILLA GIL, «La regulación del empleo de los min-
usválidos. Esquema para un estudio», T.S. 55/1995, p. 12.

618 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1981), pp. 179-180.
619 SAGARDOY BENGOECHEA, «Protección al empleo de colectivos específicos», en

Comentarios al ET —tomo IV—, Edersa, 1982, p. 495.
620 Real Decreto-Ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora

del mercado de trabajo y el fomento de la contratación indefinida.
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les más duraderas. Sin embargo, las cosas no son exactamente igua-
les para los trabajadores con discapacidad: ni el tradicional apoyo a
las contrataciones indefinidas de estos trabajadores, ni el régimen de
contrataciones temporales a ellos aplicable se inmutan (salvo alguna
actualización de carácter cuantitativo) tras las últimas reformas. Esta
opción, de tinte aparentemente contradictorio, resulta ciertamente
positiva, en la medida que la utilización de un contrato temporal
puede ser la entrada que permita superar las tradicionales barreras
y opiniones erróneas con respecto a la «calidad» de la prestación de
trabajo de estas personas.

La habilitación legal arriba descrita ha sido utilizada por el Eje-
cutivo desde hace ya largo tiempo, dando 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, más
amplio, hace referencia a los incentivos económicos que aparecen
vinculados a una determinada forma contractual, uniendo la cele-
bración de un «tipo» de contrato de trabajo a una serie de beneficios
económicos. Al hilo de las posibilidades que presenta el artículo 17.3
ET, se presentan a modo de subvenciones a fondo perdido, de bo-
nificaciones a la Seguridad Social o de exenciones fiscales621. El
segundo grupo, más reducido, tiene como fundamento los inconve-
nientes que puedan provocar, tanto para la colocación como para la
promoción en el empleo, la inadecuación 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
relación de trabajo.

No obstante, un intento de sistematizar la materia en este traba-
jo hará que, en primer lugar, se describan los diferentes beneficios
existentes y sus cuantías (4). Posteriormente se tratará la problemá-
tica de carácter formal (5), teniendo en cuenta que por medio de la
misma se tratarán algunas cuestiones materiales.

4. Características cualitativas y cuantitativas
de los beneficios

Una vez llegado este punto, cabe estructurar las ayudas en tres
subgrupos. El primero viene unido a la formalización de contratos de

621 Una clasificación conceptual de los estímulos económicos puede verse en
DOMÍNGUEZ MARTÍNEZ, «Las subvenciones al empleo: una aproximación teórica a sus
efectos económicos», R.T. 87/1987, pp. 51 ss.
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carácter temporal (4.1), y se materializa mediante la promoción de
contratos de naturaleza diferente: los contratos formativos, de un
lado, y el clásico contrato de fomento del empleo, de otro. El segun-
do viene definido por el fomento de la contratación indefinida (4.2),
ya sea mediante la transformación de contratos temporales, ya me-
diante la formalización de un nuevo contrato. Debe tenerse en cuen-
ta que en este terreno las normas españolas han configurado un
instrumento singular, de carácter permanente, destinado a las perso-
nas con discapacidad. Por último, las medidas de adaptación del pues-
to de trabajo y de dotación de medios de protección personal (4.3).

4.1. El fomento de la contratación temporal

Dos son los tipos contractuales que tienen especiales referencias
a los trabajadores con minusvalía. El primero de ellos son los con-
tratos de carácter formativo, tanto en formación como en prácticas.
El segundo, el contrato de fomento del empleo.

4.1.1. Los contratos formativos

El régimen jurídico de los contratos formativos622 (en prácticas y
para la formación —antes en aprendizaje—623) viene definido, esen-
cialmente, en el artículo 11 del ET y el RD 488/1998, de 27 de
marzo. Estos contratos, cuando se celebran a tiempo completo con
un trabajador minusválido, dan derecho a las empresas a recibir las
ayudas descritas en la disposición adicional 2a del ET624 : una boni-
ficación del 50 por 100 de las cuotas empresariales por contingen-
cias comunes para los contratos en prácticas y del 50 por 100 de la

622 Destacables en la inserción 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 integración puede verse en MONTALVO CORREA, «LOS
discapacitados y el derecho del trabajo», en La situación del empleo de las personas con
discapacidad en España. Propuestas para su reactivación, Escuela Libre Editorial 1998, pp.
215 ss.

623 Sobre la situación transitoria de los contratos de aprendizaje, vid. ALBIOL MON-
TESINOS, «El RDL 8/1997 y el Acuerdo Interconfederal sobre Estabilidad en el Em-
pleo», en La Reforma Laboral de 1997, AA.VV., Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pp.
30-31.

624 No modificada por el RDL 8/1997 salvo en lo que respecta a la actualización
terminológica del contrato para la formación.
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totalidad de las cuotas empresariales previstas para los contratos
para la formación625.

A estas ventajas de carácter económico se adicionan otras, de
carácter temporal, igualmente cuando estas modalidades contrac-
tuales se celebren con trabajadores con minusvalía. Las primeras
hacen referencia al contrato para la formación: de un lado, permite
que los trabajadores minusválidos contratados bajo esta modalidad
no se computen para determinar el número máximo de estos con-
tratos que las empresas puedan realizar en función de su plantilla
(disposición adicional segunda 2 del ET y 7.3 RD 488/1998); de
otro, elimina el límite máximo de edad, 21 años, para realizar esta
contratación (artículo 11.2 del ET). Las segundas se refieren al con-
trato en prácticas: aumenta de cuatro a seis años el tiempo durante
el que puede suscribirse desde la finalización de los estudios (ar-
tículo 1.2 RD 488/1998).

4.1.2. Los contratos para el fomento del empleo

El artículo 44 de la Ley 42/1994 establecía el Programa de Fo-
mento del Empleo para 1995, incluyendo entre los colectivos favo-
recidos por esta norma a los trabajadores con minusvalía que estu-
viesen desempleados. Inicialmente previsto para ese año, el régimen
contractual ha ido prolongando su vigencia hasta hoy día, respon-
diendo en estos momentos su aplicación al artículo 28.9 de la Ley
55/1999, de 29 de diciembre, de medidas fiscales administrativas y
de orden social. No obstante, tal y como se advirtió, 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 minusvalía626.

Unas mínimas referencias a su régimen jurídico indican que el
contrato tendrá una duración mínima de doce meses y máxima de

625 A lo que hay que añadir, con carácter general, el particular régimen retribu-
tivo más reducido de estos contratos, SÁNCHEZ TRIGUEROS, «La Ley 22/1992 (RCL 1992,
1739): las reformas en materia de fomento del empleo», A.S. III/1992, pp. 2695-
2696. La Reforma sitúa el umbral en el SMI, salvo para los menores de 18 años.

626 La corrección de errores (aparecida en el BOE de 24 de mayo de 1997) de los
Reales Decretos-Ley 8/1997 y 9/1997, ambos de 16 de mayo, subsanan la inicial
omisión que a este respecto contemplaban. De este modo, suprimen la contratación
para el fomento del empleo y sus incentivos, «salvo para los trabajadores minusvá-
Hdos».
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tres años, debiendo celebrarse por escrito, en el modelo oficial co-
rrespondiente, y ser registrado en la Oficina de Empleo. A su térmi-
no, el trabajador recibirá una compensación económica de doce días
de salario por año de servicio.

La realización de este tipo de contratos a jornada completa viene
acompañada de diversos beneficios económicos para la empresa
contratante. Durante su vigencia, la empresa verá reducida en un
75% las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingen-
cias comunes. Este beneficio podrá percibirse con independencia del
número 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 persona con minusvalía viniera percibiendo
prestaciones por desempleo627.

Las empresas pueden acceder, asimismo, al beneficio fiscal que
por la creación de empleo para trabajadores con minusvalía viene
contemplado en la Ley del Impuesto de Sociedades y al que se hará
referencia posteriormente.

4.2. El fomento de la contratación indefinida y a tiempo completo

Estas contrataciones vienen reguladas en los artículos 7 a 11 del
RD 1451/1983, donde se establece su régimen contractual y econó-
mico 628, aplicable tanto a los contratos celebrados ex novo como a los
temporales convertidos629. Si bien no es operativo, al menos en sus
aspectos económicos, a los contratos que resulten del cumplimiento
de obligaciones coactivas de incorporación o reincorporación de tra-

627 Afortunadamente, la Ley 13/1996 modificó 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 hacía accesible el acceso a estas con-
trataciones a este colectivo.

628 No parece que a nivel doctrinal exista duda alguna a este respecto, tal y como
puede verse, entre otros, en ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1987-I), p. 17; o SÁNCHEZ
TRIGUEROS, ob. cit., p. 2684.

629 Así lo dispuso originalmente la disposición adicional segunda del RDL 9/1997
(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 incentivos en materia de Segundad Social para el fomento del empleo de
la contratación indefinida y la estabilidad en el empleo», en La Reforma Laboral de
1997, Tirant lo Blanch, Valencia 1997, pp. 86 y ss.
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bajadores con minusvalía. En este sentido, debe entenderse que
cuando la colocación se efectúa ante la exigencia de una norma que
reclama la realización de dicho contrato, la empresa no se encontra-
rá habilitada para acceder a las ayudas630.

Este «exclusivo» contrato indefinido para trabajadores con mi-
nusvalía deberá formalizarse por escrito y ser registrado en la oficina
de empleo (artículo 8 RD). Su celebración da derecho a la empresa
(tras la nueva redacción del artículo 7.1 del RD 1451/1983631) a una
subvención de 650 mil pesetas si el contrato se pacta a jornada
completa, reduciéndose proporcionalmente si se concierta a tiempo
parcial. Y, durante su vigencia, a bonificaciones en las cuotas empre-
sariales de la Segundad Social, incluidas las de accidente de trabajo
y enfermedad profesional y las cuotas de recaudación conjunta, en
una cuantía del 70 o del 90% según el trabajador sea menor o
mayor de 45 años de edad632. A estas ayudas pueden también optar
las cooperativas de trabajo asociado al incorporar a un nuevo socio
(art. 7.2 RD 1451/1983)633.

Estas ayudas pueden complementarse con otra de carácter fiscal.
En efecto, la Ley 13/1996 adiciona un nuevo artículo 36 bis a la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades, incorpo-
rando una deducción por la creación de empleo para trabajadores
con minusvalía. Este beneficio no es nuevo, ya que venía contem-
plándose con anterioridad. Lo que ocurre es que la Ley 13/1996 le
otorga una nueva redacción y una ventaja económica algo mayor.

630 La STS 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 colocación se realiza
mediante un nuevo contrato ajeno a cualquier obligación empresarial, ya sea de
reincorporar al trabajador (con quien con anterioridad había extinguido la relación
de trabajo anterior por invalidez permanente), ya de reserva de empleo (por cuanto
que supera el número de trabajadores con minusvalía contratados que la misma le
exige).

631 El RD 4/1999, de 8 de enero, ha modificado en el sentido descrito en el texto
el artículo 7 del RD 1451/1983.

632 El aumento de la ayuda ante la combinación de estos dos factores de especial
dificultad para encontrar empleo, la discapacidad y la edad madura —LÓPEZ GANDÍA,
ob. cit. (1981), p. 192— parece haber tenido una buena receptividad en la práctica
contratante.

633 A este respecto debe tenerse en cuenta que algunas Comunidades Autónomas
son competentes en esta materia, y que su regulación ha ido acompañada de una
amplia labor de fomento de estas empresas de carácter social. Estos planes promo-
cionales suelen acompañar beneficios mayores cuando el socio de estas cooperativas
de trabajo asociado acredita una minusvalía, lo que puede facilitar su utilización
alternativa a la del RD 1451/1983.
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De este modo, podrá deducirse de la cuota íntegra la cantidad de
ochocientas mil pesetas por cada persona/año de incremento de
plantilla de trabajadores minusválidos, contratados por tiempo inde-
finido, experimentado durante el primer período impositivo iniciado
en 1997, respecto a la plantilla media de trabajadores minusválidos
del ejercicio inmediatamente anterior con dicho tipo de contrato.
Para el cálculo del promedio de plantilla se computarán, exclusiva-
mente, los trabajadores minusválidos/año con contrato indefinido
que desarrollen jornada completa, en los términos que dispone la
legislación laboral.

De igual manera, la OM de 7 de febrero de 2000 (por la que se
desarrollan para el año 2000 el Régimen de Estimación Objetiva
por signos, índices o módulos del IRPF y el Régimen Especial Sim-
plificado del IVA) establece que se computará al aplicar los módu-
los en el IRPF, en un 60% al personal asalariado que tenga una
minusvalía con grado igual o superior al 33% (regla 2.a del aparta-
do 2.1. de las instrucciones para la aplicación de los signos, índices
o módulos del IRPF, Anexo II). Igual ocurre en el ámbito del Régi-
men Especial Simplificado del IVA. Ambas medidas suponen un
importante ahorro a los pequeños y medianos empresarios indivi-
duales, cuyo volumen de rendimientos íntegros no suponen los
75 millones de pesetas anuales y que han optado por tributar en
Régimen de Estimación Objetiva, cuando contraten a personas con
discapacidad.

4.3. La protección del trabajador con minusvalía en el puesto
de trabajo

La adaptación del puesto de trabajo y la protección personal del
trabajador tienen como objetivo impedir que las circunstancias psi-
cofísicas de estos trabajadores repercutan negativamente en el tra-
bajo. La necesaria puesta en marcha de estas adaptaciones, reforza-
da a raíz de los artículos 15 y 25 LPRL, puede verse favorecida por
el régimen de subvenciones contemplado en el artículo 12° del RD
1451/1983, ayudas de cuantía 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 contrato de trabajo y de los pactos que en él hayan
sido estipulados. Así parece deducirse de la ausencia de matiz nor-
mativo alguno en este sentido, aunque se ha afirmado que en la
medida en que estas ayudas requieren informe preceptivo de la
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Inspección de Trabajo, la temporalidad será un elemento a tener en
cuenta634.

La adaptación pretende que el ejercicio de la actividad produc-
tiva se desarrolle en adecuadas condiciones de productividad y se-
guridad, favoreciendo los intereses económicos de la empresa, de un
lado, y la defensa de los intereses laborales y la protección 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 empresariales635 lo que con anterioridad podía decirse
que no era más que una actuación facultativa. Es al empresario, de
este modo, al que se le exige la adopción de estas medidas técnicas
dirigidas tanto a que el minusválido se adapte a la máquina como
a dar a los minusválidos los instrumentos necesarios para que pue-
dan desempeñar su trabajo en condiciones óptimas y sin peligro
alguno636.

Este salto cualitativo, en todo caso, no resta virtualidad a la cláu-
sula de salvaguarda contemplada en el artículo 12°: la posibilidad de
que sea el propio trabajador quien solicite las ayudas. Pero esta op-
ción, que en principio debe calificarse positivamente, no deja de plan-
tear serias dificultades de operatividad, al producirse en
el ámbito organizativo empresarial. Es suficiente que la empresa
se oponga a adaptar el puesto de trabajo para que el conflicto
esté servido, sin que pueda hablarse aquí de una especie de autotu-
tela del trabajador, sino más bien de una vía residual de compleja vir-
tualidad. Y ello porque llevarlo a la práctica se estima casi imposible
sin el consentimiento del empresario o una decisión judicial favora-
ble ante una reclamación en este sentido. A este inconveniente cabe
adicionar otro: la ayuda viene configurada a modo de reembolso637,
por lo que la necesidad de efectuar el gasto con carácter previo supo-
ne otro grave límite para el ejercicio de este derecho.

634 SALA FRANCO y otros, Guía práctica de la contratación laboral, Tirant lo Blanch,
Valencia 1996, p. 53.

635 Ya se ha visto en este trabajo, y se profundizará más en este aspecto, el giro
que supone esta previsión en las expectativas laborales del trabajador. De este modo,
a la obligación genérica de seguridad deben destacarse, más específicamente, las
obligaciones de adaptación del trabajo a la persona, de los medios de trabajo y de
protección individual, y la necesidad de protección de las personas con discapacidad
que vienen determinadas en los artículos 15, 17 y 25 de la LPRL.

636 ALONSO GARC£A, «La integración del minusválido en el mercado ordinario de
trabajo», T.S. 91/1998, p. 17.

637 OM de 20 de marzo de 1996.
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5. Elementos formales y tramitación de las ayudas
de fomento al empleo: cuestiones generales
y particulares del tema

Una vez esbozados los tipos y cuantías de los beneficios, proce-
de incorporar en el análisis otros elementos relacionados con el
régimen jurídico de estas prestaciones públicas, 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 tramitación del procedimien-
to (5.4).

5.1. Los requisitos para la percepción de las ayudas

Las condiciones que debe reunir el futuro beneficiario de la
contribución pública al fomento del empleo suelen coincidir, salvo
excepciones, en la mayoría de los programas.

5.1.1. Obligaciones tributarias y de Seguridad Social

Un requisito común es el de acreditar que se encuentran al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de
Seguridad Social —artículo 1.4 RD 2225/1993638—. Se plantea aquí
la duda de si tal fórmula impide o no el acceso a los beneficios
cuando se le ha concedido un fraccionamiento o aplazamiento de
las mismas. Aunque existen voces discrepantes639, 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 exista incumplimiento, lo que implícitamente no
debe suponer un límite para acceder a otros posibles derechos, salvo
que venga expresamente contemplado por la norma que regula la
ayuda en cuestión.

638 RD 2225/1993, de 17 de diciembre que regula el procedimiento para la con-
cesión de las subvenciones públicas.

6 3 9 SÁNCHEZ TRIGUEROS, 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 económicos cuando la empresa
que los pretende, o disfrute, haya amortizado puestos de trabajo por
despido improcedente, expediente de regulación de empleo o por la
causa prevista en el artículo 52 c) del ET. Sin embargo, excepdonal-
mente, el RD 1451/1983 guarda un misterioso silencio al respecto.

De este modo, así como en el primer supuesto la empresa deberá
acreditar que no ha procedido a la disminución de su plantilla, con
lo que se evita así la paradoja de crear un empleo a costa de otro,
el RD 1451/1983 no aborda esta cuestión. La ausencia de un criterio
al respecto suscita una duda evidente: ¿se ve o no afectada la em-
presa por una obligación en este sentido640? 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 minusvalía, y
ello no impide salvaguardar el trabajo de quien no está 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 situación laboral. Este argumento apuesta claramen-
te por la aplicación analógica de la cláusula que impide la amorti-
zación de puestos de trabajo, incluso cuando se accede a los bene-
ficios económicos contemplados en el RD 1451/1983, lo que se
refuerza asimismo por el propio espíritu del programa641.

5.1.3. Exclusión por sanción

El artículo 45 de la LISOS establece, como sanción accesoria a la
comisión de infracciones muy graves, la posibilidad de ser excluido
del acceso a las ayudas de los programas de empleo por un período
máximo de un año. Esta sanción no es una sanción accesoria que
opere ex lege, sino un efecto accesorio de la sanción principal, de
naturaleza también ex lege, y cuya ejecución compete a órgano dis-

640 GARCÍA PIQUERAS, «LOS contratos temporales», en El empleo incentivado, COMA-
RES, Granada 1993, p. 383.

641 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1981), p. 192.
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tinto del sancionados Este efecto accesorio sólo es predicable res-
pecto de las infracciones a que se refiere el propio título en la que
se integra, esto es, las infracciones tipificadas en el Capítulo IV de
la LISOS —artículos 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 sólo se imponen si guardan
relación con la clase o tipo de delito cometido642.

5.1.4. El impedimento de la afinidad

La disposición adicional tercera del ET excluye la posibilidad de
efectuar contrataciones en fomento del empleo cuando el trabajador
sea cónyuge o familiar por consanguinidad o afinidad, hasta el se-
gundo grado inclusive, del empresario o de quienes ostenten cargos
de dirección o sean miembros de los órganos de administración de
las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad, así como las
que se produzcan con estos últimos.

5.1.5. La contratación indefinida en empresas de nueva creación

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 artículo 8.II establece que cuan-
do la empresa sea de nueva creación, deberá acompañar proyecto y
memoria de la empresa a crear. En ellos, deberá describir el proceso
productivo y de la plantilla, determinando el porcentaje de ésta que
será ocupado por trabajadores con minusvalía, que no podrá exceder
del 51 % salvo que esté integrada por un único trabajador.

La interpretación de lo que cabe entender por empresas de nueva
creación ha sido objeto de algún pronunciamiento judicial643. En
este sentido, se afirma que «una primera aproximación lleva a re-
conocer este carácter a empresas que empiezan su actividad después
de la entrada en vigor del RD 1451/1983», lo que excluiría «a
aquellas empresas que venían contratando a minusválidos antes de
la vigencia de dicho RD». No obstante, apuesta por flexibilizar dicha
expresión, cuando «la actividad empresarial haya empezado con

642 STSJ Galicia, Contencioso-Administrativo, de 26 de octubre de 1994 (RJCA,
133).

643 STS de 11 de noviembre de 1992 (Ar. 9117), a la que pertenecen las referen-
cias del texto.
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trabajadores no minusválidos y después contrate a quien lo sea», sin
que le afecte «la limitación del 51%». Aunque declara que «una
empresa que pretende iniciar su actividad únicamente con trabaja-
dores minusválidos ha de considerarse de nueva creación».

Dicha argumentación resulta más compleja de lo que el propio
precepto quiere indicar. Cuando este habla de nueva creación parece
señalar, exactamente, aquello a lo que la Sentencia se refiere como
primera aproximación. Si la empresa es de nueva creación no podía,
en buena lógica, contratar a nadie con anterioridad a la norma, ni con
minusvalía, ni sin ella. Las existentes con anterioridad pueden con-
tratar a quien deseen, sin que por tanto dicha limitación porcentual
les afecte lo más mínimo, limitación que vendrá referida por tanto a
aquellas empresas que se constituyan como tales tras la fecha de efec-
to del RD. Cuestión criticable, sino absurda —si este es el sentido que
cabe dar al pasaje—, porque no se entiende el porqué de aplicar esta
frontera, cuando el objeto de la norma es precisamente crear empleo
estable. Empleo que, además, quedaría de este modo configurado
como una relación de trabajo ordinaria.

Estas empresas estarán, eso sí, sometidas al estudio que el INEM
realice de su plan de viabilidad económica y técnica, tal y como
establece la Circular de la Dirección General del INEM de 6 de julio
de 1983 (en adelante, CINEM). Las probabilidades de subsistencia
empresarial serán medidas a través de un juicio en el que no inter-
vienen sólo los recursos para la constitución inicial, sino que deben
tenerse en cuenta otros como son las expectativas de ingresos, o los
costes de explotación, entre otros, cuya ponderación conjunta es la
que, en su caso, permite valorar la viabilidad del negocio644.

5.2. La obligación empresarial de garantizar el mantenimiento
del empleo de los trabajadores con minusvalía y las consecuencias
de su incumplimiento

La obligación de no haber amortizado puestos de trabajo, para
contratar y acceder a los beneficios de los planes de fomento, no es la
única de las que hacen referencia a la garantía de permanencia en la
empresa. De este modo, el empleo creado a través de los contratos
incentivados se ve protegido por cláusulas que defienden este aumen-
to ocupacional, cuyo contenido difiere según los trabajadores y la em-
presa se hayan vinculado temporal o indefinidamente.

644 STS de 30 de abril de 1991 (Ar. 3361).
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5.2.1. La reducción de plantilla en la Ley 42/1994

El artículo 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 regulación de empleo o
por la causa del 52 c) ET. La disminución 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 cómo sea su
vínculo con ésta. Su inobservancia tiene como resultado la extinción
automática de los beneficios645, perdiendo por tanto el derecho a la
reducción de cuotas derivadas de dichas contrataciones, y debiendo
reintegrar las descontadas desde el momento en que se produjo la
amortización.

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 modificación puedan ir
aparejados646.

5.2.2. La extinción de los contratos celebrados al amparo
del RD 1451/1983

El artículo 10 del RD 1451/1983 establece dos obligaciones: una
de carácter material y otra formal.

a) La obligación de carácter formal

Esta exigencia sirve para fiscalizar el cumplimiento de las exi-
gencias materiales. El empresario está obligado a remitir a las Direc-
ciones Provinciales del INEM una relación de los trabajadores por
los que se concedió las ayudas, de su permanencia y, en caso de
cese, de los trabajadores que le han sustituido. Esta obligación se
extiende por el mismo período de tiempo que la garantía (tres años,
como inmediatamente podrá verse) y viene acompañada por el ló-
gico sometimiento a las comprobaciones que desde el servicio públi-
co se consideren necesarias.

645 LOUSADA AROCHENA, «Medidas laborales de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre:
comentarios de urgencia», A.L. 16-17/1995, p. 247.

646 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-2), p. 132.
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b) La obligación material o la imposibilidad de extinguir
el contrato sin causa justificada

Las empresas beneficiarías deben mantener, por un mínimo de
tres años, la estabilidad en el empleo de los trabajadores con min-
usvalía contratados. Esta garantía se establece en un doble sentido:
durante este período, no podrá despedirse sin causa justificada a
estos trabajadores; en caso de despido procedente, deberán ser sus-
tituidos por otros trabajadores minusválidos, beneficiándose en este
caso solamente de la bonificación 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 carácter de
temporal, tal y como indica el plazo máximo de tres años. Sin
embargo, no parece que ello pueda variar las condiciones del con-
trato de trabajo, que deberá ser indefinido, sin que pueda la tempo-
ralidad de la cláusula de garantía hacer pensar que puede accederse
a los beneficios del RD 1451/1983 desde contratos de carácter tem-
poral647.

En segundo lugar, la garantía 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 años preestablecidos. El artículo 10 admite
la extinción contractual, sólo que la condiciona a la existencia de
causa justificada. El problema es que no resuelve los efectos de una
extinción injustificada, surgiendo la duda de si en este caso es sus-
ceptible o no de producir efecto alguno. Tal y como se plantea la
obligación, la solución es negativa. Lo que el RD 1451/1983 ha
pretendido es configurar un límite extintivo del que para ser cohe-
rente sólo pueden extraerse dos consecuencias: su validez si la ex-
tinción es justificada y se reconoce su procedencia; o su nulidad
(artículos 53.4 o 55.5 ET, según la causa alegada), al considerarse el
móvil la violación de una de las causas discriminatorias prohibidas
por la Constitución, aquí, la discapacidad.

Las consecuencias, por tanto, están claras. Si se reconoce la pro-
cedencia de la extinción el empresario debe sustituir al trabajador
o, en caso contrario, reintegrar las cantidades percibidas648. Si la

647 N o o p i n a a s í ÁLVAREZ DE LA R O S A , o b . cit . ( 1 9 8 7 - I ) , p . 17 .
648 Algún comentarista —GARCÍA PIQUERAS, ob. cit., p. 383.— ha expresado el te-

mor de que tal y como está dictada la norma sólo fuera posible reclamar los bene-
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extinción carece de causa operan los efectos típicos de la nulidad:
readmisión y abono de los salarios dejados de percibir.

Finalmente, hay que tener en cuenta que la extinción puede
producirse por voluntad del trabajador. Aunque expresamente nada
diga el reglamento, en buena lógica con la razón «financiera» de la
garantía, la empresa deberá proceder a su sustitución649. Lo contra-
rio sería admitir una excesiva disponibilidad empresarial en el dis-
frute de los beneficios económicos recibidos. No obstante, en la
misma línea indicada, esta sustitución se sitúa en la cabecera de las
obligaciones empresariales, pero tiene una virtualidad limitada. Ello
es debido a que no pasa de ser una primera opción, porque alter-
nativamente puede la empresa cumplir su obligación del mismo
modo anterior: si no sustituye al trabajador que voluntariamente
extinguió su contrato deberá reintegrar las cantidades no disfruta-
das, al entenderse judicialmente que la empresa está obligada a
devolver la parte proporcional al tiempo que resta hasta los tres
años de permanencia mínima en la empresa, adicionando a esta
cantidad los intereses correspondientes650.

5.3. Algunas notas en torno al régimen de incompatibilidades

El artículo 7.3 del RD 1451/1983 (nueva redacción dada por la
disposición 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 el 60% del coste salarial anual correspondiente al
contrato que da derecho a los mismos. Se supera así la tradicional
incompatibilidad de estas ayudas, si bien condicionada al límite
cuantitativo señalado. No parece, no obstante, que deba incluirse en
él las ayudas para la adaptación del puesto de trabajo, en virtud de
la exposición que se realizó con anterioridad651 al responder a una
finalidad distinta.

ficios cuando se despide por alguna de las causas del artículo 54 ET, dejando manos
libres al empresario para escaparse de la obligación mediante la utilización de cual-
quier otro motivo resolutorio. Ello no puede ser compartido por las razones expre-
sadas en el texto.

649 En sentido similar, SEMPERE NAVARRO, «El trabajo de los minusválidos: proble-
mas de su regulación», T.S. 91/1998, p. 66.

650 STS de 14 de febrero de 1997 (Ar. 984).
651 En el mismo sentido, ALONSO GARCÍA, ob. cit. (1998), p. 17.
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Una cuestión que parece interesante subrayar, aun cuando tan
sólo pueda en estos instantes plantearse la problemática detectada,
hace referencia a la cohabitación del cuadro de medidas de fomento
estatales con las otorgadas por las Comunidades Autónomas. En
este sentido, debe advertirse que las ayudas autonómicas vienen
limitadas a las subvenciones, por cuanto que las bonificaciones y las
exenciones fiscales son siempre de carácter estatal, dadas las exclu-
sivas competencias del Estado en la materia652. En este sentido,
parece claro que la incompatibilidad aludida hace inviable el disfrute
de una subvención estatal al mismo tiempo que una autonómica
haciendo uso de un mismo contrato de trabajo. Parece claro que la
nueva redacción del 7.3 del RD 1451/1999 supera dicha imposibi-
lidad.

5.4. La tramitación del procedimiento

El régimen jurídico del procedimiento administrativo de los be-
neficios viene establecido, con carácter 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 repaso general de la temática, aprovechándose el
recorrido adjetivo para detenerse en aquellos puntos que adquieran
relevancia desde el punto de vista sustantivo.

5.4.1. La iniciación del procedimiento: la solicitud
de los trabajadores y de las ayudas en el RD 1451/1983

Las empresas que pretendan contratar a trabajadores con min-
usvalía bajo esta modalidad deberán seguir la secuencia establecida
en el artículo 8 del RD 1451/1983.

a) La solicitud de los candidatos

Inicialmente, deberán solicitar a los candidatos de la correspon-
diente Oficina de Empleo, detallando los puestos a cubrir, las carac-
terísticas técnicas de los mismos y la capacidad que debe tener el
trabajador para cubrir dicho puesto.

652 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 322.
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b) El procedimiento de selección

La selección se realizará, según obra en el mismo precepto, entre
las personas con minusvalía inscritas en la Oficina de Empleo, con-
cretamente, en el registro que a estos efectos debe existir en este
organismo público653. No obstante, debe advertirse que este requi-
sito formal ha sido considerado innecesario, en ocasiones, por la
jurisprudencia, sobre la base de que lo que se busca es la colocación
del desempleado654.

Aunque esta doctrina, cuyo objetivo podría acomodarse inicial-
mente al supuesto aquí tratado, puede plantear, en una revisión más
detallada, algunos problemas. La participación de los servicios públi-
cos de empleo es una constante en los supuestos en los que la con-
tratación vaya acompañada de ayudas públicas, aunque para ello sea
necesaria la expresa referencia de la normativa específica655. Se bus-
ca con ello, además de un mayor control sobre el mercado de traba-
jo656 y de un control sobre las posibles discriminaciones6", que sean
los organismos públicos de colocación los que se ocupen de la inte-
gración en el mercado de trabajo de personas con especiales dificul-
tades658. Estas ideas tienen, además, un elemento añadido cuando se
habla de trabajadores con discapacidad. En efecto, la necesidad de
constatar su adecuación al puesto de trabajo ofertado (tarea encarga-
da a los equipos multiprofesionales) parece un requisito que puede
hacer decaer, en este caso, la extensión de la doctrina judicial antes
descrita. Quizás por ello la norma incluye la previsión de que los ser-
vicios públicos de empleo participen en la selección.

Sin embargo, mantener a toda costa esta argumentación puede
limitar la eficacia de la norma de fomento del empleo. En este

653 D E LA VILLA G I L / S A G A R D O Y BENGOECHEA, o b . ci t . , p . 1 7 .
654 Entre otras, SSTS u.d. de 1 y 23 de febrero y 19 de abril de 1996 (Ar. 836,

1504 y 3330), resolviendo supuestos de contrataciones temporales.
655 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 330.
656 Al respecto, vid. VALDÉS DAL-RE, Servicios públicos de empleo y contratación,

en Comentarios al ET —Tomo IV—, cit., p. 190: «La actividad de colocación y las
actuaciones conexas destinadas a facilitar la integración laboral del trabajador, a
apoyar su movilidad ocupacional y geográfica, 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 nivelación de los
índices de paro y, a un nivel más profundo de ideas, constituyen elementos impres-
cindibles en el proceso de ordenación y reglamentación global del mercado de tra-
bajo».

657 Vid. RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1993-1), p. 420.
658 En este sentido, vid. CASAS BAAMONDE y PALOMEQUE LÓPEZ, ob. cit., p. 31.
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sentido, la jurisprudencia ha afirmado que no puede desvirtuarse el
espíritu que anima a disposiciones nacidas con este objetivo a través
de una hermenéutica que restrinja el sentido y alcance del precep-
to659. Quizás por ello sea necesario buscar una solución a la rigurosa
aplicación del criterio formal establecido en el artículo 8 del RD
1451/1983, apoyado circunstancialmente en suplicación660. Como
se verá algo más abajo, la propia actuación administrativa ha ido
facilitando la flexibilidad del precepto.

c) La solicitud de las ayudas económicas a la contratación. La
posible utilización de ofertas de empleo genéricas
y nominativas

El trámite inicial de la petición de los incentivos se completa con
la presentación del contrato de trabajo —junto con la solicitud de
alta en la Seguridad Social y certificado de minusvalía—, que servirá
de solicitud a efectos de los beneficios descritos.

La lectura que acaba de hacerse del artículo 8 del RD 1451/1983
se ha visto completada por la Circular de la Dirección General del
INEM de 6 de julio de 1983, que incorpora nuevos elementos que
deben destacarse. En primer lugar, permite que la oferta de empleo
pueda ser genérica o nominativa. En segundo lugar, exige como
solicitud de las ayudas la presentación de la oferta de empleo, no del
contrato de trabajo, quizás porque se es consciente de que en la
práctica la motivación de esta fórmula contractual es esencialmente
económica.

En el supuesto de utilizarse una oferta de empleo genérica, la Re-
solución de aprobación o denegación de los beneficios coincide tem-
poralmente con el envío a la empresa de los trabajadores preselec-
cionados por la Oficina de empleo. En efecto, la Circular citada
determina que «una vez adoptada una decisión, la Dirección Pro-
vincial del INEM lo comunicará a la Oficina de Empleo adjuntando,
en el caso de que la Empresa pueda acogerse a los beneficios esta-
blecidos, la relación de los trabajadores que, de acuerdo con el in-
forme del Equipo Multiprofesional o de la Dirección Provincial del
IMSERSO, en su caso, son aptos para ocupar los puestos de trabajo

659 SSTS u.d. de 26 de abril de 1996 (Ar. 3771 y 3772), doctrina perfectamente
trasladable al régimen analizado en el texto.

660 STSJ Andalucía (Granada), Contencioso-Administrativo, de 14 de noviembre
de 1994 (RJCA, 544).
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ofertados. Recibida la comunicación de la Dirección Provincial del
INEM, la Oficina de Empleo, en el caso de que la empresa pueda
acogerse a los beneficios del RD 1451/1983, enviará a la empresa los
trabajadores que según el informe del IMSERSO se adecúen a los
puestos de trabajo ofertados, para que ésta proceda a la oportuna
selección».

Esta fórmula cumple un doble objetivo. De un lado, permite
conocer desde el principio la adecuación del trabajador a la actividad
laboral ofertada. De otro, informa a la empresa sobre la concesión
o no de las ayudas con carácter previo a la contratación, facilitando
que su intención empleadora se ajuste a las expectativas económicas
derivadas de estas contrataciones. En este sentido, se ha afirmado
que el empresario es libre para efectuar o no la selección, actividad
para la que dispone de un plazo de 30 días, transcurridos los cuales
no se le garantiza la reserva presupuestaria. Si el empresario no está
de acuerdo con la preselección realizada por el INEM, parece tener
plena libertad para rechazar a los candidatos propuestos, ante lo
cual debería reiterar la oferta de empleo661. La duda surge al respec-
to del plazo de 30 días indicado, ante el que habría de plantearse si
queda interrumpido por esta nueva solicitud, cuestión esta que no
ha sido resuelta normativa ni judicialmente.

Cuando la empresa ejercite su opción 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 elección. Esto supone una
relativa flexibilidad del criterio formal —arriba estudiado— de la
necesaria solicitud a la oficina de empleo de los candidatos, y de que
estos figuraran como inscritos en ella con carácter 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 adecuación profesional del trabajador, se
cumple con el que parece ser el principal motivo de la participación
pública de la selección. No puede olvidarse que la inscripción y
constatación, por esta vía, puede efectuarse en el mismo instante
en que se presenta la oferta de empleo, lo que de otro lado viene
siendo una práctica habitual en el resto de contrataciones. Esta di-
námica es la que hace pensar que la presentación de la oferta de

661 VALDÉS DAL-RE, ob. cit. (1983), p. 242.
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empleo nominativa operará 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 aceptación de los beneficios comen-
zará a computar el plazo de treinta días antes mencionado, dentro
de los cuales deberá formalizarse el contrato de trabajo.

Lo que no resuelve la solución propuesta es qué ocurre en caso
de arrepentimiento empresarial. Así como en el supuesto anterior
parecía más claro, al poder rechazar a los candidatos propuestos y
siendo suficiente con no presentar una nueva solicitud, habría de
plantearse qué ocurre aquí 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 habían generado expectativas en la
órbita del trabajador que se ven quebradas ante la negativa empre-
sarial de formalizar el contrato de trabajo. La cuestión, aquí, se
plantea en un tema diferente, largamente estudiado, como es el de
las pre-relaciones laborales. Sin entrar a detallar esta cuestión, si
parece altamente improbable que pueda llegar a acordarse el inicio
de la relación laboral por este motivo, viniendo los órganos judicia-
les a resolver la cuestión a través de compensaciones económicas
por daños y perjuicios662. De otro lado, la previa formalizadón del
contrato de trabajo no parece desencadenar mejores expectativas
para el trabajador, admitiéndose sin problemas la existencia de cláu-
sulas contractuales de rescisión663.

5.4.2. La dinámica del procedimiento

Mientras tanto, el INEM deberá comprobar la veracidad de la
documentación adjunta a la solicitud, así 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 resolución desde el momento en que se

662 Entre otras, SSTS de 15 de marzo y 30 de abril de 1991 (Ar. 4167 y 3396),
21 de julio de 1992 (Ar. 5645) y ATS de 16 de diciembre de 1994 (Ar. 10589). En
doctrina, puede verse Dictamen y Asesoría, S.A. (D.A.S.A.), «La solicitud de ayudas
públicas a la contratación laboral y el sometimiento del contrato de trabajo a con-
dición», R.L. 14/1987, pp. 89 ss; MARTÍNEZ GIRÓN, «El precontrato de trabajo: límites
normativos y práctica judicial», A.L. 42/1984, pp. 657 ss, y El precontrato de trabajo
en la jurisprudencia, R.E.D.T. 1984, PP. 447 SS.; MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo
14a ed., Tecnos 1993, pp. 447 ss.; VALDÉS DAL-RE, «Tratos preliminares y condiciones
del contrato de trabajo», R.P.S. 111/1976, pp. 111 ss.

663 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 324; D.A.S.A., ob. cit., pp. 92-93.

221



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

completa la documentación requerida, entendiéndose denegada la
solicitud si transcurriese un mes sin que recaiga aquélla (6.4 RD
2225/1993). La resolución expresa debe motivarse (6.2 RD 2225/
1993).

La disposición adicional del RD 1451/1983 establece la financia-
ción con cargo a los recursos del INEM de estas ayudas. Las subven-
ciones se condicionan a las disponibilidades presupuestarias de cada
ejercicio económico (1.3 RD 2225/1993), pudiendo otorgarse única-
mente para financiar aquellos hechos acaecidos con posterioridad a
la entrada en vigor de la norma que regula el programa de em-
pleo 664. La ausencia de disponibilidad presupuestaria provoca la in-
clusión de la solicitud en una lista de espera, al objeto de ser apro-
bada la subvención si dentro del mismo ejercicio económico se
dispusiera de fondos en esta aplicación —CINEM—.

El control del cumplimiento, objeto y finalidad de la subvención
se efectuará de conformidad con el establecido por el Texto refun-
dido de la Ley General Presupuestaria665, y las normas específicas de
la subvención.

B. LA PROMOCIÓN PÚBLICA DEL TRABAJO PROTEGIDO

6. Los Centros Especiales de Empleo. Características
generales

La aplicación del principio de normalización en la integración
laboral solicita el acceso preferente de la persona con minusvalía a
un puesto de trabajo en una empresa común. Así lo indica la diná-
mica «espiritual» y positiva de su normativa que ve a los Centros
Especiales de Empleo, de esta manera, como un medio subsidiario
del anterior666, tal y como declaran los artículos 37 y 41.1 de la
LISMI y el artículo 13 de la LBE. Este carácter subsidiario se mani-
fiesta en una idea: sólo cuando la discapacidad dificulte el desarrollo
de la actividad laboral con una mínima normalidad habrá que recu-
rrir al trabajo en un Centro Especial de Empleo667. O, al límite, la
asistencia en un Centro Ocupacional —artículo 47.2 LISMI—.

664 STS de 2 de julio de 1992 (Ar. 5762).
665 Aprobada por RDL 1091/1988.
666 STSJ Castilla y León (Valladolid) de 21 de febrero de 1995 (Ar. 632).
6 6 7 A Z N A R L Ó P E Z / A Z Ú A B E R R A / N I Ñ O S SÁEZ, o b . cit, p . 1 4 7 ; D E LA PELA GARRIDO, « U n

avance en la integración social de las personas con minusvalía: los centros ocupacio-
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No obstante, esta percepción está sufriendo algunos cambios.
Así, esta idea tradicional de ir adecuando a la persona con discapa-
cidad en diferentes «escalas» ha tomado un cariz diferente en los
últimos tiempos, quizás tras asumirse que las dificultades de integra-
ción en el mercado ordinario de trabajo responden a razones «so-
ciales» más que a la incapacidad para el trabajo668. Lo prioritario
ahora es que el trabajo desarrollado sea productivo, en cualquiera
de sus manifestaciones: empresa ordinaria, Centro Especial o trabajo
autónomo669. Lo que hasta hace poco era tan sólo subsidiario ha
pasado ahora a ser un poco más alternativo. Sin que deba perderse
de vista que sus especiales circunstancias los alejan a menudo de lo
que es el patrón típico de la empresa ordinaria670, aunque tengan
un contenido similar que facilite el posterior acceso de los trabaja-
dores al medio normalizado de trabajo671.

Los Centros Especiales de Empleo, regulados en el RD 2273/
1985 de 4 de diciembre —en desarrollo del artículo 42 LISMI— son
aquellos en los que su principal objetivo sea el de realizar un trabajo
productivo672, obligados como están a realizar una gestión sujeta a
las mismas normas y requisitos que los que afecten a cualquier
empresa del sector a que pertenezcan —artículos 1 y 9 RD 2273/
1985—. Por ello, su estructura y organización, sin perjuicio de sus
especiales características y la peculiar función que cumplen, debe
ajustarse a las de una empresa ordinaria673.

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
ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1987-II), p. 9, con amplia cita doctrinal; CAMPS RUIZ,
«Relaciones laborales de carácter especial», en Comentarios al ET Tomo II-vol 1o,
Edersa, 1987, p. 285; MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 223.

668 CBS, ob. cit. (1995), p. 14.
669 DE LORENZO, ob. cit. (1998), p. 35.
670 GONZÁLEZ YAGÜE, «Centros Especiales de Empleo. Un modelo de empresa revi-

sable», Siglo Cero n° 148, pp. 51 ss.
671 ESTEBAN LEGARRETA, «La relación laboral especial de los minusválidos», T.S. 91/

1998, p. 45.
672 Esta denominación, poco expresiva, [según AZNAR LÓPEZ/AZÚA BERRA/NIÑOS

SÁEZ, ob. cit., p. 147], viene a englobar cuantas se han utilizado anteriormente
en el Derecho español, como Centro de Empleo Protegido, talleres Protegidos, Cen-
tros Piloto de carácter especial, etc. La Recomendación 99 OIT viene a denominarlos
Centro de Trabajo Protegido, lo que según estos autores se aproxima más a su fina-
lidad.

673 GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1986), p. 49.
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más significativos: la composición de su plantilla. Originalmente,
ésta debía estar formada en su integridad por trabajadores con
minusvalía, sin perjuicio del personal no minusválido imprescindi-
ble para el desarrollo de la actividad (artículo 42.2 LISMI y 1 II
RD 2273/1985). Sin embargo, con objeto de aumentar su ver-
satilidad y competitividad674 y atendiendo las reivindicaciones
que se venían realizando hace tiempo675 de convertir estos Cen-
tros en entes empresariales más flexibles y adaptados a las actuales
exigencias del mercado676, se ha procedido a modificar el artícu-
lo 42.2 LISMI677. De esta forma, se permite ahora que el nú-
mero de trabajadores minusválidos sea el máximo que permita el
proceso productivo, pero situando el umbral en el 70% del total de
la plantilla, excluyendo del cómputo de trabajadores a aquellos no
discapacitados que se dediquen a trabajos de ajuste personal y
social678.

Los Centros Ocupacionales, por su lado, tienen como finalidad
asegurar los servicios de terapia ocupacional y de ajuste personal y
social a los minusválidos cuya acusada minusvalía temporal o per-
manente les impida su integración en una Empresa o en un Centro
Especial de Empleo. Desarrollada esta previsión en el RD 2274/
1985, no puede concebirse un sistema cerrado de los mismos, admi-
tiéndose tanto los que no operan nunca en el mercado, como aque-
llos en que se desarrollan además actividades encaminadas a la
obtención de objetos, productos o servicios que sean objetos de
mercado, aunque no regulares679. De ello no puede deducirse que
la relación existente entre las partes ostente carácter laboral, debien-
do asimilarse la situación a la puramente educacional que corres-
ponde a los becarios680. Es, en otras palabras, lo que ha venido a
denominarse relación asistencial de empleo681.

6 7 4 CABRA DE LUNA, o b . ci t . ( 1 9 9 8 ) , p . 3 3 .
675 Aunque más rigurosas porque exigían que el mínimo de trabajadores con

minusvalía se situara en un 51%, CERMI, ob. cit., p. 185 y CES, ob. cit. (1995),
p. 37.

676 CES, ob. cit. (1995), pp. 37-38.
677 Disposición adicional trigésima novena de la Ley 66/1997.
678 Entendiéndose por estos, según el nuevo 42.2 LISMI, «los servicios de reha-

bilitación, terapéuticos, de integración social, culturales y deportivos que procuren al
trabajador minusválido del Centro Especial de Empleo una mayor rehabilitación
personal y una mejor adaptación de su relación social».

679 STS de 28 de septiembre de 1992 (Ar. 6818).
680 STCT de 2 de diciembre de 1986 (Ar. 12870).
681 DE LA VILLA, ob. cit. (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 diseñado como relación
especial de trabajo y cuyas características conviene ahora anali-
zar (7). Marco que delimita, igualmente, las reglas que definen el
modo a través del cual se incentiva, en el momento presente, la
creación y mantenimiento de estos Centros (8).

7. La relación laboral especial de los trabajadores
con discapacidad en los Centros Especiales
de Empleo

La necesidad de una regulación especial del trabajo para las
personas con discapacidad fue contemplada, por vez primera, en la
Ley de Relaciones Laborales682. Sin embargo, la primera versión del
ET (Ley 8/1980) no incluía entre sus previsiones esta posibilidad, si
bien a través de una mera habilitación de carácter general su artí-
culo 2 permitía que una Ley declarase cualquier otro trabajo como
trabajo de carácter especial. Esta posibilidad fue aprovechada por la
disposición final sexta LISMI, que habilitó al Gobierno para que en
el plazo de un año regulara esta relación laboral especial. Esta
eventualidad fue, de nuevo, incumplida.

Tuvo que ser la Ley 32/1984, que reformaba distintos artículos
del ET de 1980, la que pusiera a disposición del Gobierno, una vez
más, un nuevo plazo para cumplir con esta labor. De este modo
nace el RD 1368/1985, de 17 de julio, que regula la relación laboral
de carácter especial de los minusválidos que trabajen en Centros
Especiales de Empleo, cuyo contenido ha sido recientemente modi-
ficado por el RD 427/1999, de 12 de marzo. La legislación laboral
común juega, en todo caso, como subsidiaria para todo aquello que
no viene expresamente regulado en esta norma.

7.1. El ámbito subjetivo

El RD 1368/1985 se aplica (artículo 2) a aquellos trabajadores
que, prestando sus servicios en un CEE, tengan reconocida una

682 Artículo 3 c) de la ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales. Según
su DA cuarta, el Gobierno disponía de dos años para hacerla realidad, plazo que
transcurrió sin que dicha labor se llevara a cabo. Un desarrollo sinóptico de la «his-
toria» de esta norma puede verse en MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), pp. 230 ss.
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minusvalía de, al menos, un 33% que provoque una disminución
en su capacidad de trabajo igual o superior a dicho porcentaje.

La primera impresión que se deduce de la delimitación subjetiva
es que, a diferencia de la relación laboral común en la que el em-
presario se identifica por su relación con el trabajador, aquí el tra-
bajador sujeto de la relación se identifica por la naturaleza específica
de su empresario: necesariamente, un CEE683.

Pero, además, hay un elemento en la determinación del traba-
jador que puede suscribir esta relación laboral que implica una sutil,
pero importante, diferencia con cualquier trabajador minusválido.
Como puede observarse, el concepto de minusválido que aquí se
baraja es más restrictivo que el que se utiliza para calificar la min-
usvalía. En efecto, son dos las circunstancias que debe reunir la
persona en cuestión: de un lado, haber sido declarado minusválido
(reconocimiento por tanto de un grado mínimo del 33%); de otro,
que este estado reduzca su capacidad de trabajo al menos en el
mismo porcentaje, medido según el rendimiento normal de una
persona de la misma cualificación profesional684. No es suficiente,
por tanto, la declaración de minusvalía para poder celebrar este
contrato especial, sino que además debe existir una específica reper-
cusión de la misma en la capacidad de trabajo. Tal y como se obser-
va, existe una clara conexión con el concepto de incapacidad que
tradicionalmente se ha exigido para acceder a prestaciones contribu-
tivas de Seguridad Social —vid. supra C2—.

Esta restricción conceptual responde, seguramente, a evitar las
previsibles consecuencias de un concepto amplio que partiera en
exclusiva de la declaración de minusvalía: si al expedirse esta decla-
ración la base sustancial de análisis es la disminución psicofísica, sin
tener en cuenta más que circunstancialmente la real incidencia en
la capacidad laboral, lo normal sería que en el CEE operara el mis-
mo proceso de selección que en una empresa ordinaria. Consolidada
su finalidad productiva, lógico es pensar que al contratar a un tra-
bajador se procurara elegir a aquel cuyo rendimiento de trabajo no
se ve afectado por la minusvalía acreditada, en perjuicio de los
presuntos beneficiarios de estos Centros685: aquellos que no pueden
desarrollar una actividad laboral en las condiciones habituales686.

683 MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 233.
684 Un análisis más detallado de esta duplicidad de elementos puede verse en

ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. (1998), pp. 43 ss.
6 8 5 A Z N A R L Ó P E Z / A Z Ú A B E R R A / N I Ñ O S SÁEZ, o b . c i t . , p . 1 4 9 .
686 CAMPS RUIZ, ob. cit. (1987), p. 285.
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La labor de identificación 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 está
ante una relación laboral singularmente intervenida687, aunque la
intervención se estime necesaria688. No debe olvidarse la propia
naturaleza de este contrato, a mitad de camino entre lo puramente
empresarial y los servicios sociales689. La relación especial, de este
modo, no reside sólo en el intercambio de trabajo por salario, sino
y particularmente en la integración social y laboral de los discapa-
citados, lo que tiene un doble alcance: individual, con una cierta
significación terapéutica y de reconocimiento de personalidad del
discapacitado; y social, facilitando su inserción en la vida activa690.

El problema, no obstante, consiste en definir la forma en que la
identificación de ambos elementos (minusvalía, incapacidad laboral)
debe llevarse a cabo. El propio RD determina la utilización del ba-
remo establecido en la Orden de 8 de marzo de 1984, norma que
sirve para determinar la calificación o no de la minusvalía. Está por
ver cómo a través de una única fórmula calificadora pueden obte-
nerse los dos valores descritos. Será necesario, seguramente, realizar
un segundo análisis, más específico, en el que entre el juego el
baremo contenido en el Anexo II de dicha OOMM, con el que se
valora la procedencia de la concesión del subsidio de garantía de
ingresos mínimos, y que ofrece una mayor aproximación a la real
imposibilidad de acceder al mercado de trabajo en el entorno de la
persona a la que fue calificada una minusvalía.

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 autorización, expresa o tácita, de quien
ostente su representación legal (artículos 6 y 7 ET y 3 RD 1368/
1985)691.

7.2. El proceso de selección

La elección del trabajador viene, por tanto, prefijada por las
características subjetivas que acaban de definirse. Pero a esto adido-

6 8 7 SEMPERE NAVARRO, o b . cit. ( 1 9 9 8 ) , p . 6 9 .
688 ESTEBAN LEGARRETA, o b . cit. ( 1 9 9 8 ) , p p . 4 9 - 5 0 .
689 ESTEBAN LEGARRETA, o b . cit. ( 1 9 9 8 ) , p . 4 5 .
6 9 0 M O N T A L V O CORREA, o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 2 3 4 .
691 SEMPERE NAVARRO, o b . cit. ( 1 9 9 8 ) , p . 7 0 ; m á s e x t e n s a m e n t e , ESTEBAN LEGARRETA,

ob. cit. (1998), pp. 45 ss.
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na el artículo 4 del RD 1368/1985 un requisito formal: los trabaja-
dores que deseen acceder a este tipo de empleo deben inscribirse en
el 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, habrá de adaptarse al nuevo marco
de la colocación (artículo 16.2 ET) que abre nuevas posibilidades a
entidades, públicas y privadas, diferentes del INEM692. De este modo,
nada parece impedir que el 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-
ción al empresario, en el sentido de impedirle contratar a trabajado-
res que no hubieran sido designados como aptos previamente por la
Oficina de Empleo 693 Esta posibilidad, seguramente válida antes de
la inclusión de las agencias privadas, puede ahora servir, aunque
parece que sólo como condición resolutoria si no se cumplen los
requisitos normativos de orden subjetivo apuntados694. Procedimien-
to que permite compatibilizar la extensión de la función de la colo-
cación más allá del servicio público con las necesarias garantías que
la colocación de un colectivo como éste exige695.

Algo que, como se verá, puede apoyarse en la doctrina de los
órganos judiciales que suelen salvar el incumplimiento de este re-
quisito formal mediante una interpretación finalista de las normas
colocadoras. Y que en la práctica no tiene graves consecuencias en
la medida en que estas contrataciones van acompañadas de la co-
rrespondiente solicitud de ayudas públicas, instante en el que se
producirá el aludido control.

7.3. Forma, modalidades y duración 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 deberá celebrarse por
escrito y registrarse en la Oficina de Empleo, en el plazo de los diez

692MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), pp. 234-235.
693 ÁLVAREZ DE LA R O S A , o b . c i t . ( 1 9 8 7 - I I ) , p , 1 6 .
694 En sentido similar, parece, ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. (1998), p. 46.
695MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 235.
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días siguientes a su celebración (artículo 5 RD 1368/1985). Este mis-
mo hecho, se soliciten o no las ayudas (última posibilidad harto im-
probable), sirve ya para poner en conocimiento de los órganos admi-
nistrativos el inicio de la relación 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
está en conocer el alcance del incumplimiento de este requisito. En
este sentido, se estima que entra en juego la presunción de que
posee duración indefinida y a jornada completa696, sin que de ello
pueda derivarse, además, su consideración de contrato ordinario697,
porque la forma del contrato no es constitutiva sino que se trata de
una simple medida de protección698.

7.3.2. Las modalidades contractuales

El contrato de trabajo podrá ajustarse a cualquiera de las moda-
lidades previstas en el ET (7 RD 1368/1985), pudiendo concertarse
por tiempo indefinido o de duración determinada en los supuestos
previstos en el artículo 15 del ET (10 RD 1368/1985), aunque te-
niendo en cuenta diversas particularidades.

a) El contrato para la formación en los Centros Especiales
de Empleo

La primera referencia debe hacerse del contrato para la forma-
ción. Hay que decir que el régimen aplicable a éste será el común
(11 ET), con las adaptaciones reseñadas arriba sobre edad para con-
tratar —vid. supra 4.1—, aunque con las peculiaridades que estable-
ce el nuevo artículo 7 del RD 1368/1985 cuando el contrato forma-
tivo se celebra en un CEE.

De un lado, aumenta en este caso el plazo de duración del con-
trato con respecto al común, permitiendo que se celebre por un
máximo de cuatro años cuando el equipo multiprofesional acredite
que el trabajador no ha alcanzado el nivel de conocimientos reque-
ridos para desempeñar el puesto de trabajo699.

696 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. (1998), p. 46 y SEMPERE NAVARRO, ob. cit. (1998), p.

72.
697 Posición defendida por ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1987-II), p. 16.
698 ESTEBAN LEGARRETA, o b . c i t . ( 1 9 9 8 ) , p . 4 6 .
699 Debe tenerse en cuenta que el plazo máximo era antes de seis años, y se ha

visto reducido a cuatro por la reciente reforma operada por el RD 427/1999 citado.
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De otro, realiza algunas variaciones en cuanto al contenido for-
mativo que, lógicamente, deberá ser aprobado por el equipo multi-
profesional. Así, el tiempo dedicado a la formación teórica puede
alcanzar hasta un límite máximo de dos tercios del tiempo de tra-
bajo, lo que supone dedicar un mayor espacio a la formación700.
Aunque el mismo puede reducirse, incluso omitirse, si el contrato se
concierta con una persona que padece una discapacidad psíquica
cuyo grado le impida realizar aquélla actividad.

En cuanto a la necesidad formal de que el tiempo de formación
conste en el contrato, se ha estimado que su ausencia puede ser
subsanada materialmente. De este modo, la no inclusión entre las
cláusulas contractuales estipuladas no supone vicio de nulidad ni
conversión del contrato en indefinido, siempre y cuando se hayan
impartido las enseñanzas necesarias para alcanzar los conocimientos
que constituyen el objeto del contrato701.

b) La reciente incorporación del contrato a domicilio

Una novedad importante en la reciente reforma del régimen
jurídico de esta relación laboral especial hace referencia al contrato
de trabajo a domicilio. Excluida esta modalidad contractual inicial-
mente, probablemente dada la naturaleza y características de esta
relación laboral702 en la que parecía necesaria una cierta «cultura
presencial»703, su formalización se consiente ahora debido al nuevo
contenido del artículo 7 RD 1368/1985.

Viene así a positivizarse una vieja reivindicación704, regulándose
así ciertos mecanismo de garantía, seguimiento y ajuste705. De esta

7 0 0 ESTEBAN LEGARRETA, o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 4 8 .
701 STSJ Castilla y león (Valladolid) de 5 de diciembre de 1995 (Ar. 4549). De otro

lado, la nueva redacción dada a los contratos en formación por el artículo 1 Dos del
RDL 8/1997, que modifica el artículo 11 del ET, permite la transformación del con-
trato en un contrato ordinario sólo, cuando el empresario incumpla en su totalidad sus
obligaciones en materia de formación teórica (la cursiva es mía). A juicio de la
doctrina, ello viene a suponer una presunción legal de fraude de ley en el supuesto
de incumplimiento total de obligaciones en esta materia, solución incompleta que no
resuelve los supuestos de incumplimiento parcial. Sobre el particular vid. ALBIOL
MONTESINOS, ob. cit. (1997), pp. 26-27.

702CAMPS RUIZ, ob. cit. (1987), p. 293.
703 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. 81998), p. 47.
704 Contenida ya en el primer Plan de reactivación del CERMI citado.
705 DE LORENZO, ob. cit (1998), p. 53; también destacados por ESTEBAN LEGARRETA,

ob. cit. (1998), p. 47.
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manera se impide su utilización con minusválidos psíquicos, consin-
tiéndose en el resto de los casos siempre y cuando el equipo mul-
tiprofesional acredite su adecuación a las características del trabaja-
dor y su contribución a la mejora de la adaptación personal y social
en vistas a su integración en el mercado ordinario de trabajo. Y se
exige, explícitamente, que en el contrato se hagan constar qué
adaptaciones técnicas resultan necesarias para la realización de la
actividad laboral, así como los servicios de ajuste personal y social
que el CEE pone a disposición del trabajador contratado a domicilio,
en buena lógica con la doble naturaleza descrita del trabajo en estos
Centros.

c) Una modalidad particular: el contrato a bajo rendimiento

Por último, se consiente la posibilidad de celebrar el contrato a
bajo rendimiento (12 c) RD 1368/1985), del que no puede predicar-
se que sea una modalidad contractual strictu sensu sino más bien una
suerte de adaptación del salario al rendimiento reducido del traba-
jador706. Pues bien, cuando el rendimiento del trabajador sea un 25
por 100 inferior al normal, se habilita a la empresa a disminuir el
salario, situando el límite del descuento en ese mismo porcentaje.
Una regulación que, en estos términos, ha suscitado diversas críti-
cas707. Una referida a la imposibilidad del descuento hasta que el
nivel de incapacidad alcance el 25 por ciento, lo que parece razona-
ble teniendo en cuenta el propio carácter de estas empresas. Otra en
cuanto a la ausencia de un limite retributivo inferior, como el sala-
rio mínimo interprofesional, que impida a la empresa descontar más
allá de este umbral, algo que debe compartirse dado el amplio sis-
tema de incentivos públicos que estas empresas reciben.

7.3.3. La duración del contrato

En cuanto a la duración del contrato, la principal singularidad es
la definida en el artículo 10 RD 1368/1985 que hace referencia a la
posibilidad de establecer un período de prueba, llamado de adapta-
ción al trabajo, por un período máximo de seis meses. Lógico es

706 ESTEBAN LEGARRETA, o b . c i t . ( 1 9 9 8 ) , p . 4 9 .
707 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. (1998), p. 49.
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pensar, por tanto, que la posibilidad de resolución contractual ante
tempus puede ser ejercitada por el CEE legítimamente, si entiende
que el trabajador no está capacitado para realizar las tareas asigna-
das, siempre y cuando esta opción se ejercite de tal modo que no
desvirtúe o haga imposible el cumplimiento de la finalidad básica
atribuida por el RD al período de adaptación708. Aunque, en buena
lógica, servirá también como elemento sanatorio de la eventual inep-
titud anterior709. En todo caso, debe tenerse en cuenta que la exten-
sión de este período no puede ser excesiva con respecto a la dura-
ción del contrato (idéntica duración en este caso), la cláusula es
nula y la resolución se convierte en un despido improcedente710.

7.4. Contenido de la relación laboral

Ya se ha comentado que el CEE debe parecerse al máximo a una
empresa normal, tanto en organización como en métodos de traba-
jo711. El trabajo asignado debe, por tanto, ser productivo y remune-
rado, si bien debe adecuarse a las características y ser idóneo para
favorecer su integración profesional y social y su posterior incorpo-
ración al mercado ordinario de trabajo712.

El trabajador tendrá los mismos derechos y deberes (respeto a su
dignidad, seguridad y salud laboral, promoción en el trabajo, etc.)
que el ET prevé para el resto de los trabajadores sometidos a una
regulación de trabajo ordinaria (9 RD 1368/1985). Aunque sus
condiciones de trabajo se vean sometidas a las circunstancias espe-
cíficas que derivan de su regulación especial de trabajo.

7.4.1. Régimen retributivo

De un lado, por lo que respecta a los aspectos retributivos (nue-
vo artículo 12 RD 1368/1985) y dejando al margen ahora la espe-
cífica fórmula del trabajo a bajo rendimiento observada, se modali-
zan, en primer lugar, las previsiones generales sobre salarios y

708 C A M P S R U I Z , o b . cit . ( 1 9 8 7 ) , p . 2 9 5 .
709 CAMPS RUIZ, ob. cit. (1987), p. 295.
710 STCT de 29 de noviembre de 1988 (Ar. 7431). No así cuando se pacta un

período de adaptación de seis meses en un contrato inidalmente concertado por un
año de duración, STSJ Cataluña de 26 de julio de 1994 (Ar. 3079).

711 ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit. (1987-II) , p . 16.
7 1 2 GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1986), p . 50 .
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garantías713, prohibiéndose los sistemas de incentivos que a juicio de
los equipos multiprofesionales supongan un riesgo para la salud
física o moral de los trabajadores.

En segundo lugar, se establece el derecho a percibir dos gratifi-
caciones extraordinarias al año, cuya cuantía será, como mínimo,
para cada una de ellas, de treinta días de salario (12 b). Se produce
aquí una modificación del régimen anterior a la reforma operada
por el RD 427/1999 que suscita alguna problemática. En efecto, la
anterior redacción de este precepto señalaba que el importe de las
gratificaciones equivaldría a treinta días de salario base incrementa-
do con el complemento personal de antigüedad. Esto hace pensar si
la nueva cuantía, referida sin más al salario, incluye los dos concep-
tos anteriores o por el contrario supone una modificación 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 prestación mediante pacto
colectivo, lo que supone en la práctica 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 efectuán-
dose a todas las prestaciones salariales, salario base más complemen-
tos que pudieran existir, solución esta más coherente desde una
proyección tuitiva, pero más dudosa dentro del nuevo marco de
búsqueda de una mayor productividad.

7.4.2. El tiempo de trabajo

En este asunto, las particularidades se encuentran en el artículo
13, también reformado, del RD 1368/1999. De un lado, se prohibe
la realización de horas extraordinarias, salvo para prevenir o reparar
siniestros y daños extraordinarios. De otro, crea un nuevo permiso
remunerado de hasta diez días al semestre (previo aviso y justifica-
ción), para asistir a tratamientos de rehabilitación y participar en
procesos de orientación, formación y readaptación profesionales. Por
último, hay que advertir que su nueva redacción suprime la obliga-
toria regularidad de la jornada fijada en un máximo de ocho horas
diarias, posibilitando de este modo establecer la distribución del tiem-
po de trabajo de modo irregular de acuerdo con las previsiones
generales (34 ET).

7I3 En palabras de SEMPERE NAVARRO, ob. cit. (1998), p. 72.
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7.5. Modificación, suspensión y extinción contractual

El régimen jurídico de la modificación de las condiciones de
trabajo, movilidad funcional y geográfica, suspensión y extinción
contractual (14 a 16 RD 1368/1985) contemplan un régimen jurí-
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 título de referencia, es posible realizar algunas matizaciones.

7.5.1. La ineptitud en los Centros Especiales de Empleo

En primer lugar, la extraña referencia a la extinción objetiva por
ineptitud sobrevenida, ante la que no puede sino adoptarse una ac-
titud crítica. Las referencias contrarias a la ineptitud como causa ex-
tintiva se realizarán más abajo —infra C4— y a ellas hay que remitir-
se, teniendo en cuenta que son plenamente válidas para este
supuesto. Sin embargo, conviene dejar claro que la aplicación de esta
figura en estas empresas admite, si cabe, una mayor controversia.

Está claro que la ineptitud está pensada para que la empresa no
asuma una disminución en el rendimiento por causas ajenas a
su propia esfera, ante la imposibilidad de extinguir el contrato por
otras vías (incapacidad permanente, 49 ET). Ahora bien: de un lado,
la ineptitud prescinde de otros elementos garantes de la especí-
fica situación de la persona discapacitada, como la medición subje-
tiva del rendimiento contemplada por el artículo 20.3 ET. Y, de
otro, y esto es todavía más preocupante, su aplicación en
una empresa «especial» de estas características es extraña, porque
precisamente está 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 vocación social. Máxime cuando se habla de dismi-
nuciones en el rendimiento mínimas (insuficiente para alcanzar una
incapacidad permanente714) para las que, además, la norma en
cuestión contempla una salida ya comentada: el contrato a bajo
rendimiento.

714 Adquiridas tras la realización de labores en la empresa especial, SSTSJ País
Vasco de 26 de abril de 1994 (Ar. 1427) y 12 de julio de 1996 (Ar. 2582).
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7.5.2. La posibilidad de acudir a la extinción por causas
económicas, técnicas, productivas o de organización

Cuestión diferente debe predicarse de la reciente incorporación
(RD 427/1999) de la inclusión de esta causa extintiva regulada en
el artículo 52 c) del ET, hasta ahora excluida en los CEE. Sin que
pueda celebrarse la posibilidad de acudir, en todo caso, a este me-
canismo extintivo, puede resultar útil si de lo que se trata es de
garantizar el mantenimiento de la empresa715. No obstante, los con-
troles que deben establecerse aquí no pueden ser los mismos que los
que cada vez con mayor flexibilidad se aplican en el régimen laboral
común. Es posible que debido a lo cual el nuevo artículo 16 c) RD
1368/1985 exige un control previo, a evaluar por los equipos mul-
tiprofesionales, ante el cual debe el empresario acreditar la decisión
extintiva, donde sería conveniente que se tenga en cuenta aquí el
régimen de ayudas del que suelen beneficiarse los CEE

8. Tipos de ayudas, cuantías y límites

La promoción del empleo especial viene regulado en el artículo
19 del RD 620/1981 y su Orden de desarrollo de 5 de marzo de
1982, en el RD 2273/1985 y en la Orden de 16 de octubre de 1998
(OMAS)716.

El RD 2273/1985, en su artículo 10, establece que los Centros
estarán financiados por las aportaciones de los titulares o de terce-
ros, los beneficios obtenidos con su actividad y las ayudas públicas
determinadas para la creación de empleo, el mantenimiento de los
puestos de trabajo y contribuir a su equilibrio presupuestario.

La cuantía de las ayudas viene contemplada en la Orden de 16
de octubre de 1998, a la que deberán adaptarse las normas de las
Comunidades Autónomas que hayan asumido las competencias en
esta materia717, en virtud de la clasificación de los beneficios ante-
riormente relatada.

715 Un criterio similar mantiene ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit. (1998), p. 55.
716 Orden de 16 de octubre de 1998 por la que se establecen las bases reguladoras

para la concesión de ayudas y subvenciones públicas destinadas al fomento de la
integración laboral de los minusválidos en centros especiales d empleo y trabajo
autónomo.

717 Algunas CC.AA. han asumido las competencias de gestión del antiguo Fondo
Nacional del Trabajo. En la actualidad los fondos provienen del Fondo Social Euro-
peo, 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 creación de puestos de trabajo destinadas a
colaborar en los gastos que conlleven diferentes acciones necesarias
para generar el empleo.

• Así, las ayudas se destinan para la asistencia técnica: asesora-
miento contable, comercial o jurídico, estudios de viabilidad y
auditorías e informes económicos.

• Para la financiación parcial de hasta tres puntos de los intere-
ses de los préstamos que se obtengan de entidades de crédito,
públicas o privadas, con las que el MTAS tenga suscrito el
oportuno convenio.

• Y para sufragar la inversión fija en proyectos de interés social.

La suma de las subvenciones anteriores no superará, en conjun-
to, la cuantía de dos millones de pesetas por puesto de trabajo
creado con carácter estable, si el centro especial de empleo supera
el 90 por 100 de trabajadores minusvalidos respecto del total de la
plantilla. Y de un millón y medio de pesetas si el centro da trabajo
a un número de minusvalidos que va desde el 70 hasta el 90 por
100. En el calculo del número de trabajadores de la plantilla no se
incluye el personal no minusválido dedicado a la prestación de ajus-
te personal y social, así como el que preste servicios en aquellas
actividades o puestos de trabajo específicos que, por su propia na-
turaleza o complejidad, no puedan ser desempeñados por personas
minusválidas.

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 subvención del
coste salarial correspondiente al puesto de trabajo ocupado
por minusválido que realice una jornada de trabajo laboral
normal y que esté en alta en la Seguridad Social, por un
importe máximo del 50% del salario mínimo interprofesional
aplicado. En el caso del contrato a tiempo parcial, la subven-
ción experimentará una reducción proporcional a la jornada
laboral realizada.

tes a los programas de apoyo al empleo cuyas competencias han asumido, DE LA VILLA
GIL/SAGARDOY BENGOECHEA, ob. cit., p. 30.
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• Bonificación del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad
Social, incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad
profesional y las cuotas de recaudación conjunta, que serán
deducidas por los Centros Especiales de Empleo, previa auto-
rización administrativa.

• Subvenciones para la adaptación de puestos de trabajo y eli-
minación de barreras arquitectónicas en una cuantía máxima
no superior a 300 mil pesetas por puesto de trabajo, y sin que
en ningún caso rebasen el coste real que, al efecto, se justi-
fique por la referida adaptación o eliminación.

• Y asistencia técnica para contribuir al mantenimiento de los
puestos de trabajo en los términos previstos anteriormente.

3) Ayudas destinadas a equilibrar su presupuesto.—Para lo cual,
contempla dos tipos de beneficios económicos.

• Otorgar una subvención, por una sola vez, destinada a equi-
librar y sanear financieramente, con el fin de lograr su rees-
tructuración para que alcancen niveles de productividad y
rentabilidad que garanticen su viabilidad y estabilidad.

• Así como una subvención dirigida a equilibrar el presupuesto
de aquellos centros especiales de empleo que carezcan de
ánimo de lucro y sean, en el sentido arriba descrito, de utili-
dad pública e imprescindibilidad, sin que pueda cubrir resul-
tados adversos derivados de un gestión deficiente a juicio de
la Administración. Su utilidad pública se manifiesta cuando
los mismos se consagren en objetivo y finalidad a la integra-
ción laboral y social de los minusválidos, mientras que por
imprescindibilidad habrá de entenderse la verificación de que
el Centro es estrictamente necesario para asegurar el empleo
remunerado y la prestación de los servicios de ajuste personal
y social a estos trabajadores (artículo 11 RD 2273/1985). Para
determinar su concesión y cuantía se tendrá en cuenta: la
actividad, dimensión, estructura y gerencia del centro; la com-
posición de su plantilla con especial atención al número y
adaptación al puesto de los trabajadores con minusvalía; la
modalidad y condiciones de los contratos; las variables econó-
micas del centro; y los servicios de ajuste personal y social que
preste.

237



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

C. LOS INCENTIVOS ECONÓMICOS PARA EL FOMENTO
DEL EMPLEO AUTÓNOMO

9. Una breve referencia a la importancia del autoempleo
como fórmula de integración

La creación de empleo autónomo o por cuenta propia ha sido
siempre contemplado en los planes de fomento del empleo de los
trabajadores con minusvalía, aunque la situación actual del mercado
de trabajo ha potenciado esta dinámica, adquiriendo cada vez un
mayor protagonismo en la inserción/reinserción laboral de los tra-
bajadores. En este sentido se pronuncian los planes genéricos de la
situación actual y futura del empleo en general y del empleo de los
trabajadores con discapacidad en particular718.

A la situación socioeconómica y a la ya permanente modifica-
ción de la tradicional organización empresarial (modificación de su
estructura en busca de sistemas descentralizados de producción) se
suman, además, las nuevas posibilidades abiertas por los avances de
los nuevos tiempos719. De este modo, las nuevas tecnologías720per-
miten que nuevas formas de empleo, como el teletrabajo721, dejen
de ser residuales para convertirse en una de las opciones del futuro
para la inserción laboral de personas, por ejemplo, con movilidad
limitada.

718 CES, ob. cit. (1995), p. 37.
719 Las posibilidades que el mundo de las nuevas tecnologías, especialmente las de

la comunicación y la información, abren en el ámbito de las ocupaciones a la des-
localización de las formas tradicionales de organización del trabajo no pueden ser
desaprovechadas por lo que a las personas discapacitadas se refiere, MÉNDEZ MARTÍNEZ,
ob. cit. (1998), p. 377.

720 Sobre el particular, vid. JIMÉNEZ LARA, «El impacto de las nuevas tecnologías en
el empleo de las personas con discapacidad», en La situación del empleo de las personas
con discapacidad. Propuestas para su reactivación, ELE, Madrid 1998, pp. 289 ss.

721 Un interesante estudio sobre el teletrabajo, tanto en sus posibilidades para el
trabajo autónomo, en su configuración como trabajo por cuenta ajena, sus especifi-
cidades, y los problemas de su regulación jurídica puede verse en GAETA FLÓREZ,
«Teletrabajo y Derecho: la experiencia italiana», D.L. 49/1996, pp. 33 ss. y GAETA
FLÓREZ, Outsourcing y teletrabajo: Consideraciones jurídico-laborales sobre nuevos
sistemas de organización del trabajo, R.E.D.T. mayo-junio/1995. También puede verse
el ejemplar monográfico de la RMTAS 11/1998.
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10. Las ayudas para el fomento del empleo
por cuenta propia

El artículo 38.4 de la LISMI reconoce como medida de fomento
del empleo las subvenciones y préstamos que posibiliten a las per-
sonas con minusvalía establecerse como trabajadores autónomos,
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 fórmulas variadas que se destinan a la incorporación
individual de trabajadores que emprenden una actividad económica
por su cuenta y riesgo. No obstante, estas ayudas son también apli-
cables a las empresas de economía social722, en virtud de la Orden
de 29 de diciembre de 1998723.

Las ayudas económicas vienen contempladas en la OMAS y son
de dos tipos:

• una subvención parcial de los intereses de los préstamos de
hasta tres puntos, por un importe máximo de 750 mil pesetas,
pagadera en una sola vez,

• y una subvención de 650 mil pesetas para inversión de capital
fijo.

Una medida que sin duda contribuirá a la creación de empleo
por cuenta propia es la posibilidad que se ofrece a los trabajadores
con minusvalía de capitalizar las prestaciones por desempleo, lo que
se ha producido por su reciente inclusión entre los beneficiarios de
la modalidad de pago único de estas prestaciones regulada en el RD
1044/1985724; así como las prestaciones económicas derivadas de
una incapacidad permanente total, vieja fórmula contemplada en la
OM de 31 de julio de 1972.

722 Que adquieren una importancia cada vez mayor en la inserción del colecti-
vo. Sobre el particular, vid. «El papel de la economía social en la reactivación del
empleo de las personas con discapacidad», en La situación del empleo de las personas
con discapacidad en España. Propuestas para su reactivación, AA.VV., E.L.E., Madrid 1998,
pp. 327 ss.

723 Orden de 29 de diciembre de 1998 por la que se aprueban las bases regula-
doras para la concesión de ayudas y subvenciones públicas con cargo al Programa de
Desarrollo de la Economía Social.

724 Realizada por el art. 31 Ley 50/1998.
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II. LAS MEDIDAS COACTIVAS DE INCORPORACIÓN
AL MERCADO DE TRABAJO

11. El sentido de la colaboración obligatoria
y su posicionamiento normativo

El correcto funcionamiento de la actuación pública en favor de
las personas con dificultades de inserción haría pensar que, de ser
necesaria alguna técnica de incentivación de su ingreso en el traba-
jo, ésta debería apoyarse en decisiones voluntarias de los diferentes
agentes de la relación laboral. Ello vendría a primar las medidas de
promoción indirecta del empleo mediante técnicas de fomento, so-
bre aquellas otras que puedan limitar la libertad empresarial de
contratación o despido. Se plantea por esta vía que la política de
empleo debe, más que imponer, incentivar, y no hacer rígida la
gestión de la fuerza de trabajo de un modo que resulte incompatible
o nociva para la producción y para la funcionalidad de las empre-
sas725.

La exigua utilización de las primeras ha propiciado, sin embargo,
que las esperanzas se depositen en las segundas, conocidas como
medidas de empleo selectivo. Se encuentran así en la normativa
española dos obligaciones en este sentido. La cuota de reserva para
personas con minusvalía, de un lado. Y las preferencias para el
reingreso en la empresa de los inválidos recuperados, de otro. De-
dicándose este Capítulo en exclusiva a la cuota de reserva, la pre-
ferencia será tratada en el siguiente, cuando se constaten las conse-
cuencias contractuales de la incapacidad laboral.

Entrando de lleno en la reserva de empleo726, ésta consiste en la
imposición a la empresa de «guardar» un número determinado de
puestos de trabajo que deberán ser ocupados, de manera exclusiva,
por trabajadores con minusvalía. De larga tradición en el Derecho
español —supra Cl—, viene a ser considerada el «instrumento esen-
cial» de las medidas integradoras, aun cuando se es consciente de su
presumible incumplimiento727.

7 2 5 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1980), p. 105.
726 Algún acreditado autor diferencia terminológicamente entre reserva y cuota —

RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-2), p. 467—. Al margen de esta precisión, y como
quiera que normalmente suelen utilizarse de manera indistinta, arabas serán emplea-
das en el presente trabajo.

727 O N U , o b . cit. 1 9 8 7 , p . 4 6 ; D E LORENZO, El cambio necesario en la política de forma-
ción y empleo para minusválidos, Ponencia presentada en el 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 colusión con la libertad del
empresario a la hora de fijar el volumen y la distribución del em-
pleo, este límite positivo a la libertad de contratación728 venía justi-
ficándose en la función social de la iniciativa económica privada.
Hoy día, su proyección tiene mayor alcance. En efecto, las medidas
coactivas de fomento del empleo se enmarcan dentro de las acciones
positivas desigualitarias amparadas por la Constitución Española,
dentro de la protección antidiscriminatoria que de ella emana. Así
lo reconoce la doctrina científica y judicial (tanto en fase ordinaria
como constitucional), primando su finalidad sobre otros valores tam-
bién protegidos por la Constitución, como el que deriva de su artí-
culo 38, lo que avala el uso de los instrumentos normativos de los
que pende su regulación.

La posibilidad de configurar reservas de empleo viene estable-
cida en el artículo 17.2 del Estatuto de los Trabajadores, concretán-
dose, para las personas con discapacidad, en el artículo 38 de la Ley
13/1982 de Integración Social de los Minusválidos (LISMI), aun
cuando esta previsión ha podido encontrarse históricamente en
la LGSS (ahora en su artículo 158). Esta obligación, que afecta
tanto a las empresas públicas como privadas, fue desarrollada de la
mano de los artículos 4 a 6 del RD 1451/1983, auténtico buque
insignia reglamentario de las medidas de promoción del empleo de
las personas con discapacidad. La reserva de empleo fue extendi-
da posteriormente a las Administraciones Públicas por medio de la
Ley 23/1988 que incorporó en la Ley 30/1984 la disposición adi-
cional 19a.

A. LA RESERVA DE EMPLEO PARA TRABAJADORES CON
MINUSVALÍA EN LA EMPRESA ORDINARIA

12. La «actualizada» regulación de la reserva de empleo
en las empresas

La reserva de empleo exigida a las empresas existe desde tiempo
atrás729. En concreto, el artículo 38.1 de la LISMI establecía que «las
empresas públicas y privadas que empleen a un número de trabajadores
fijos que excedan de 50 vendrán obligadas a emplear un número de traba-

728 SALA FRANCO, La libertad empresarial de contratación, MTSS 1980, p. 31.
729 Específicamente, fue el Decreto 2531/1970 la primera norma que estableció

dicha obligación.
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jadores minusválidos no inferior al 2% de la plantilla». A lo que venía
a añadir el artículo 4 del RD 1451/1983 «de entre los que se encuentren
inscritos como tales en el correspondiente registro de trabajadores minusvá-
lidos de la Oficina de Empleo». No obstante, así considerada, la obliga-
ción ha venido planteando serios problemas, tal y como irá obser-
vándose.

Seguramente por este motivo, y seguramente también porque la
obligación requería de una puesta al día, el Legislador ha modificado
el artículo 38 de la LISMI mediante la disposición adicional 39a de
la Ley 66/1997, en primera instancia, y posteriormente de la dispo-
sición adicional 11a de la Ley 50/1998, actualizando la reserva de
empleo en un doble sentido. De un lado, la nueva fórmula establece
que «.las empresas públicas y privadas que empleen a un número de 50 o
más trabajadores vendrán obligadas a que de entre ellos, al menos, el 2 por
100 sean trabajadores minusválidos. El cómputo mencionado anteriormente
se realizará sobre la plantilla total de la empresa correspondiente, cualquie-
ra que sea el número de centros de trabajo de aquella y cualquiera que sea
la forma de contratación laboral que vincule a los trabajadores de la empre-
sa». De otro, consiente que «excepaonalmente» las empresas públicas
y privadas queden «exentas de esta obligación de forma parcial o total,
bien a través de acuerdos recogidos en la negociación colectiva sectorial de
ámbito estatal y, en su defecto, de ámbito inferior, a tenor de lo dispuesto en
el artículo 83, números 2 y 3, del Real Decreto legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, bien por opción 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».

Ésta «novedad» legislativa ofrece un nuevo panorama que mo-
difica, sustancialmente, el régimen jurídico preexistente. Es por ello
que parece interesante investigar, de un lado, aquellas cuestiones
que venían considerándose problemáticas y que, con la reciente
redacción legal, pueden considerarse resueltas; y, de otro, aquellas
dudas que subsisten e impiden que la norma encuentre la precisión
necesaria para poder ser aplicada del modo más eficaz posible. Esta
tarea se acometerá concretando, en primer lugar, qué empresas se
encuentran entre las obligadas a hacer efectiva la cuota (13). En
segundo lugar, se intentará determinar cuál es la fórmula que debe
utilizarse para computar a los trabajadores en las cuantías exigidas
por la obligación (14). Posteriormente, parece importante conocer
cuál es la secuencia temporal de su cumplimiento (15). Y, por úl-
timo, cuáles son las propuestas de actualización y cumplimiento
alternativo de la reserva de empleo (16).
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13. La empresa como sujeto obligado y los problemas
«espaciales» de su delimitación

La obligación establecida por la LISMI (artículo 38.1) y el RD
1451/1983 (artículo 4), ordenaba que las empresas, públicas y pri-
vadas, con más de cincuenta trabajadores fijos emplearan a un
número de trabajadores con minusvalía no inferior al dos por ciento
de su plantilla. Tan escueta redacción había provocado no pocos
problemas interpretativos a la hora de definir qué empresas se en-
contraban en su ámbito de aplicación.

13.1. El binomio empresa/centro de trabajo

Y es que, aun cuando a simple vista no parece que la obligación
planteara mayores dudas, algunas interpretaciones judiciales730 en-
tendían que el número total de trabajadores existentes en los dife-
rentes centros de trabajo de una empresa no podía computarse glo-
balmente, sino de manera independiente en cada uno de ellos.

Sin duda, el tema era relevante, por cuanto que el tratamiento
legal que se dispensa a la obligación no es ni mucho menos idéntico
según se considere la dimensión laboral de la empresa o la del
centro de trabajo731. En efecto, el cómputo del 2% previsto variará,
sustancialmente, en función de cuál sea la dimensión espacial sobre
la que se calculen las entidades numéricas estimadas en la reserva
de empleo, pudiendo fácilmente constatarse cómo el cómputo refe-
rido a cada centro de trabajo en lugar de al conjunto de la empresa
subestima el efecto de la cuota de reserva732. Situación que en oca-

730 STSJ n° 428/95 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Sección 3a.

731 SALA FRANCO y otros. Derecho del Trabajó 11a ed., Tirant lo Blanch, Valencia
1997, p. 250; MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo 16a ed., Tecnos 1995, p.537.

732 CES, ob. cit., p. 67.
La aplicación de la cuota por centro de trabajo puede constatarse en otras rea-

lidades, como la francesa, donde a pesar de aplicar un porcentaje superior —6%—
al español, y aplicado sobre un número menor de trabajadores —20 trabajadores—,
produce un impacto desfavorable a su aplicación sobre la empresa en su conjunto.
Así lo pone de manifiesto SIMONNEAU [«Mesures favorisant l'accés des personnes han-
dicapées á une activité professionnelle», en L.S. 10220/1988, p. 28], a través de un
ejemplo que por su grafismo quizás sea interesante reprodudr. El cálculo se efectúa
como sigue: 1. Una empresa de 50 trabajadores con un sólo centro de trabajo deberá
emplear a tres minusválidos. 2. Si tiene dos centros de trabajo de 25 trabajadores
cada uno, empleará a un trabajador con minusvalía por centro. 3. Si en un centro
tiene 31 trabajadores y en otro 19 empleará a dos trabajadores minusválidos en el
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siones había venido a ser considerado como disolvente de esta obli-
gación, debido a que en las grandes entidades con un alto número
de centros aquella no operará virtualmente en caso alguno733.

Uno de los elementos que suscitaban la duda se encuentra en el
artículo 5 del RD 1451/1983, que establece la obligación de las em-
presas de remitir al INEM de la provincia en la que tengan su sede
social y centros de trabajo una relación de los puestos de trabajo ocu-
pados por trabajadores con minusvalía o reservados a los mismos.
Ahora bien: es evidente que esta obligación de carácter administrati-
vo en modo alguno podía condicionar el cómputo del porcentaje. De
este modo ha sido reconocido en alguna ocasión por los órganos ju-
diciales734. Como también lo hizo la Administración, a través de la
consulta evacuada por la Dirección General de Empleo de 11 de mayo
de 1990 (en adelante, DGE.I)735, que justifica dicha exigencia, de
modo exclusivo, en necesidades de coordinación y control.

En cualquier caso, la referencia literal a los centros de trabajo
parecía superada desde la delimitación inequívoca que establecía la
primitiva redacción de los preceptos de origen, al referirse con clari-
dad a la empresa. Así había venido a entenderse, planteándose que,
sea cual sea la distribución espacial de la empresa, la cuota se aplica
en función de su tamaño, con independencia del número de trabaja-
dores que presten sus servicios en cada uno de los centros de trabajo
que pudiera tener736. No obstante, suscitada la duda, el Legislador ha
considerado necesario salvar las dificultades interpretativas que ha-
bían venido produciéndose. Y lo ha hecho mediante la nueva redac-

primero y ninguno en el segundo. 4. Si, por último, tiene tres centros de trabajo con
19, 17 y 14 trabajadores respectivamente, no estará sometida a la obligación de
emplear minusválidos.

Puede imaginarse la repercusión de esta regla de cálculo, por ejemplo, en el
sector servicios, donde normalmente las empresas no disponen de centros de trabajo
con altos volúmenes de empleo.

733 DE LA VILLA GIL, «La regulación del empleo de los minusválidos. Esquema para
un estudio», T.S. 55/1995, p. 12.

714 STSJ Cataluña —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 ámbito de cálculo ha utilizando una fórmula algo dudosa. De esta
manera, afirma que la entidad en cuestión, que tiene su sede social en una deter-
minada provincia, tiene múltiples centros de trabajo en múltiples provincias del
territorio español, por lo que nada obstaría a que el cumplimiento de la obligación
se realizara sobre el total de la plantilla.

735 Esta y el resto de consultas evacuadas que se citen en el texto pueden exami-
narse en MTSS (Dirección General de la Inspección de Trabajo), Información y Docu-
mentación Tomo 1/1990.

736 CES, ob. cit., p. 66.

244



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

ción del artículo 38.1, definiendo con mayor claridad que «el cómputo
se llevará a cabo sobre la plantilla total de la empresa, cualquiera que sea el
número de centros de trabajo en los que esta se estructure».

13.2. La problemática de los grupos de empresa

Empero, el problema anterior podría también plantearse en sen-
tido contrario, y hacerse referencia a una cuestión 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 obligación. La suma total o
parcial de aquellos recursos podría incluir o no a la empresa entre
los parámetros 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 número
de empresas que se ven libres de esta obligación737.

Si se sigue el criterio anterior a rajatabla, debería pensarse que
la empresa sigue siendo el ámbito espacial de referencia, lo que
dejaría al margen de cualquier consideración su pertenencia a uni-
dades económicas y de decisión superiores. Parece por tanto impro-
bable que pueda hablarse de responsabilidad conjunta en este sen-
tido, si se sitúa 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 extensión del criterio que rompe esa doctrina, fundamen-
tada en la concurrencia de determinados elementos como las
prestaciones laborales indiferenciadas, la caja única, la dirección
unitaria y la presentación externa unificada738.

14. Elementos cuantitativos de la reserva: el cómputo
de los trabajadores

Desde luego, igual que puede decirse que las dudas relativas a la
determinación de la empresa obligada surgían en ocasiones a raíz de

737 CROS-COURTIAL, «Les obligations patronales á l'égard des handicapés aprés la loi
du 10 juillet 1987», D.S. 7-8/1988, p. 604.

738 Tema muy amplio para ser tratado en esta sede. Sobre el particular vid., entre
otros, CAMPS RUIZ, «La responsabilidad empresarial en los grupos de sociedades», T.S.
48/1994, pp. 20 ss.; EMBID IRUJO, «LOS grupos de sociedades en el Derecho Español
del Trabajo», T.S. 48/1994, p. 11; SALA FRANCO y 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 trataba. En efecto, tanto la redacción de la
LISMI como la del RD 1451/1983 adolecían de la más mínima pre-
cisión. En primer lugar, al no clarificar en modo alguno cómo debía
realizarse el cálculo de los efectivos sobre los que el porcentaje de
reserva se aplica. En segundo lugar, ante su indefinición sobre el
modo en el cual deben delimitarse los trabajadores con minusvalía
que computan en la cuota del dos por ciento.

Ambos aspectos se han visto favorablemente modificados por el
nuevo tenor literal del artículo 38 de la LISMI. No obstante, quizás
interesa realizar una apreciación inicial. La Ley incorpora dos ele-
mentos de carácter cuantitativo. De un lado que las empresas
empleen a 50 o más trabajadores. De otro, que contrate al menos
un dos por ciento de trabajadores con minusvalía. Incorporando
el dato necesario para efectuar el cálculo correspondiente, al indi-
car que el cómputo anterior debe realizarse sobre la plantilla total
de la empresa, cualquiera que sea la forma de contratación labo-
ral que vincule a los trabajadores de la misma. En este sentido,
es importante imaginar que cuando habla del «cómputo ante-
rior» utiliza el singular por descuido y que, en realidad, debe apli-
carse el mismo criterio a las tres operaciones que aquí deben resol-
verse. Esto es, calcular el número real de trabajadores de la empre-
sa y cuántos trabajadores con minusvalía deben contratarse como
consecuencia de aplicar sobre esa cifra el dos por ciento de la plan-
tilla (14.1). Y, del mismo modo, cómo computa cada uno de los
trabajadores con minusvalía vinculados a la empresa en ese dos por
ciento (14.2).

14.1. El cálculo de los trabajadores de la empresa

Esta cuestión no es, ni mucho menos, intrascendente. Su rele-
vancia radica en que el alcance jurídico de los umbrales necesarios
para hacer exigible la obligación va a depender de la modalidad de
cálculo de los efectivos de la empresa739. Si el argumento expuesto
arriba es válido, y la fórmula de cómputo elegida sirve para todas las
operaciones, parece evidente que los problemas existentes con an-
terioridad no tienen por qué volver a plantearse.

739 JAVILIER, Droit du Travail, París 1992, p. 135.
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14.1.1. El cómputo del umbral necesario para hacer efectiva
la obligación

En primer lugar, así como antes la Ley hablaba de 50 trabajado-
res fijos, ahora habla de 50 o más trabajadores, añadiendo que el
cómputo se efectúa sobre la plantilla total, cualquiera que sea la
forma de contratación laboral. Aunque no resuelve el modo de
cómputo de cada uno de los diferentes contratos posibles. Ello sig-
nifica que, mientras no se disponga otra cosa, habrá de calcularse
igual cualquier contrato, ya sea indefinido o temporal, ya a tiempo
completo o parcial.

Qué duda cabe que esta nueva fórmula supone un importante
avance, ai aumentar el número real de empresas a las que dicha
obligación puede exigirse. En cierta medida, viene a suponer, aun-
que a través de un procedimiento diferente, más sutil, la acogida
de las propuestas que venían efectuándose hace ya algún tiempo
de incrementar el porcentaje y el número de empresas obligadas740.
En efecto, aun cuando el sistema utilizado es diferente, al no
aumentar el porcentaje de trabajadores con minusvalía a contra-
tar ni disminuir el número de trabajadores que debe tener la empre-
sa para verse obligada, resulta obvio que el conjunto empresarial
que se verá afectado por la reserva aumenta considerablemente741.
Como parece fácil deducir, esto se debe a la inclusión, en el volu-
men de empleo necesario para superar el umbral legalmente fijado
(50 trabajadores), de todos los efectivos de los que dispone la em-
presa, computando los trabajadores temporales, lo que, dado el
número de los mismos en el mercado laboral, tiene una enorme
significación742.

740 La propuesta consistía en ampliar progresivamente la cuota hasta alcanzar a
un cuatro por ciento en empresas de veinticinco o más trabajadores [DE LORENZO, El
cambio necesario en la política de formación y empleo para minusválidos. Ponencia presen-
tada en el Club Siglo XXI el 21 de marzo de 1994, p. 38; «Informe sobre el Plan para
la Reactivación del Empleo de las personas con discapacidad de 13 de mayo de
1994», R.T.S.S. octubre-diciembre/1994, pudiendo consultarse el Pan en su integri-
dad en La situación del empleo de ¡as personas con discapacidad en España, propuestas para
su reactivación. Fundación ONCE, E.L.E., Madrid 1998, pp. 949 ss.; y, especialmente,
CES, ob. cit., p. 35 y pp. 66 y ss. donde pueden encontrarse cuadros estimativos de
su impacto].

741 Algunas estimaciones calculan que este avance permitirá ampliar en más del
doble el número de empresas a las que es aplicable la obligación, CABRA DE LUNA, ob.
cit. (1998-II), p. 38.

742 En este sentido, MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 205.
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14.1.2. El número de trabajadores sobre el que debe aplicarse
el dos por ciento

En segundo lugar, porque resuelve las dudas planteadas al res-
pecto del número de trabajadores sobre el que se calcula el porcen-
taje: el número total de efectivos de que dispone la empresa, según
acaba de exponerse. Esta nueva fórmula salva las dificultades del
texto anterior, en el cual se exigía que esta segunda operación se
efectuara sobre algo tan poco definido como lo que denominaba
«plantilla». Lógicamente, esto suponía que, con carácter previo,
debía concretarse qué se entiende por plantilla. De un lado, deci-
diendo si se refería al número 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 cómo, tanto los
trabajadores fijos como los temporales.

Desde luego, atender a una interpretación tradicional daba como
resultado que el común denominador de las interpretaciones del
termino plantilla era su habitual identificación con trabajadores fi-
jos743. Y así lo entendió la Administración, al establecer (a través de
la consulta evacuada por la Dirección General de Empleo —DGE.I—)
que el dos por ciento debe calcularse sobre la plantilla de trabajado-
res fijos744. Aunque nada aclaraba sobre como contabilizar a los
trabajadores con contrato a tiempo parcial.

Como se advirtió, la nueva redacción del artículo 38.1 de la
LISMI parece resolver la primera de estas cuestiones al utilizar una
única cifra, la del número real de trabajadores en la empresa para
saber si ésta está obligada. Sin embargo, no resolvía la segunda de

743 Como en alguna ocasión había señalado (aunque sin hacer referencia alguna
al objeto de este trabajo) LÓPEZ GANDÍA [«La dimensión de la empresa y el derecho
del trabajo (notas para un estudio}», Estudios en homenaje al profesor Diego • Sevilla
Andrés. Historia, Política y Derecho Tomo I, Universidad de Valencia, 1984, p. 527.]

744 A esta decisión se llega tras entender que si la referencia a estos se establece
en la obligación, por el mismo motivo debe entenderse que sobre ellos debe estable-
cerse su concreción numérica, por cuanto que de otro modo se hubiera hecho cons-
tar expresamente. Ciertamente, la argumentación no es objetable atendiendo a la
acepción jurídica corriente de lo que cabe entender por plantilla. En todo caso, cabe
pensar que el fundamento de la reiteración innecesaria no era el más convincente.
En efecto, la utilización de dos conceptos jurídicos distintos que no tienen por qué
coincidir, como son «número de trabajadores fijos» y «plantilla», puede suscitar
graves problemas en la aplicación de la reserva de empleo, reduciendo el porcentaje
previsto, tal y como ya pusieron de manifiesto AZNAR LÓPEZ/AZÚA BERRA/NIÑOS SÁEZ
[Integración social de los minusválidos. Comentarios a 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 disposición adicional primera
del RD 27/2000. Efectivamente, siendo evidentes las dificultades
que conlleva el recuento de personal de una empresa745, se hacía
imprescindible concretar una fórmula que indicase el número de
minusválidos a contratar746.

Así, sitúa el cálculo en un período de tiempo, los 12 meses
inmediatamente anteriores, en el cual deberá determinarse el pro-
medio de trabajadores sobre el cual se aplica el dos por ciento. Para
ello, se contabilizan los trabajadores de la totalidad de los centros de
la empresa, incluidos los contratados a tiempo parcial. Así los con-
tratados por una duración superior a un año computan como tra-
bajadores fijos de plantilla. Los contratados por término de hasta un
año se computarán según el número de días trabajados en el perío-
do de referencia, considerándose que cada doscientos días trabaja-
dos o fracción se computan como un trabajador más, incluyendo en
estos días tanto los efectivamente trabajados como los de descanaso
semanal, los días festivos y las vacaciones anuales.

No se han incluido, sin embargo, elementos de carácter cualita-
tivo a la hora de decidir qué empresas se verán afectadas (como el
volumen de negocios o la adscripción a grupos empresariales mayo-
res)747, superando la tradicional identificación entre potencialidad
económica de una empresa y el volumen de empleo748.

14.2. Trabajadores con minusvalía computables en el dos por ciento

Indudablemente, la inclusión de los trabajadores temporales y a
tiempo parcial en las operaciones anteriormente detalladas aumenta
considerablemente las posibilidades de que el número de trabajado-
res de la empresa varíe. Ello significa que puede ocurrir con mayor
facilidad que una empresa se encuentre dentro del ámbito de apli-
cación legal ocasionalmente, al superar sólo en ciertos momentos el
umbral necesario (50 trabajadores) para ser sujeto obligado. Y que

745 LYON CAEN/PELISSIER/SUPIOT, Droit du Travail, 17a ed., París 1994, p. 617.
746 Al estilo de las fórmulas utilizadas para determinar el número de representan-

tes unitarios (artículo 72 ET) o de los delegados de prevención (artículo 35 LPRL).
También se ha hecho eco de esta problemática, en un sentido parecido, SEMPERE
NAVARRO, ob. cit. (1998), pp. 67-68.

747 Sobre el particular, DEL REY GUANTER, La dimensión de la empresa en la reforma de
la legislación laboral de 1994, Tirant lo Blanch, Valencia 1995.

7 4 8 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1980), p. 521.
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de igual modo el dos por ciento aplicable dé como resultado un
número mayor o menor de trabajadores con minusvalia a contratar
en cada momento.

Ciertamente, la empresa deberá ajustar el número de trabajado-
res minusvalidos en virtud del cómputo global de trabajadores du-
rante el período de referencia. Esto hace que el número de traba-
jadores minusvalidos contratados pueda variar, lo que tiene que ver
al modo en que la empresa se vincula a ellos. Esta temática tiene
relación con dos cuestiones. La primera se refiere al tipo de contrato
que debe suscribirse entre ambos para que el trabajador pueda com-
putarse en la cuota de reserva; así como al modo de cómputo de
cada una de las fórmulas contractuales posibles, debiendo valorarse
si todos los contratos deben contabilizarse, o no, por igual (1). La
segunda, a las dudas suscitadas sobre la habitual inclusión 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 características y el modo de cómputo del contrato a
los efectos de la inclusión del trabajador
en el dos por ciento reservado

Desde esta perspectiva, las condiciones temporales del contrato
de trabajo no sólo tienen virtualidad a la hora de concretar el nú-
mero total de los trabajadores de la empresa. La importancia desta-
cada en este punto tiene, si cabe, una relevancia mayor cuando de
lo que se trata es de conocer si la empresa supera el número de
trabajadores con minusvalia que está obligada a contratar. En efec-
to, a nadie escapa que la multiplicidad de fórmulas contractuales
existentes en el Derecho español puede permitir un cumplimiento
ficticio de la obligación de reserva.

Uno de los temas pendientes hasta el momento consistía en
resolver si era posible vincular al trabajador con minusvalia a la
empresa mediante cualquier tipo de contrato, al objeto de incluirlo
en el dos por ciento. La duda surgía ante la imprecisión normativa,
que guardaba un silencio absoluto sobre el particular. Claramente,
no parecían presentar problema alguno las contrataciones indefini-
das y a jornada completa. Aunque nada se sabía al respecto de lo
que ocurría con otras posibilidades contractuales.

En este sentido, la Dirección General de Empleo, tanto al resol-
ver la consulta anteriormente citada (DGE.I) como en la de fecha de
4 de abril de 1990 (en adelante, DGE.II), estableció la regla de que,
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para que pueda computarse al trabajador con minusvalía 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 más,
qué ocurría con los contratos celebrados a tiempo parcial. Y parecía
excluir a los contratos celebrados por tiempo determinado.

La nueva redacción del artículo 38.1 de la LISMI resuelve esta
laguna. Si la expresión «el cómputo mencionado anteriormente» tiene,
como parece razonable, validez también a estos efectos, está claro
que se permite a la empresa cubrir el dos por ciento mediante la
utilización de cualquier fórmula contractual. Esta nueva posibilidad
tiene mucho sentido. Ciertamente, aun cuando sea más favorable la
contratación por tiempo indefinido y a jornada completa, no debe
dejarse a un lado la importancia que las contrataciones temporales
pueden jugar en la integración laboral de este colectivo. Segura-
mente por ello es el único al que pueden seguir efectuándose las
contrataciones temporales por fomento de empleo (Leyes 63 y 64/
1997), debiendo valorar positivamente la coexistencia de ambas
medidas.

Todo ello facilita además, sobre todo en empresas de alta varia-
bilidad en su volumen de empleo, el ajuste de la obligación de
contratar a cada una de sus modificaciones cuantitativas. Ahora
bien: esta posibilidad normativa presenta algunas deficiencias, cuyo
ajuste ayudaría a definirla de un modo más adecuado. En efecto, a
nadie escapa que una cosa es permitir el uso de las diferentes fór-
mulas contractuales y, otra distinta, que cualquier trabajador con
minusvalía compute del mismo modo sea cual sea su vinculación
laboral.

De este modo, puede defenderse que cada trabajador compute
como uno si su contrato se celebra a jornada completa, indepen-
dientemente de que la relación 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
que otro a tiempo completo vendría a abrir amplias posibilidades
para burlar la obligación.

La admisión del tiempo de trabajo, junto con otros elementos, a
la hora de efectuar el cálculo, puede contribuir a salvar estos incon-
venientes. En este sentido, quizás fuese positivo aproximarse a las
soluciones contempladas en otras realidades. De este modo, varia-
bles como el tipo de contrato, las funciones a desempeñar, la dismi-
nución laboral padecida, las horas de trabajo contratadas, u otras,
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pueden servir para contabilizar el número de trabajadores con mi-
nusvalía en plantilla. Así se ha generalizado en el Derecho Compa-
rado 749, lo que sirve para facilitar el cumplimiento de la obligación,
de un lado, y para posibilitar su aplicación en empresas de menor
volumen de empleo o negocio750, de otro.

Junto a las consideraciones anteriores deben sumarse dos cues-
tiones anexas. En primer lugar, no se admite la cobertura de la
cuota ocupando tan sólo los puestos que la empresa considera que
por sus características quedan reservados a trabajadores con minus-
valía751 (artículo 5o del RD 1451/1983), si estos puestos no alcanzan
el dos por ciento legal (DGE.I). En segundo lugar, tampoco existe la
posibilidad de incluir en el porcentaje a los trabajadores con minus-
valía 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.II).

14.2.2. El cómputo de las minusvalías sobrevenidas

Cuestión aparte, en la que para nada incide la nueva redacción
legal, será conocer en qué momento debe producirse el ingreso en
la empresa del trabajador con minusvalía para poder ser computado.
O, dicho de otro modo, habrá de dilucidarse si en el cómputo del
2% deben incluirse sólo aquellos trabajadores con minusvalía con-
tratados una vez en vigor la obligación, o si por el contrario deben
contabilizarse también aquellos trabajadores que fueron reconocidos
como minusválidos en el transcurso de su relación laboral.

El tenor del precepto (artículo 4 RD 1451/1983), que literalmen-
te dice «vendrán obligadas a emplearlos de entre los que se encuentren ins-
critos en la Oficina de Empleo», parece indicar que la efectividad en el
cumplimiento de la cuota sólo podrá resolverse mediante nuevas

749 Como ejemplo normativo de otros países, puede citarse el caso británico (Ley
de empleo de Minusválidos de 1944 y 1958, revisada el 1 de marzo de 1980), que
computa como uno a aquél trabajador con minusvalía que trabaja más de treinta
horas a la semana, mientras que los que trabajan entre diez y treinta horas serán
contabilizados como medio. Igualmente las legislaciones Alemana y Francesa, que
utilizan criterios variables aplicando los factores expresados en el texto. O Japón (Ley
de empleo de las personas minusválidas físicas de 1960, revisada en 1966 y 1976),
donde los trabajadores que padecen una minusvalía grave computan el doble.

750 Así lo ha declarado CROS-COURTIAL, ob. cit., p. 604.
751 En el mismo sentido, con respecto a la aplicación del Decreto 2531/1970, LÓPEZ

GANDÍA, ob. cit. (1980), p. 85.
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contrataciones de trabajadores con minusvalía. Sin embargo, no fue
ésta la interpretación dada por la Dirección 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 condición de minusválidos. Ello incluye a los que fueron con-
tratados por su condición de minusválidos, a aquéllos a los que la
minusvalía les sobrevino una vez incorporados a la empresa o, inclu-
so, a las reincorporaciones obligatorias que se hayan producido o
puedan producirse de acuerdo con los artículos 1 y 2.2 del RD 1451/
1983 (trabajadores afectados por una incapacidad permanente par-
cial). Línea interpretativa similar a la que venía produciéndose a la
luz de normas anteriores, como es el caso del Decreto 2531/1970752.

Sin embargo, a pesar de la «generosidad» administrativa, no
alcanza a verse la correspondencia de este criterio amplio con la
pretensión de las normas de integración laboral de trabajadores con
minusvalía. Si su finalidad consiste, precisamente, en fomentar el
empleo y facilitar la colocación, mal puede cumplirse si ello se hace
con quien ya está empleado, como ocurre con los trabajadores afec-
tados por una incapacidad parcial, cuyo empleo ya está protegido a
pesar de haber sido calificada dicha situación. Para la protección de
estas situaciones el Ordenamiento jurídico-laboral posee una nor-
mativa distinta (artículos 1 y 2.2 del RD 1451/1983), y su intención
parece alejada de que esta técnica de empleo se superponga con la
reserva. Si esta confluencia se consintiera, la protección del incapaz
permanente recuperado (como medida de acción positiva de man-
tenimiento o recuperación del empleo) concurriría con el fomento
de aquél que se encuentra fuera de toda expectativa laboral, redu-
ciendo el impacto del conjunto normativo.

Otra cosa será que, en estas situaciones, pueda valorarse la vo-
luntariedad empresarial de no extinguir un contrato de trabajo para
cuya resolución no tenía impedimentos legales ni convencionales
—incapacidad total, absoluta y gran invalidez—. En efecto, del mis-
mo modo que no parece posible convertir aquellas dos obligaciones
(reserva y reincorporación de inválidos recuperados) en una sola,
bien es cierto que el empresario que prolongue su relación de tra-
bajo con aquél a quien sobrevino una incapacidad permanente que
permitía su extinción debería poder computarlo a los efectos del

7 5 2 LÓPEZ GANDÍA [ob. cit. (1980), p. 85] y SAGARDOY BENGOECHEA [«Protección al

empleo de colectivos específicos», en Comentarios a las leyes laborales (Dir. BORRAJO
Dacruz), Tomo IV, Edersa, 1982, p. 479, sobre el análisis de los pronunciamientos del
extinto TCT].

253



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

dos por ciento. La cuestión es aquí diferente, por cuanto que
no existe superposición de dos exigencias distintas, favoreciendo
de este modo, de un lado, el cumplimiento de la reserva y, de otro,
la situación de aquél que podía haber sido excluido del mer-
cado laboral. En este sentido, la propuesta podía acompañarse
de una medida adicional: facilitar en estos casos el acceso empre-
sarial a los incentivos económicos de fomento del empleo. Para ello,
sería conveniente que no fuera necesaria la suscripción de un nuevo
contrato de trabajo, debiendo ser suficiente la novación del ante-
rior.

En definitiva, no parece admisible computar a quien obligatoria-
mente es ya trabajador de la empresa. Por el contrario, sí lo parece
en aquellos supuestos en los que las vías extintivas por incapacidad
permanente (artículo 49 ET) están abiertas para el empresario y éste
renuncia a su utilización, recolocando al trabajador y novando su
contrato de trabajo, estimándose en este caso conveniente flexibili-
zar (con el objeto descrito) el requisito de inscripción en el INEM.

15. La secuencia temporal de aplicación de la medida

El debate gira aquí 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 empresario para cumplir con su
obligación durante esos períodos de tiempo (15.2).

15.1. Elementos temporales de la obligación

La inexistencia de límites temporales (también en la nueva re-
dacción del artículo 38.1 LISMI) para efectuar la cobertura obliga-
toria de empleo ha generalizado la opinión de que la reserva no
tiene la característica de imposición automática753. Ello significa que,
una vez en vigor la obligación, si el cómputo de los trabajadores con
minusvalía no alcanza el dos por ciento de los efectivos de la em-
presa, la citada obligación se cumplirá a medida que se vayan cu-
briendo las vacantes que se produzcan, o cuando se realicen nuevas
contrataciones por incremento de la misma (DGE.II).

753 STSJ n° 428/95 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Sección 3a.
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La configuración de la reserva como una obligación sucesiva en
el tiempo pone de relieve su carácter progresivo, no inmediato754.
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 solución responde a la idea de que lo contrario supondría el
aumento forzoso de sus efectivos en un dos por ciento, cuestión que
no puede considerarse de manera razonable y que ha servido en
ocasiones para anular la responsabilidad tipificada en el artículo
27.4 de la LISOS755.

Se confirma así, en sintonía con lo que venía ocurriendo con
normas previas, que la cuota sólo será exigible cuando vayan pro-
duciéndose vacantes por causas naturales o biológicas756. En contra-
posición, y como parece lógico pensar, las empresas de nueva crea-
ción deberán cumplir esta obligación desde el momento mismo de
la fijación de sus plantillas.

Lo cierto es que puede afirmarse que estos criterios han supuesto
una flexibilización de la obligación legal, lo que manifiesta cierta
debilidad de las exigencias judiciales757. Realmente, su inmediata apli-
cación podría suponer un factor de inestabilidad en empresas cuya
plantilla responde a una correcta funcionalidad y cuya ampliación
puede causar ajustes innecesarios758. Aunque tampoco puede perder-
se de vista que no se está hablando de una medida de empleo desco-
nocida en el Ordenamiento español, sino que se está 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 armonía ocupacional y otra bien distinta
consentir que puedan dilatar en exceso el cumplimiento de la obliga-
ción. Si bien este problema parece estar ya resuelto, al concederse la
opción del cumplimiento alternativo de esta obligación a través de las
medidas contempladas en el RD 27/2000.

754STSJ Cataluña de 11 de mayo de 1994 (R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045).
755 En este sentido, STSJ n° 1091/1996 Comunidad Valenciana de 11 de noviem-

bre de 1996, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección tercera, que reproduce
la doctrina de Sentencias anteriores.

756 SAGARDOY BENGOECHEA, o b . c i t . , p . 4 7 9 .
7 5 7 D E LA VILLA G I L , o b . c i t . , p . 1 2 .
758 GARCÍA PIQUERAS, «LOS contratos temporales», en El empleo incentivado, Comares,

Granada 1993.
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15.2. La conducta empresarial, su relación con los servicios de empleo
y la idoneidad del trabajador

Ahora bien: la ausencia de un límite temporal no significa que
la empresa no deba realizar actividades en pos del cumplimiento de
sus obligaciones. En este sentido, es fácil pensar que la cuota se
entenderá incumplida cuando se hayan producido nuevas contrata-
ciones sin reservar puestos a personas que puedan certificar su
minusvalía759. Situación de efectos idénticos a la que se suscita cuan-
do la empresa no ha acreditado la inviabilidad de ocupar los puestos
de trabajo reservados con trabajadores pertenecientes al colectivo760.

En la práctica, 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,
más aún, suelen hacer responsable de esta imposibilidad material a
las oficinas públicas de empleo y agencias de colocación, alegando
que en ellas no hay inscritos suficientes trabajadores con estas ca-
racterísticas como para cubrir las peticiones empresariales. Esta ar-
gumentación ha sido objeto de diferentes valoraciones administra-
tivas y judiciales. De este modo, la acreditación empresarial de que
no existen trabajadores inscritos como minusválidos, o que los ins-
critos no reúnen la capacidad requerida para efectuar el trabajo
ofertado, no es considerada una eximente por la Administración, sin
que por ello niegue la posibilidad de que se atenúen las posibles
responsabilidades (DGE.I). No es esto, empero, lo que han venido a
entender los Tribunales, optando (al menos en los pronunciamien-
tos encontrados) por interpretar que el motivo es suficiente para
exculpar a la empresa de sus responsabilidades en esta materia761.

Lógicamente, 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 podía entenderse como
suficiente para terminar por eximir a la empresa del cumplimiento
de su obligación. Como se ha comentado, el RD 27/2000 viene a

759 STSJ Comunidad Valenciana de 11 de noviembre de 1996, Sala de lo Conten-
doso-Administrativo, Sección 3a.

760 STSJ Cataluña de 11 de mayo de 1994 (R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045).
761 STSJ n° 428/95 Comunidad Valenciana de 11 de mayo de 1995, Sala de lo

Contencioso-administrativo, Sección 3a y STSJ Madrid de 17 de octubre de 1996 (Ar.
1072). En alguna ocasión declaran la responsabilidad de la empresa, aunque por
motivos de carácter formal, concretamente no haber acreditado fehacientemente
dicha alegación, aunque sin cuestionar la validez material de la misma [STSJ Cata-
luña 11 mayo 1994 —R.G.D. 600/1994, pp. 1042-1045—].
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impedir, que sea cual fuere el motivo, no respetar el dos por ciento
no tuviera ninguna incidencia en la creación de empleo de los tra-
bajadores con minusvalía. En el sentido ahora relatado, la no exis-
tencia de trabajadores idóneos 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 obligación, sino
que le exige cumplir con cualesquiera de las medidas alternativas
previstas en ese Reglamento762.

16. Propuestas alternativas a la reserva de empleo

16.1. 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 eficacia763. Ello es debido, unas veces, a la poca consistencia de
su régimen jurídico, que ha dificultado en ocasiones su aplicación,
aun cuando la nueva redacción legal va a contribuir, seguramente,
a modificar en positivo esta circunstancia. Otras veces, por qué ne-
garlo, la ineficacia se sustenta en la situación de las personas con
discapacidad, consecuencia de una mezcla de circunstancias perso-
nales y sociales —tanto de carácter cualitativo, como cuantitativo—
que desencadena su bajo nivel de actividad764.

Pero, en la mayoría de las ocasiones, la inefectividad de la cuota
de empleo se apoya en dos razones: de un lado, como consecuencia
de la insuficiente concienciación social (y, por consiguiente, empre-
sarial) en este terreno; de otro, por el escaso celo mostrado en la

762 En un sentido similar se había pronunciado el CES, ob. cit., p. 35.
763 La vigencia de este mandato, desde hace veinticinco años, no puede decirse,

sin embargo, que haya tenido la eficacia que por su naturaleza era de esperar,
MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 204.

764 Según el estudio efectuado por el CES [ob. cit., pp. 5, 17 y 20], sus menores
niveles de inserción no sólo responden a razones del propio mercado de trabajo.
Muchas veces, las personas discapacitadas tampoco buscan empleo (en el año 1996
sólo 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
mayoría de las veces, nada halagüeñas. De este modo, el tipo de empleo al que se
accede es normalmente de menor cualificación y está peor pagado, lo que responde
a múltiples causas: en ocasiones, el menor nivel formativo, pero también a la poca
atención a la diversidad del colectivo, que trabaja en ocasiones bajo condiciones de
trabajo poco idóneas que, lógicamente, perjudican su normal inserción laboral.
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exigencia de su aplicación por los poderes públicos. Esta última cir-
cunstancia queda lejos de haberse llevado, dicho de una manera
optimista, al máximo de sus posibilidades765. Quizás por ello sea con-
veniente indicar que este compromiso público sea el primero que
deba adoptarse, con el objeto de evitar que las reformas que se llevan
a cabo dormiten, una vez más, en el baúl de los recuerdos. A lo mejor,
la específica tipificación como infracción laboral del incumplimiento
de la reserva o de las medidas alternativas (art. 27.5 LISOS766) sea un
revulsivo para los órganos de control de la Administración.

16.2. Su sustitución como mal menor

Con todo, es evidente que la mejora y puesta al día de los
instrumentos jurídicos es una labor ineludible y, de esta manera, la
actualización de la reserva de empleo parecía 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 fórmulas que, al menos, posibiliten que la
inobservancia de la obligación se vea compensada de algún modo.

En este sentido se enmarca el párrafo segundo del nuevo artícu-
lo 38.1 de la LISMI, cuya pretensión inicial consiste en habilitar
diferentes posibilidades de cumplimiento alternativo de la reserva de
empleo, acogiendo el sentido de las propuestas que vienen realizán-
dose desde hace algún tiempo767.

En efecto, el nuevo artículo 38.1 II de la LISMI, que por el
interés de su análisis conviene de nuevo reproducir, establece que
«de manera excepcional las empresas públicas y privadas podrán
quedar exentas de esta obligación, de manera parcial o total, bien a
través de acuerdos recogidos en la negociación colectiva sectorial de
ámbito estatal y, en su defecto, de ámbito inferior, a tenor de lo
dispuesto en el artículo 83 números 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 opción

765 Así fue reconocido por el propio Director General de la Inspección de Trabajo,
en su comparecencia ante la Comisión de Política Social y de Empleo del Congreso
de los Diputados, tal y como puede observarse en las Actas publicadas en el B.O.C.G.
de 4 de marzo de 1992, n° 405, pp. 11925 y ss. En ella no sólo se afirma que el grado
de incumplimiento es alto, sino que se reconoce la imposibilidad de cumplir esa
cobertura en un plazo breve de tiempo.

766 Artículo 35 Diez Ley 50/1998.
767 CES, ob. cit., p. 35.
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voluntaria del empresario, debidamente comunicada a la autoridad
laboral, y siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas
alternativas que se determinen reglamentariamente».

16.2.1. Algún problema de «tránsito»

No obstante, antes de entrar en su análisis, incumbe detenerse
en la desafortunada redacción que la Ley 66/1997 había otorgado
al artículo 38.1 II in fine de la LISMI que, acertadamente, ha venido
a solventar la Ley 50/1998. Su tenor literal, que podía haber sus-
citado una amplia controversia, venía a plantear que las medidas
alternativas podían sustituir a la reserva bien por acuerdos recogi-
dos en la negociación colectiva, bien por opción voluntaria del em-
presario, siempre y cuando, y aquí se encontraba el problema,
«aplique las medidas alternativas que se determinen reglamentaria-
mente».

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 la reserva de empleo. Como consecuencia, la negocia-
ción colectiva quedaba fuera de esta exigencia, lo que ponía en sus
manos un peligroso instrumento: por acuerdo colectivo podía llegar,
de un lado, a enervar la aplicación de la reserva, incluso, cuando no
se había pactado medida alternativa alguna768; o, como mal menor,
posibilitando que las medidas alternativas fuesen menores que las
que el propio reglamento (RD 27/2000) ha establecido.

Esta dispositivización de la posibilidad de eximir al empresario
del cumplimiento de su obligación, o de reducir el impacto de las
medidas alternativas, no era, como fácilmente puede imaginarse,
admisible. Deslegalizar la obligación por esta vía no sólo venía a
reconocer la posibilidad de que no se cumpliese en sus términos

768 Así ocurrió en el Acuerdo Sectorial Nacional de la Construcción para 1998,
firmado el 27 de abril de 1998, planteando que «a los efectos de los previsto en el
artículo 38.1 LISMI y teniendo en consideración que las actividades y trabajos en las
obras comportan riesgos para la salud y seguridad de los trabajadores, el cómputo de
2% se realizará sobre el personal adscrito a centros de trabajo permanentes» tal y
como recoge MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 206 y CABRA DE LUNA, ob. cit. (1998-
II), p. 38. De hecho, el TS ha venido, en Sentencia de 21 de diciembre de 1999, a
acreditar la validez de dicho precepto convencional, a la luz de la Ley 66/1997, si
bien dejando claro que la misma no podría admitirse tras la reforma operada por la
Ley 50/1998.

259



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

estrictos, sino que equivalía a consentir su abolición de un modo
muy agudo: dejando que esta responsabilidad recaiga sobre los agen-
tes sociales. Como es lógico pensar, la aceptación de una interpre-
tación como ésta desvirtuaría por completo todo un sistema monta-
do sobre el establecimiento de medidas alternativas, capaces de
compensar, de algún modo, la no posibilidad por las empresas o
sectores del cumplimiento de la cuota de reserva769.

No parece que esa fuera la intención inicial del Legislador, y este
«error» es, precisamente, el que ha venido a solventar la nueva
redacción del artículo 38.1 II LISMI dada por la disposición adicional
undécima de la Ley 50/1998. Las nuevas posibilidades aquí abiertas
se valoran, contemporáneamente, desde una perspectiva distinta,
que gráficamente puede visualizarse tras una ordenación más deta-
llada de los tres elementos con los que cuenta el artículo 38.1 II de
la LISMI: 1) excepcionalmente, la exención parcial o total de la
reserva de empleo se permitirá, 2) bien a través de acuerdos reco-
gidos en la negociación colectiva, bien por opción voluntaria del
empresario, 3) siempre y cuando se apliquen en ambos supuestos
las medidas alternativas determinadas reglamentariamente.

16.2.2. Problemas interpretativos de la regulación «definitiva»

Ello no significa que, así entendido, el artículo 38.1 II de la
LIMSI no plantee algunas dificultades. En este sentido, debe diluci-
darse si el pacto convencional imposibilita el derecho de opción de
la empresa. O lo que es lo mismo, si cabe resolver que el acuerdo
de sustituir la obligación 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 contratación de trabajado-
res con minusvalía o las medidas alternativas. La dificultad estriba
en que el artículo 38.1 II de la LISMI no contempla como opcional
este supuesto, contrariamente a lo que hace con la segunda de las
vías abiertas, donde la sustitución es dispositiva para el empresario,
pudiendo elegir si cumple la reserva de empleo o la reemplaza por
las fórmulas establecidas reglamentariamente.

Obviamente, parece lógico pensar que no es viable impedir la
contratación de trabajadores con minusvalía al empresario que se
encuentre en condiciones de hacerlo. La sustitución no es una
medida de fomento en sí misma, sino que es inseparable de la

769MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p. 206.
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reserva de empleo, cuya exención, no se olvide, sólo encuentra
habilitación legal excepcionalmente770, tal y como el RD 27/2000 se
encarga de remarcar. Lo contrario, es evidente, supondría generali-
zar la excepción 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 cuál es la trascendencia
de la dispositivación. O, expresado de otro modo, cómo se concreta
el margen de maniobra de la negociación colectiva a la hora de
definir las medidas de sustitución. En este sentido, la nueva redac-
ción tiene un riguroso cariz, al concretar que las medidas alternati-
vas serán las que contemple el reglamento, pareciendo excluir por
tanto otras posibilidades. Quizás habría de plantearse si ello supone
un margen cero de maniobra colectiva, lo que resulta extraño, salvo
que la inclusión de esta vía quiera ser meramente ilustrativa. Acaso
sea conveniente entender que, al menos desde un punto de vista
cuantitativo, el convenio colectivo podrá mejorar las medidas con-
templadas reglamentariamente. Cuestión distinta es interpretar si el
convenio puede inventarse fórmulas diferentes. Seguramente, para
ello necesita de una previa habilitación reglamentaria, aunque es
cierto que aquí la dificultad estriba en conocer hasta qué punto,
dado el tenor del artículo 38.1 II in fine de la LISMI, es legal que el
Reglamento hubiese adjudicado tal potestad771.

16.3. El desarrollo del artículo 38.1 II de la LISMI: las medidas
alternativas del RD 27/2000, de 14 de enero

Como se ha visto, la posibilidad de sustitución de la reserva de
empleo por otras medidas de fomento, destinadas a facilitar integra-
ción laboral de las personas con discapacidad, supone una importan-
te innovación normativa.

Ciertamente, el artículo 2 del RD 27/2000 viene a rescatar algu-
nas de las fórmulas que el Derecho comparado recoge o que, inclu-
so, el propio Derecho interno ha contemplado en alguna ocasión.

770 Excepcionalidad también destacada por MONTALVO CORREA, ob. cit. (1998), p.
206, y NÚÑEZ GONZÁLEZ, «La nueva configuración de la reserva de empleo para per-
sonas con discapacidad», A.L. 11/1999, pp. 248 ss.

771 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 realización de un contrato mercantil o
civil con un centro especial de empleo o con un trabajador autóno-
mo discapacitado. El objeto del contrato puede ser el suministro de
materias primas, maquinaria, bienes de equipo o de cualquier otro
necesario para el normal desarrollo de la empresa. Aunque también
la prestación de servicios ajenos y accesorios a su actividad normal.
El importe anual de estos contratos habrá de ser, al menos, tres
veces el salario mínimo interprofesional anual por cada trabaja-
dor minusválido dejado de contratar por debajo de la cuota del
2 por 100772.

De otro, la realización de donaciones y de acciones de patroci-
nio, para el desarrollo de actividades de inserción laboral y de crea-
ción de empleo de personas con discapacidad, a través de fundacio-
nes o de asociaciones de utilidad pública. El importe anual de esta
medida habrá de ser, al menos, de 1,5 veces el salario mínimo
interprofesional anual por cada trabajador minusválido dejado de
contratar por debajo de la cuota del 2 por 100.

Debe decirse que no es esta una petición ajena al Ordenamiento
jurídico español. En efecto, de un lado, la propia LGSS, (ahora) en
su artículo 158.1, ha establecido históricamente una previsión se-
mejante. De otro, el artículo 11 del Decreto 2531/1970 contemplaba
esta posibilidad, permitiendo sustituir el cumplimiento de la cuota
por el pago de una cantidad cuando así lo impusieran exigencias
ineludibles del proceso laboral, o la especial peligrosidad, toxicidad
o penosidad del puesto a desempeñar. De hecho, circunstancias de
índole similar utiliza el RD 27/2000 al tiempo de calcular la segun-
da de las causas de exceprionalidad —art. 3—. En efecto, así como
la primera consistía en la imposibilidad de encontrar trabajadores
minusválidos acordes al puesto a ocupar —vid. supra 15.2—, cabe la
posibilidad de que el INEM acredite que debido a peculiaridades de
carácter productivo, organizativo, técnico y económico, entre otros
sin definir, la empresa no se encuentre en disposición de contratar
a trabajadores con minusvalía. Este es el segundo supuesto que
autoriza la sustitución del cumplimiento estricto de la obligación del
2 por 100 y de su sustitución por las medidas expuestas.

772 Haciéndose eco de las reivindicaciones del CERMI [ob.cit. (1994), p. 193], DE
LORENZO [ob. cit., p. 38]. Medidas similares pueden encontrarse en la legislación
francesa, L. 323-8 du Cade du Travail, donde se llevan a cabo con cualquier sector del
trabajo protegido, que allí tiene mayor amplitud. Igualmente, en la legislación ale-
mana, concretamente el artículo 49 de la Ley de Grandes Minusválidos de 26 de
agosto 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 artículo 49 del Estatuto de los Trabajado-
res773, en el sentido de impedir que el empresario pueda extinguir
el contrato de trabajo de un trabajador afectado por una incapacidad
permanente (total, absoluta o gran invalidez) si la empresa en que
prestaba sus servicios, estando obligada a ello, incumplía la reserva
del dos por ciento774.

B. LA APLICACIÓN DE LA RESERVA DE EMPLEO
EN LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

17. La imprecisión normativa de la cuota
en la Administración Pública

La Administración Pública fue preterida por el Legislador como
sujeto obligado de la exigencia de reserva de empleo que establecía
el artículo 38 de la LISMI, que menciona tan sólo a las empresas
públicas y privadas. La Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de
la Función Pública tampoco incluyó, entre sus preceptos, aquella
obligación, dejando de nuevo al margen de ésta a la Administración
Pública775. La exclusión fue subsanada por la Ley 23/1988, de 28 de
julio, que incluyó en la Ley 30/1984 la disposición adicional 19a,
cuyo ajuste constitucional ha sido refrendado por el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 269/1994776.

Esta norma exige que en las ofertas de empleo público 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 Administración del Esta-

773 La propuesta de modificación fue realizada por I.U.-I.C, a través de una pro-
posición de ley que puede consultarse, junto al posterior debate parlamentario, en
los BOGG. —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 y ss.

774 Algo parecido fue planteado ya con la normativa anterior por LÓPEZ GANDÍA, ob.
cit. (1980), p. 85.

775 Un análisis histórico del acceso de las personas con discapacidad al empleo
público puede verse en MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), pp. 381 ss.

776 Así había sido declarada por la STS de 20 de abril de 1993 (Ar. 5119). Así
como la adecuación constitucional de la reserva no se ha puesto en duda desde las
más 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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do777. Teniendo en cuenta que la cobertura de plazas sólo podrá
efectuarse previa superación de las pruebas selectivas (como corres-
ponde al respeto a los principios de mérito y capacidad que inspiran
el acceso al empleo público, artículo 103.3 CE), siempre que en su
momento se acredite la minusvalía y la compatibilidad con el des-
empeño de las tareas y funciones correspondientes.

La mecánica de esta reserva se pone en marcha delimitando un
turno de acceso restringido, al que en principio sólo pueden optar
las personas con minusvalía, debiendo solicitarse expresamente778,
encontrándose estas plazas conectadas al tumo libre que se verá
engrosado si alguna de aquellas quedara vacante.

Esta nueva regulación corrige la irrazonable normativa ante-
rior, que dejaba fuera de la obligación de reservar una cuota de
empleo para las personas con minusvalía, precisamente, al ma-
yor empleador del país. No obstante, y a pesar de la necesidad de
esta cobertura, debe advertirse que su régimen jurídico ha sido
diseñado con poca precisión. En efecto, tanto la dicción literal
del precepto —de los efectivos totales de la Administración del Estado—,
como su no consideración como norma básica en el artículo 3o de
la Ley 30/1984779, deja al margen al resto de las Administraciones
Públicas que se encuentran en el Estado español.

En este sentido, puede decirse que las Comunidades Autónomas
encuentran plena disponibilidad para incluir entre las normas que
regulan su función pública la reserva de empleo. Bien es cierto que
la ausencia de regulación expresa de esta materia provoca la inme-
diata efectividad en el ámbito autonómico, al operar la norma esta-
tal con carácter supletorio780, debiendo las ofertas de empleo público

777 El objetivo del tres por ciento está lejos de alcanzar su plena aplicación. Así se
hace constar en la respuesta formulada por el Gobierno [B.O.C.G.-C.D. de 3 de enero
de 1995, Serie D n° 179, pp. 103-104], donde además se pone en evidencia la
dificultad para calcular el número de trabajadores con minusvalía incorporados. Igual-
mente, MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), p. 401, señala que sólo un 25% de las plazas
de funcionarios ofertadas por esta vía fueron ocupadas entre los años 1988 y 1995,
alcanzando esa cifra el 45% con respecto al personal laboral.

A pesar de ello, ya se está proponiendo ya la ampliación progresiva de la cuota
a un cuatro por ciento anual, hasta alcanzar el cinco por ciento de todas las catego-
rías funcionales y laborales, CES, ob. cit. (1995), pp. 11-12 y 36.

778 ATS de 28 de abril de 1994 (Ar. 3175).
779 Lo que habría podido evitarse si hubiese sido correctamente incorporada al

cuerpo de la Ley, algo que además habría sido más sensato sistemáticamente, MÉNDEZ
MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), p. 395.

780 Así lo establece el artículo 149.3 CE, tal y como expresa DE OTTO, Derecho
constitucional (sistema de fuentes), Ariel, Barcelona 1993, pp. 282-283.
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deberán respetar el cupo del 3% hasta que se alcance el 2% de los
efectivos totales. Todo ello, si la interpretación de la supletoriedad
de las normas estatales no se ve modificada, también en este aspec-
to, tras el pronunciamiento del TC que transforma los criterios que
hasta ahora venían manteniéndose781.

La futura Ley Reguladora del Estatuto Básico de la Función
Pública puede subsanar esta deficiencia legal, pretensión que se
observa en su anteproyecto, incorporándola a su cuerpo básico782.
Pero, mientras tanto, las Comunidades Autónomas pueden proceder
a regular esta materia con libertad, ordenándola en su ámbito terri-
torial con los criterios que decidan. Esto significa que subyace la
posibilidad de que el porcentaje autonómico de la cuota no alcance
a aquél que se contempló en la norma estatal, algo para lo que no
parece existir ningún obstáculo. Y lo mismo podría 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 calificación como norma básica de la DA
19a de la Ley 30/84 (o del precepto que la sustituya en la Ley
futura) al objeto de establecer unos mínimos inviolables en el esta-
blecimiento de cupos de reserva en todas las Administraciones Pú-
blicas es, afortunadamente, más importante en el plano teórico que
en el práctico. En efecto, la normativa autonómica muestra una
generalizada asunción de los criterios regulados en las Ley estatal,
ya sea con carácter de permanencia783, ya asumiendo los criterios
estatales en las respectivas ofertas de empleo anuales.

781 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 valoración de la cláusula constitucional de Dere-
cho supletorio estatal, si bien, en este caso, cuando todas las Comunidades Autóno-
mas han asumido las competencias en la materia. No obstante, en la medida en que
el TC intenta exigir que se legisle autonómicamente, haya donde se tenga esa capa-
cidad, se plantea la duda de lo que ocurrirá en el caso que aquí ocupa, duda que
parece extensiva a la doctrina, y sobre la que no existe pronunciamiento de este alto
órgano judicial.

782 M É N D E Z MARTÍNEZ, o b . ci t . ( 1 9 9 8 ) , p . 4 0 6 y CABRA DE L U N A , o b . ci t . ( 1 9 9 8 - I I ) ,
p. 41.

783 Por citar algunos ejemplos, la Ley 17/1985, de 23 de julio, de la Función
Pública de la Administración de Cataluña (artículos 48 y 49), establecían una reserva
del 2% del global de la oferta pública de empleo para trabajadores con minusvalía.
Tras la Reforma de la Ley estatal, ha ido asumiendo sus criterios en las respectivas
ofertas de empleo, llegando aún más lejos al incluir entre sus previsiones a las nuevas
contrataciones que efectúen las empresas públicas de la Generalitat Catalana. En el
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18. La reserva de empleo público y los principios
de igualdad, mérito y capacidad

La reserva de empleo para personas con minusvalía en la Admi-
nistración Pública debe realizarse bajo el respeto a la igualdad en el
acceso (artículo 23.2 CE) y de los principios de mérito y capacidad
(103.3 CE). Pues bien, esta dinámica de acceso mediante un turno
acotado no ha sido ajena a algunas críticas, emanadas del posible
quebranto que esta fórmula puede producir en aquellos principios.
El reproche se plantea ante la posibilidad de que una persona con
discapacidad ocupe una plaza, obteniendo una puntuación menor
que la conseguida por otra no discapacitada que aspiraba a un puesto
mediante el turno libre. Esta problemática ha sido objeto de análisis
judicial, llegando incluso (mediante recurso de amparo) al Tribunal
Constitucional y sobre la que se ha pronunciado, a través de la
Sentencia 269/1994784, del modo que sigue.

La primera cuestión suscitada es la posible naturaleza discrimi-
natoria de una norma de estas características con respecto a las
personas no discapacitadas. Sin embargo, debe recordarse que las
mismas no sólo no son discriminatorias, sino que son antidiscrimi-
natorias. Estas medidas de acción positiva, tal y como se ha relatado,
vienen avaladas internacional (Convenio 159 OIT) y constitucional-
mente, precisamente porque su finalidad es proteger a grupos des-
protegidos o, lo que es lo mismo, discriminados (supra Cl).

Cuestión distinta será que se ponga en duda la vulneración del
principio de igualdad, debiendo aquí valorarse la legitimidad de la
reserva de empleo desde «la perspectiva del derecho a acceder a las
funciones públicas en condiciones de igualdad plasmado en el artí-
culo 23.2 CE». Las condiciones del acceso dependen del Legislador
que, como ya se observó cuando se habló de los límites de la igual-
dad, dispone para su delimitación de un amplio margen, si bien para
su definición debe sujetarse a dos criterios: uno positivo, «obligán-
dole a implantar requisitos de acceso que respondan al mérito y
capacidad exclusivamente»; otro negativo, impidiendo que el régi-

mismo sentido, pueden incluirse también la Ley 6/1989, de 6 de julio, de Normas
Reguladoras de los Funcionarios del País Vasco (disposición adicional 7a); el Decreto
Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, de Funcionarios de la Administración
Pública Navarra (d.a.7a); la Ley 3/1990, de 29 de abril, de Normas Reguladoras de
Funcionarios de la Comunidad Autónoma de La Rioja (d.a.12ª); o el Decreto Legis-
lativo 1/1991, de 19 de febrero, de Funcionarios de la Comunidad Autónoma de
Aragón (d.a.6ª).

784 STC 269/1994, de 3 de octubre, a la que corresponden la referencias del texto.
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men del acceso pueda establecer condiciones «concretas e indivi-
dualizadas».

La reserva de empleo se encuentra dentro de dichos parámetros.
En primer lugar, porque su legitimidad viene impuesta por la propia
Constitución 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 carácter previo, que estas superen los niveles
mínimos de mérito y capacidad exigidos. En tercer y último lugar,
padecer una minusvalía no puede considerarse «una valoración,
como mérito, de una condición del sujeto», sino que cumple la fun-
ción indicada en primer lugar de «promocionar la inserción profesio-
nal de sujetos con dificultades de acceso al empleo, lo que en sí mis-
mo no sólo no es contrario a la igualdad, sino que la hace posible y
efectiva», sin que por ello quepa entender que se está reduciendo el
derecho de los que opositan a las plazas de turno libre.

19. La adaptación y la compatibilidad en el empleo

La normativa española ha ido superando la prehistórica presun-
ción de ineptitud con carga de prueba para el minusválido que
contenía el Reglamento de Funcionarios de la Administración Local
de 30 de mayo de 1952 y la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964.

La LISMI (artículo 38.3) no hace mucho más que declarar lo ob-
vio, al manifestar que «en las pruebas selectivas para el ingreso en los cuer-
pos de la Administración del Estado, Comunidades Autónomas, Administra-
ción Local, Institucional y de la Seguridad Social serán admitidos los
minusválidos en igualdad de condiciones que los demás aspirantes». Ello no
le impide restringir posteriormente esta igualdad al exigir una acre-
ditación de aptitud previa a las pruebas selectivas, que no pasa de ser
una hipótesis sobre capacidades/discapacidades, no sobre aptitudes 785.

La Ley 23/1988 introduce un elemento de importancia, al eli-
minar el certificado de acreditación de la compatibilidad. De este
modo, se parte de la consideración de que el aspirante tiene la
misma capacidad que los demás para desempeñar las funciones del
cuerpo o escala al que opta, lo que demostrará en las pruebas se-
lectivas correspondientes. Esta idea supuso un avance considerable,

785 BENITO RUIZ: «El acceso al empleo de personas con minusvalía en régimen
funcionarial», en Acceso al empleo público de las personas con minusvalía, MAS, Madrid
1992, pág. 69.
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al realizarse en primer lugar la prueba de aptitud y, salvada ésta,
acreditar su minusvalía con objeto de completar los requisitos ne-
cesarios para acceder a las plazas reservadas, así como para solicitar
las adaptaciones que se requieran para el cumplimiento de sus
funciones.

Todas estas pautas, referidas a la universalización de la accesibi-
lidad, compatibilidad funcional como criterio de admisión y adapta-
ción del trabajo se han visto apoyadas y concretadas por el RD 364/
1995786. Esta norma ofrece una regulación mucho más apropiada
para el desarrollo y ejecución de aquellas previsiones

El Reglamento, en primer lugar, concreta el régimen de acceso
a la función pública de las personas con minusvalía (artículo 19).
Tras reiterar la admisión en igualdad de condiciones, impide el es-
tablecimiento de exclusiones por limitaciones físicas o psíquicas, sin
perjuicio de la incompatibilidad con el desempeño de las tareas o
funciones. Esta cláusula evita la utilización que venía produciéndose
en las ofertas de empleo público de las exclusiones apriorísticas787,
y que se encuentran ya en clara contradicción 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 cláusula de con-
trol (artículo 19.3), al establecer que «si en el desarrollo de los procesos
selectivos se suscitaran dudas al Tribunal o a la Comisión Permanente de
Selección respecto de la capacidad del aspirante por el cupo de plazas reser-
vadas a personas con discapacidad para el desempeño de las actividades
habitualmente desarrolladas por los funcionarios del Cuerpo o Escala a que
se opta, podrá recabar el correspondiente dictamen del órgano competente del
MAS» (ahora MTAS) o en su caso de la CCAA correspondiente. Y
continúa, «hasta tanto se emita el dictamen, el aspirante podrá participar
condicionalmente en el proceso selectivo, quedando en suspenso la resolución
definitiva sobre la admisión o exclusión del proceso hasta la recepción del
dictamen».

El problema que aquí se plantea es conocer cuál es el medio
mediante el que cabe realizar una valoración de este calibre. Debe
tenerse en cuenta que lo normal será que las pruebas no se conci-

786 RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso del Personal al servicio de la Administración General del Estado y de
Provisión de Puestos de Trabajo y Promoción Profesional de los Funcionarios Civiles
de la Administración General del Estado.

787 Consideración que ha venido realizándose por las Instituciones dedicadas a
esta materia, tal y como recoge MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), p. 401.
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ban para demostrar la aptitud para ocupar un específico puesto de
trabajo, sino para cualquiera de todos los que se encuentran englo-
bados en un cuerpo o escala788. En efecto, la reserva de plazas opera
frente al total de plazas vacantes en la Oferta de Empleo Público o
el acuerdo de autorización de convocatorias y no frente a las plazas
que aparecen en cada convocatoria concreta. Esto significa que di-
cho análisis se efectúa sobre una amplia gama de funciones y tareas
posibles, lo que hace mucho más sencilla una adecuada colocación
y adaptación del puesto a ocupar, por lo que sólo cabría 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 admisión, al establecer como requisito «poseer la capaci-
dad funcional necesaria para el desempeño de las tareas habituales
del cuerpo, escala o plaza correspondiente», sin que se admitan
exclusiones por limitaciones psíquicas o físicas salvo que exista una
incompatibilidad real con las tareas a desempeñar789.

En tercer lugar, concluida la selección, y admitido el candidato,
se fija también la necesidad de solicitar un informe de aquellos
órganos —del MTAS o CCAA— ante la solicitud de asignación de
puesto de trabajo del funcionario de nuevo ingreso (artículo 26),
con objeto de concretar su compatibilidad790. Su finalidad parece
cimentarse en que la concreción de los medios de adaptación nece-
sarios —sean técnicos u organizativos— vengan especificados por los
órganos competentes en la materia.

No obstante, el artículo 43 establece que la adaptación del puesto
de trabajo deberá ser valorada, y no podrá suponer una modificación
exorbitante en el contexto de la organización. Con ello se intenta que
el medio —acción positiva— no sea desproporcionado para alcanzar
el fin —inserción de la persona con minusvalía—. Sin embargo, esta
previsión (que, por otra parte, es absolutamente indeterminada, lo
que deja al pairo de posteriores interpretaciones su concreción) debe
matizarse tras la entrada en vigor de la LPRL. De este modo, hay que
valorar que siendo la adaptación, además de una obligación derivada
de las normas sobre integración, parte del conjunto normativo de la
prevención en el trabajo, su excepción por la aplicación del criterio

788 Sobre los efectos positivos y negativos de utilizar el criterio de cuerpo o escala
vid, MÉNDEZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1998), pp. 410-411.

7 8 9 CABRA DE LUNA, o b . cit . ( 1 9 9 8 ) , p . 4 1 .
790 La adscripción a puestos compatibles es una premisa vieja en el Derecho es-

pañol tal y como evidencia la STS de 3 de mayo de 1983 (Ar. 2865).
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de razonabilidad económica sólo puede admitirse tras una rigurosa
valoración 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, además, de
otros mecanismos para la defensa de los grupos protegidos por los
mandatos del artículo 14 de la CE, de carácter instrumental, llama-
dos a reducir los efectos de determinadas conductas empresariales.
Su alcance con respecto a algunas causas de discriminación 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 advirtió, la protección contra la discriminación 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 asunción obligatoria y fomento del empleo ya
observados. Ahora bien: la voluntad empresarial —fuera ya de las
obligaciones contempladas—, de contratar, renovar o extinguir un
contrato de trabajo son actos de libertad del empresario (derivados
del artículo 38 de la CE) que no resultan jurídicamente irrelevantes,
ni son ajenos a la prohibición de discriminación791. Las decisiones
que el empresario adopta en los momentos previos al establecimien-
to de la relación laboral o a la adopción de decisiones sobre la
continuidad de la misma, pasan a ser jurídicamente relevantes desde
el momento en que pueden entrar de lleno en el ámbito de aplica-
ción del artículo 14 de la CE792.

En este sentido, los instrumentos de defensa que merece desta-
car son, básicamente, dos: en primer lugar, el alcance de los meca-
nismos procesales de la tutela judicial del principio de no discrimi-
nación; en segundo lugar, como uno de sus elementos, la alteración
del juego de los elementos probatorios.

791 ALFONSO MELLADO, Comentarios a la STC 173/1994: la protección frente a las
discriminaciones en el empleo, PJ. 35/1994, p. 381.

792 STC 173/1994, de 7 de junio, f.j. 3o.
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20.1. La tutela judicial del principio de no discriminación: mecanismos
procesales y soluciones sancionadoras

Las actuaciones empresariales discriminatorias en el empleo
pueden responder a tres grandes grupos793. Las primeras consisten
en decisiones de no contratar o no iniciar una relación laboral794.
Las segundas se manifiestan al no prorrogar el empresario la rela-
ción laboral temporal a la llegada de su término795. 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 LPL796 confi-
gure un sólo 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 —Capítulo XI de la LPL—. A pesar de su inapro-
píada denominación797, el contenido de su régimen jurídico se ex-
tiende, por prescripción del artículo 181, a la totalidad de los dere-
chos fundamentales laborales y libertades públicas, incluida la
prohibición de tratamiento discriminatorio798. En segundo lugar, el
proceso ordinario de despido.

7 9 5 A L F O N S O M E L L A D O , o b . cit . , p . 3 8 4 .
794 Que estas conductas estén sometidas al principio de no discriminación ha

suscitado algunas dudas en la doctrina, basadas en el respeto a la libertad de empresa
y a la iniciativa privada, GARCÍA FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 43.

795 La discriminación se detecta cuando se prorrogan los contratos de otros traba-
jadores y no el del discriminado, sin que ninguna razón vinculada a la actividad
empresarial justifique la excepción, GARCÍA FERNÁNDEZ, ob. cit., p. 54.

796 Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento laboral.

797 A s í ca l i f icado p o r MONTOYA M E L G A R y o t r o s , Curso de Procedimiento Laboral 4 a ed . ,
Tecnos 1995, p. 147,

798 Procedimiento que tiene, para su utilización, una condición sine qua non, que no
es otra que tratarse de pretensiones atribuidas al orden jurisdiccional social. Habrá,
pues, que tomar en consideración lo dispuesto en los artículos 1 a 3 de la LPL acerca
de la jurisdicción [en este sentido, SALA FRANCO, Ley de Procedimiento Laboral, AA.VV.,
Deusto, 1990, p. 385]. De su ámbito, por tanto, quedan excluidas las materias sustan-
tivas que se remiten a su tratamiento procesal en sede contencioso-administrativo
—artículo 3 LPL—, si bien pueden beneficiarse de las garantías de la Ley 62/78.
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Al respecto, cabe plantearse si la utilización de una u otra vía
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 cuál
es el alcance que se deriva de esta tutela (19.1.3).

20.1.1. Las alternativas procesales

La vulneración del principio de no discriminación requiere, por
previsión del artículo 181 de la LPL, el uso de los instrumentos
procesales configurados para la tutela de la libertad sindical. En este
sentido, parece que, se manifieste en el instante temporal en el que
se manifieste la conducta discriminatoria, aquél será el procedimien-
to a emplear.

Sin embargo, esta afirmación no es del todo cierta. En efecto, no
todas las pretensiones relacionadas con la tutela del principio de no
discriminación se tramitan por medio de aquel proceso que, por otra
parte, es el único que responde en toda su extensión a los principios
de preferencia y sumariedad799. La LPL expulsa determinadas cues-
tiones litigiosas del ámbito del proceso de tutela, de la mano del cri-
ticable artículo 182800. Este precepto realiza una operación restrictiva
de gran alcance y trascendencia801, al remitir el conocimiento de cier-
tas lesiones de la libertad sindical y demás derechos fundamentales a
otras modalidades procesales, en función de cual sea el objeto del
proceso802, tal y como ocurre en las demandas por despido.

La norma distingue, a estos efectos, entre la lesión del derecho y
el ámbito material de relaciones jurídicas en que la misma se ha pro-
ducido. De este modo, a la hora de seleccionar la modalidad procesal
utilizable no prevalece la vis atractiva del acto lesivo del derecho y,
consiguientemente, del cauce procesal que la ley ofrece para depurar
aquella conducta; sino que lo hace el criterio adjetivo del medio,
ámbito o instancia material en que tienen lugar los hechos803.

Así las cosas, cabe plantearse a qué proceso debe acudirse ante
las diversas manifestaciones que la discriminación en el empleo

799 B A Y L O S G R A U y o t r o s , Instituciones de Derecho Procesal Laboral, T R O T T A 1 9 9 5 , p .
199.

800 De este modo se pronuncia PALOMEQUE LÓPEZ, «La tutela judicial de los derechos
laborales fundamentales: una sinécdoque procesal», T.S. 16/1992, p. 9.

801 SALA FRANCO, ob. cit. (1990), p. 387.
802 BAYLOS GRAU y otros, ob. cit., pp. 199 y 200.
8 0 3 P A L O M E Q U E L Ó P E Z , o b . c i t . , p p . 8 y 9 .
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puede presentar. En primer lugar, parece claro que la extinción
contractual discriminatoria está destinada a resolverse a través de la
acción de despido804. Lo que ya no está tan claro es lo que ocurrirá
con las otras posibilidades descritas: la no continuidad de los contra-
tados temporales y, singularmente, las actitudes que discriminan el
inicio de la relación de trabajo.

Se ha afirmado que la decisión empresarial provoca un obstáculo
al empleo, y que sus efectos pueden ser equiparados a los de aque-
llas medidas que impiden la continuidad del vínculo laboral por
decisión unilateral del empresario. Desde esta posición, dicha
conducta resulta equiparable a un despido, de tal manera que cabe
reaccionar frente a ella accionando como si de este se tratase805. La
afirmación 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 está
solventándose 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 empleo806.

No obstante, en los casos en los que la relación laboral no existía
previamente, hay determinados requisitos formales en el proceso de
despido cuyo cumplimiento podría devenir imposible. Ante ésto, la
doctrina entiende que podría ser más conveniente acudir al proce-
dimiento especial de tutela de la libertad sindical y otros derechos
fundamentales807.

20.1.2. Efectos de los diferentes cauces procesales

Sea como sea, no parece que acudir a una u otra vía pueda
impedir, valiéndose de argumentos formales, que la pretensión de
tutela frente a la decisión discriminatoria pueda verse rechazada.
Así, se afirma que dicha pretensión no puede verse desestimada por
el único hecho de que se plantee mediante un proceso de despi-
do808. En efecto, ante la posible existencia de una causa discri-

804 Incluso cuando se produce durante el período de prueba. SSTC 94/1984, de 16
de octubre y 166/1988, de 19 de octubre.

805 STC 173/1994, f.j. 4o.
8 0 6 Así lo entiende ALFONSO MELLADO, ob. cit., p. 384.
8 0 7 ALFONSO MELLADO, ob. cit., pp. 384 y 385. En sentido similar, NORES TORRES,

«Contratos temporales y prohibición de la discriminación sexual (a propósito de la
STC 173/1994, de 7 de junio)», T.S. 66/1996, p. 44.

8 0 8 A L F O N S O M E L L A D O , o b . ci t . , p . 3 8 5 .
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minatoria, los órganos judiciales no pueden detenerse en el plano
de la legalidad, deben adentrarse en el plano de la constituciona-
lidad809.

Cuando se ventile una vulneración del artículo 14 de la CE, los
órganos de la jurisdicción social han de alcanzar y expresar la con-
vicción, no tanto de que el despido no fue absolutamente extraño
a la utilización del mecanismo disciplinario, sino más bien la de que
el despido fue enteramente extraño a una conducta discriminato-
ria810. En definitiva, la vía procesal empleada no puede ser óbice
para la sustanciación inicial de la reclamada tutela antidiscriminato-
ria, tal y como reconoce la propia LPL811.

No obstante, otro inconveniente de la separación procedimental
aludida hace referencia a la virtual inutilización de los beneficios del
proceso especial cuando se active el proceso por despido. Desde este
punto de vista, la remisión al cauce procesal ordinario priva de las
reforzadas garantías que impone el proceso especial de tutela de los
derechos fundamentales y no discriminación, en el sentido exigido
por el artículo 53.2 de la CE para recabar la tutela de los derechos
reconocidos en su artículo 14812. Esto podría provocar, eventual-
mente, la inconstitucionalidad del artículo 182 LPL813. La doctrina,
ante dicha situación, propone salvar su ajuste constitucional a través
de una interpretación extensiva que permita, para cualquier preten-
sión en la que se alegue lesión de los derechos fundamentales, la
tramitación de un proceso de tutela basado en los principios de
preferencia y sumariedad814.

20.1.3 El alcance de la tutela

Con todo, el aspecto más relevante se encuentra en los métodos
sancionadores, aquellos que sitúan la efectividad de la tutela, sin
que a simple vista parezca que las soluciones aportadas y los posibles

809 STC 136/1996, f.j. 7º.
810 STC 136/1996, f.j. 6o.
811 Artículo 108.3, al referirse a las reglas procesales en la sustanciación de recla-

maciones por despidos disciplinarios.
812 En este sentido SALA FRANCO, ob. cit. (1990), p. 387.
813 ALBIOL MONTESINOS y o t r o s , Derecho Procesal Laboral, T i r a n t l o B i a n c h , 1 9 9 6 , p p .

4 1 1 y 4 1 2 . ; BALLESTER PASTOR, o b . ci t . ( 1 9 9 4 ) , p . 1 3 8 ; CABAÑAS GARCÍA, o b . cit. , p . 7 5 .
814 BAYLOS GRAU y otros, ob. cit., p. 201. En el mismo sentido, PALOMEQUE LÓPEZ, ob.

cit. (3), p. 10; BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), p. 138. En contra, CABANAS GARCÍA, ob.

cit., p. 78.
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problemas de ejecución que de ellas se deriven tengan que ser di-
ferentes ante cualquiera de las alternativas procesales descritas.

El dilema reside en valorar, no sólo de qué modo se repara la
acción discriminatoria, sino qué alcance puede exigírsele a la mis-
ma. El artículo 180 LPL ordena «la reposición de la situación al
momento anterior de producirse el mismo, así como la reparación
de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnización
que procediera».

a) La heterogeneidad del resultado

De igual modo que al decidir el proceso adecuado, los resultados
tampoco pueden determinarse unívocamente cuando la nulidad de
la actuación empresarial resuelva conductas producidas en momen-
tos diferentes de la relación de trabajo.

Una primera solución resuelve el conflicto en los supuestos de
extinción contractual, tanto la LPL como el ET han asumido la
tradicional posición jurisprudencial de ordenar la nulidad de la re-
solución. En este sentido se pronuncian los artículos 108.2 LPL y
55.5 ET para los despidos disciplinarios y el 122.2 LPL y 53.4 ET
para la extinción objetiva. La consecuencia es la inmediata readmi-
sión del trabajador afectado por la conducta discriminatoria815, sin
perjuicio de que pueda aquella verse acompañada por una indem-
nización que compense los daños y perjuicios sufridos.

El inconveniente se encuentra en los demás grupos de conduc-
tas, aquellas que afectan al inicio del contrato de trabajo o a su
prórroga. Lo cierto es que la solución de dichas actitudes tiene una
importancia que va más allá de una medida de carácter individual.
El diseño de una tutela eficaz en este punto puede tener amplios
resultados colectivos, pudiendo convertirse en el elemento más efi-
caz de la lucha contra la discriminación en el empleo.

La dificultad inicial estriba en que cuando se produce una nega-
tiva discriminatoria a la contratación o a la prórroga, la conducta
jurídicamente reprobable es la omisiva816. Ante ello, la reparación
de las consecuencias no puede residir en la supresión de los efec-

815 Siendo de plena aplicación lo preceptuado en los artículos 239 y 282 de la LPL.
Así se ha entendido por el TC —166/1988, de 26 de septiembre— también cuando
la extinción se produce durante el período de prueba, posición que ha sido criticada
por GARCÍA FERNÁNDEZ, ob. cit., pp. 55 y 56.

8 1 6 A L F O N S O M E L L A D O , o b . cit . , p . 3 8 5 .
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tos de un acto ya realizado, sino en la realización del acto omitido,
acto que consiste en una manifiesta obligación de hacer del empre-
sario817.

b) La ausencia de un eficaz régimen sancionatorio

Puede decirse, al respecto, que el Legislador ha mostrado una
gran pobreza en materia de sanciones efectivas para estas conductas
ilícitas818. Lo que ocurre, básicamente, porque el sistema sanciona-
torio gira en torno a la declaración de nulidad819. Y, además, 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 éstos
produzcan un determinado efecto vedado820.

Quizás por ello, la solución debe ser buscada por la vía de la
interpretación del artículo 180 LPL. En efecto, este precepto estable-
ce la necesidad de reparar las consecuencias derivadas del acto,
incluyendo posibles indemnizaciones. La redacción de dicho precep-
to podría dar a entender que las soluciones aplicables actúan 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 adicional821.

Una eficaz tutela de la discriminación debe significar la elimina-
ción retroactiva del perjuicio sufrido por el trabajador, su completa
supresión822. Si esto es así, la única fórmula capaz de adecuar el
significado de la tutela es la efectiva contratación de la persona
discriminada823, sin perjuicio de que puedan además verse económi-
camente compensados los daños y perjuicios causados824. Se trataría
de no monetizar las actuaciones empresariales contrarias al artículo

817 A L F O N S O M E L L A D O , o b . ci t . , p . 3 8 6 .
818 COLINA R O B L E D O / R A M Í R E Z M A R T Í N E Z / S A L A FRANCO, Derecho Social Comunitario, Tirant

lo Blanch, Valencia 1995, p. 266.
819 BALLESTEE? PASTOR, o b . c i t . ( 1 9 9 4 ) , p . 1 4 4 .
8 2 0 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . ci t . ( 1 9 8 5 ) , p . 9 2 4 .
821 En este sentido parece pronunciarse BAYLOS GRAU y otros, ob. cit., p. 213.
822 RODRÍGUEZ PIÑERO, ob. cit. (1983-1), pp. 443-444.
823 CABAÑAS GARCÍA, ob. cit., p. 87 admite dicha posibilidad, aunque no entiende

necesaria dicha solución. BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), p. 145, no admite dicha
posibilidad con los instrumentos legales disponibles en la actualidad.

824 Aunque para algunos autores la indemnizatoria sea la única vía adecuada para
reparar el daño ocasionado, BORDENAVE/VÁSQUEZ, ob. cit., p. 367.
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14 CE825. La protección antidiscriminatoria tiene, como último ob-
jetivo, eliminar las situaciones de marginación en el empleo de los
colectivos perjudicados, lo que no se consigue, en modo alguno, a
través de una simple compensación económica. Sólo así puede en-
tenderse cumplido el mandato constitucional de que no prevalezca
discriminación alguna826.

c) Las dificultades de aplicar soluciones no indemnizatorias

Los últimos pronunciamientos del TC parecen haber consolidado
la interpretación constitucional que fuerza que, ante una discrimi-
nación en el empleo, no se reduzca la tutela al resarcimiento de
daños mediante la indemnización, sino que se imponga la efectiva
contratación del candidato rechazado o la prórroga indebidamente
denegada del contrato temporal.

Al respecto del último supuesto, la extensión del concepto de
despido antes expresada ha permitido homologar las soluciones ya
planteadas para los casos de extinción. Esta solución se ha materiali-
zado entendiendo como producida la prórroga del contrato de traba-
jo 827. Evidentemente, los posibles problemas de dilación de la resolu-
ción judicial de los conflictos laborales puede provocar que esta
reposición no se haga efectiva. Así, la contratación de la trabajadora
puede no llegar a producirse por cuanto que el pronunciamiento ju-
dicial vea la luz mucho después de concluido el hipotético período de
prórroga contractual828. No obstante, la aplicación del artículo 282 de
la LPL resuelve los problemas estrictos 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 solución puede tener un carácter limitado,
pues deja sin resolver qué habría ocurrido con la persona discrimi-
nada transcurrido el tiempo de prórroga829. No hay elementos juris-
prudenciales que resuelvan dicha cuestión. En este sentido, es claro
que las soluciones propuestas no evitan la ruptura producida en la

825 BAYLOS GRAU y otros, ob. cit., p. 212, «se frena la fuerte tendencia judicial a
monetizar la condena incluso para los efectos de futuro, para los hechos posteriores
al pronunciamiento de la resolución judicial».

826 STC 173/1994, f.j. 4o.
827 STC 173/1994, f.j. 4o.
828 Así parece deducirse de las afirmaciones expresadas por NORES TORRES, ob. cit.,

p. 46.
829 NORES T O R R E S , o b . ci t . , p . 4 6 .
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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 discriminación vedada, el empresario es
libre para mantener o no el contrato de trabajo, al margen de los
posibles problemas de legalidad que de su conducta pueda derivarse.
El segundo consiste en extender los efectos de la conducta discrimi-
natoria más allá del momento en que aquélla se produjo. De este
modo, «si el resto de trabajadoras consolidaron de manera indefini-
da su relación laboral, no cabe duda de que, a pesar de la solución
aplicada, el perjuicio sufrido por la mujer discriminada no ha sido
efectivamente resuelto por el pronunciamiento judicial» 830.

Con todo, la dificultad mayor se encuentra en los supuestos en
los que se impide el inicio de la relación de trabajo. De este modo, o
la solución adecuada pasa por forzar la contratación en estos supues-
tos, tal y como ha sido declarado ocasionalmente por el TC831 (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 mínimamente sus ex-
pectativas.

d) La manifestación del problema en las personas
con discapacidad

Aterrizando el problema en las personas con discapacidad,
el análisis tampoco reviste características homogéneas. En este sen-
tido, debe advertirse que la aptitud laboral se constituye en elemen-
to esencial que puede definir la tutela exigible. De este modo, dos
pueden ser las situaciones posibles, 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 único candidato
reúna las características adecuadas para ocupar el puesto de trabajo
en cuestión. La segunda consiste en que los diferentes candidatos —
entre los que se encuentra la persona con discapacidad— se encuen-
tren en igualdad de condiciones para efectuar el trabajo ofertado.

En el primero de los supuestos la tutela discriminatoria debe
desplegarse en toda su extensión. No cabe duda que la discapacidad

830 STC 173/1994, f.j. 4o.
831 STC 229/1992.
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es la única razón por la cual no se contrata a dicho candidato, lo que
a todas luces constituye una infracción de las previsiones del artícu-
lo 14 de la CE. La única reposición posible se encuentra en exigir
su contratación, para lo que los instrumentos procesales descritos
parecen ser suficientes.

La segunda de las situaciones requiere de soluciones más com-
plejas. En efecto, a igualdad de condiciones, parece que el empre-
sario podrá 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
opción requeriría de una intervención normativa que impusiese esa
conducta, preferencia a ser ocupado hoy día inexistente en las nor-
mas españolas, a pesar de que la existencia de otras fórmulas 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 LISML 158 LGSS), a pesar de
que la ausencia de una regulación específica para estos supuestos
impida, en este momento, su aplicación832.

En un plano material, puede afirmarse además que articular este
tipo de preferencias en el empleo puede resultar más conveniente
que otras medidas positivas de fomento. Más conveniente porque se
parte de la base de una preparación adecuada de la persona con
discapacidad, lo que no tiene por qué provocar distorsión alguna en
el proceso productivo. Más conveniente porque supone que se han
consolidado los esfuerzos previos, aquellos que sitúan a la persona
en una igual posición de partida con respecto a los demás. Y, final-
mente, más conveniente porque hace efectiva la finalidad de las
medidas de equiparación de oportunidades, al incidir sobre los re-
sultados, no con un elemento de reposición, sino mediante un ele-
mento eficaz de carácter preventivo que favorece la remoción de sus

20.2. Las «facilidades» probatorias

Los instrumentos descritos, no obstante, encuentran un límite de
carácter previo: no podrán activarse salvo en la medida que se de-

832 Algo que ha sido, de modo muy excepcional, subsanado en los convenios
colectivos, vid. GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1985), pp. 751 y ss.

833 RODRÍGUEZ PIÑERO, 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 más difícil y esen-
cial, no sólo porque la discriminación viene cualificada por la acti-
vidad del empleador, sino también por el resultado perjudicial que
de ella se deriva834.

Como se observó, lo realmente relevante en la discriminación no
es la intencionalidad de la actuación empresarial, sino el resultado
lesivo. Y aquí es donde reside la verdadera dificultad. Realmente, si
la discriminación se exterioriza a través de una diferenciación de
trato en una idéntica situación, la prueba para quien alega que tal
diferencia ha existido, así como que en esa persona concurre una de
las circunstancias prohibidas de discriminación, puede ser suficiente.
Sin embargo, la falta de un elemento claro de comparación, en los
supuestos en los que la discriminación no se traduzca técnicamente
en un trato desigual, sino en una medida singular, hace especial-
mente dificultosa la prueba835. Igualmente, la defensa de estas con-
ductas reviste circunstancias diversas según la discriminación se
realice abiertamente o a través de prácticas aparentemente neutras.

La cuestión reside en analizar dos engranajes de la mecánica
probatoria836. De este modo, debe resolverse cómo se realiza la dis-
tribución de la carga de la prueba cuando aparecen indicios de dis-
criminación (1) y cuál es el thema probandi o, lo que es lo mismo,
aquello que debe ser probado (2).

20.2.1. La distribución de la carga de la prueba

En el proceso laboral, la distribución de la carga de la prueba se
aviene a la regla común enunciada en el artículo 1214 del CC. Este
precepto viene siendo unánimemente interpretado por la doctrina
científica 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 excluyentes837. Las re-
glas comunes en materia del onus probandi838 han ido, sin embargo,
rectificándose en materia de discriminación a través de la interven-
ción del TC839. La razón de esta modalización reside en la gran

834 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . c i t . ( 1 9 8 5 ) , p . 9 0 9 .
835 RODRÍGUEZ PIÑERO/FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . c i t . ( 1 9 8 5 ) , p . 9 1 0 .
836 FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . c i t . , p . 2 3 6 .
837 VALDÉS DAL-RE, Ley de Procedimiento Laboral, Deusto, 1990, AA.VV., p. 261.
838 Que se concretan adjudicando la carga de la prueba al litigante.
839 La STC 38/1981, de 23 de noviembre constituye su primer exponente.
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variedad del proceder discriminatorio, en su poliformismo, que se
traduce en la especial dificultad de su demostración, lo que convier-
te la actividad probatoria en el banco de prueba de la garantía cons-
titucional de la no discriminación840.

En un primer momento, la falta de una norma que expresara la
garantía de invertir la carga de la prueba al demandado no fue un
obstáculo decisivo841. De este modo, se configuró una especie de
inversión radical que, ante el riesgo potencial de abusos, fue mati-
zándose en posteriores sentencias del propio TC842. Esta línea judi-
cial constituye el origen del procedimiento utilizado actualmente en
materia probatoria cuando se vulneran derechos fundamentales y el
principio de no discriminación, configurándose sus contenidos en
los artículos 96 y 179.2 de la LPL843. En este sentido, la principal
especialidad consiste en el debilitamiento de la carga de la prueba844,
que se produce trasladando la misma al demandado, siempre que el
demandante aporte indicios racionales de discriminación845.

La inversión de la carga de la prueba846 prevista no puede
entenderse, de este modo, como una traslación automática847 o to-

840 VALDÉS DAL-RE, ob. cit. (1990), p. 262.
841 PALOMEQUE LÓPEZ, o b . c i t . ( 1 9 8 3 ) , p . 8 2 .
842 BALLESTER PASTOR, o b . ci t . ( 1 9 9 4 ) , p . 1 3 9 .
843 Si bien el artículo 96, que regula la materia probatoria en los procesos ordi-

narios, se refiere a la alegación de discriminación por razón de sexo, la extensión ya
prevista de las garantías del proceso especial de tutela de libertades fundamentales
y no discriminación al resto de modalidades procesales indica que, cuando en ellos
deba resolverse una vulneración de estos derechos serán aplicables igualmente las
particularidades que al respecto de la prueba contiene el artículo 179.2 LPL. Esto no
es compartido por CABAÑAS GARCÍA, ob. cit., pp. 84-85, si bien plantea la posibilidad
de extender a todas las demás causas de discriminación las previsiones contenidas en
el artículo 96 LPL.

844 BAYLOS y o t r o s , o b . cit., p . 2 1 1 .
845 BLASCO SEGURA, «El despido nulo en el Derecho del Trabajo español. Referencia

a la STC de 23 de noviembre de 1981», III Coloquio de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, Jaca 1982, p. 14. En este sentido, MONEREO PÉREZ, La carga de la prueba en los
despidos lesivos de derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, plantea que
el término «indicio» utilizado por el Legislador no debe entenderse en una acepción
restrictiva y en el sentido más técnico de la palabra, sino en el sentido de política
legislativa más amplio tendente a propiciar la convicción judicial sobre la mera pro-
babilidad de que exista un clima discriminatorio. Lo que no requiere necesariamente
prueba efectiva por parte del actor, tal y como expresan BAYLOS GRAU y otros, ob. cit.,
p. 171.

846 As í ca l i f icada p o r A L O N S O O L E A / M I Ñ A M B R E S , o b . cit. , p . 2 7 8 ; M O N T E R O A R O C A ,

Introducción al Proceso laboral 3a de., J.M. Bosch Editor 1996, p. 229; CABAÑAS GARCÍA,
ob. cit., p. 84.

8 4 7 BAYLOS GRAU y otros, ob. cit, p. 211.
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tal848, por cuanto que requiere de una actividad previa del litigante.
Esta actividad no se reduce a la simple alegación discriminatoria, sino
que necesita de un esfuerzo probatorio «primario», que permita al
juez deducir que tiene verosimilitud la denuncia de discriminación
que ha operado en el caso849. Quizás por ello la mayor parte de la
doctrina entiende que no puede hablarse de inversión de la carga de
la prueba850, sino de una mera modificación de la misma851.

El demandante, al aportar los datos de hecho indispensables para
llevar al convencimiento del órgano judicial de la presencia de unos
indicios mínimos de vulneración de derechos fundamentales, realiza
un principio de prueba852. Esta consiste, para algunos, en una suerte
de prueba de presunciones de la que pueda racionalmente presumir-
se la existencia de la violación denunciada853 que corresponderá des-
truir al empresario854. Sin embargo, se estima que no existe presun-
ción plena de violación —de los derechos fundamentales—, sino sólo
juicio de probabilidad, por lo que no puede decirse que al demanda-
do corresponda destruir una presunción, sino que el hecho indiciario
y la probabilidad son el presupuesto para que exista la inversión de
la carga probatoria855. El mecanismo, visto de este modo, no es nece-
sariamente el de la prueba de presunciones, sino tan sólo el de crear
en el juzgador el convencimiento sobre la probable (probabilidad)
existencia de un hecho o, incluso, sólo de posibilidad856.

20.2.2. La determinación del thema probandi

La existencia de indicios de la vulneración del principio de no
discriminación sitúa al empresario ante la necesidad de proporcionar
una justificación objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad (179.2 LPL).

8 4 8 BALLESTER PASTOR, o b . ci t . ( 1 9 9 4 ) , p . 1 4 0 .
849 FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . cit., p . 2 3 7 .
850 ALBIOL MONTESINOS y otros, ob. cit. (1996), p. 440. En el mismo sentido, reite-

radamente durante toda la obra, MONEREO PÉREZ, ob. cit. (1996).
851 PÉREZ DEL RÍO, ««El acoso sexual en el trabajo: su sanción en el orden social»,

R.L. 1990 II, p. 188; QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., p. 113.
853 BAYLOS GRAU y otros, ob. cit., p. 211.
853 ALBIOL MONTESINOS y otros, ob. cit. (1996), p. 440; PÉREZ DEL RÍO, ob. cit. (1990),

pp. 188 y 189.
854 MONTOYA MELGAR y otros, ob. cit., p. 150.
8 5 5 MONTERO AROCA, ob. cit., p. 229; en sentido parecido, DE LA PUEBLA PINILLA, ob.

cit., pp. 257-258 y CABAÑAS GARCÍA, ob. cit., p. 85.
856 MONEREO PÉREZ, ob. cit., pp. 28 y 29.
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Así planteado, parece que la actitud del demandado puede diri-
girse bien a evidenciar que su comportamiento no ha implicado la
violación de ningún derecho fundamental del trabajador, bien que
concurre algún tipo de circunstancia que justifique el tratamiento
diferenciado. Postura esta última que implica admitir que la diferen-
ciación ha existido, pero que, por las circunstancias concurrentes,
debe privársele de cualquier tipo de calificación antijurídica857.

No obstante, esta teoría admite algunas reflexiones. En realidad,
la prueba de aquellos aspectos es más propia del juicio sobre la
vulneración del principio de igualdad que del principio de no discri-
minación858. De este modo, podría diferenciarse la actividad proba-
toria según la discriminación se haya producido de modo directo o
indirecto. En el primer caso, la prueba del demandado estará diri-
gida a demostrar que no existió trato diferenciado o que, aún exis-
tiendo, estuvo basado en causa no discriminatoria. Así 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 decisión to-
mada. Es absolutamente preciso que se demuestre la falta de moti-
vación discriminatoria y, no sólo, la concurrencia de otros motivos
que hubieran podido justificar su adopción al margen de un propó-
sito discriminatorio, porque hay decisiones del empresario que, in-
cluso adecuadamente fundadas y formalmente lícitas, son discrimi-
naciones porque el motivo último que movió a adoptarlas era de esa
naturaleza859.

La triple justificación, en todo caso, podría llegar a admitirse cuan-
do se manifiesta indirectamente, es decir, mediante prácticas aparen-
temente neutras pero con resultado discriminatorio. Ahora bien: debe
quedar objetivamente demostrado que eran absolutamente impres-
cindibles para el desarrollo de la actividad productiva860. En este caso,
el objeto de la prueba no es ya la inexistencia de discriminación
—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 el empleador no debe probar la no
discriminación, sino los hechos en que se funda la decisión empresa-
rial extintiva861.

857 A L B I O L MONTESINOS y o t r o s , o b . c i t . ( 1 9 9 6 ) , p . 4 4 1 .
8 5 8 B A L L E S T E R PASTOR, o b . c i t . ( 1 9 9 4 ) , p . 1 4 1 .
8 5 9 FERNÁNDEZ LÓPEZ, o b . cit. , p . 2 3 9 .
860 Al respecto de los elementos y medios de prueba, resultan elocuentes los

destacados por QUINTANILLA NAVARRO, ob. cit., pp. 113 y ss.
861 BALLESTER PASTOR, ob. cit. (1994), p. 142.
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CAPÍTULO 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 constitución del vínculo contractual. En este sentido, puede verse
afectado, a su vez, desde dos puntos de vista diferentes. El primero
se refiere a la incidencia que, desde el terreno de lo público, el
ordenamiento realiza para fomentar la incorporación al empleo de
un colectivo tradicionalmente excluido —supra C3—. Pero, del mis-
mo modo, determinadas alteraciones provocan que la prestación del
consentimiento del trabajador se efectúe de manera defectuosa. Ante
esta circunstancia, el Ordenamiento activa mecanismos de consoli-
dación contractual que permiten subsanar aquellos defectos en la
voluntad, en el que se ven implicados sujetos diferentes a las partes
de la relación de trabajo.

En segundo lugar, la incidencia de la alteración de la salud pa-
decida por el trabajador puede incidir, a posteriori, sobre la secuencia
normal o evolución típica de la relación laboral, afectando directa o
indirectamente a su capacidad de trabajo.

Sobre el contrato de trabajo, por tanto, debe establecerse la clá-
sica distinción entre capacidad para contratar y capacidad para tra-
bajar862. Al respecto de la primera, la manifestación precontractual
de determinados padecimientos en la conducta volitiva del trabaja-
dor ha provocado, tradicionalmente, que el ordenamiento interven-

862 BORRAJO DACRUZ, «La capacidad para contratar la prestación de servicios», R.D.N.
II/1969, pp. 97.
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ga para permitir la consolidación de ciertas estipulaciones jurídicas.
Las partes de la relación laboral, mediante la obligación jurídica que
emana de la prestación del consentimiento reflejada en el contrato
de trabajo, se obligan recíprocamente al cumplimiento de lo estipu-
lado 863. El padecimiento de determinadas enfermedades podría pro-
vocar la definitiva exclusión 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 jurídicos
de subsanación de estas deficiencias serán los tratados inicialmente
en este Capítulo.

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 jurídico incide, ya sea por acción, ya
por omisión, sobre aquellos vínculos laborales en los que el traba-
jador tiene mermadas sus posibilidades de prestar el trabajo con
normalidad. Las normas jurídico-laborales establecen determinadas
figuras que operan sobre la relación contractual al manifestarse
aquella circunstancia.

Pero la incidencia del ordenamiento jurídico no se agota en estas
conductas. En efecto, la ausencia de especialidades protectoras en
algunas instituciones jurídicas puede hacer que al activarse se lle-
gue, al límite, a dar por finalizada la relación de trabajo. Al análisis
de ambas situaciones se dedicará el grueso de este Capítulo, a través
de una dinámica conjunta que intente analizar como interactúan las
consecuencias de unas y otras.

2. La manifestación de la voluntad de la persona
con discapacidad psíquica en el contrato de trabajo

El contrato de trabajo, para ser válido, requiere de la concurren-
cia de tres requisitos esenciales: consentimiento de los contratantes,
objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la obligación
que se establezca —artículo 1261 del Código Civil—. El consenti-
miento es el acuerdo entre las partes, las declaraciones de voluntad
de empresario y trabajador que deben coincidir al celebrar el con-
trato de trabajo. De este modo y dado que es insustituible el acuerdo

863 RIVERO LAMAS, Tipificación y estructura del contrato de trabajo, TEMIS 28/
1970, p. 13.
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de voluntades, éste sólo será posible si las partes, inicialmente, cuen-
tan con capacidad para contratar864.

Al respecto de las personas con minusvalía, en la normativa
laboral no se encuentra ninguna prescripción específica al respecto,
aplicándose con respecto al contrato de trabajo las normas generales
sobre la contratación privada865 (7 ET). La capacidad para contratar
en el orden laboral, la prestación del consentimiento y sus vicios, su
exteriorización y concordancia entre la voluntad querida y la decla-
rada se rigen, como consecuencia, por el Código Civil. Esta norma
establece una técnica de carácter negativo, estableciendo quiénes no
pueden dar válidamente su consentimiento. O, dicho de otro modo,
quién carece de capacidad para consentir. La capacidad, así enten-
dida, es la aptitud para realizar actos jurídicos con eficacia en el
mundo del Derecho866.

Los artículos del Código Civil que deben traerse aquí a colación
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 artículo 200, que determina como causa de incapacitación
las enfermedades o deficiencias persistentes de carácter físico o psí-
quico que impidan a la persona gobernarse por sí misma. Y el ar-
tículo 210, donde viene a concretar el contenido de la sentencia que
declare la incapacitación, que deberá determinar la extensión y los
límites de ésta.

Como corolario, debe por tanto tenerse en cuenta, de un lado,
que la incapacitación podrá declararse con la concurrencia de cual-
quier enfermedad o deficiencia física o psíquica, siempre que reúna
estas dos circunstancias: persistencia e imposibilidad de gobernarse
la persona por sí misma867. De otro, que la declaración sólo podrá
realizarla el juez, y será la sentencia la que determine la extensión
material de tal incapacidad, que podrá o no afectar a su contrata-
ción como trabajador868. Si en la sentencia se decide la tutela o
cúratela, o la prórroga o rehabilitación de la patria potestad (artí-
culos 201 y 171 CC) del incapacitado, habrá de determinar también
si para celebrar contratos de trabajo es necesaria la asistencia o
autorización del representante (artículos 171, 267, 289 CC). En todo

864 PALOMEQUE LÓPEZ/ÁLVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, C.E.R.A. 1995, pp. 661
y 662.

865 M A R T Í N VALVERDE y o t ro s , Derecho del Trabajo, 4 a Ed . , T e c n o s 1 9 9 5 , p . 4 6 4 .
866 BLASCO PELLICER, A., La individualización de las Relaciones Laborales, CES, 1995,

p. 53.
867 DÍEZ PICAZO/GULLÓN, Sistema de Derecho Civil 7a ed., Tecnos 1989, p.270.
8 6 8 MARTÍN VALVERDE y otros, ob. cit., p. 465.
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caso, el 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
celebrar869.

3. Los efectos de la incapacidad laboral sobre
la prestación de trabajo

El ordenamiento jurídico 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, según se realice su
valoración cualitativa y temporal. De otro, en el momento en que
su manifestación se haya presentado, ya sea con carácter previo o
posterior al establecimiento del vínculo laboral.

Pero, para que cualquiera de estas figuras jurídicas pueda acti-
varse, necesita concurrir un elemento imprescindible: que impidan,
en algún grado, que la prestación de trabajo se desarrolle con carác-
ter de normalidad. Es decir, que afecten a su capacidad laboral y,
por tanto, al rendimiento esperado del trabajador.

Las alteraciones temporales son objeto de un tratamiento clara-
mente diferenciado. Su consecuencia principal, normalmente la
suspensión del contrato por incapacidad temporal, no va a ser ob-
jeto del presente estudio. Ello, porque el ámbito subjetivo en él
definido pretende el tratamiento de las situaciones que afectan, con
un carácter de permanencia, a las personas cuya deficiencia provoca
una discapacidad —en su acepción amplia—. La delimitación efec-
tuada nos lleva a tratar los problemas surgidos a partir de que aque-
llas alteraciones se consoliden con presunción de inmutabilidad. O,
dicho de otro modo, la pretensión consiste en profundizar en las
consecuencias que se deriven una vez aquellas se concreten en una
situación invalidante 870.

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 endógenas o exógenas a las partes,
ya sea como consecuencia de una posición voluntaria o involuntaria
de aquellas. Los factores externos, ajenos a la voluntad de las partes,
sobrevienen normalmente de forma súbita, impidiendo su reacción

869 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo 13ª ed., U.C.M. 1993, p. 112.
870 ÁLVAREZ DE LA ROSA: «Incapacidad temporal y maternidad», T.S. 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 implicados; en este
marco se sitúa la imposibilidad física del cumplimiento de las fun-
ciones laborales871.

La forma de repercusión y los diferentes grados de afección de
la alteración de la salud padecida sobre la capacidad de trabajo será
el punto de base de este análisis. Este será el elemento desde el que
se atenderán los diferentes mecanismos jurídicos que puedan ini-
ciarse —unos como garantes de la permanencia en el empleo, otros
que operan en sentido contrario—. La sistemática elegida, que pue-
de parecer atípica, intenta ir desglosando los efectos desde su propio
origen, en función de la intensidad con que la alteración de la salud
se manifieste, aun sobre la base consciente de sacrificar estructuras
de estudio más tradicionales que parten precisamente de los efectos
contractuales.

En consecuencia, se tratarán inicialmente los posibles resultados
que una alteración de la salud de grado inferior podría tener so-
bre la relación de trabajo (I). Se incluyen aquí aquellas situacio-
nes que por su intensidad no son objeto de calificación de grado
alguno de incapacidad, pero que sin embargo afectan permanente-
mente al rendimiento de trabajo, y que tradicionalmente han ac-
tivado determinadas figuras extintivas —causas objetivas del artícu-
lo 52 ET—.

Sin solución de continuidad, es necesario tratar las consecuen-
cias que las normas laborales conectan a la calificación de incapaci-
dad permanente del trabajador, ya sean alteraciones que provocan
una consecuencia de grado medio —ipp— (II) que lleva aparejada
una obligación de reincorporación—, ya aquellas de grado superior
de las que puede derivar la operatividad de determinadas figuras
suspensivas (48.2 ET) o extintivas (49.1 e) ET) (III).

Al mismo tiempo, se irán reflejando las posibles consecuencias
que incapacidades existentes al inicio de la relación de trabajo pu-
dieran tener en el juego de aquellas figuras.

871 ORTIZ LALLANA, La extinción del contrato por imposibilidad física del cumpli-
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 parámetros delimitadores de la incapa-
cidad permanente no siempre es irrelevante a efectos de su capaci-
dad laboral. Así, puede ocurrir que un trabajador que, a priori, no
vea afectadas sus capacidades laborales en grado suficiente como
para activar alguna de las fórmulas de protección que contiene el
ordenamiento de la Segundad Social, presente cierta disminución
que repercuta negativamente sobre su prestación de trabajo. Nos
encontramos aquí con una alteración que médicamente puede ha-
ber dejado de tener relevancia, al ser declarado el trabajador en alta
médica sin declaración alguna de incapacidad, pero cuyas conse-
cuencias se prolongan en el ámbito de la relación laboral.

En efecto, se parte de la base de que el desequilibrio físico-
psíquico padecido por el trabajador se ha estabilizado, lo que desen-
cadena el alta médica y, por tanto, el derecho de reincorporarse al
trabajo (48.1 ET). Lo normal será pensar que la alteración no ha
repercutido sobre su capacidad laboral, por lo que el cumplimiento
de sus obligaciones contractuales no sufren modificación 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 reincorporación. De otro, que ésta no im-
pida la reincorporación, 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 profesión—, bien por la curiosa doc-
trina judicial ya descrita (supra C2) de no poder ser calificado sin
derecho a prestaciones.

Esta merma psico-física puede provocar, sin duda, determinados
efectos invalidantes, que en un primer momento pueden considerar-
se no calificables y que, como se adelantó, no activarían inicialmente
mecanismos de protección del ordenamiento de la Seguridad Social.

El punto de partida aquí se sitúa en el momento en el que el
reingreso del trabajador es definitivo. El trabajador afectado debe
reincorporarse a su puesto de trabajo, poniéndose a disposición del
empresario. Pues bien, de este reingreso se deducen dos consecuen-
cias diferentes. La primera se acomoda en el plano obligacional, y
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reside en la protección de la salud del trabajador (A). La segunda se
ha situado, tradicionalmente, en el terreno de las facultades empre-
sariales, y radica en la mentada disminución de la capacidad laboral
del trabajador (B).

A. LA PROTECCIÓN DE LA SALUD DEL TRABAJADOR COMO
OBLIGACIÓN PREVENTIVA

5. La tutela derivada de la Ley de Prevención
de Riesgos Laborales

El estado del trabajador, una vez concluido el período suspensivo
por incapacidad temporal, puede ser perfectamente normal, no ne-
cesitándose en este supuesto ninguna atención específica que vaya
más allá de las comunes de seguridad en el trabajo. Pero esta secuen-
cia puede verse perturbada. En efecto, podría suceder que, habiendo
sanado el trabajador, en él concurran determinadas incompatibilida-
des ambientales con su puesto de trabajo. Significa esto que, en el
momento actual, el trabajador se encuentra perfectamente, y por ello
recibió su alta médica. Sin embargo, todo indica que las condiciones
en las que se desarrolla su actividad laboral provocará una nueva
recaída en su enfermedad o la manifestación de una distinta.

Esta materia no se encuentra en el plano de la disminución de
la capacidad de trabajo, sino que tiene acogida en un estado inicial
que se sitúa en la necesaria defensa preventiva de la salud del tra-
bajador. Así, tanto si el ejercicio de la prestación a la que debe
reincorporarse el trabajador ha sido con carácter previo médicamen-
te desaconsejado, como si se constata posteriormente que los riesgos
derivados del trabajo pueden fácticamente afectarle, el ordenamien-
to jurídico exige el establecimiento de determinadas medidas de
protección. Esta actividad, necesaria aunque el desarrollo insalubre
pueda no repercutir en el rendimiento productivo del prestador de
servicios, lo que pretende es evitar perjuicios futuros en la salud, y
de ahí su carácter preventivo.

6. El deber empresarial de proteger la seguridad
y la salud de sus trabajadores

La protección de este bien jurídico ha sido una constante en el
Ordenamiento español, aunque la consolidación de su régimen
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normativo, producida mediante la entrada en vigor de la LPRL, no
sólo ha fortalecido su tratamiento a través del rango formal necesa-
rio, sino que ha tenido una intensa trascendencia en su contenido
sustantivo. Así ha sido destacado puntualmente con anterioridad,
aunque conviene aquí, dada su repercusión sobre el contrato de
trabajo, realizar un análisis más detallado.

6.1. El carácter general de las obligaciones

La defensa de la integridad física y de la salud de los ciudadanos
que refleja la Constitución Española (artículos 15 y 43), acompaña-
das de la necesaria protección de un eficaz política de seguridad en
el trabajo (artículo 40.2), tienen una específica manifestación en las
normas laborales. Así, el derecho del trabajador a su integridad física
y a una protección eficaz de su seguridad e higiene en el trabajo (4.2
d) y 19 ET) está, lógicamente, conectado con la recíproca obligación
empresarial de hacer efectiva dichas exigencias872, tal y como refleja
la LPRL873—con carácter general, en su artículo 14—. Esta norma,
que tiene por objeto promover la seguridad y la salud de los traba-
jadores mediante la aplicación de medidas y el desarrollo de las
actividades necesarias para la prevención de riesgos derivados del
trabajo (artículo 2), hace residir el objetivo de esta política en la
promoción de la mejora de las condiciones de trabajo, dirigiéndose
a elevar el nivel de protección de la seguridad y la salud de los
trabajadores en el empleo (artículo 5).

No cabe duda que el marco de la protección normativa de la
seguridad en el trabajo se ha visto aumentado por la nueva confi-
guración legal. De esta manera, se adelanta su ámbito de actuación,
y se extiende su incidencia más allá de la mera conducta de evitar
los riesgos causantes de contingencias profesionales, lo que se refleja

872 «... el derecho del trabajador a una protección eficaz en materia de seguridad
e higiene es la manifestación en sede contractual de la protección de la vida e
integridad física del trabajador, que expresa tanto un derecho, como una obliga-
ción...», GONZÁLEZ LABRADA, «La Ley de Prevención de Riesgos Laborales y la obliga-
ción contractual de seguridad e higiene», A.L. n° 7/1996, p. 175.

873 Esta norma configura un nuevo marco jurídico que pone término a la hete-
rogeneidad y dispersión normativas características del ordenamiento vigente en la
materia, adecuándolo además a los compromisos internacionales y supranacionales
adquiridos por España. En este sentido, por todos, PALOMEQUE LÓPEZ, «El nuevo marco
jurídico de la prevención de riesgos laborales: la Ley 31/1995, de 8 de noviembre»,
AL. n° 8/1996, p. 200.
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incluso en el cambio de su propia terminología. Así, la protección
derivada no sólo ha de tener eficacia demostrada o demostrable,
sino que alcanza tanto a su seguridad frente a los accidentes, como
a su salud874, ampliándose progresivamente para abarcar la mejora
de las condiciones de trabajo en general875.

Este es el entorno en el que se sitúan los principios de la acción
preventiva (artículo 15)876. En él, y sin restar la importancia que en
el conjunto de la acción todos merecen, cabe destacar una vez más,
con mayor fuerza si cabe por los efectos sobre el tema ahora en
tratamiento, el de adaptación del trabajo a la persona. Este princi-
pio, que anteriormente encontraba limitada su aplicación al trabajo
a cierto ritmo (36.5 E.T.), ha sido calificado como la nueva formu-
lación de un principio protector y aplicativo del Derecho del Traba-
jo877, expresión esta que pone en evidencia la importancia que su
repercusión tiene sobre el régimen de la relación laboral.

6.2. La obligación de proteger específicamente las alteraciones
de la salud

Pues bien, aunque como es evidente estas medidas forman parte
de las obligaciones generales de actuación, concretadas en reglas
especiales que afectan con carácter global a todos los trabajadores,
existe una concreta obligación que exige una especial protección a
los trabajadores con las particularidades que aquí se analizan.

En efecto, el artículo 25 de la LPRL establece una obligación
empresarial de protección, a través de la cual «el empresario garantiza-
rá de manera específica» la protección de aquellos trabajadores que «por
sus propias características personales o estado biológico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situación de discapacidad física, psíquica 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 ámbito subjetivo de este precepto. Indu-
dablemente, tanto aquellos trabajadores con minusvalía, como aque-

874 GARCÍA NINET: «En torno a la Ley de Prevención de Riesgos Laborales (II)», T.S.
62/1996, p. 5.

875 FERNÁNDEZ MARCOS: «La autonomía del derecho a la seguridad e higiene», A.L.
39/1995, p. 679.

876 Estos principios se integran en la obligación general de seguridad empresarial,
NÚÑEZ GONZÁLEZ, La evaluación de los riesgos derivados del trabajo, Tirant lo Blanch, Va-
lencia 1999, p. 14.

877 MONTOYA MELGAR, ob. cit. (1995), pp. 215 y 216.

293



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD: RÉGIMEN JURÍDICO

llos otros que hayan sido reconocidos en algún grado de incapacidad
permanente se encuentran en su marco de aplicación. Ahora bien:
el entorno en el que actúa es superior, incluyendo a aquellos tra-
bajadores que como consecuencia de su estado biológico no pueden
permanecer o reincorporarse a su puesto de trabajo. La dicción li-
teral del precepto es clara, diferenciando ambas situaciones y sus-
tentando la necesidad en función de las características psico-físicas
del trabajador de que se trata y de la finalidad de la tutela de su
salud878. Los efectos de los agentes laborales (presentes o potencia-
les) sobre su capacidad de trabajo serán idénticos, y se manifiestan
en la imposibilidad de permanecer en el puesto de trabajo de origen,
por lo que el rigor de las garantías no se limita a que se haya
calificado previamente una discapacidad jurídica.

La segunda hace referencia a la modificación operada por la
LPRL sobre la actitud empresarial. Así, hasta su entrada en vigor, la
obligación del empresario en estos supuestos no iba más allá de la
que 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 regulación 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 regulación —tal y como se
observará, compleja, ambigua y llena de lagunas— emana una aten-
ción específica derivada del precepto arriba referenciado.

7. Los efectos del artículo 25 de la LPRL

La protección de la salud obtiene, mediante este precepto, un
importante espaldarazo. Su pretensión es impedir que el trabajo
provoque alteraciones en la salud del trabajador —o agrave las exis-
tentes—, cualquiera que sea la causa que pudiera originar esa ines-
tabilidad. El supuesto contemplado, donde las características perso-
nales del trabajador y su estado biológico es ya conocido por el
empresario, evidencia con mayor claridad la actuación empresarial.

Para ello, el artículo 25 de la LPRL establece una pobrísima
regulación de la que cabe realizar, más que una labor interpretadora
de su fórmula aplicativa, un ejercicio deductivo y analógico. Este

878 En el mismo sentido, GONZÁLEZ ORTEGA, Gestión de la Prevención en las Empre-
sas —Derechos, obligaciones y responsabilidades— Vol. II, Cinco Días 1996, p. 35.
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mandato determina que los trabajadores «no serán empleados en aque-
llos puestos de trabajo en los que (por las circunstancias descritas) pue-
dan ellos, los demás trabajadores u otras personas relacionadas con la em-
presa ponerse en situación de peligro o, en general, cuando se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofísicas de los respectivos puestos de trabajo-».

Lo que parece evidente es que de esta norma se deduce una
clarísima obligación empresarial. Más aún: una obligación empresa-
rial que es al mismo tiempo un derecho irrenunciable para el tra-
bajador, ante el cual no es posible una acción contraria del mismo.
No puede olvidarse que lo protegido aquí es un bien jurídico bajo
la máxima garantía constitucional (el derecho a la vida y a la inte-
gridad física), cuyos efectos se extienden más allá del ámbito priva-
do, y cuya protección nace directamente del interés público del
objeto tutelado. El resultado es meridiano: es necesaria la adopción
por el empresario de las medidas adecuadas para que el resultado
descrito no llegue a producirse, protección eficaz de la que es garan-
te por imperativo del artículo 14 LPRL.

7.1. Las conductas empresariales previas

Una primera reflexión indica que la solución del artículo 25 de
la LPRL puede no ser necesaria. A ello responde la posibilidad de
que una correcta adecuación del trabajo a la persona (15 d) LPRL)
evite que el trabajo provoque las consecuencias lesivas descritas.
Esta obligación, combinada con la obligación general (14 LPRL),
cuyos rasgos más característicos se acaban de definir, requiere al
empresario la adopción de cuantas medidas sean necesarias para
que el trabajo se desarrolle en las condiciones más adecuadas. Esta
actividad lleva implícita su puesta en marcha teniendo en cuenta
parámetros de normalidad, generalidad o razonabilidad que, a su
vez, deben ser manejados en razón de las circunstancias del contex-
to, del sujeto al que se refieren y del tipo de actividad o tarea que
debe desempeñarse879.

El propio carácter preventivo de la norma empuja la realización
de esta tarea, evitándose distorsiones innecesarias en el ejercicio de
la prestación laboral del trabajador, al tiempo que contribuye a
garantizar el correcto desarrollo de su promoción y formación pro-

879 APARICIO TOVAR/GONZÁLEZ ORTEGA, «La Ley de prevención de Riesgos Laborales»,
R.L. 3/1996, p.26.
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fesional en el trabajo (35.1 CE y 4.2 b) ET) que cualquier modifi-
cación de sus condiciones por razones de salud pudiera innecesaria-
mente significar. Sólo cuando esta primera propuesta fuera mate-
rialmente imposible, o sus efectos favorables no se hubieran
producido, procedería aplicar la fórmula del artículo 25 LPRL.

7.2. La prohibición 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 protección de la salud del trabajador debe com-
patibilizarse con su actividad laboral. Lo contrario sería tanto como
negar la necesaria sintonía con la que debe manifestarse esta norma
con el resto de las que configuran la protección de las personas con
discapacidad. Se trata de mantener el trabajo sin llegar al despido,
dadas las previsibles dificultades que estos trabajadores tendrán para
conservar su puesto de trabajo o, en su caso, encontrar un nuevo
empleo de similares características880.

Esto lleva a proponer que la conducta empresarial —una vez
demostrada la imposibilidad o ineficacia de adecuar el puesto de
trabajo— debe encaminarse a la recolocación del trabajador en un
puesto de trabajo acorde a sus problemas psicofísicos (1). El proble-
mático supuesto precedente no se agota en sí mismo. En efecto, la
limitación de las posibilidades organizativas de la empresa puede
impedir la recolocación a un puesto de trabajo compatible, lo que
exige buscar una solución inédita hasta el momento (2). Por último,
quizás sea conveniente configurar una propuesta de solución de este
endeble régimen jurídico (3).

7.2.1. La necesaria opción de la movilidad del trabajador afectado

La medida preventiva de prohibir la ocupación en un puesto de
trabajo incompatible se acomoda con el cambio o traslado a otro
puesto exento de riesgo881. Se trata de una obligación ambigua e

880 SALA FRANCO: «La m o v i l i d a d geográ f i ca» , e n Comentarios a las Leyes Laborales
Tomo I - Vol. 2°, Edersa, 1994, p. 305.

881 SÁNCHEZ CUBEL, Todo sobre la nueva Ley de Prevención de Riesgos Laborales,
Ed. Praxis, 1996, p. 93.
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incompleta, por cuanto la referencia al «no empleo» exigirá una
movilidad funcional y, en ocasiones, seguramente, hasta una movi-
lidad geográfica que la Ley no prevé ni regula en cuanto a sus
condiciones y límites882. Su naturaleza se sitúa en el doble plano de
los derechos y de las obligaciones que se concretan en el cambio de
puesto del trabajador en beneficio del mismo883 provocado por su
disminución fisiológica.

a) La determinación del régimen jurídico «no» aplicable

El tema está en definir cuál es el régimen jurídico aplicable a
esta movilidad. Desde luego, la primera tentación consiste en aplicar
el régimen común que para la movilidad funcional y geográfica se
encuentra en los artículos 39 y 40 del ET884. Sin embargo, no puede
olvidarse que esta regulación lo que pretende es, precisamente,
confinar el poder de dirección empresarial, su ius variandi. El su-
puesto en el que nos encontramos es radicalmente distinto, confi-
gurándose como una movilidad por razones objetivas, también de-
nominada movilidad por razones sociales885.

De este modo, el 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 aplicación del
régimen común de la movilidad no parece posible, al no haber
extendido la LPRL sus efectos, pudiendo haberlo hecho como lo
hizo en su artículo 26 para la protección de la maternidad.

b) La solución convencional

No queda otra opción que buscar cuál va a ser la normativa por
la que se rija esta mutación que sufra la relación de trabajo. Desde
luego, la posible existencia de un pacto convencional resolvería el
problema, estándose a sus consecuencias886: el régimen de la movi-

882 SALA F R A N C O / A R N A U N A V A R R O , Comentarios a la Ley de Prevención de Riesgos labora-
les, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 109.

883 En el mismo sentido, SALA FRANCO, ob. cit. (1994), p. 305.
884 SÁNCHEZ CUBEL, ob. cit., p. 93, si bien sólo con respecto a la movilidad funcional.
885 SALA F R A N C O / L Ó P E Z TARRUELLA: La modificación de la prestación de trabajo, D e u s t o

1991, p. 151.
886 STCT de 11 de junio de 1981 (Ar. 4010), que resuelve un conflicto de dife-

rendas retributivas primando el régimen convencional sobre el reglamentario, sobre
la base de aplicar las condiciones más beneficiosas.
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lidad se atendrá, como es lógico, a estas estipulaciones. Al margen
de que la técnica de uso para la confección de las cláusulas conven-
cionales provoque habitualmente grandes dudas en su aplicación
(infra 20.3.2)

c) Una primera aproximación a las viejas normas
de enfermedades profesionales

Sin embargo, la ausencia de un régimen convencional sugiere una
nueva búsqueda, esta vez en las normas jurídicas existentes para si-
tuaciones análogas. De este modo se llega a las normas reguladoras
de las enfermedades profesionales —artículos 43, 45, 46 y 48 de la
O.M. de 9 de mayo de 1962 (OMEP)— que regulan un sistema de
protección para supuestos similares. Concretamente, establece esta
norma que cuando la actividad produzca perjuicios fisiológicos en el
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 artículo 133.2 de la
LGSS887, tal como doctrina888 y jurisprudencia889 reconocen.

Inicialmente, cabría conjeturar sobre la proximidad de la situa-
ción descrita en este supuesto. La idea es valorar si es posible aplicar
analógicamente estas normas, con independencia de la etiología del
mal padecido. El supuesto planteado en el artículo 45.1 de la O.M.
reseñada determina que «en los casos en que como consecuencia de los
reconocimientos médicos se descubra algún síntoma de enfermedad profesio-
nal que no constituya incapacidad temporal, pero cuya progresión sea posi-
ble evitar mediante el traslado del obrero a otro puesto de trabajo exento de
riesgo, se llevará a cabo dicho traslado dentro de la misma empresa». La
medida se dispone para proteger la salud del trabajador, «a fin de que
no avance el proceso de la enfermedad que padece pero que no necesita
asistencia médica ni le impide trabajar»890.

887 «Lo dispuesto en el apartado anterior se entenderá 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 traslado de puesto de trabajo, su baja en la
empresa u otras medidas análogas».

888 ALONSO OLEA/TORTUERO PLAZA, ob. cit., p. 182; BLASCO LAHOZ y otros, ob. cit., p.

207.
889 Por todas, STS (u.d.) de 22 de diciembre de 1994 (Ar. 10222), si bien de forma

indirecta.
890 STCT de 4 octubre de 1983 (Ar. 8116)
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El 2o apartado de este mismo precepto resuelve, al tiempo, otro
elemento. Se sitúa en la temporalidad de la afección y establece que
«los médicos que descubran dicha situación» determinarán «si el cambio
tiene carácter temporal o definitivo», lo que engloba sin duda el supues-
to tratado de la alteración no calificable. Sin perjuicio de entrar más
adelante a valorar nuevos rasgos de similitud, cabe adicionar a la
idea anterior que el propio supuesto de enfermedad profesional
estaría incluido en el más amplio del propio artículo 25 de la LPRL.

Por lo que respecta al régimen jurídico de esta alternativa, lo
primero que debe destacarse es que del apartado primero del pre-
cepto —«dentro de la misma empresa»— puede deducirse que cabe
tanto una movilidad geográfica como una movilidad funcional. Esta
última, por su parte, podrá ser ascendente o descendente, sin estar
sujeta por tanto al límite de la categoría (ni del grupo) profesional
del trabajador.

Se determina el necesario mantenimiento salarial (salvo retribu-
ciones ligadas al puesto) si el aparejado al nuevo puesto es inferior,
y omite las consecuencias del supuesto contrario. De ello parece
entenderse que corresponderán las retribuciones del nuevo destino,
lógicamente, si estas son superiores. La proximidad de ambos su-
puestos podría tener como resultado, a falta de una adecuada regu-
lación normativa, la extensión de este régimen descrito —lógica-
mente, con el debido respeto a la dignidad profesional del
trabajador891—, idea en la que se insistirá, con carácter inmediato,
al resolver la probable inviabilidad de estas medidas.

7.2.2. El imposible recurso a la movilidad

Puede ocurrir, sin embargo, que la recolocación 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 búsqueda de un régimen jurídico
ausente en el artículo 25 de la LPRL.

Una vez más 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
órganos judiciales en algunos de sus aspectos. Específicamente, tal y
como se observará, en el de la calificación de estas situaciones como

891 STSJ Baleares de 15 de diciembre de 1994 (Ar. 5072). En sentido menos
riguroso, SALA FRANCO/LÓPEZ TARRUELLA, ob. cit. p. 156.
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incapacidades permanentes si se presume que la imposibilidad de
retorno al puesto no tiene vuelta atrás.

a) La etiología laboral, primer punto de encuentro

El punto de partida de ambos casos se sitúa aquí en el mismo
lugar: la afección de la alteración 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 sí mismas, el
posible ejercicio de la capacidad de trabajo, al incidir negativamente
sobre la salud del trabajador. La valoración de esta teoría se obser-
vará, con mayor claridad, al analizar la nada pacífica evolución de
los pronunciamientos judiciales que a ella han llegado.

b) Las soluciones de la OM de 1962

La reglamentación reseñada sobre enfermedades profesionales
resolvía la imposibilidad de la recolocación. El artículo 48 de la O.M.
de 1962 planteaba, a modo de solución, que ante la inexistencia de
un puesto de trabajo adecuado «el trabajador será dado de baja», si
bien con carácter previo a la misma articula un procedimiento que,
en síntesis, propone su inscripción preferente en el INEM y el per-
cibo de diferentes subsidios a cargo de la empresa —12 meses—,
Tesorería General de la S.S. —6 meses— e INEM —6 meses prorro-
gables por igual período de tiempo— sucesivamente, por un importe
equivalente a su salario íntegro.

c) La OM y las normas sobre incapacidad permanente

Tal y como se dijo, el régimen descrito sigue plenamente vigen-
te. Ahora bien, la cosa es saber hasta qué punto es viable su apli-
cación en todos los aspectos contemplados, al entrar en juego
su operatividad con la del artículo 137 de la LGSS, concretamente,
con su apartado 4o que define la incapacidad permanente total. El
punto en el que se acomoda la divergencia es conocer si la baja
(extinción) de la OM es posible aplicarla sin más o si, por el con-
trario, se está aquí ante un supuesto de incapacidad permanente
que, como efecto derivado sobre el contrato de trabajo, producirá
la extinción.
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El TCT primero, y algunos TSJ después, no han dudado en apli-
car el régimen que el artículo 48 de la citada O.M. establece. Así,
partiendo de la base de que el trabajador está dotado de capacidad
suficiente para la profesión habitual, si no puede reincorporarse al
puesto de trabajo se niega la posibilidad de considerar que esta
situación pueda calificarse como de incapacidad permanente, lo que
se traduce en la aplicación del artículo 48 reiterado892.

Esta teoría, sin embargo, se limita a valorar la aptitud laboral del
trabajador, sin poner ésta en relación con su posible desarrollo en
el puesto de trabajo, y prescindiendo del origen del desequilibrio
psicofísico. De este modo, se ofrece una interpretación reductiva de
la concepción de la incapacidad. La incapacidad es analizada de
manera absoluta, considerando que en ella sólo tienen cabida los
casos en que la incidencia de la alteración sea real e inmediata, esto
es, que afecte directamente en el momento de la actualización,
prescindiendo de la incidencia indirecta, sobre todo cuando afecta a
la tutela de la salud893.

En definitiva, parte de la premisa de entender que la actitud
incapacitante sólo puede manifestarse sobre la prestación efectiva de
trabajo, sin considerar que el mismo resultado aparece cuando el
desequilibrio sanitario repercute sobre la imposibilidad de manifes-
tar la prestación. La protección deja de situarse, de este modo, en un
plano previo (que no es otro que el preventivo ya comentado) para
situarse en un plano posterior (de carácter recuperador).

d) La superación de las dudas judiciales

Los avances a este planteamiento se han resuelto mediante la
incorporación de las situaciones tratadas en el concepto de la inca-
pacidad permanente total (137.4 LGSS), tal y como cabe desgranar
del análisis de sus elementos (vid. supra C2).

En primer lugar, la alteración tiene un carácter permanente,
«porque no cede con tratamientos, aunque no sea continua en sentido bio-
lógico, ya que desaparecen los síntomas al cesar la exposición al elemento
causante»894. El hecho de que desaparezca al cesar la exposición al

892 SSTCT de 19 de octubre de 1982 (Ar. 5533) y 30 de noviembre de 1983 (Ar.
10218) y, más recientemente SSTSJ Cataluña de 22 de enero de 1992 (Ar. 313) y
de 24 de marzo de 1993 (Ar. 1551).

893 TORTUERO PLAZA, ob. cit. (1994), p. 40.
894 STSJ Cantabria de 12 de julio de 1994 (Ar. 2985).
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riesgo «no significa que no tenga carácter definitivo, sino sólo que éste viene
condicionado al desempeño del trabajo en el que la enfermedad surgió y se
reproduce y lo agrava, así pues, cabe que no sea continua, pero ha de afir-
marse que es permanente en relación con la actividad profesional»895.

En segundo lugar, debe considerarse que «el criterio al que ha de
someterse la valoración de un estado físico como invalidante es el de su
trascendencia funcional en cuanto obstativo a desempeños profesionales»896.
Ya que, como vimos —supra C2—, ese elemento es determinante a
la hora de poder calificar el grado de incapacidad. Ya se expresó que
una misma incapacidad produce distintos efectos en orden a su
calificación como situación protegida si repercute sobre actividades
diferentes. La alteración padecida que se está analizando es incom-
patible con el ejercicio de la profesión habitual, e «inhabilita al tra-
bajador para la realización de todas o de las fundamentales tareas de dicha
profesión» (137.4 LGSS), aun cuando pueda dedicarse a otra distinta.

La unión de ambos elementos, permanencia y conexión profe-
sional, es la que lleva a la jurisprudencia a proponer que la solución
al caso aplicable no puede ser la planteada por la OMEP, sino el
reconocimiento del trabajador en la situación de incapacidad perma-
nente total para su profesión habitual897.

e) Soluciones para la convivencia de la OM 1962 y las reglas
sobre incapacidad

La solución anterior exige un replanteamiento sobre la validez
del artículo 48 del Reglamento descrito. De este modo, cabría plan-
tear que su aplicación tendría sentido en la medida en que las
dolencias pudieran preverse temporales, actuando como una fórmu-
la para resolver la imposibilidad de recolocación cuando se presuma
que el desequilibrio va a sufrir modificaciones beneficiosas en el
futuro898. Esto, siempre y cuando la alteración 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 sanitaria899.

895 STSJ Cantabria de 12 de noviembre de 1991 (Ar. 6012).
896 STSJ Cantabria de 12 de noviembre de 1991 (Ar. 6012).
897 SSTS (u.d.) de 27 de junio y 22 de diciembre de 1994 (Ar. 5490 y 10222).
898 STSJ Cantabria de 12 de noviembre de 1991 (Ar. 6012).
899 STCT de 1 de octubre de 1984 (Ar. 7324).
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Debe volverse aquí sobre un aspecto ya planteado cuando se vio
la posibilidad de declarar la incapacidad como decisión terapéutica
—supra C2—. El sujeto, aquí, no es incapaz en sí mismo, sino que
su incapacidad deviene porque el propio desarrollo de la prestación
puede suponer un empeoramiento de su situación sanitaria900. No
estaría de más que se planteara una solución alternativa, acorde con
la expresada de entender esta situación como una incapacidad tem-
poral, o una figura semejante, tal y como parece va a ocurrir con la
protección de la maternidad901.

Las dudas se plantean desde el momento en que exige del
empresario que asuma temporalmente el salario sin prestación, una
suerte de aplicación del artículo 30 ET. Una cosa es forzar al empre-
sario a la recolocación y hacerle partícipe de la defensa pública de
la salud, como generador de riesgos que es, obviamente, y otra bien
distinta hacerle asumir una situación que él mismo no ha provoca-
do. Intentar que para el trabajador la alteración biológica sea lo
menos perjudicial posible, laboralmente hablando, no es incompa-
tible con que las cargas que ello supone se asuman equilibradamen-
te entre lo privado y lo público. La participación empresarial en la
alteración de la salud (grado de cumplimiento de las medidas de
seguridad), de un lado, y la imposibilidad técnica, productiva o la
razonabilidad del coste desproporcionado de la misma en virtud de
la magnitud económica de la empresa, de otro, son elementos que
no pueden escaparse al valorar la exigibilidad de la medida. Cuando
ésta se haga, al límite, inviable, no estaría de más que se habilitara
normativamente su ingreso la solución pública arriba descrita, inca-
pacidad temporal, para evitar conflictos innecesarios en su posible
inadmisión por los órganos competentes de la Seguridad Social.

La secuencia se resume, por tanto, a través del siguiente proce-
dimiento. Si se conoce la afección de la salud que puede provocar
el reingreso, se procurará la movilidad del trabajador. La imposibi-
lidad de esta re colocación, cuando tiene carácter definitivo, dará
lugar a la declaración de la incapacidad permanente total del traba-
jador. Si se presume la transitoriedad de esta situación, cabe plan-
tear la solución excepcional descrita en el artículo 48 de la O.M. de

900GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-2), p. 592.
901 Hay una propuesta política de reformar el Capítulo IV de la LGSS e incorporar

en su artículo 134 como situación protegida el período de suspensión del contrato de
trabajo en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de
trabajo por otro compatible dicho cambio no resulte técnica u objetivamente posible,
o 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 sistema de Seguridad Social.

7.2.3. ¿Hacia una aplicación analógica de las normas reguladoras
de las enfermedades profesionales?

Realmente, el análisis previo clarifica la similitud de los supues-
tos contemplados en las normas de enfermedades profesionales y en
el artículo 25 LPRL en el que, de otro lado, también están incluidas.
En puridad, la única diferencia entre unos y otros, sean enfermeda-
des profesionales o no, será 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 analogía,
mientras que en la identidad no hay lugar para la aplicación analógi-
ca, sino la de aquella norma cuya extensión se pretende902—justifica
la conveniencia de la utilización de la técnica analógica903. Ante la
falta de previsión normativa de las consecuencias del supuesto legal
protegido, el vacío puede llegar a salvarse mediante la posible exten-
sión reglamentaria. Esta encuentra su soporte en el fundamento o
razón de la norma y de los presupuestos expresamente configura-
dos904, lo que en el supuesto descrito ha podido observarse.

a) La favorabilidad general de la solución 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 recolo-
cación905 podría liberarse del trabajador a través de una extinción

902 En ese sentido, DÍEZ PICAZO/GULLÓN, ob. cit, p. 200.
903 DÍEZ PICAZO/GULLÓN, ob. cit., p. 201: La analogía «exige un cierto juicio de valor

sobre la conveniencia de tal aplicación o, dicho de otro modo, un juicio de valor
sobre el hecho de que la solución que el caso debe recibir o es justo que reciba, es
la misma estatuida en ¡a norma análoga».

904 Sobre los elementos de la aplicación analógica, vid. RUIZ VADILLO, Derecho Civil,
Ed. Ochoa, 1991, p. 108.

905 Aunque se puede llegar a plantear si su obligación, que forma parte del con-
junto normativo de normas preventivas del trabajo, está sometida a idénticos límites,
técnicos y no económicos que el resto de obligaciones. De resolverse afirmativamente
esta cuestión, es claro que podría presentarse una solución distinta, contemplada por
otra parte para supuestos muy próximos 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 artículo 30 ET. Para el segundo, porque quedarían
protegidos sus derechos a la salud, los profesionales y, llegado el
caso, los económicos (a través de la activación de los beneficios
típicos de la Seguridad Social).

b) La incidencia sobre la ineptitud

Por último, 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, sería tanto como
vaciar de contenido ese derecho del trabajador (25 LPRL y 133.2
LGSS para enfermedades profesionales), lo que provocaría la impro-
cedencia de la extinción906 y la activación de los procedimientos
descritos más arriba —sobre la ineptitud, vid. infra 10—.

B. LOS EFECTOS DE LA DISCAPACIDAD LABORAL NO
CALIFICABLE SOBRE LA PRESTACIÓN DE TRABAJO

8. El necesario reingreso del trabajador:
la reincorporación defectuosa

Como ya se ha advertido, la finalización del tratamiento médico
y el alta médica resultante, pueden tener como consecuencia un
reingreso normalizado y pacífico 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 secuelas que la altera-
ción de la salud provoca en la capacidad de trabajo del trabajador.

En efecto, aquí el puesto de trabajo no es la causa o impedimen-
to para el normal desarrollo de las obligaciones contractuales, sino
que el problema aquí se encuentra en el propio trabajador: lejos de

la legislación española tiene acogida en el artículo 30 ET, solución esta cuya aplica-
ción no está exenta de grandes dificultades, tanto teóricas, como materiales.

906 Sentencia del Juzgado de lo Social n° 11 de Madrid de 20 de mayo de 1994
(A.L. 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 psicofísico que se
manifiestan a modo de disminución permanente de su capacidad
productiva. El tema radica en conocer si debe el empresario asumir
dicha disminución productiva o si, por el contrario, podrá acudir a
alguna de las fórmulas del ordenamiento jurídico-laboral para extin-
guir la relación de trabajo.

La disminución de la capacidad de trabajo debe ser soportada por
el empresario en determinadas ocasiones. Unas veces por determi-
nación legal, como ocurre en los supuestos de la incapacidad perma-
nente parcial (infra 11 ss). Otras, por el cumplimiento de pactos (o
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 se manifiesta con la misma claridad. Desde
esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que la disminución en el
rendimiento se encuentra por debajo de los umbrales necesarios
para ser considerada como incapacidad permanente, aunque tam-
bién que aunque no calificable, la discapacidad de hecho existe.

El tratamiento dispensado a estas situaciones es variado, situán-
dose su problemática en varios aspectos. De un lado, conocer cómo
se realiza la valoración del rendimiento debido, así como si las
normas laborales disponen de una fórmula especial de cálculo para
estas situaciones (9). De otro, saber cuáles son las posibles conse-
cuencias extintivas cuando se constata la disminución productiva
sobre lo originalmente pactado (10).

9. La disminución en el rendimiento

Una primera aproximación hacia el cálculo de la prestación de
trabajo y el nivel de exigencia debida lleva, necesariamente, a lo es-
tablecido en los artículos 5.a) y 20.2 del E.T. Estos preceptos, que
contienen una configuración vaga e imprecisa, vienen a señalar que
el trabajador debe cumplir su obligación de forma diligente, ponien-
do el cuidado necesario y suficiente para cumplir la prestación, cui-
dado que depende y está en función directa con la actividad a reali-
zar y la profesionalidad y conocimientos del trabajo que tenga907.

907 QUESADA SEGURA y 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-
rácter único y exclusivamente cualitativo. La diligencia es un instru-
mento que, acompañado de la buena fe, debe producir un resulta-
do, un quantum, que se manifiesta en el rendimiento debido908. Pero
en la consecución 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, así como uno inepto puede ser diligente909. El
resultado de una u otra circunstancia puede llegar a ser el mismo:
la obtención de un rendimiento no esperado. Pero los elementos
utilizados en la medición de cada una de estas posibilidades no
pueden ser idénticos, como tampoco lo son sus efectos jurídicos. 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. El análisis de esta
dinámica tiene su base en el examen del rendimiento (9.1), debien-
do ponerse éste en relación con sus causas y valorar su trascenden-
cia contractual (9.2).

9.1. La medición del rendimiento debido

La determinación del rendimiento alcanzado ofrece como resul-
tado el grado de cumplimiento de la obligación910. El artículo 20.2
del E.T. no establece ningún criterio de cálculo, sino que remite a
las reglas que contengan las disposiciones legales, los convenios
colectivos, las órdenes empresariales y los usos y costumbres911.

908 «El rendimiento en el trabajo es la modalización cuantitativa del objeto de la
obligación del trabajador», SAGARDOY BENGOECHEA, «La disminución del rendimiento
como causa de despido», R.D.F.M. 33/1970, pp. 415 y ss.

909 MONTOVA MELGAR: «Dirección y control de la actividad laboral». Comentarios a las
Leyes Laborales, tomo V, Edersa, 1985, p. 109.

910 P A L O M E Q U E L Ó P E Z / Á L V A R E Z DE LA R O S A , o b . c i t . , p . 7 3 5 .
911 La fuerza normativa de los convenios colectivos prima sobre el uso profesional,

por lo que cabe entender que el concepto consuetudinario de rendimiento normal
pierde ipso iure su vigencia ante una norma que especifique lo que por él deba
entenderse, SAGARDOY BENGOECHEA, «A propósito de una sentencia sobre disminución
de rendimiento», Cuadernos de la Cátedra de Derecho del Trabajo de la Universidad de
Valencia 3/1971, p. 63.
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Esta ausencia de concreción legal ha ido completándose a través
de medios normativos e interpretadores diversos. De ellos puede
extraerse una doble opción a la hora de calcular el rendimiento
debido. La primera se apoya en referencias de carácter cuantitativo,
es decir, a cuál 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 la norma aplicable912—.

La segunda se refiere a parámetros de carácter cualitativo, es
decir, al modo en el que se efectúa la medición. En este sentido, el
rendimiento puede valorarse utilizando valores únicamente objeti-
vos. Pero también es posible incorporar elementos de tinte subjeti-
vo. Como se verá, este aspecto cualitativo de la evaluación 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 remisión
realizada por el ET ha sido valorada, en general, como la asunción
por éste del criterio objetivo de medición913. La asimilación estatu-
taria de estas reglas objetivas supuso un cambio de criterio con
respecto a las fórmulas anteriores.

En efecto, el ET se separa tanto del artículo 1104 del C.C. —que
remite la diligencia exigible a las circunstancias de las personas, del
tiempo y del lugar— como del hoy derogado artículo 60 de la L.C.T.
—que sometía la diligencia a las facultades y peculiaridades del tra-
bajador—914. Este criterio, de carácter claramente subjetivo, consi-
dera que el trabajador ha de proporcionar todo el rendimiento que
pueda conseguir con el esmero de su particular aptitud y destreza915.

No obstante la separación descrita, no puede decirse que estos
antecedentes subjetivos no se mantengan, aunque sea sólo con ca-

912 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 388. Las fórmulas de cómputo son
diversas, pudiendo realizarse atendiendo a los niveles de rendimiento 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,
GÁRATE CASTRO, «La disminución continuada y voluntaria del rendimiento de trabajo
normal o pactado», ACARL 1989; sobre cantidad y calidad del trabajo en el contrato
individual de trabajo, BLASCO PELLICER, A., ob. cit., pp. 246 ss.

913 MARTÍN VALVERDE y otros, Derecho del Trabajo 14a ed., p. 561; MONTOYA MELGAR,
ob. cit., (1982) p. 110; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 273.

9 1 4 M O N T O Y A M E L G A R , o b . ci t . ( 1 9 9 5 ) , p . 3 1 8 .
915 GÁRATE CASTRO, El rendimiento en la prestación de trabajo, Civitas, 1984, p, 251.
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rácter residual, en la propia norma estatutaria. En efecto, el artículo
20.3 del E.T. exige al empresario a tener en cuenta «la capacidad real
de los trabajadores disminuidos». Esta obligación, que formalmente se
sitúa en el plano de las facultades de control empresarial, traslada
sus efectos materiales al campo de la determinación de la prestación
debida.

La verificación por el empresario del cumplimiento por el traba-
jador no puede seguir, de este modo, el mismo criterio para el
«trabajador disminuido» que para el resto de los trabajadores916. De
esta manera, la fórmula de cómputo no puede seguir aquí criterios
objetivos, sino subjetivos917, como consecuencia de la medida pro-
tectora incorporada al citado artículo 20.3.

Esta fórmula tuitiva también ha encontrado, ocasionalmente,
apoyo convencional. En efecto, algunos convenios colectivos parti-
cipan en el refuerzo de esta tutela, ya sea exigiendo la adecuación
del trabajo a la capacidad residual del trabajador918—sobre el alcan-
ce subjetivo de estas cláusulas vid. infra 20.3.2—, ya incorporando
elementos subjetivos de control empresarial919.

916 Los pronunciamientos judiciales, como se verá, no han seguido esta práctica
interpretativa. De hecho, resulta prácticamente milagroso encontrar alguna Senten-
cia que emita una argumentación similar. En todo caso, no es imposible, aunque
haya de remontarse bastante en el tiempo, como ocurre con la STS de 22 de octubre
de 1966 (Ar. 4148).

917 En este sentido, MONTOYA MELGAR, ob. cit. (1995), p. 318.
918 C.C. de Radio Zaragoza, S.A. (BOE de 16 de enero de 1996), artículo 12: «El

personal que, por deficiencia física o psíquica, a juicio del servicio médico de la S.S.,
no se halle en situación de alcanzar el rendimiento normal correspondiente a su
categoría, podrá ser destinado a puestos de trabajo adecuados a su capacidad dismi-
nuida mientras esta persista, conservando el derecho a los devengos que para la
categoría de procedencia reconoce este Convenio.»; C.C. de Uniprex, S.A. (BOE de
26 de enero de 1996), artículo 18: «El trabajador a quien sobrevenga una deficiencia
física, psíquica o sensorial, a juicio del Servicio Médico de la S.S., a consecuencia de
la cual no se halle en situación de alcanzar el rendimiento normal correspondiente
a su categoría, podrá ser destinado a puestos de trabajo adecuados a su capacidad
disminuida, mientras éste persista.»; C.C. de Andia Lácteos, S.L. (BOE de 12 de abril
de 1996), artículo 10: «A fin de mantener en el trabajo sin llegar al despido a aquel
personal que por deficiencia de sus condiciones físicas o psíquicas, ya sean adquiridas
o no en la empresa, o por otras circunstancias no se halle en situación de dar
rendimiento normal a su categoría, la empresa deberá destinarle a trabajos adecua-
dos a sus condiciones.»

919 Estos elementos de control se incorporan utilizando fórmulas impositivas poco
contundentes, aunque cabe diferenciar distintos grados. Así, el C.C. de Asesoramien-
to, Seguridad y Protección, S.A. (BOE de 7 de marzo de 1996), artículo 11: «Las partes
firmantes de este Convenio colectivo manifiestan su voluntad de que cada puesto de trabajo sea
ocupado por el trabajador más idóneo en razón de sus cualidades técnicas, profesionales y
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9.2. El rendimiento obtenido y sus causas: consecuencias jurídicas

La inversión descrita se traduce planteando que el trabajador
con capacidad disminuida no debe el mismo rendimiento. De esta
manera, cuando la «disminución» en la capacidad del individuo
reduce su rendimiento de trabajo, las consecuencias no pueden ser
las mismas sobre su relación laboral que para el resto de los traba-
jadores. Indudablemente, se está aquí hablando de la aptitud, y por
tanto del plano de la involuntariedad. El caso contrario no encuen-
tra, lógicamente, la misma solución. En este último supuesto, las
consecuencias serían sustancialmente 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.)920. El elemento comparativo suele ser, en este caso, el del ren-
dimiento normal de trabajo, que algún convenio colectivo921 define
como «aquel que corresponde a un trabajador o equipo de trabajo con per-
fecto conocimiento de su labor y diligencia en el desempeño del mismo».

Si la discapacidad fue causada mediante una actitud voluntaria,
se traslada al plano de la ruptura de la buena fe922, por vulneración
de los artículos 5.a) y 20.2 del E.T., lo que puede ser objeto de
sanción disciplinaria (54.2 f) del E.T.).

Ahora bien: cuando se está ante el primer supuesto, es decir,
ante una disminución involuntaria en el rendimiento causada por
una imposibilidad psico-física, se obtiene la protección del artículo
20.3 del E.T. Si se trasladan sus efectos al plano de las consecuen-
cias, el resultado no es otro que salvar su consideración como in-
cumplimiento contractual.

No puede entenderse de otro modo, sino, el mantenimiento de
esta previsión estatutaria, por otra parte presente en los anteceden-
tes históricos de las normas laborales. El cambio de criterio en la

humanas, a cuyo fin deberán establecerse los adecuados cauces de promoción y selección.»; o,
en idéntico sentido, pero utilizando una técnica más coactiva «... tas partes firmantes
se comprometen ...», el C.C. de Vigilancia Integrada, S.A. (BOE de 22 de febrero de
1996), artículo 11.

920 RAMÍREZ MARTÍNEZ, « E x t i n c i ó n p o r c a u s a s o b j e t i v a s » , Comentarios a las Leyes La-
borales Tomo IX-Vol. Io, Edersa, 1983, p. 235.

921 C.C. de la Empresa Nacional Eléctrica de Córdoba, S.A. (BOE de 1 de marzo
de 1996), artículo 11.

922 RAMÍREZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1983), p. 236: «La ineptitud causada dolosamente
(el autolesionismo) o incluso con culpa grave puede integrar una transgresión de la
buena fe contractual, ser una deslealtad hacia la empresa.»
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medición —del subjetivo al objetivo— fue resguardado por el Legis-
lador para el trabajador disminuido, y quedaría varío de contenido
si no se considerase en estos términos.

Pero es que, además, no puede valorarse esta norma sino de
manera conjunta con el resto de las que protegen a los trabajadores
—y personas— con discapacidad, así como de su finalidad, que por
otra parte viene avalada desde la propia hermenéutica constitucio-
nal. En este sentido, parece lógico pensar que el ánimo del artículo
20.3 ET es claramente tuitivo, salvo que quiera entenderse que no
es más que una mera declaración de intenciones.

Es cierto que podría plantearse, terminológicamente, que la pro-
tección otorgada se realiza para grados superiores de minusvalía o
invalidez. Pero no debe olvidarse que son éstos grados, precisamen-
te, aquellos que en el ET no sólo no son objeto de protección, sino
que habilitan la expulsión de la relación laboral. La única que se ve
protegida es la incapacidad permanente parcial, aunque no por ac-
ción del ET, sino por el juego de normas diferentes, como son la
LISMI y la LGSS. El ET se limitó a utilizar la terminología constitu-
cional, y habló por tanto de trabajadores disminuidos, lo que por sí
mismo no rechaza ningún grado o intensidad de discapacidad.

Otra cosa será que las normas legales hayan querido atribuir a
cada nivel invalidante una protección diferente. En realidad, las
alteraciones de grado inferior —que en este momento se tratan—
obtienen en el plano de la Seguridad Social mínimas (o nulas) pres-
taciones específicas. Quizás ello responda a la consideración de que
su capacidad de trabajo es suficiente como para que su capacidad de
ganancia no se vea afectada. Pero quizás también porque se es cons-
ciente de que esta fórmula no puede activar figuras laborales de
carácter expulsivo. De hecho, parece difícil justificar que reduccio-
nes menores de la capacidad laboral queden desprotegidas contrac-
tualmente, mientras que discapacidades superiores obtengan una
tutela superior. Y no sólo a nivel contractual, sino igualmente en el
acceso a prestaciones de carácter económico, por cuanto lo normal
será pensar que aquellas no accedan, siquiera, al nivel no contribu-
tivo de protección económica —supra C2—.

Y no son extrañas estas afirmaciones, además, a la protección
que el Ordenamiento guarda a la esfera empresarial. El empresario
colabora, por imperativo legal, en la ejecución de las medidas de
protección pública, no sólo al respecto de los riesgos por él origina-
dos —A.T. y E.P.—, sino también en los instrumentos preventivos
y recuperadores de situaciones en cuya generación podría no haber
participado —LPRL—.
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Desde esta perspectiva, no parece exagerado pensar que las nor-
mas le atribuyan cierta colaboración en la defensa del empleo de las
personas que padecen ligeras limitaciones en su capacidad. Así, obli-
gado a asumir discapacidades superiores en grado, parece coherente
que asuma también aquellas que podrían provocar distorsiones en
la empresa mucho menores, que son las que el artículo 20.3 del E.T.
tutela.

Un argumento contrario podría plantear que la fórmula tradicio-
nalmente elegida —que se verá inmediatamente—, la extinción por
ineptitud, otorga cierta protección al trabajador (indemnización,
posible prestación 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 solución rupturista es,
desde esta perspectiva, un parche que esconde una confusión: la
ignorancia tradicional del precepto aludido.

10. La ineptitud como solución tradicional
de la disminución del rendimiento por imposibilidad
psico-física

El artículo 52 a) del E.T. configura la ineptitud del trabajador
como causa de extinción del contrato de trabajo923. No existe, sin
embargo, un concepto legal de ineptitud, y resulta costoso recondu-
cirla a una definición concreta924. Lo habitual es realizar su análisis
desde un punto de vista negativo, entendiéndose como la ausencia,
carencia, falta de adecuación de algo o alguien a un fin concreto925.
Lab oralmente, ineptitud ha venido entendiéndose como «inhabili-
dad, falta de aptitud, preparación, suficiencia o idoneidad para desarrollar
de manera útil y provechosa la prestación de trabajo»926.

Esta es, y ha sido tradicionalmente, la fórmula elegida para re-
solver, desde el plano empresarial, la reincorporación defectuosa al
trabajo de la persona con discapacidad. De nada han servido las

923 F ITA O R T E G A , La ineptitud como causa de extinción del contrato de trabajo, T i r a n t l o
Blanch, Valencia 1997, con amplias referencias judiciales.

924 QUESADA SEGURA, «Tendencias recientes de la jurisprudencia sobre ineptitud del
trabajador como causa de despido», T.L. 16/1989, p. 46.

925 GONZÁLEZ ORTEGA, «La ineptitud como causa de despido y su relación con los
supuestos de incapacidad del trabajador para realizar la prestación laboral», R.P.S.
127/1980, p. 203; en ese sentido se pronunciaban ya los autores en su regulación
preestatutaria. CARRO IGELMO, El despido justo, Bosch, 1957, p. 187.

926 STS de 2 de mayo de 1990 (Ar. 3937).
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posibilidades tutelares derivadas de las fórmulas subjetivas de cálcu-
lo del rendimiento existente antes y después del ET.

Desde este punto de vista, el carácter común de la ineptitud,
configurada en el artículo 52 a) del E.T. y entendida en un sentido
restrictivo927 o residual928, puede situarse en la carencia de las con-
diciones adecuadas para desempeñar un trabajo929. O, mejor aún,
para cumplir adecuadamente con la obligación de trabajo dimanan-
te del contrato del mismo nombre930.

Este punto es el que conecta con la problemática aquí tratada,
al entenderse la ineptitud, en definitiva, como la imposibilidad físi-
ca, psíquica o legal de prestar trabajo para el cual no se carece en
cambio de aquella931. El margen apreciativo, no obstante, encuentra
una considerable amplitud, refiriéndose tanto a supuestos de abso-
luta carencia como a otros de insuficiencia en el cumplimiento932.
Ahora bien: la ineptitud se remite a una cualificación subjetiva del
trabajador que debe ser comprobada, permanente y reiterada933. La
prueba de la aptitud limitada se sitúa, 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
disminución del rendimiento por debajo de lo exigible. Si no alcanza
al rendimiento normal, pero llega al mínimo exigible no puede
extinguirse el contrato por ineptitud934.

Igualmente, la disminución del rendimiento sólo puede darse
con respecto al trabajo para el que fue contratado935, puesto que lo
contrario contraviene el artículo 1256 del Código Civil936. La dismi-
nución del rendimiento debe calcularse sobre todas las funciones

927 PALOMEQUE LÓPEZ/ÁLVAREZ DE LA R O S A , o b . c i t , p . 9 7 6 .
9 2 8 QUESADA SEGURA, o b . cit. ( 1 9 8 9 ) , p . 4 8 .
929 SAGARDOY BENGOECHEA, El despido laboral y los expedientes de crisis, B i l b a o 1 9 6 9 ,

p. 87.
930 SAGARDOY BENGOECHEA, «Ineptitud, despido y desempleo», R.P.S. 87/1971, p. 10.
931 RAMÍREZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1983), p. 225.
932 ORTIZ LALLANA, ob. cit. (1985), p. 270.
9 3 3 GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1980), p. 208.
934 RAMÍREZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1983), p. 235.
9 3 5 GONZÁLEZ ORTEGA, ob. cit. (1980), p. 205.
936 ALBIOL MONTESINOS Y OTROS, Nueva regulación de las relaciones de trabajo. Valencia

1977, p. 67.
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pactadas, no sobre algunas de ellas937, referidas a cada momento de
la evolución del mismo938, y siempre que, si existió modificación,
haya transcurrido tiempo suficiente como para que un determinado
rendimiento sea exigible939. No obstante, la movilidad funcional
enerva la ineptitud como causa extintiva «en los supuestos de realiza-
ción de funciones distintas de las habituales» (39.3 in fine del E.T.)940.

Además, 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 carácter
culposo o doloso de la actitud del trabajador941. Lo que la caracteriza
es la ausencia de voluntariedad del trabajador en su origen y en sus
consecuencias942, considerándose la ausencia de voluntariedad como
el factor común y definitorio de esta modalidad extintiva943, Así, ha
sido definida como una impotencia subjetiva no culpable944, perma-
nente o, al menos, presumiblemente definitiva, por cuanto que la
ineptitud meramente circunstancial no será alegable a estos efec-
tos945.

La ineptitud debe ser sobrevenida o conocida con posterioridad
al momento de colocación efectiva en la empresa. Si el empresario
contrata a sabiendas de la ineptitud del trabajador resulta abusivo
rescindir más tarde el contrato por esa misma causa946. El problema
aquí lo constituye el período de prueba947, debido a su considera-

937 GOÑI SEIN, «La ineptitud del trabajador como causa de despido», R.E.D.T. 11/
1992, p. 415. STSJ Cataluña de 16 de noviembre de 1998 (Ar. 4225).

938 TARABINI-CASTELLANI CASTRILLO, « R e g l a m e n t a c i o n e s d e t r a b a j o , d e s p i d o y r e g u l a -
ción de empleo en el RDL 17/1977 de Relaciones de Trabajo», C.D.T. 4/1978, p. 380.

939 ORTIZ LALLANA, o b . cit . ( 1 9 8 5 ) , p p . 2 6 9 y 2 7 0 .
940 Sobre la aplicación de la ineptitud y el juego del artículo 39 ET, vid. VALVERDE

ASENSIO, «La limitación del despido por ineptitud sobrevenida o falta de adaptación
en los supuestos de movilidad funcional», A.S. V/1997, pp. 333 ss.

941 ORTIZ LALLANA, ob. cit. (1985), p. 275. Sobre diligencia e ineptitud, vid. BARREIRO
GONZÁLEZ, Diligencia y negligencia en el cumplimiento, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid 1981, pp. 176 ss.

942 ORTIZ LALLANA, o b . c i t . ( 1 9 8 5 ) , p . 2 7 5 .
943 QUESADA SEGURA, ob. cit. (1989), p. 49.
944 A L O N S O O L E A / C A S A S B A A M O N D E , o b . c i t . , p . 4 2 9 .
945 Por todos, SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 694.
946 GOÑI SEIN, ob. cit., p. 440. Opiniones anteriores venían pronunciándose en este

sentido, por todos ALONSO OLEA, El despido, INSTITUTO DE ESTUDIOS POLÍTICOS,
Madrid 1958, pp. 133 que hace una salvedad: que haya existido simulación del
trabajador con respecto a sus aptitudes.

947 CARRO IGELMO, ob. cit., p. 202, realiza una amplia estimación del período de
prueba en sentido amplio, incluyendo las pruebas de ingreso, si bien considerando
que estas no establecen mas que una presunción de aptitud, destruible mediante
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ción como instrumento de verificación de la aptitud profesional me-
diante la experimentación de la relación de trabajo948. No obstante,
la opinión generalizada que el transcurso del tiempo de prueba sin
rescindir el contrato convalida la ineptitud inicial. Idea que respon-
de al siguiente argumento: el empresario es el único responsable de
su falta de diligencia in contrahendo si no realiza las experiencias que
constituyen la prueba del despido949, no pudiendo presumirse que
la ineptitud era originaria si no se demuestra950.

10.2. Su aplicación a la disminución en el rendimiento de la persona
discapacitada

La conjunción 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 en esta causa
extintiva.

En este sentido, la descripción de las características detalladas
permite apreciar que, en efecto, la disminución de la aptitud laboral
derivada de la alteración psico-física padecida cabe perfectamente en
el concepto de ineptitud utilizado. Y, de este modo, en su conse-
cuencia, que no es otra que la extinción contractual por disminu-
ción involuntaria en el rendimiento. Así, las anteriores premisas han
sido admitidas judicialmente como válidas de una forma pacífica.

Sin embargo, en esta discusión no debería olvidarse la temática
arriba analizada de la exenta aplicación del artículo 20.3 del E.T. Cier-
to es que la constatada disminución de la capacidad y, por tanto, del
rendimiento de trabajo es incuestionable. Pero ocurre, en primer lu-
gar, que la aplicación de criterios subjetivos de cálculo debe tener una

prueba en contrario, ya que pueden aparecer en su día causas de ineptitud inadver-
tidas, ya sea por su ocultación, ya por su carácter limitado.

943 MARTÍN VALVERDE, El período de prueba en el contrato de trabajo, Montecorvo, 1976,
p. 149.

949 C A R R O I G E L M O , o b . c i t . , p . 2 0 3 ; B A R R E I R O GONZÁLEZ, o b . cit . , p . 1 9 9 ; G O Ñ I S E I N , o b .

cit., p. 441; BALLESTER PASTOR, El período de prueba, Tirant lo Blanch, Valencia 1996.
ALONSO OLEA, ob. cit. (1958), llegó a plantear que el transcurso del tiempo permitía
incluso subsanar los errores de simulación previa del trabajador, al no haber cons-
tatado el empresario su adecuación o inadecuación al empleo para el que fue con-
tratado por no efectuar, o efectuar mal las pruebas correspondientes. STSJ Comuni-
dad Valenciana de 9 de julio de 1992 (Ar. 3946).

950 SÁNCHEZ TRIGUEROS, «La ineptitud psicofísica como causa extintiva del contrato
de trabajo. Comentario a la STSJ Castilla y León de 7 de enero de 1998 (Ar. 33)»,
A.S. I/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 disminución no habilita al em-
presario para efectuar la extinción del contrato alegando ineptitud.
Y, en segundo lugar, que dicha disminución está contemplada en las
normas de protección laboral de las personas con discapacidad, si-
tuándose dentro del terreno de colaboración exigida al empresario,
en el que constituye el escalón protector más bajo o «inferior».

Quizás, en todo este proceso, pueda traerse a colación la teoría
de la fungibilidad de la prestación951, en la que, tras poner de relieve
que la obligación de trabajo es una obligación genérica, manifiesta
como peculiaridad más importante que la especificación 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 prestación 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
sustitución de los diversos comportamientos comprendidos en la
obligación de trabajo de contenido genérico. Posiblemente, de ella
pueda plantearse que el empresario, si no asume la prestación del
trabajador incapacitado, deba proceder a su ocupación en un puesto
adecuado952, lo que de otro lado constituye una fórmula ya acon-
sejada por las normas internacionales953.

Esta apreciación, 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 aplicación no admita valores relativos. Cierta-
mente, puede consentirse que de la alegación de la ineptitud no se
derive, automáticamente, un supuesto de despido discriminatorio
apoyado en la minusvalía del trabajador954. Pero esto no puede
significar que no se haga una análisis en el que se parta de la
presunción, al menos, de que esta pueda existir. Ello supondría la
obligación de justificar el consentimiento de la excepcionalidad de la

951 Barasi, Diriíto del Lavoro, Milán 1949, p. 150.
952 BRIONES GONZÁLEZ, La extinción del contrato de trabajo por causas objetivas,

M.T.S.S. 1995, p.113.
953 Artículo 30.d) de la Recomendación n° 99 sobre la adaptación y la readapta-

ción profesionales de los inválidos, que establece entre las medidas para aumentar las
posibilidades de empleo de los inválidos aquellas que estimulen a los empleadores a
trasladar a los trabajadores cuya capacidad de trabajo haya cambiado por haber
disminuido su capacidad física a empleos adecuados dentro de sus empresas.

954 STSJ 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 análisis general que se
efectuó en el Capítulo 1 y en el estudio específico de algunas ins-
tituciones como la reserva de empleo, por lo que no parece nece-
sario retornar sobre ella, aunque su recuerdo pueda ser útil en estos
momentos.

II. LAS ALTERACIONES DE LA SALUD DE GRADO
MEDIO

11. La incapacidad permanente parcial

La declaración 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 dependerán 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 medio: 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 actúa como causa concluyente de la suspen-
sión del contrato por incapacidad temporal (45.1c) E.T.) lo que lleva
aparejada la reincorporación al puesto de trabajo reservado (48.1
del E.T.).

Igualmente, su exclusión 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 tratamiento que la recuperación de la
capacidad, es decir, el restablecimiento del contrato de trabajo955. La

955 Literalmente, GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 59; en el mismo sentido,
entre otros, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 501; SALA FRANCO y otros, ob.
cit. (1996-1), p. 670; SALA FRANCO, «Extinción del contrato de trabajo por muerte,
invalidez y jubilación del trabajador: criterios jurisprudenciales», T.S. 12/1991, p. 15;
VIDA SORIA, «La incapacidad temporal del trabajador como causa de suspensión del
contrato de trabajo. (Nueva regulación del supuesto de hecho suspensivo)», T.S. 61/
1996, p. 16; APILLUELO MARTÍN, «A modo sistemático: el nuevo régimen jurídico de la
incapacidad temporal y de la maternidad». La Incapacidad Temporal, (AA.VV.), Tecnos

317



LA INTEGRACIÓN LABORAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPAC1DAD: RÉGIMEN JURÍDICO

situación de incapacidad permanente parcial se identifica con la
producida por el alta médica para casos de inexistencia de incapa-
cidad 956, teniendo el trabajador derecho a exigir su inmediata incor-
poración en su anterior puesto, o en un puesto adecuado a su
capacidad residual957.

Aunque esta solución presenta algunas dificultades, puesto que
la calificación de la incapacidad permanente parcial supone la cons-
tatación de una disminución en la capacidad laboral del trabajador
no inferior al 33% de su rendimiento normal para la profesión
habitual (137.3 LGSS). Se deduce, por tanto, que siendo la reincor-
poración obligatoria, será el empresario quien deba soportar esa
limitación. El ordenamiento jurídico-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 «readmisión por las empresas de sus propios traba-
jadores».

Las consecuencias negativas de la reincorporación vienen dulci-
ficadas, por tanto, por la operatividad del régimen reglamentario
reseñado, si bien su dinámica aplicativa presenta algunos conflictos,
de naturaleza diferente según la incapacidad perjudique —B— o no
—A— el rendimiento normal del trabajador en su puesto de trabajo
habitual. O se produzca, por mejoría de su estado, la plena recupe-
ración de la capacidad del trabajador —C—.

A. LA REINCORPORACIÓN A LA EMPRESA EN LA SITUACIÓN
DE INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL CUANDO
NO PERJUDICA AL RENDIMIENTO NORMAL DE TRABAJO.

12. El rendimiento productivo y la capacidad laboral
como elementos de valoración

El rendimiento normal de trabajo debe medirse sobre el puesto
de trabajo, es decir, sobre las funciones pactadas. Sin embargo, la
incapacidad permanente parcial, por definición, debe ser evaluada

1996, p. 169; ORTIZ LALLANA, ob. cit. (1985), p. 28. La jurisprudencia se pronuncia de
igual modo: SSTS de 7 de junio y 20 de octubre de 1988 (Ar. 5241 y 8125).

956 STS de 7 de junio de 1988 (Ar. 5241).
957STSJ Andalucía (Sevilla) de 3 de octubre de 1989 (Ar. 126).
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sobre la profesión habitual del trabajador. Como se observa, el
ámbito de valoración de la incapacidad es superior de aquél que
servirá para calcular el rendimiento de la prestación de trabajo.
Conclusión: no siempre que se manifiesta una incapacidad perma-
nente parcial la prestación que el trabajador debe al empresario
tiene, necesariamente, que verse afectada.

El artículo 1.I I 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 deberá el
empresario reincorporarlo al mismo puesto o, en caso de imposibilidad, man-
tenerle el nivel retributivo correspondiente al mismo».

12.1. Una crítica a la solución propuesta para el reingreso

Lo cierto es que este precepto sólo establece rígidamente un
derecho absoluto de reincorporación a la empresa, pero no una
reserva estricta del puesto de trabajo958. La posibilidad concedida al
empresario (de reubicar al trabajador en puesto de trabajo diferente
al habitual) presenta un régimen más flexible que el existente para
la conclusión de la situación suspensiva de la que se procede.

En efecto, en el momento de la calificación de la incapacidad
permanente el trabajador se encuentra en situación de incapacidad
temporal, pero en este caso el alta médica produce efectos diferentes
que cuando no va seguida de declaración de incapacidad permanen-
te alguna. Sin embargo, el trabajador tenía reservado su puesto de
trabajo durante la situación 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 situación idéntica a la
de alta con declaración de plena capacidad para el trabajo959, de lo
que cabe deducir que idénticas deberían ser sus consecuencias.

12.2. Las posibilidades de proceder a una recolocación en puesto
diferente al reservado

Desde esta perspectiva, la autorización para movilizar al trabaja-
dor no puede estimarse afortunada, aunque hay que entender que
esta opción está sujeta normativamente a aquellos supuestos en los

9 5 8 VIDA SORIA, ob. cit. (1996), p. 16.
9 5 9 SALA FRANCO, ob. cit. (1991), pp. 15 y 16.
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que exista una efectiva imposibilidad en la recolocación. Pero, una
vez más, el RD 1451/1983 omite cuáles 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 comenzó la situación suspensiva.

Una, la ocupación 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 impediría que lo hiciera con trabajadores fijos.
En apoyo de esta opinión, se advierte que las normas laborales
resuelven al empresario la problemática, puesto que el régimen
actual de los contratos de interinidad facilitan la operación de sus-
tituir al trabajador titular. De este modo, algún fallo judicial definió
de manera rígida e inflexible la reserva de puesto960.

La segunda, que el puesto de trabajo hubiera sido amortizado.
Sin embargo, esta amortización, aprovechando la situación suspen-
siva, debería haberse realizado a través de expediente de regulación
de empleo o, al menos, a través del procedimiento de extinción por
causas objetivas (amortización individual de un puesto de trabajo)
con extinción del contrato en ambos casos961. Este último supuesto
ha sido puesto en duda judicialmente, resolviéndose que las situa-
ciones de reingreso a la empresa regulados por el RD 1451/1983
impedirían amortizar el puesto de trabajo, protegiendo así la reserva
de puesto o la preferencia al reingreso962.

12.3. El resultado del reingreso en puesto de trabajo distinto

En todo caso, sea cual fuere la causa, la no reincorporación 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

960 La STCT de 10 de enero de 1989 (Ar. 522) entiende que el reingreso debe
producirse «en la categoría y funciones que desempeñaba el actor antes de acceder
a la situación de baja por accidente, con independencia de que la empresa hubiera
contratado durante ese período a otros trabajadores, ya que el puesto lo tenía reser-
vado el trabajador accidentado».

961 SALA FRANCO, o b . cit., p . 16 .
962 STSJ Baleares de 15 de julio de 1994 —A.L. 90 (1995), p. 172—.
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que esto ocurra. El empresario, aquí, asumiría como riesgo propio
esta situación, asumiendo las cargas salariales sin prestación de ser-
vicios derivadas del artículo 30 del E.T.963, lo que habilitaría al tra-
bajador para ejercitar las acciones oportunas que se deriven de la
falta de ocupación efectiva. La negativa a la reincorporación, por
tanto, debería considerarse despido964, si bien debería valorarse qué
tipo de efectos (improcedencia, nulidad) se atribuyen al mismo, lo
que requerirá dirimir el carácter discriminatorio o no del resultado.

La segunda está ubicada sobre el supuesto de que la posibilidad
y la voluntad de recolocar existan. Tampoco en esta situación el
régimen recolocador está definido en la norma, planteándose los
mismos problemas que pudieron observarse anteriormente con res-
pecto a la aplicación del artículo 25 LPRL —supra 7—.

B. LA DISMINUCIÓN EN EL RENDIMIENTO DE LA PERSONA
EN INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL

13. Las opciones normativas

Cuando la incapacidad permanente parcial afecta al rendimiento
normal de trabajo, el artículo 1.1 II del RD 1451/1983 pone a dis-
posición 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 disminución del salario cuan-
do este puesto no existe, manteniéndose al trabajador en su lugar
habitual de trabajo.

14. La posible colisión de estas medidas con la extinción
del contrato por ineptitud

14.1. El uso de la protección privilegiada

El primer problema consiste en determinar si esta garantía de
permanencia en el empleo que establece el RD 1451/1983 obstacu-
liza el funcionamiento de la extinción por causas objetivas ex ar-

963 STS de 9 de abril de 1990 (Ar. 3437).
964 Incluso cuando la negativa es tácita, o cuando expresamente se acuerda apla-

zar sine die la toma de la decisión reincorporados, STSJ Cantabria de 23 de agosto
de 1996 (A.L. 48/1996, pp. 3723-3724).
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tículo 52.a) del E.T.965. Se observó que la ineptitud se utiliza como
fórmula extintiva en los supuestos en los que se manifiesta una
disminución involuntaria y permanente del rendimiento, lo que
engloba la disminución aquí tratada, planteándose su posible uso a
estos efectos. No obstante, el RD 1451/1983 se encarga de tutelar
estas situaciones, garantía que impide el juego de aquella posibilidad
extintiva cuando la disminución del rendimiento se deba a la inca-
pacidad permanente parcial padecida por el trabajador.

En la situación relatada, el problema no se sitúa en la reincor-
poración obligatoria del incapacitado permanente parcial que ve
afectado su rendimiento de trabajo, lo que no parece discutirse. El
problema se sitúa 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 puesto de trabajo de
que se trate—, podría ejercitar la posibilidad de despedir por causas
objetivas, según lo dispuesto en el artículo 52.a) del E.T.966. Sin
embargo, esta posición no tiene por qué ser admitida, porque nada
obsta a que el Legislador excluya el juego de esta causa de despido
objetivo en relación con los incapaces permanentes parciales, en
aras al incremento de las posibilidades de empleo de estos trabaja-
dores con capacidad disminuida967. La consecuencia será que esta
protección enerva la posible extinción por ineptitud en estos su-
puestos968, completando la tutela ya tratada del artículo 20.3 del
E.T. para discapacidades de grado inferior.

En el fondo, lo que se pretende no es otra cosa que evitar la
expulsión del trabajo de los trabajadores con minusvalías sobreve-

965 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
965 VIDA SORIA, ob. cit. (1996), p. 16, planteando dudas inicialmente a este ejerci-

cio, concluye diciendo que «el hecho de que al inválido parcial no le hayan de faltar
las capacidades fundamentales de su profesión, no significa que por Ministerio de la
Ley el empresario tenga que aceptar que el trabajador en cuestión es apto para su
concreto puesto de trabajo». En el mismo sentido, SEMPERE NAVARRO/LUJAN ALCARAZ,
«La extinción del contrato de trabajo por invalidez permanente del trabajador y su
discutible indemnización», R.L. 7/1994, pp. 28 y 29; ORTO LALLANA, ob. cit. (1985),
pp. 25 y 29 —planteada la posibilidad como mera hipótesis—; SALA FRANCO y otros,
ob. cit. (1996-1), p. 670; PALOMEQUE LÓPEZ/ÁLVAREZ DE LA ROSA, ob. cit., p. 976; MARTÍN

VALVERDE y otros, ob. cit., pp. 749 y 750; BRIONES GONZÁLEZ, ob. cit., p. 110 —si bien

después parece desacreditar dicha posibilidad—.
La doctrina judicial había venido manteniendo esta misma posición, así, por

todas, STCT de 23 de noviembre de 1984 (Ar. 8900) o STS de 14 de abril de 1988
(Ar. 2960) y, como posibilidad, STS de 9 de abril de 1990 (Ar. 3437).

967GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
968 En el mismo sentido, GONZALO DIÉGUEZ, Lecciones de Derecho del Trabajo 3ª ed.,

Civitas, 1991, p. 282.
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nidas, lo que tendría lugar si estas medidas no existieran o fueran
inútiles969, intentando equilibrar el tradicional privilegio de las po-
líticas de fomento sobre las de mantenimiento en el empleo970. La
disminución en el rendimiento resultante de alguna incapacidad
permanente parcial no puede utilizarse, por tanto, para extinguir el
contrato de trabajo971.

14.2. El inconveniente del rango normativo

En otro orden de cosas, sobre el 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 obligación 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 artículo 52.a) del E.T.972

Estas dudas obtienen una inmediata respuesta. El Real Decreto
1451/1983 cuenta con el respaldo legal necesario973. Como se advir-
tió, esta norma desarrolla las medidas de reinserción contempladas
en el artículo 40 de la LISML medidas que, por otra parte, han
estado tradicionalmente previstas en la LGSS en particular (158 de
la actual) y en el ordenamiento jurídico español en general.

15. Las modificaciones contractuales derivadas
de la obligación reglamentaria

Dos son las consecuencias que derivan de la acreditación empre-
sarial de «la disminución en el rendimiento» del trabajador (1.1 II RD
1451 /1983). En primer lugar, la ocupación del «trabajador en un pues-
to de trabajo adecuado a su capacidad residual». En segundo lugar, cuan-
do esto no sea posible, se habilita al empresario a «reducir proporcio-
nalmente el salario», en los términos que posteriormente se observará.

969 LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1981), p. 190, entiende que «instituciones como el
despido objetivo han propiciado la simultánea expulsión en la producción de traba-
jadores con minusvalía».

9 7 0 GOÑI SEIN, ob. cit., p. 452 y 453.
971 STSJ Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar. 1818). ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE,

ob. cit. (1995), p. 501.
972 SALA FRANCO, ob. cit. (1991), p. 16.
973 STS de 7 de junio de 1988 —A.L. 1001 (1988), p. 2348—. En el mismo

sentido, GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
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Inicialmente, para que esta facultad pueda activarse, se exige
que el empresario acredite la disminución en el rendimiento974.
Una vez demostrado, el empresario podrá movilizar al trabaja-
dor o disminuir el salario, según corresponda, sin que para ello
requiera el consentimiento del trabajador975 o someterse a exigencia
material o procedimental alguna976. Justificándose la ausencia de
estos requisitos, porque no se está ante una decisión técnica, orga-
nizativa o productiva de la empresa, sino que viene impuesta por
la declaración de incapacidad permanente parcial, por razones so-
ciales.

La decisión patronal, en todo caso, es lógicamente cuestionable
en vía judicial977, si bien esta opción se ha visto en alguna ocasión
restringida por los Tribunales, impidiendo al trabajador acudir a la
vía extintiva del artículo 50 del E.T.978.

La obligación exige, en primer lugar, reubicar al trabajador en
un puesto de trabajo apropiado a su capacidad residual, sin definir,
una vez más, el régimen jurídico de esta movilidad. Se ha planteado
que el único límite que de ella parece desprenderse será 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 geográfica979.

Si los límites son tan extensos, lo que no siempre se ha admi-
tido 980, habrá que dilucidar cuáles son los efectos novatorios que la
medida provoca. Por lo que respecta al régimen retributivo, una
primera lectura parece indicar que la modificación de carácter fun-
cional no va acompañada de otras modificaciones en el estatuto
jurídico del trabajador incapaz permanente parcial981. No obstante,
es bastante probable que las estipulaciones contractuales se modi-
fiquen, recibiendo idéntica adecuación que la operada sobre el tra-
bajo prestado, de manera tal que la percepción corresponda a las
nuevas funciones982 (en este sentido suelen pronunciarse las cláu-

974 STCT de 10 de octubre y 28 de noviembre de 1988 (Ar. 6156 y 7263).
975 STCT de 24 de mayo de 1984 (Ar. 4582).
976 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 60.
977 En este sentido se pronuncia la STSJ de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar.

1818).
978 STSJ de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar. 1818).
979 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), pp. 599-601.
980 La STCT de 10 de octubre de 1988 (Ar. 6156) los fijó en la categoría profe-

sional del trabajador.
981 GOERLICH PESET, ob. cit (1996-1), p. 61.
982 SALA F R A N C O / L Ó P E Z TARRUELLA, o b . c i t . , p . 1 5 7 .
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sulas de los convenios colectivos, vid. infra 20.3.2)983. Aunque con
algunos límites, habiendo llegado a plantearse que «el cambio de
puesto de trabajo lleva aparejada la pérdida no imputable a la empresa de
los complementos no consolidables» 984, de lo que se deduce el mante-
nimiento de las retribuciones que no tengan esta consideración.

La inexistencia de un puesto adecuado a las capacidades residua-
les de trabajo conlleva el necesario reintegro del trabajador a su
puesto habitual. La disminución del rendimiento normal acreditada
facultará al empresario a «reducir proporcionalmente el salario, sin que
en ningún caso la disminución pueda ser superior al 25 por 100 ni que los
ingresos sean inferiores al salario mínimo interprofesional cuando se realice
a jornada completa». Bien entendido que la pérdida salarial no es
única, sino graduable en función de las limitaciones productivas del
trabajador.

C. LA RECUPERACIÓN DE LA PERSONA EN SITUACIÓN
DE INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL.

16. El reingreso al puesto de trabajo original

La declaración de incapacidad permanente parcial puede revisar-
se, como cualquier otra, ante la mejora del estado de salud traba-
jador. Cuando esto sucede, la nueva declaración 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. Características de la reincorporación

Este retorno tiene algunas particularidades. La primera, de
carácter temporal, permite esta posibilidad «siempre y cuando la
recuperación se produzca antes de tres años a contar desde el momento
del cambio». La segunda, de carácter funcional, establece que podrá
ejercerse «el derecho a reincorporarse a su puesto de trabajo originario si
el que viniese ocupando fuese de categoría inferior». La omisión del

983 De igual modo ha sido constatado por ALÍA RAMOS/MONTANÉ MERINERO, ob. cit.,
p. 138.

984 STSJ de Murcia de 23 de abril de 1992 (Ar. 1818).
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supuesto contrario hace pensar que si el trabajador hubiese sido
ocupado en un puesto de categoría superior mantendrá su situa-
ción.

16.2. Sus condiciones: referencia al régimen retributivo

Al respecto de las condiciones de reingreso, la cuestión más
patente viene marcada por las diferencias salariales que pudiesen
existir entre una y otra situación. Pueden aquí 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 procedencia y el originalmente ocupado, aunque
todo indica que el reingreso en el puesto de origen conlleva la
inmediata recuperación del salario a él aparejado. Dos, que no se
hubiese procedido a movilizar al trabajador a un puesto adecuado
a su capacidad residual, sino que la inexistencia del mismo provo-
cara la disminución salarial en los términos permitidos por el se-
gundo inciso del apartado 1o de aquel precepto reglamentario.
Parece evidente que en este caso, aun cuando no se contemple en
la norma, las consecuencias retributivas no pueden ser otras que la
recuperación del salario íntegro que corresponda a ese puesto de
trabajo.

16.3. El plazo de la recolocación

Con todo, el problema más importante consiste en conocer de
cuánto tiempo dispone el empresario para proceder a recolocar al
trabajador afectado al puesto de trabajo originario.

Se ha planteado la posibilidad de entender que este derecho no
opera de manera absoluta ni automática, 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 reincorporación
regulados para invalideces de grado superior985—infra 21 ss—. In-
dudablemente, esta postura facilita que la transición no provoque
efectos extraños en el funcionamiento empresarial, al margen de
que permite evitar problemas de movilidad colateral que afecten a
otros trabajadores.

985 GOERLICH PESET, 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 carácter automático986. Así, se estima que el
trabajador «tiene derecho», en contraposición con la fórmula utilizada
en otros supuestos de reingreso —por ejemplo, aquellos en los que la
incapacidad permanente provoca una extinción contractual—, don-
de expresamente se reconoce una «preferenría absoluta» condicionada
a la existencia de la primera vacante. El supuesto aquí tratado no
puede entenderse sino como una auténtica reserva de puesto que se
pondrá en marcha si se cumple la condición a que está sometida: la
plena recuperación del incapaz permanente parcial.

Lógicamente, este desenlace puede ofrecer mayores dificultades
en términos empresariales, pero bien es cierto que garantiza una
recolocación que de otro modo podría dilatarse indefinidamente. De
hecho, no es una figura ajena a otros instrumentos de tutela de la
incapacidad permanente existentes en el ordenamiento, como pue-
de ser la suspensión con reserva del puesto de trabajo que el artículo
48.2 del E.T. establece —para aquellas incapacidades permanentes
de grado superior que puedan ser revisadas por mejoría, vid. infra
22—. Ciertamente, el supuesto no es exactamente idéntico, por
cuanto que en este caso existe una presunción que avala la previ-
sible mejoría, lo que pone en marcha mecanismos de cobertura del
puesto de trabajo temporales en tanto en cuanto se resuelve defini-
tivamente la situación de incapacidad. Pero también es cierto que en
el derecho del trabajador afectado por la incapacidad permanente
parcial existe un límite temporal, tres años, lo que facilita la cober-
tura del puesto del movilizado en un plazo similar al que deriva de
la figura suspensiva utilizada en comparación.

El procedimiento de reincorporación determinado por el artículo
1.2 del RD 1451/1983 parece reforzar la idea de la automaticidad.
El trabajador recuperado deberá comunicar a la empresa y a los
representantes del personal su mejoría. Pero, cumplido este trámite,
el precepto es taxativo a la hora de establecer cuál es el plazo de
reincorporación. En este sentido, establece que deberá producirse
«en el plazo de un mes contado a partir de la declaración de aptitud por el
organismo correspondiente». La fórmula temporal prevista es manifies-
tamente rígida, lo que parece impedir su posible flexibilización hasta
la existencia de una vacante adecuada a la nueva situación.

En este sentido, parece, GARCIA MURCIA, ob. cit. (1995), p. 46.
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III. 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 prestación de trabajo, que puede verse destruida
por esa falta de idoneidad para trabajar. Gomo se ha visto, la inca-
pacidad del trabajador puede restringir considerablemente (ipt) o
imposibilitar (ipa) la actividad laboral. Cuando la incapacidad llega
a estos límites, el ordenamiento jurídico-laboral ha interpretado que
la magnitud de la disminución productiva es suficiente como para
permitir la extinción del contrato de trabajo por esta causa (49.1 e)
ET).

El diseño normativo de estos grados incapacitantes como impo-
sibilidad de la prestación y su determinación 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 raíz de la mejoría del traba-
jador que, también en este punto, tiene capacidad de reconstrucción
de la relación contractual extinguida por la incapacidad permanente

A. LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO POR
INCAPACIDAD PERMANENTE DEL TRABAJADOR

18. La propuesta extintiva

El artículo 49.1 e) del E.T. permite la extinción del contrato de
trabajo por «gran invalidez o incapacidad permanente total o absoluta del
trabajador». La declaración de la situación de incapacidad perma-
nente en el trabajador pone en funcionamiento la fórmula 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 extinción contractual (19),
así como valorar cómo incide la voluntad empresarial sobre la causa
resolutoria y los efectos que puedan derivarse sobre el contrato de
trabajo (20).

328



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

19. La incapacidad permanente originaría o sobrevenida
como causa de extinción

La imposibilidad de prestar el trabajo adquiere relevancia extin-
tiva, en esta sede, con la calificación de la incapacidad permanente
del trabajador. Ahora bien: el momento de la declaración de inca-
pacidad no es inocuo en sus proyecciones sobre el contrato de tra-
bajo, puesto que la incapacidad permanente que permite la extin-
ción del contrato ha de sobrevenir al momento de contratar987,
siendo la imposibilidad sobrevenida la determinante del incumpli-
miento que genera la extinción contractual988. Esta posición indica
que la incapacidad permanente conocida y aceptada por el empre-
sario al momento de contratar no juega como causa extintiva989.
Desde este punto de vista, la existencia originaria de una incapaci-
dad permanente no podría ser alegada como causa de extinción
basada en el artículo 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 la prestación, por
lo que una imposibilidad inicial engendra una ineficacia del negocio
de constitución de la relación obligatoria. Como consecuencia, la
falta ab initio de la capacidad del trabajador, convierte en inexistente
el posible vínculo contractual990.

Pero esta idea prescinde de la obligación del empresario de rea-
lizar los medios de prueba necesarios para comprobar la aptitud
de sus trabajadores, asegurándose de que el trabajador contrata-
do cumple aquello que se estipuló, ya que lo contrario sería tanto
como presumir una ineptitud genérica del trabajador para toda
actividad. Por tanto, el empresario puede (y debe) llevar a cabo los
medios de prueba necesarios para comprobar la correcta o adecua-
da aptitud de sus nuevos trabajadores, para lo que dispone de
los instrumentos normativos necesarios. Lo contrario sería tanto
como pedir al trabajador que confiese su disminución con carácter
previo al inicio de una relación laboral, algo que puede, desde
un punto de vista fáctico, limitar sustancialmente sus expectativas
de trabajo, además de que puede convertirse en una vía encubier-

987 SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 672.
988 ORTIZ LALLANA, «Extinción del contrato de trabajo en los supuestos de incapa-

cidad física o jurídica». Comentarios a las Leyes Laborales, Edersa, 1989, p.48.
989 STCT de 15 de noviembre de 1983 (Ar. 9655).
9 9 0 ORTIZ LALLANA, ob. cit. (1989), p. 49.
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ta de discriminación y, al límite, en una fórmula de automargina-
ción.

Al mismo resultado podría llegarse cuando la declaración de
incapacidad permanente es posterior al inicio de la relación laboral,
pero se debe a la acreditación de una situación 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 declaración formal de la incapacidad
permanente no sirve aquí como causa resolutoria, por cuanto que
las secuelas invalidantes en nada afectan al trabajo que viene desa-
rrollándose con el nuevo empleador.

20. La declaración de incapacidad permanente
y sus efectos contractuales

La resolución que declara la incapacidad permanente —en al-
guno de los grados descritos—, una vez firme, es la que puede
provocar la extinción contractual: la declaración de incapacidad
permanente se convierte así en presupuesto necesario para que
pueda operar la extinción991. Se requiere, por tanto, una constata-
ción del estado invalidante del trabajador992 que, no obstante, no
produce en todos los casos efectos unívocos sobre el contrato de
trabajo.

En efecto, en esta secuencia repercuten diversas circunstancias
de las que se infieren efectos jurídicos diversos. Al respecto, interesa
ahora destacar si la declaración 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 dinámica se derivan, ya sea en orden a la per-
manencia en la empresa por exclusiva voluntad del empresario
(20.2), ya por el juego de pactos individuales o colectivos (20.3). En
último extremo, deberán valorarse cuáles son las consecuencias
cuando se consolida el mecanismo extintivo del contrato de trabajo
(20.4).

991 Por todas, STS de 11 de mayo de 1994 —A.L. 1191 (1994), p. 2191—. En el
mismo sentido, MARTÍN VALVERDE y otros, ob. cit, p. 750; FERNÁNDEZ MARCOS, Derecho
Individual del Trabajo, U.N.E.D. 1995, p. 301; QUESADA SEGURA y otros, ob. cit., p. 670
y SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), p. 672

992 P A L O M E Q U E L O P E Z / Á L V A R E Z DE LA R O S A , o b . ci t . , p . 9 4 7 .
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20.1. Automatiddad y voluntariedad extintivas

Una vez declarada la incapacidad permanente deberá valorarse
cómo opera la resolución contractual. La dificultad será resolver si
la extinción se sitúa en el plano de la facultades empresariales o, por
el contrario, la resolución firme (administrativa o judicial) declara-
tiva de la incapacidad permanente tiene efectos por sí misma.

20.1.1. Una primera aproximación: la automaticidad extintiva

Una primera interpretación aboga por la automaticidad extintiva
de la declaración invalidante993. La separación de la incapacidad
permanente como causa extintiva del tradicional recurso a la inep-
titud —a diferencia de las normas preestatutarias— la convierten en
una causa resolutoria autónoma que no requiere de la participación
empresarial. De este modo, dado que el artículo 49.1 e) del E.T.
interviene sobre la imposibilidad sobrevenida del trabajador en su
prestación laboral, por causas ajenas a su voluntad y a la del empre-
sario, la extinción opera automáticamente sin necesidad de forma-
lidad alguna994.

20.1.2. La necesaria participación empresarial

Sin embargo, esta opinión ha sido ampliamente contestada por
la doctrina científica y judicial, crítica que se basa en las diferencias
existentes entre los distintos grados de incapacidad permanente para
decidir sobre la pretendida automaticidad. De este modo, la fórmula
de funcionamiento va a depender de la capacidad residual de traba-
jo resultante de la alteración en la salud.

El supuesto más claro se sitúa en torno a la incapacidad perma-
nente total, que permite al trabajador el desarrollo de una profesión
diferente a aquella para la que fue inhabilitado995. Esta posibilidad
implica la necesaria manifestación de la voluntad empresarial, con
ánimo de resolver si opta por la extinción o por la continuidad en
puesto diferente, en orden a que el trabajador conozca inequívoca-

993 FERNÁNDEZ M A R C O S , o b . cit. ( 1 9 9 5 - 1 ) , p . 3 0 1 .
994 Así lo afirman las SSTS de 5 de junio de 1985 (Ar. 3351), de 20 de octubre

y 29 de noviembre de 1986 (Ar. 5852 y 5193) y de 20 de octubre de 1988 (Ar.
8125), entre otras.

995 STS de 18 de diciembre de 1989 (Ar. 9039).
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mente su decisión. La consideración del artículo 49.1 e) del E.T,
pasa así del plano de la automaticidad al plano de la habilitación
legal, de modo tal que no se exige la extinción, sino que se faculta
al empresario para ella996. Ello conlleva la posibilidad de la subsis-
tencia del contrato de trabajo997, si bien restringiendo esta posibili-
dad al grado de incapacidad permanente ya citado998. Aunque esta
restricción ha sido objeto de censura, al no incluir a la incapacidad
permanente absoluta, debido a que en ella se manifiesta alguna
capacidad residual de trabajo999.

La exclusión en esta idea de la gran invalidez requiere de un
análisis 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), la gran invalidez no está 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 solución
del artículo 49.1 e) del ET provoca que lo que no es más que una pro-
tección adicional, compensatoria de una limitación vital, termine por
alejar del mercado laboral a quien todavía puede tener aptitud para
el trabajo. Todo ello, salvo que las previsiones reglamentarias del
nuevo artículo 137 LGSS vuelvan a modificar su régimen jurídico, en
el sentido descrito de volverlo a unir a la incapacidad absoluta.

20.1.3. La participación empresarial restringida a la incapacidad
permanente total

Esta polémica se ha ido decantando por la necesaria manifesta-
ción empresarial, pero sólo en los supuestos de incapacidad perma-

996 STS de 18 de diciembre de 1989 (Ar. 9039).
997 SEMPERE N A V A R R O / L U J A N ALCARAZ, o b . cí t . ; p . 3 1 .
998 STS de 12 de julio de 1988 —L.L. 4/1988, p. 391—: «La incapacidad perma-

nente total no opera con efectos extintivos automáticos, se hace necesario que el
empresario decida tal extinción, pues nada le impide acoplar al trabajador en puesto
de trabajo de distinta categoría que fuera compatible con su invalidez.» La STSJ
Cataluña 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 permanen-
te total tras la desaparición de su empresa. La desaparición del titular de la facultad
extintiva y de la lógica posibilidad de reacople derivan en la extinción de la obliga-
ción de readmitir y de la indemnización sustitutoria, pero no la de los salarios de
tramitación, declarando al FOGASA responsable de su abono.

999 A L O N S O O L E A / C A S A S B A A M O N D E , o b . c i t . , p . 5 0 1 y 5 0 2 .
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nente total, seguramente provocado porque de su propia configura-
ción conceptual se derivan expectativas diferentes de la meramente
extintiva. En efecto, la declaración de este grado incapacitante sólo
supone la imposibilidad de que el trabajador continúe prestando sus
servicios en su puesto de trabajo 1000, 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 se produzca la real extinción del contrato de trabajo ex artículo
49.1 e) ET1001.

Esta idea ha llevado a considerar a la incapacidad permanente
sobrevenida como condición resolutoria implícita1002, que requiere la
denuncia empresarial para que produzca su efecto extintivo. Este
acto, por su parte, adoptará la forma de una negativa a la continua-
ción en la percepción de la prestación de trabajoI003. Al respecto exis-
ten dudas sobre si requiere manifestación expresa1004 o puede dedu-
cirse del comportamiento de las partes, aunque seguramente esto
último será lo normal1005. Pero, en todo caso, parece que la notifica-
ción que comunique el final de la relación laboral carecerá de efectos
constitutivos (extintivos), teniéndolos meramente declarativos1006.

20.2. La voluntad empresarial de reacoplar al trabajador.
Consecuencias contractuales

Con todo, la opción 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 artículo
49.1 e) del E.T., posibilidad que se encuentra, en exclusiva, en la
órbita del empresario1007. Lógicamente, esta afirmación sólo es vá-
lida en determinadas ocasiones. Es verdad que la empresa no está
obligada, en principio, a mantener el vínculo laboral ni a facilitar al

l000 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 63.
1001 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 63.
1002 MONTOYA MELGAR, ob. cit. (1995), p. 446; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit.,

p. 500; QUESADA SEGURA y otros, ob. cit., p. 671.
1001 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 502; en el mismo sentido QUESADA

SEGURA, ob. cit., p. 671.
1004 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 501 y MARTÍN VALVERDE y otros, ob.

cit., p. 750 entienden que esta es necesaria en el caso de la incapacidad permanente
total.

1005 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 63, con apoyo jurisprudencial.
1006 MONTOYA MELGAR, ob. cit. (1995), p. 450.
1007 STS 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 decisión puede quebrar cuando
existan normas específicas que impongan el reacople1008, en cuyo
caso éste se convierte en obligatorio.

Dejando este segundo supuesto para más adelante, conviene
ahora conocer cuáles son las particularidades del reacople volunta-
rio. En este sentido, parece lógico pensar que éste conllevará, nor-
malmente, una extensa mutación de las estipulaciones contractua-
les. En efecto, dado que la imposibilidad de prestar el trabajo en las
condiciones originales implica la búsqueda de un puesto de trabajo
acorde a las nuevas capacidades del trabajador, lo normal será re-
ajustar el contrato de trabajo a las condiciones del nuevo destino.

20.2.1. Los límites al arrepentimiento del acuerdo
de recolocación

En principio, la modificación resultante no parece estar sujeta a
límite alguno, salvo el de la aceptación del trabajador, que no podrá
en caso afirmativo atacar a posteriori esta reconfiguración contractual
por la vía del artículo 3.5 del E.T.l009. Y, en sentido contrario, ofre-
cida la modificación por el empresario y efectuada la recolocación,
no parece que éste pueda alegar posteriormente la causa extintiva
del 49.1 e) del E.T.1010.

No obstante, se plantea la posibilidad de su reconsideración por
la vía de la ineptitud (52 a) E.T.), siempre y cuando no hubiese
existido un pacto de prueba1011. Quizás aquí habría de retomar lo ya
afirmado con respecto a la ineptitud y a la responsabilidad empre-
sarial in contrahendo. De hecho, se ha llegado a plantear, al límite,
que si la empresa optó por el reajuste de funciones no podrá con-
tradecir sus propios actos, y en base a ello extinguir posteriormente
tal relación1012.

Y, posiblemente, esta opinión 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 artículo 49.1 e) del ET para desprenderse del trabajador. Es

1008 STS de 18 de diciembre de 1989 —AL. 333 (1990), p. 647—; en el mismo
sentido GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), pp. 63 y 64.

1009 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 64.
1010 FERNÁNDEZ MARCOS, ob. cit. (1995-1), p. 302.
1011 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 64.
1012 STS de 30 de septiembre de 1988 (Ar. 7155).
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claro que tal posibilidad no puede aceptarse, negándose al empre-
sario la pretensión de extinguir el contrato aduciendo aquella inca-
pacidad1013.

20.2.2. Los aspectos formales de la modificación contractual

Otro tema será conocer si la transformación descrita puede efec-
tuarse a través de una novación contractual o si, por el contrario,
precisa de la estipulación de un nuevo contrato sucesivo a la extin-
ción del existente.

Esta última solución, la extintiva seguida de un nuevo contrato,
parece ser la adecuada si se admite que el incumplimiento resultan-
te de la incapacidad permanente provoca la ruptura del vínculo
contractual, debiendo en consecuencia celebrar un nuevo contrato
cuyo objeto es distinto1014. Esta alternativa se sustenta, del mismo
modo, ante el planteamiento de que la asignación de nuevas fun-
ciones hará necesaria una revisión salarial, compatible con la pen-
sión, que exigen formalizar el pacto por medio de una nueva rela-
ción contractual1015.

Cierto es que ésta será la posición adecuada si se entiende que
la declaración de incapacidad permanente tiene, per se, efectos ex-
tintivos automáticos. Pero la necesaria concurrencia de la voluntad
empresarial en esta causa extintiva lleva, sin embargo, a la solución
contraria. Si el empresario está dispuesto a continuar con la relación
de trabajo, no es necesario extinguir el contrato para, sin solución
de continuidad, celebrar uno nuevo. La readmisión, por tanto, no
tiene por qué sustentarse, necesariamente, en la formalización de
un nuevo contrato (con previsible pérdida de la antigüedad), sino
que puede perfectamente servirse de la novación del anterior. La
opción contraria ha sido en ocasiones considerada absurda1016 y el
nuevo contrato fraudulento1017, situando el límite novatorio en
aquello que tenga carácter de indisponible para las partes1018.

1013 No lo cree así ORTIZ LALLANA, ob. cit., p. 69.
1014 RIVERO LAMAS, La extinción del contrato de trabajo, Barcelona 1963, pp. 153 y 154.
1015 DOMÍNGUEZ MOLINER, Derecho Laboral y de la Seguridad Social, C.E.R.A. 1993, p.

142.
1016 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 501.
1017 TORTUERO PLAZA, «Titulares del derecho a las prestaciones por desempleo: los

declarados inválidos», R.P.S, 138/1983, p. 17.
1018 Un amplio análisis de los límites novatorios puede observarse en la Sentencia

del Juzgado de lo Social n° 20 de Madrid de 30 de mayo 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-
ción de cualquiera de las dos fórmulas, mediante las cuales trabaja-
dor y empresario pueden decidir cuáles son los derechos que se
mantienen en cada ocasión. El problema no es de índole formal. El
problema es que, salvo acuerdo individual o colectivo, el ordena-
miento jurídico no obliga al empresario a adoptar medida alguna en
aras a la recolocación, por lo que normalmente la oferta va a situarse
en el exclusivo ámbito de su voluntad. En buena lógica, si admite vo-
luntariamente el reacople, tal y como se plantea el acceso a las medi-
das de fomento del empleo, lo normal será que termine optando por
extinguir el contrato y formalizar uno nuevo. Ello se debe a la habi-
tual negación del acceso a los incentivos existentes para la contrata-
ción cuando no se suscribe un nuevo contrato de trabajo (supra C3),
lo que ya ha sido criticado en el presente trabajo. La única posibili-
dad que sigue abierta es la de solicitar las ayudas para la adaptación
del puesto de trabajo o dotación de medios de dotación personal (12
RD 1451/1983) que, como se vio, no parecen lo suficientemente cau-
tivadoras como para incitar a la solución novatoria.

20.2.3. El reacople transitorio y sus dificultades

Cuestión distinta se plantea cuando el empresario, en tanto en
cuanto se resuelve la declaración de incapacidad permanente, pro-
cede a emplear al trabajador en un puesto de trabajo distinto al que
venía ocupando. Habría que resolver aquí si esta especie de nova-
ción transitoria supone una decisión irrevocable, debiendo la em-
presa asumir la nueva condición sin que pueda optar por la extin-
ción una vez declarada la incapacidad permanente. Desenlace
negado por los órganos judiciales, utilizando fundamentos diversos.

Unas veces planteando que esa conducta se efectuó «en cumpli-
miento del deber de darle ocupación efectiva, en base al artículo 4.2 a) del
Estatuto de los Trabajadores, en prevención de los efectos del artículo 30 de
la misma norma,(...) porque desde el primer momento en que se dictó una
sentencia declarándole incapacitado, suspendió la relación laboral en espera
de la sentencia definitiva, decisión correcta. Cuando fue declarado en inca-
pacidad permanente total, la empresa resolvió el contrato, lo que no puede
considerarse despido, sino válida extinción contractual» 1019. En otras pala-

1019 STSJ País 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
cuando cesa al trabajador una vez producida la declaración de incapacidad
permanente1020.

Otras veces se valora la medida argumentando que negar la
validez de esa conducta empresarial podría llegar a atentar contra
«el principio de buena fe, cardinal en toda relación jurídica y de eficacia
más acusada si cabe en el orden laboral» 1021.

20.3. La existencia de un pacto individual o colectivo
de reacople

Como se ha advertido, la empresa no puede proceder a la extin-
ción si «el orden normativo así lo dispusiese-»1022, estando en este caso
«obligada a mantener el vínculo laboral con el actor en puesto de trabajo
distinto» 1023.

20.3.1. El acuerdo entre empresario y trabajador individual

El contrato de trabajo puede incorporar, perfectamente, una
cláusula en el sentido descrito, acordando que el empresario estará
obligado a recolocar al trabajador en un puesto acorde a su capaci-
dad residual, según las condiciones pactadas.

Cumplida esta obligación, 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 estipulación contractual. Este rechazo puede mani-
festarse a través de dos conductas. De un lado, si hace caso omiso de
la obligación y se niega a readmitir al trabajador, lo que se ha califi-
cado como un despido1024. De otro, si la reincorporación se produce
de manera defectuosa, en cuyo caso tendría el trabajador la posibili-
dad de solicitar la extinción del contrato de trabajo en base a lo esta-
blecido en el artículo 50.1 c) del Estatuto de los Trabajadores.

1020 STSJ País Vasco de 30 de noviembre de 1989 —A.L. 240 (1990), p. 457— y
SSTSJ Madrid de 16 y 25 de marzo de 1993 (Ar. 1418) y CISS 284 (1993).

1021 STS de 5 de junio de 1985 —Ar. 3351—.
1022 SSTS de 3 de noviembre de 1988 —A.L, 288 (1989), p. 522— y 18 de diciem-

bre de 1989 —L.L. 1/1990, 868—.
1023 STCT de diciembre de 1987 (L.L., 1/1988, 457).
1024 STS 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, el examen de la normativa convencional muestra
una amplia variedad de fórmulas reguladoras de esta posibilidad. Su
punto de unión, como es lógico, se sitúa en la regulación de vías de
mantenimiento en el empleo del trabajador con capacidad disminui-
da. En todo caso, debe advertirse que, en una primera visión, se ob-
serva en estas cláusulas un exiguo grado de coactividad. Junto a ello,
se aprecia una ambigüedad terminológica que, en ocasiones, impide
aplicar las medidas contempladas a los supuestos de extinción por in-
capacidad permanente. Así, y dejando de lado las soluciones con un
mero carácter indemnizatorio1025 cabe efectuar una sistematización
de las cuestiones observadas en la regulación convencional.

a) La vinculatoriedad de las cláusulas de reacople

Las fórmulas encontradas en los convenios colectivos manifies-
tan diversos grados en su carácter impositivo. Unas configuran una
especie de fórmula imperativa absoluta, exigiendo a la empresa, en
todo caso, la recolocación del trabajador1026. Como es fácil de pre-
ver, son las menos frecuentes. Un segundo grupo muestra normas
coactivas condicionadas a la existencia de puesto adecuado1027, lo

1025 Por todos, el C.C. de la Federación Farmacéutica, Sociedad Cooperativa (BOE
de 6 de abril de 1995), artículo 40; o el C.C. del Banco de Crédito Local, S.A. (BOE
de 22 de febrero de 1995); o el C.C. de W.W. Marpetrol, S.A. (BOE de 23 de
septiembre de 1994).

1026 C.C. de Seat, S.A. (BOE de 10 de marzo de 1995), artículo 150: «La empresa
se compromete a facilitar un puesto de trabajo adecuado a los trabajadores declara-
dos inválidos parciales o totales para su profesión habitual por los órganos técnicos
correspondientes, siempre que el trabajador se someta a las actividades de reconver-
sión profesional que se consideren necesarias». C.C. de Trans World Airlines (BOE de
23 de abril de 1996), artículo 18: La empresa acoplará al personal cuya capacidad
haya disminuido...». C.C. de la empresa Adams, S.A. (BOE de 5 de julio de 1994),
artículo 8:» ... se le asignará un puesto de trabajo adecuado con sus facultades...».
C.C. de Andia Lácteos, S.L., artículo 10: «A fin de mantener en el trabajo sin llegar
al despido de aquel personal que por deficiencia de sus condiciones físicas o psíqui-
cas, ya sean adquiridas o no en la empresa, no se halle en situación de dar rendi-
miento normal a su categoría, la empresa deberá destinarle a trabajos adecuados».

1027 C.C. de la empresa Gas Natural de Castilla y León, S.A. (BOE de 14 de no-
viembre de 1994), artículo 17:» La empresa intentará, siempre que sus condiciones orga-
nizativas y plantillas se lo permitan ...». C.C. del Diario El País, S.A. (BOE de 5 de julio
de 1994), artículo 22: «... se procurará asignar a este trabajador una tarea adecuada a su
capacidad ...». C.C. de la Empresa Nacional Eléctrica de Córdoba, S.A. (BOE de 1 de
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que configura una preferencia, más que un verdadero derecho a la
recolocación. La tercera fórmula se limita a recordar a la empresa su
facultad de no extinguir la relación laboral y de ofrecer al trabajador
su reubicación1028, o le faculta a elegir entre mantener al trabajador
en puesto adecuado o abonarle una indemnización1029.

La interpretación judicial, no obstante, ha vacilado a la hora de
aplicar coactivamente estas cláusulas, con independencia del carác-
ter de la fórmula pactada. De este modo, algunos pronunciamientos
judiciales entienden que expresiones como «las empresas acopla-
rán» o «acoplarán necesariamente» vulneran los artículos 33.3 y 38
de la Constitución. El reacople no puede, aplicando tal idea, «impo-
ner a ultranza al empresario la readmisión del inválido total con abstracción
de la concreta realidad de la empresa». La conclusión: el convenio co-
lectivo sólo podrá referirse a un puesto existente, sin exigir la gene-
ración de un puesto ad hoc, no estando la empresa obligada a incre-
mentar la plantilla ni a prescindir de los que legítimamente están
trabajando para ella. En definitiva, la cláusula no garantiza al traba-
jador un «derecho subjetivo absoluto» al reacople, sino una «expectativa
de derecho», otorgándole una «preferencia antes que a un extraño», ya
que no puede obviarse la situación de la empresa en cada momento,
por lo que su cumplimiento se «subordina a la existencia de una vacante
en la empresa para la cual sea apto el trabajador» 1031>.

Se condiciona, por esta vía, 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, económicos 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 en peligro el funcionamiento de la empresa o de
otros puestos de trabajo. Pero, tampoco, que la empresa no tenga

marzo de 1996), artículo 51: «... serán acoplados a las vacantes disponibles que se produz-
can adecuadas a sus condiciones ...».

1028 C.C. de Telefónica (BOE de 20 de agosto de 1994), artículos 152 y 153: Podrá
efectuarse el acoplamiento de un empleado a otro puesto de trabajo compatible con
su capacidad residual... La empresa tratará de buscar mecanismos que faciliten el
acoplamiento de estas personas en el menor plazo posible.

1029 C.C. de la empresa Sistemas Gec Alsthom Transporte, S.A. (BOE de 29 de
noviembre de 1994), artículo 47. A veces, condicionado a que el trabajador afectado
tenga determinada antigüedad en la empresa, como ocurre en el C.C. de la Federa-
ción Farmacéutica, Sdad. Coop., artículo 40, que fija la cuantía en una mensualidad.

1030 SSTSJ Andalucía (Sevilla) de 20 de noviembre de 1989 —A.L. 276 (1990), p.
530— y TSJ Andalucía (Granada) de 6 de junio de 1995 —A.L. 1868 (1995), p.
3666—.
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exigencia alguna derivada de un acuerdo al que ella misma (directa
o delegadamente) se comprometió.

La consideración de las circunstancias personales o profesionales
del trabajador en los pactos de reacople también han sido objeto de
interpretación judicial, con suerte diversa. Se considera perfectamen-
te válido un pacto entre empresa y sindicatos que impida el reingreso
a aquellos trabajadores que no tengan una edad determinada1031. Por
contra, el derecho al reingreso en puesto adecuado que se limite a
una sola categoría profesional ha sido considerado discriminatorio y,
por tanto, extensible a todos los trabajadores de la empresa1032.

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
ocasión que exista una vacante adecuadal033,

El caso es que, sea cual sea la fórmula elegida en los convenios
y la interpretación 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 ello no necesita cláusula de
reacople. Más bien al contrario, lo que se establece es una obliga-
ción, pero también una habilitación, de modo tal que se les facilite
la movilidad incluso cuando pudiera haber inconvenientes legales
(preferencias de otros trabajadores) que impedirían el cambio del
trabajador de capacidad disminuida1034.

b) Problemas de interpretación surgidos en torno
a la dimensión subjetiva de las cláusulas de recolocación

La aplicación de este tipo de acuerdos a la extinción por incapa-
cidad permanente total resulta clara cuando a esta figura, como tal,

1031 STSJ Cataluña de 21 de octubre de 1992 —A.L. 992 (1993), p. 1940—: El
trabajador no puede ser aquí reacoplado por ser menor de 55 años, en virtud de un
pacto entre empresa y sindicatos que dejaba sin efecto un Laudo del Departament de
Treball que preveía lo contrario.

1032 STS de 10 de mayo de 1994 —A.L. 1245 (1994), p. 2299— y STSJ Castilla y
León (Burgos) de 8 de noviembre de 1994 —A.L, 545 (1995), p. 1055—.

1033 STSJ Extremadura de 25 de febrero de 1995 —A.L. 1154 (1995), p. 2267—.
1034 RAMÍREZ MARTÍNEZ, ob. cit. (1983), p. 251.
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se refiere la regulación convencional. Así, aquellos preceptos que
contemplan la declaración —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-
tividad1035.

La incertidumbre aparece cuando se utiliza una expresión gené-
rica, como capacidad disminuida o similar, debiendo entrar a dilu-
cidar a qué situación es aplicable. A veces, el propio convenio des-
cribe el contenido de la expresión aludida: «Se entenderá por trabajador con
capacidad disminuida aquel que deja de estar en condiciones físicas o psíqui-
cas para continuar realizando eficazmente la tarea que venía desempeñando
en función de su categoría, sea ello debido a accidente, enfermedad o cual-
quier otra causa, aunque no haya necesitado obtener la baja de la Seguri-
dad Social» 1036. Lo cierto es que parece difícil entender que una
expresión de esta amplitud y flexibilidad no incluya las incapacida-
des permanentes totales (quizás se salvan, por incompatibilidad, las
absolutas).

Así, tanto entre las «deficiencias físicas, psíquicas o sensoria-
les» 1037, como entre las «disminuciones por enfermedad u otras
causas» 1038, deberá contenerse, en buena lógica, aquella incapaci-
dad. Ello, so pena de excluir situaciones que necesitan mayor pro-
tección que las que se tutelarían en caso contrario, hablando como
se habla de medidas de mantenimiento del empleo para sujetos con
difícil acceso o reincorporación. De este modo, la incapacidad per-

l035 Judicialmente se aplica sin problemas este tipo de acuerdos —al margen de la
valoración que sobre su alcance se realice, como ya se ha observado—. Así puede
verse, por ejemplo, en la STSJ Extremadura de 25 de febrero de 1995 —A.L. 1154
(1995), p. 2267—. Algunas de estas cláusulas convencionales se encuentran en el
C.C. de Alianza Ras Seguros y Reaseguros, S.A. (BOE de 21 de abril de 1995), artículo
21:» En caso de que un empleado pasara a situación de invalidez total la empresa intenta-
rá...»; C.C. de Telefónica, cit., artículo 152»... cuando se halle afectado por una pérdida
total o parcial, previsiblemente definitiva e irreversible, de su capacidad física o psíquica para
seguir realizando las tareas o funciones propias de su grupo laboral, declarada por el organis-
mo competente de la Seguridad Social»; C.C. de la Empresa Nacional Eléctrica de Córdo-
ba, S.A., cit., artículo 51: «Los trabajadores que a partir de la entrada en vigor del Convenio
sean declarados por los órganos oficiales en situación de invalidez permanente —total o par-
cial— para la profesión habitual, serán acoplados a las vacantes disponibles que se produzcan
adecuadas a sus condiciones.»

1036 C.C. del Diario El País, S.A., cit., artículo 22. En el mismo sentido, C.C. de
AENA (BOE de 15 de junio de 1994), artículo 22.1.

1037 C.C. de Radio Zaragoza, S.A. (BOE de 16 de enero de 1996), artículo 12 y C.C.
de Uniprex, S.A. (BOE de 26 de enero de 1996), artículo 18.

1038 C.C. del Personal Laboral de la Secretaría General del Portavoz del Gobierno
del Ministerio de la Presidencia (BOE de 23 de enero de 1996), artículo 19.
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manente total tendría cabida en las cláusulas descritas, tal y como
ha sido en ocasiones reconocido judicialmente1039.

Sin embargo, Juzgados y Tribunales no siempre han acogido la
teoría anterior, negando que la incapacidad permanente total quede
englobada en la expresión «capacidad disminuida», lo que implica
la posible acción extintiva del artículo 49.1 e) del E.T. 1040 En este
sentido, el acuerdo de recolocación sólo será aplicable a aquellas
situaciones «menos definitivas» 1041 que, aún 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
desempeño del puesto de trabajo que ocupe, facilitando así el desarrollo
organizativo de la empresa y el máximo aprovechamiento de las facultades
personales del trabajador» 1042.

En definitiva, de nuevo se traslada la medida del plano de la
tutela del trabajador al plano de la protección de la productividad y,
por tanto, de los intereses empresariales. El argumento de la in-
necesariedad del pacto para adoptar la medida recolocadora debe
traerse de nuevo aquí. En efecto, si lo que el empresario quisiera es,
voluntariamente, salvar la productividad sin proceder al despido, no
necesitaba acuerdo colectivo alguno. El acuerdo lo que hace es
enervar su opción extintiva, no reiterar una facultad que siempre
está en su órbita de actuación.

Ahora bien: qué ocurre si la disminución de la capacidad del
trabajador se manifiesta con carácter previo a la declaración de in-
capacidad permanente. En este sentido, existiendo alta médica y
obligación de reincorporar al trabajador mientras se sustancia el
expediente invalidante, la empresa deberá proceder a la recoloca-
ción. No nos encontramos aquí ante un supuesto como el ya ana-
lizado —supra 20.2—, en el que la empresa reacopla por propia
voluntad. Debe recordarse que se está ante una obligación empre-
sarial derivada de la cláusula convencional.

Pues bien, cabe plantear que la recolocación previa enerva la
extinción por incapacidad permanente, «renovando el contrato de tra-

1039 SSTSJ Cataluña de 20 de abril de 1993 —Ar. 1867— y Andalucía (Granada)
de 6 de junio de 1995 —A.L. 1868 (1995), p. 3666—.

1040 STSJ Andalucía (Sevilla) de 14 de abril de 1994 —Ar. 1533—.
1041 «Como limitaciones funcionales propias de la edad o de inadaptación a nue-

vas tareas o maquinarias», STCT de 1 de diciembre de 1987 —Ar. 184 (1988)—.
1042 STSJ Madrid de 3 de diciembre de 1990 —A.L. 217 (1991), p. 431—. En el

mismo sentido, STSJ Comunidad Valenciana de 6 de noviembre de 1992 —Ar.
5860—.

342



CAYETANO NÚÑEZ GONZÁLEZ

bajo por variación de sus condiciones principales». La empresa no podrá
posteriormente, basándose en la resolución invalidante, declarar
extinguida la relación contractual, puesto que «el vínculo laboral, ya
novado en el momento de adoptar tal decisión, ninguna relación guarda con
el primitivo contrato», que vendrá obligada a mantener1043.

c) Fórmulas de reingreso y efectos

La redacción de la mayoría de las cláusulas de reacople da como
resultado que la novación contractual será la fórmula a aplicar. No
obstante, algunos convenios contemplan la fórmula extintiva segui-
da de una nueva contratación1044.

Interesa primero reflejar si es obligado para el trabajador aceptar
la nueva colocación. En este sentido, la jurisprudencia parece con-
dicionarlo a que sea éste quien lo solicite. De este modo, entiende
que «aunque la empresa a tenor del convenio colectivo se comprometa a
facilitar un puesto de trabajo a los declarados inválidos totales con determi-
nados condicionamientos, ello no supone que éstos siempre y en todo caso
hayan de solicitarlo» 1045. Reconoce así la necesidad de que sea el
trabajador quien solicite la reclasificación, pudiendo entenderse —a
sensu contrario— que si fuese la empresa quien la ofrece podría aquél
aceptarla o no. Esta posibilidad está contemplada, expresamente, en
algunos pactos colectivos de recolocación.

Donde sí se observa la necesidad del acuerdo conjunto (trabaja-
dor/empresario) es a la hora de establecer las condiciones novato-
rias, acudiéndose en ocasiones a un laudo arbitral en caso de des-
avenencia1046.

No obstante, esta libertad individual de modificación contractual
se ve sometida, en ocasiones, a condiciones pactadas convencional-
mente. Así, lo normal será el mantenimiento de la antigüedad en la
empresa1047, o que se incluyan acuerdos sobre la fórmula retributiva
aplicable. En este último sentido, puede disponerse la continuidad
de «los devengos correspondientes a la categoría de procedencia» 1048,

1043 STCT de 2 de diciembre de 1987 —L.L., 1988-1, p. 457—.
1044 C.C. de Sandoz Pharma, S.A.E. (BOE de 8 de noviembre de 1994), artículo 8.
1045 STS de 4 de octubre de 1988 —Ar. 7521—.
1046 C.C. de Paradores de Turismo de España, S.A. (BOE de 22 de febrero de

1996), artículo 15.
1047 Suele ser una condición implícita al acuerdo.
1048 C.C. de Radio Zaragoza, S.A., cit., artículo 12.
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o que el cambio se realice «sin merma salarial» 1049. Lo normal será
que el trabajador movilizado perciba las retribuciones que corres-
pondan a las nuevas funciones1050, perdiendo los complementos
unidos al puesto anterior1051.

Las reglas retributivas se manifiestan, en ocasiones, en un sen-
tido restrictivo. Así, se plantea la posibilidad de deducir de las nue-
vas percepciones «el importe de la pensión oficial de la Seguridad
Social por dicha contingencia», si bien se permite al trabajador «so-
licitar la reducción de jomada correspondiente» l052. La legalidad de
esta fórmula ha sido avalada judicialmente1053, sobre la base de que
la reincorporación no viene amparada por el ordenamiento jurídico
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 el empleo como su condicionamien-
to a la disminución descrita. Ello justifica que este acuerdo no sea
contrario ni a las normas sobre compatibilidad (art. 138 LGSS) o
carácter personal e irreductible de las prestaciones (art. 22.1 LGSS),
ni se considere discriminatorio en base al artículo 4.c) del E.T.

20.4. Los efectos de la opción extintiva

No obstante, puede ocurrir que el empresario no tenga voluntad
de reacoplar y que no exista pacto o cláusula en este sentido. Se
consolidaría, de este modo, la opción extintiva prevista en el artícu-
lo 49 del ET, de la que interesa ver ahora sus consecuencias.

20.4.1. Una primera cuestión: los efectos indemnizatorios
de la extinción por incapacidad permanente

Inicialmente, el artículo 49.1 e) del ET no reconoce a la extin-
ción por incapacidad permanente efecto indemnizatorio alguno. Ello

1049 C.C. del Personal Laboral de la Secretaría General del Patronato del Gobierno
del Ministerio de la Presidencia, cit., artículo 19.

1050 C.C. del Centro Europeo de Reparto Farmacéutico de Cataluña, S.A. (BOE de
1 de marzo de 1996), artículo 17. En caso de silencio, esta suele ser la interpretación
adoptada judicialmente, STSJ Madrid de 10 de febrero de 1993 —Ar. 916—.

1051 STSJ Andalucía (Sevilla) de 10 de enero de 1995 —Ar. 210— y Cataluña de
22 de febrero de 1995 —Ar. 730—.

1052 C.C. de la Empresa nacional Eléctrica de Córdoba, S.A., cit., artículo 51.
1053 STSJ Madrid de 4 de octubre de 1991 —A.L. 269 (1992), p. 552—, con citas

de sentencias del TCT en el mismo sentido.
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significa que, salvo pacto individual o colectivo en este sentido, no
tendrá derecho el trabajador a indemnización alguna si su contrato
de trabajo se extingue por esta causa.

a) La admisibilidad del derecho legal
a la indemnización

Ello no obstante, ha sido planteada con frecuencia la posibilidad
de reconocer este derecho en base a la aplicación del artículo 81.2
de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944. El valor reglamentario de
este precepto fue reconocido por el TC1054, a raíz del contenido de
la disposición final 4o del ET de 1980, en vigor en el momento en
que se produjo dicho fallo. Así, reconoció el Tribunal que, «no estan-
do regulada la indemnización por el Estatuto, prosigue en vigor, si bien
degradado de rango, el artículo 81 párrafo 2 de la Ley de Contrato de
Trabajo, que dispone que si el trabajador fuera despedido por motivos jus-
tificados, pero independientes de su voluntad, podrá exigir los salarios corres-
pondientes al plato de preaviso normal establecidos por las Reglamentacio-
nes de trabajo y, en su defecto, por la costumbre». Esta indemnización se
tradujo en la práctica, según una constante y muy antigua jurispru-
dencia, en una mensualidad del salario.

No puede negarse que la extinción reconocida en el artículo
49.1 e) del ET reúne los requisitos mencionados, y de este modo
lo ha reconocido la jurisprudencia1055. Sin embargo, esto ha sido
objeto de algunas críticas. En efecto, debe tenerse en cuenta que el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional nace a raíz de un su-
puesto con base en el entonces artículo 49.7 de la norma estatu-
taria —muerte, jubilación o incapacidad del empresario—. La con-
clusión propuesta fue asumida por el Legislador, y así consta en el
artículo 49.1 g) del Estatuto hoy en vigor. Pero esta solución no se
extendió legalmente a la extinción por incapacidad permanente aquí
tratada.

Con estos antecedentes, algunas voces1056 no encuentran una
total identidad entre el supuesto planteado en el artículo 49.1 e)
—incapacidad permanente— y el que regula el artículo 81.2 de la
LCT. Por ello, entienden que sólo de modo impropio puede subsu-

1054 STC 37/1986, de 20 de marzo.
1055 SSTS de 12 de julio de 1983 —Ar. 3773— y 29 de septiembre de 1986 —Ar.

5193—.
1 0 5 6 S E M P E R E N A V A R R O / L U J Á N A L C A R A Z , o b . c i t . , p p . 12 y 1 3 .
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mirse el supuesto, a fin de abstraer de él únicamente la consecuen-
cia indemnizatoria omitida por el ET.

En cualquier caso, puede constatarse cómo los órganos judiciales
han venido reconociendo con frecuencia el derecho al percibo de
esta indemnización1057. Sin embargo, las recientes reformas del Es-
tatuto han cambiado este criterio. En efecto, la Ley 11/1994 derogó
la disposición final 4a de la Ley 8/1980 del ET. En base a ello, se
reconoce judicialmente que la indemnización reclamada se sustenta
en un precepto expulsado del ordenamiento jurídico laboral1058, lo
que convierte en inviable su concesión1059.

Ello, no obstante, esta opinión es válida siempre y cuando se
aplique a las extinciones posteriores a la Ley 11/1994. Esta idea se
justifica en la disposición transitoria 7a del ET que determina que
toda extinción de la relación 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 regirá
por las normas vigentes en la fecha en que aquélla hubiera tenido
lugar.

b) La existencia de un pacto indemnizatorio

Cuestión distinta será que el contrato de trabajo o los convenios
colectivos compensen la extinción con determinadas cantidades, lo
que suele ser habitual. Lógicamente, la relación laboral debe man-
tenerse viva para que los efectos indemnizatorios pactados puedan
alegarse 1060. De igual modo, si empresa y trabajador resolvieron el
contrato de trabajo a través de fórmulas incentivadas, la empresa no
podrá reclamar dichas cantidades si posteriormente se declara la
incapacidad permanente de aquél1061.

1057 Por todas, STSJ Asturias de 7 de mayo de 1993 —R.L. 14 (1993), p. 33— y
STSJ Cataluña de 20 de julio de 1994 (Ar. 3068).

1058 STSJ de Asturias de 23 de septiembre de 1994 (Ar. 3403).
1059 STSJ de Asturias de 28 de abril de 1995 —A.L. 1389 (1995), p. 2716—.
1060 STS de 13 de julio de 1995 —AL, 1913 (1995), p. 3754—, que resuelve que

el trabajador no tiene derecho a la indemnización que corresponde a la extinción por
invalidez permanente derivada de contingencias profesionales si previamente la re-
lación laboral se resolvió por sobrevenir una invalidez permanente derivada de cau-
sas comunes.

1061 STSJ Madrid de 2 de febrero de 1994 —A.L. 875 (1994), p. 1593—, que
sustancia una reclamación por la cual la empresa reclama cantidades abonadas por
concepto de jubilación anticipada ante la posterior declaración de invalidez del tra-
bajador.
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20.4.2. Otras consecuencias extintivas

La extinción del contrato tiene, asimismo, consecuencias de otro
orden. De un lado, salvo que exista un pacto en contra, se pierde
el derecho a toda retribución que nazca de la relación laboral, lo que
lógicamente deriva de la finalización del vínculo de trabajo1062. De
otro, la resolución contractual por incapacidad permanente incide
en la relación de trabajo del interino que sustituyó al trabajador por
aquella afectado, extinguiéndose al mismo tiempo su contrato de
interinidad1063, lógicamente, salvo que el empresario opte por su
continuidad1064.

B. LA MEJORA DE LA SITUACIÓN INCAPACITANTE

21. La reincorporación a la empresa

Uno de los elementos de la incapacidad es la permanencia de la
situación patológica causante —supra C2—. Como se ha observado,
esta circunstancia temporal adquiere un carácter relativo, por cuan-
to que la propia evolución de la persona afectada puede provocar
cambios en su situación, ante lo cual el ordenamiento jurídico re-
gula la necesidad de revisión de la incapacidad padecida.

La revisión de la incapacidad —supra C2— se establece en el
artículo 143 de la LGSS, pudiendo llevarse a cabo por agravación o
por mejoría del estado incapacitante, porque el pensionista esté ejer-
ciendo un trabajo, o por error de diagnóstico. El resultado puede
indicar la invariabilidad del grado incapacitante. Pero también su
modificación, pudiendo obtenerse de la nueva valoración tanto un
grado inferior de incapacidad permanente —incluida la no existen-

1062 Como ocurre, por ejemplo, con el disfrute de una vivienda, STSJ Murcia de
16 de febrero de 1993 —A.L. 1150 (1993), p. 2250—. No así mientras se sustancia
el expediente invalidante, estando suspendido el contrato de trabajo, STSJ Madrid de
25 de octubre de 1994 —A.L. 231 (1995), p. 451—.

1063 SSTSJ Extremadura de 31 de julio de 1990 —A.L. 77 (1991), p. 148— y TSJ
Andalucía (Málaga) 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 sustituto han desaparecido, sin embargo, tras la última regulación del
contrato de interinidad, GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 62.

1064 STSJ Andalucía (Málaga) de 20 de febrero de 1992 —A.L. 1019 (1992), p.
2205—.
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cia de incapacidad alguna—, como una incapacidad permanente de
mayor gravedad —incluida la gran invalidez—, según proceda al
tiempo de la revisión1065.

La consecuencia de esta variación es doble. De un lado, puede
dar lugar a un cambio en la protección de que es objeto por parte
del sistema de Seguridad Social. De otro, tiene relevancia en cuanto
que puede dar lugar a modificaciones en la situación laboral del
trabajador afectado. Este segundo aspecto, las consecuencias que la
revisión tiene sobre el contrato de trabajo, es el que se va a tratar
seguidamente, habiéndose ya analizado —supra 16—, por razones
sistemáticas, el régimen jurídico operante en los supuestos de recu-
peración de la plena capacidad de trabajo tras el padecimiento de
una incapacidad permanente parcial.

Las situaciones de agravamiento o mejoría, desde o hacia la
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez requieren,
por su configuración como causas extintivas de la relación laboral,
una atención independiente. El agravamiento de la incapacidad ten-
drá como consecuencias jurídico-laborales las propias del tipo de
incapacidad permanente que derive de la revisión. Tal y como ob-
servamos, la extinción o recolocación contractual —según los su-
puestos— en la incapacidad permanente total y la extinción en la
absoluta y gran invalidez.

Pues bien, para los supuestos de mejoría de la incapacidad las
normas laborales articulan dos tipos de medidas, que pueden afectar
directamente a la finalización de la relación laboral reglada por el
artículo 49.1 e) del ET. La primera, que establece el artículo 48.2 del
ET, prolonga los efectos de suspensión contractual que se derivan de
la incapacidad temporal. La segunda, regulada por los artículos 2 y
3 del RD 1451/1983, posibilita al trabajador la reincorporación —a
la empresa en la que cesó— si recupera su capacidad de trabajo.

22. La vía suspensiva: el artículo 48.2 del Estatuto
de los Trabajadores

Este precepto configura una novedosa fórmula de suspensión
contractual por incapacidad permanente. Esta figura, que extiende
en casos de mejoría inminente del estado invalidante los efectos de

1065 GARCÍA NINET: «La revisión de la invalidez en el Régimen General y en el
Régimen Especial de la Seguridad Social de la Minería del Carbón», J.S.S. Vol. IV, 4/
1980, pp. 335 y 336.
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la incapacidad temporal sobre el contrato de trabajo, ha venido a
sustituir, de algún modo, a la invalidez provisional. Como se verá,
los efectos que proyecta adquieren un carácter más tuitivo, si cabe,
para el trabajador incapacitado, pero su dinámica no está exenta de
polémica, tal y como se observará inmediatamente.

22.1. La configuración normativa de la nueva figura suspensiva

El artículo 48.2 del Estatuto de los Trabajadores establece que
«en el supuesto de incapacidad temporal, producida la extinción de esta
situación con declaración de incapacidad permanente en los grados de inca-
pacidad permanente total para la profesión habitual, absoluta para todo
trabajo o gran invalidez, cuando, a juicio del órgano de calificación, la
situación de incapacidad del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de
revisión por mejoría que permita su reincorporación al puesto de trabajo,
subsistirá la suspensión de la relación laboral, con reserva del puesto de
trabajo, durante un período de dos años a contar desde la fecha de la
resolución por la que se declare la incapacidad permanente».

La posible extinción del contrato de trabajo por esta causa, en
base al artículo 49.1 e) del E.T. no podrá practicarse, de este modo,
hasta que éste nuevo período suspensivo no concluya1066. Así se
reconoce en este mismo precepto, cuando afirma que lo en él regu-
lado se entenderá «sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 48.2» que,
de este modo, suaviza o relativiza el criterio rígido que presidía la
norma extintiva1067, configurando un supuesto de auténtica suspen-
sión por tiempo determinadol068. Obviamente, es lógico pensar que
la mejoría prevista tendrá como resultado una recuperación total o
una incapacidad permanente parcial, que son las únicas opciones
que a priori habilitarán para reincorporarse al puesto de trabajo de
origen. .

El artículo 7º del RD 1300/95 desarrolla el artículo 48.2 transcri-
to. Condiciona el funcionamiento de «la subsistencia de la relación labo-
ral, con reserva de puesto de trabajo, que se regula en el apartado 2 del artí-
culo 48 del Estatuto de los Trabajadores» a aquellos supuestos en los que
«en la correspondiente resolución inicial de reconocimiento de incapacidad, a

106 En este sentido, MARTÍN VALVERDE y otros, ob. cit., p. 749, MONTOYA MELGAR, ob.
cit. (1995), p. 449 y ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 501.

1067 VIDA SORIA, ob. cit. (1996), p. 17.
1 0 6 8 MONTOVA MELGAR, ob. cit. (1995), p. 450 y PALOMEQUE LÓPEZ/ÁLVAREZ DE LA ROSA,

ob. cit., p. 948.
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tenor de lo previsto en el párrafo primero del apartado 2 del artículo 143 de
la Ley General de la Seguridad Social, se haga constar un plazo para poder
instar la revisión por previsible mejoría del estado invalidante del interesado,
igual o inferior a dos años». Y continúa ordenando el «traslado al empre-
sario afectado de la resolución dictada al efecto por la correspondiente Direc-
ción Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social».

22.2. Los problemas derivados de su régimen jurídico

La suspensión contractual descrita, a pesar de la previsible trans-
parencia de su configuración normativa, presenta dudas aplicativas
que merecen cierta consideración.

22.2.1. Las dudas planteadas sobre los efectos restrictivos
provocados por su desarrollo reglamentario

El artículo 7 del RD 1300/95 condiciona el funcionamiento de la
suspensión contractual a que, en la declaración inicial de incapaci-
dad, se haga constar que la previsible mejoría se manifestará en un
plazo igual o inferior a dos años. De este modo, no será posible el
funcionamiento de la figura extintiva si los órganos 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 disposición legal. Así, se ha planteado
que del tenor literal del texto estatutario nace automáticamente la
prórroga de la situación suspensiva, sin que sea necesaria la cons-
tancia de aquella previsión en la resolución invalidante1069. En bue-
na lógica, si de la norma reglamentaria se extrae este efecto «restric-
tivo», cabría entender que se ha producido una invasión del terreno
legal, cuyas consecuencias serían la disminución de las posibilidades
suspensivas para estos supuestos.

Sin embargo, no parece que esto sea lo aquí acontecido. El ar-
tículo 48.2 del E.T. condiciona la operatividad de la suspensión a
aquellos casos en los que los órganos calificadores prevean la posible
mejoría. De este modo, el reglamento ha procedido a desarrollar, sin
más, el precepto legal.

La manifestación expresa del órgano calificador, así como su
obligatoria comunicación al empresario, parecen requisitos necesa-

1069 En este sentido se ha pronunciado VIDA SORIA, ob. cit. (1996), p. 17.
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rios para que la extensión suspensiva operada dote a éste del cono-
cimiento suficiente en aras al posible retorno del trabajador, con-
templada la necesidad de reserva de su puesto de trabajo1070. Indu-
dablemente, si esta previsión no constara, la mejoría del trabajador
estaría sometida a los efectos jurídicos que para los supuestos de
reingreso por recuperación tras la extinción por incapacidad perma-
nente contempla el RD 1451/1983. Lo que merece solicitar la dili-
gencia de los órganos administrativos competentes, en aras a permi-
tir, llegado el caso, la aplicación de la solución del 48.2 ET, menos
dramática, al otorgar un derecho inmediato a la reincorporación a
su puesto de trabajo como consecuencia de la extensión suspensiva,
evitando temporalmente la solución extintiva.

22.2.2. El inicio de la situación suspensiva

Activada la suspensión, debe valorarse, habrá que ver cuál es su
relación con la existencia de un pacto individual o colectivo para
recolocar al trabajador, así como será preciso concretar el momento
en el que el plazo suspensivo comienza a computar.

a) La coincidencia con los pactos de recolocación

Inicialmente, cabe afirmar que las cláusulas de reacople funcio-
nan autónomamente, no pudiendo entenderse que la posible sus-
pensión legal paralice su eficacia.

Sin embargo, esta postura no excluye su compatibilidad tempo-
ral con la operatividad de la figura suspensiva1071. En efecto, el
artículo 48.2 del E.T. otorga un derecho de reserva al trabajador
sobre su puesto de trabajo, derecho que conservará sobre la base de
ese fundamento legal, con independencia de que para evitar que se
produzca una suspensión —con las dificultades que ello conlleva—
la empresa lo haya movilizado y/o haya procedido a adecuar sus
funciones laborales y a modificar sus condiciones contractuales. Por
tanto, el trabajador que padezca la incapacidad guardará la opción
de reintegrarse a su puesto de origen, y/o a sus funciones y estipu-

1070 GARCÍA NINET, ob. cit. (1996-1), p. 107.
1071 ESTEBAN LEGARRETA, «Incidencia de la reforma de la incapacidad temporal en la

suspensión del contrato de trabajo». La incapacidad temporal, AA.VV., Tecnos 1996,
p. 248.
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laciones pactadas inicialmente; o a retornar sometiéndose a las con-
diciones de la incapacidad parcial si este es el caso.

b) El comienzo del plazo de dos años: de nuevo sobre
la impugnación de la declaración invalidante

El artículo 48.2 del E.T. ordena que el plazo máximo de dos años
comenzará «a contar desde la fecha de la resolución por la que se declare
la incapacidad permanente».

Con esta redacción, no parece haber dudas de que la resolución
administrativa será la que marque el inicio de la suspensión con-
templada. Ahora bien: la premisa anterior se asienta sobre la base
de la avenencia al acuerdo adoptado por el órgano administrativo
correspondiente, sin resolver los problemas derivados de su impug-
nación judicial.

Sin ánimo de volver exhaustivamente sobre un tema ya tratado
—supra C2—, parece primario valorar cuál es el momento de la
declaración de incapacidad permanente al que el precepto hace re-
ferencia. En puridad, nada advierte sobre el carácter de firmeza de
la resolución, sin embargo, conviene recordar que la doctrina judi-
cial entiende que una declaración de incapacidad permanente no se
ha producido en tanto en cuanto no sea firme su declaración. El
inicio de esta nueva situación suspensiva —o prórroga de la ante-
rior, como se prefiera—, no puede por tanto producirse si no se ha
sustanciado definitivamente el procedimiento —administrativa o ju-
dicialmente— que puede activarla.

Se ha argumentado, en contra, que la ejecutividad de la incapa-
cidad permanente carecerá de todo sentido si lo que se pretende con
ella se obtiene en el caso de que la comisión calificadora establezca
la suspensión del contrato de trabajo. Sólo podría mantenerse aque-
lla solución, por tanto, si la incapacidad permanente no se acompa-
ña de la correspondiente previsión reparadora1072. Aunque esta idea
sugiere algunas dudas. En primer lugar, porque traslada la solución
al plano de las consecuencias, que podrán, o no, ser las descritas. En
segundo lugar, porque el mantenimiento de la situación suspensiva
que podría obtenerse con la impugnación se superpondrá, de este
modo, a los nuevos efectos que el artículo 48.2 del E.T. establece.
Así, puede plantearse que la pretensión de ambas soluciones pueda
situarse ideológicamente en el mismo plano, pero de ello no puede

1 0 7 2 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit., p . 250 .
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inferirse que su situación temporal sea coincidente, por cuanto que
su etiología no es exactamente la misma. La primera consiste en
una desavenencia, cuya resolución está pendiente, y que puede
descifrarse de múltiples formas: desde la declaración 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 paralizada por la
previsible recuperación del trabajador.

22.2.3. La duración de la situación suspensiva. Los efectos
de su conclusión

La revisión de la situación de incapacidad que decrete la plena
recuperación o la calificación de un grado de incapacidad perma-
nente que habilite su retorno al trabajo pondrán término a la situa-
ción suspensiva. Esto conlleva la necesaria obligación del trabajador
de reincorporarse al trabajo y del empresario de readmitirlo.

a) La determinación del plazo de reincorporación

Este detalle tampoco ha sido resuelto por la norma. Ante esta
laguna, se ha argumentado que la similitud de los supuestos haría
posible la aplicación de las OO.MM. de 1950 y 19521073 Sin embar-
go, no puede olvidarse que no son situaciones análogas, por cuanto
que la aquí tratada se sustenta en un contrato en vigor, mientras
que las resueltas en las OO.MM. parten de la base de una previa
extinción contractual. Además, y a pesar de que judicialmente se
siga acudiendo a sus disposiciones, estas normas son ya «historia»
en el ordenamiento jurídico —sobre las mismas se vuelve más ade-
lante, infra 23.1—. Así las cosas, quizás sea más conveniente acudir
a los plazos que el RD 1451/1983 determina para supuestos de
recuperación: un mes.

b) La posible extemporaneidad de la revisión

Un problema distinto surge cuando, instado el expediente de
revisión antes de concluir el plazo de dos años, éste se resuelve
transcurrido este plazo. Sin duda, una estricta interpretación del

1073 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit., p . 251.
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precepto haría pensar que la suspensión no puede verse prorrogada
por la dilación de la Administración, en perjuicio de las previsiones
empresariales. La inseguridad jurídica creada ha sido ya puesta en
evidencia por la doctrina1074.

A priori, podría proponerse que el transcurso del plazo legalmen-
te previsto reabre la opción extintiva del empresario, facultándole
para dar por concluida la relación laboral. Esto convertiría la posible
recuperación del trabajador en un supuesto distinto, cuya regula-
ción no se vería sometida al régimen regulado en el precepto en
análisis, sino a la configuración que para el reingreso del trabajador
tras la extinción del contrato de trabajo establece el RD 1451/1983.

No obstante, podría llegar a entenderse que el artículo 7 del RD
1300/95 resuelve esta situación. En efecto, determina que para poder
mantener la reserva del puesto es preciso que «se haga constar un
plazo para poder instar la revisión por previsible mejoría del estado invali-
dante». Ciertamente, permitir que el inicio de la revisión se produz-
ca, al límite, en el plazo de dos años, debe necesariamente corres-
ponderse con la extensión suspensiva mientras se tramita el
expediente. En buena lógica, el Legislador es consciente de que el
momento en que se insta el expediente y el momento de su reso-
lución no son coincidentes. Más bien al contrario, la dilación admi-
nistrativa es conocida, por lo que sería absurdo que su intención
fuera diferente a la expresada y, si lo era, fue expresada en sentido
diferente. Así, establece un «rígido» plazo de dos años que dará
lugar a no pocos conflictos y que, salvo que judicialmente se dulci-
fique sobre la interpretación de lo pretendido, puede llegar a limitar
la extensión suspensiva al plazo previsto.

23. La solución futura a la extinción por incapacidad
permanente

La plena operatividad de la solución extintiva plasmada en el
artículo 49.1 e) del E.T. no tiene por qué significar, en el futuro, que
no pueda actualizarse una mejoría del grado invalidante que permi-
ta recuperar al trabajador su capacidad laboral. La mejora de las
situaciones de incapacidad conlleva, simultáneamente, la pérdida de
las prestaciones económicas que llevan aparejadas. Esta operación
actúa como vía para aliviar las cargas que pesan sobre el sistema de

1 0 7 4 ESTEBAN LEGARRETA, ob. cit., p . 252 .
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Seguridad Social1075, pero, a la vez, provoca una desprotección en el
trabajador, que intenta resolverse restableciendo su capacidad de
ganancia por medio del trabajo.

Este es el sentido de las medidas que contienen los artículos 2
y 3 del RD 1451/1983. Lo que se busca es, en definitiva, el retroceso
de las consecuencias expulsivas provocadas por la calificación de
una incapacidad de grado superior, una vez ésta ha sido revisada y
declarada la aptitud del trabajador.

23.1. Los supuestos de readmisión contemplados
por el RD 1451/1983

El ordenamiento jurídico-laboral español ha contemplado, tradi-
cionalmente, medidas de carácter similar. En este sentido, normas
como las OO.MM. de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo de 1952
y el RD 2531/70 han incluido entre sus previsiones el reingreso en
la empresa del trabajador recuperado, como puntualmente se irá
apuntando cuando sea preciso.

El momento actual tiene su sede en el artículo 2o del RD 1451/
1983, que tutela a aquellos trabajadores que «hubiesen cesado en la
empresa por habérseles reconocido una incapacidad permanente total o
absoluta». A estos efectos distingue dos posibles situaciones. La pri-
mera se manifiesta cuando el trabajador ha recobrado plenamente
su capacidad laboral. La segunda, cuando en él se ha producido una
mejoría, pero esta no es completa, permaneciendo 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 última empresa en la que trabajó. Este
reingreso es diferente en cada uno de los supuestos expresados. En
efecto, en el caso de una recuperación plena, se realizará en la
primera vacante que se produzca en su categoría o grupo profesio-
nal en la última empresa en que trabajaron. Cuando el trabajador
siga afectado por una incapacidad permanente total, lo hará en la
primera vacante adecuada a su capacidad laboral que exista, igual-
mente, en la última empresa en que trabajaron.

1075 ALBIOL MONTESINOS/BLAT GIMENO, «La invalidez permanente total extingue el
contrato de trabajo. Efectos laborales de la posterior recuperación. (Comentario a la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 10 de septiembre de 1986)», A.L. 5/
1986, p. 247.
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Estas situaciones de readmisión han mostrado una gran proble-
mática en su dinámica aplicativa1076. Como consecuencia de la exé-
gesis de la norma descrita pueden plantearse variadas cuestiones tan-
to en el terreno de su acomodación fáctica 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 carácter previo a acometer el examen de los pun-
tos señalados, merece la pena sumergirse brevemente en el detalle
de dos circunstancias que se extraen de la redacción normativa
utilizada. La primera hace referencia a la omisión que sobre la gran
invalidez realiza el Real Decreto. La impresión más sencilla reside en
plantear que la exclusión es un simple olvido, y no darle mayor
relevancia. No obstante, podría considerarse como un reconocimien-
to tácito a la idea ya planteada de que la gran invalidez no es un
grado invalidante, sino una situación aparejada a uno de ellos, por
lo que por sí misma no tiene por qué repercutir sobre el contrato de
trabajo. La segunda se encuentra en la conexión que hace la norma
entre la readmisión y la última empresa en que trabajaron. Lo cierto
es que no parece muy acertada la redacción. Si bien el caso de la
incapacidad absoluta puede ofrecer una menor problemática, 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 a abandonar la em-
presa que lo cesó, se haya integrado con posterioridad en una o
varias diferentes. Esto puede significar, en la práctica, que una vez
alcanzada la mejoría la última empresa para la que ha trabajado, o
trabaja, no sea la misma que aquella que utilizó la declaración de
incapacidad para extinguir el contrato. Ante esta probabilidad, qui-
zás sea más acertado pensar que el derecho de readmisión jugará,
en exclusiva, para la empresa en la que sobrevino la incapacidad
permanente y utilizó esta causa para resolver la relación de trabajo.

23.2. Las reservas judiciales a la readmisión del «inválido recuperado»

El derecho a la readmisión que deriva de los preceptos descritos
no se ha visto reconocido, pacíficamente, en los diferentes pronun-

1076 Esto no es nuevo. Una situación similar acontecía con el RD 2531/1970, hasta
el punto de que en ocasiones el establecimiento de esta medida ha sido considerada
una preferencia más teórica que realmente aplicable, LÓPEZ GANDÍA, ob. cit. (1981),
p. 194.
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ciamientos judiciales. La manifestación de esta discordia se ha tra-
ducido en argumentos de índole diversa, estructurados en orden a
las razones de carácter coyuntural o estructural que los sustentan1077.
Los primeros alegan el principio de irretroactividad normativa. Los
segundos se sustancian en dos planos distintos: unos sobre la esti-
mación de la irreversibilidad de la extinción contractual «consolida-
da»; otros sobre la base de que la aplicación del RD 1451/1983 a los
trabajadores afectados por una incapacidad permanente constituiría
una extrapolación de su ámbito subjetivo.

23.2.1. La pretendida irretroactividad del RD 1451/1983

Los Tribunales han utilizado, en ocasiones, razones temporales
para restringir la aplicación de la fórmula recolocadora: su juego
dependerá del momento en el cual fue declarada la incapacidad
permanente y extinguido el contrato de trabajo. De este modo, no
será posible aplicar la solución desarrollada por los artículos 2 y 3
del RD 1451/1983 cuando la revisión sea posterior a su entrada en
vigor, pero pretenda operar sobre situaciones extintivas que hayan
tenido lugar con carácter previo a ese momento. Lo contrario vul-
neraría el principio general de irretroactividad que se establece en el
artículo 3.2 del Código Civil y al principio de irretroactividad de
normas no favorables o restrictivas de derechos individuales consa-
grado en el artículo 9.3 de la CE1078.

La doctrina1079 ha desmontado la posible vulneración de estos
principios. En primer lugar, porque en las previsiones del artículo
9.3 de la Constitución no puede incluirse la libertad de empresa. Lo
contrario sería negar adecuación constitucional al propio E.T. (artí-
culo 17.2), a la LISMI (artículo 40.2) y a la propia LGSS (artículo
158). Y, de igual modo, porque el ordenamiento jurídico no puede
congelarse en un momento histórico determinado. Muy al contra-
rio, debe responder a lo que ocurra en cada momento. Y así lo hace,
estableciendo relaciones pro futuro que difícilmente puede evitarse
que incidan sobre relaciones jurídicas preexistentes, que constituyen
el basamento de las relaciones venideras.

1077 En este sentido han sido ordenados por GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p.
66.

1078 En este sentido, entre otras, STCT 17 de mayo de 1988 (Ar. 3672) y STSJ
Cataluña de 29 de septiembre de 1990 (Ar. 4297).

1079 ALBIOL MONTESINOS, «El derecho de reincorporación a la empresa del inválido
recuperado», R.L. 12/1987, p. 30 y 31.
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Otras veces, la solución judicial reside en aplicar las normas vi-
gentes en el momento en que se produjo la extinción. Ello se acredi-
ta bajo la alegación de la disposición transitoria primera del E.T. de
19801080—disposición transitoria séptima del E.T. actual—. Así, 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, y que ha sido declarado apto tras la entrada en
vigor del RD 1451/1983, tendrá su derecho a la reincorporación tu-
telado bajo las normas que estaban en vigor en el momento de pro-
ducirse la extinción (OOMM del 50 y del 52 y RD 2531/70)1081.

Argumentos que tampoco pueden admitirse. Una mera alusión
histórica recuerda que este tipo de medidas cuentan con una amplia
tradición en el ordenamiento jurídico español, que, por otra parte,
han sido aplicadas sin grandes problemas. De este modo, se ha
declarado que la medida restrictiva de los derechos individuales
—en el supuesto que lo fuera— no se proyectaría hacia el pasado;
o mejor, no sería preciso tal proyección puesto que en él existirían
otras normas que permitirían llegar a la misma conclusión1082.

Además, la disposición transitoria reseñada, si bien se remite a
la legislación anterior, lo es sólo a los efectos de la extinción 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 recuperación de inválido producida tras la entra-
da en vigor del E.T. no genere para el trabajador los derechos que
puedan resultar de la legislación vigente en ese momento. Una cosa
es la extinción del contrato de trabajo por incapacidad permanente
y, otra diferente, que la legislación prevea determinados derechos
cuya aplicación queda condicionada a una revisión de la incapaci-
dad con declaración de aptitud para el trabajo en el momento en
que esa declaración se produce1083.

A pesar de todo, la doctrina judicial ha llegado más lejos en aras
a argüir razones que conviertan en ineficaz esta fórmula de fomento
del empleo. Así, algún pronunciamiento1084 se ha cobijado en la

1080 Toda extinción de la relación laboral producida con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente ley, se regirá en sus aspectos sustantivo y procesal por las
normas vigentes en la fecha en que aquella hubiera tenido lugar.

1081 STCT de 27 de noviembre de 1986 (Ar. 12612).
1082 En este sentido se pronuncia GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 66.
1083 ALBIOL MONTESINOS, ob. cit. (1987), p. 27.
1084 STSJ de Asturias de 21 de diciembre de 1993 —A.L. 393 (1994), p. 710—.
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disposición derogatoria del propio RD 1451/19831085, de modo tal
que ya no basta para aplicar esta norma que la declaración de in-
capacidad permanente y la revisión sean posteriores a su entrada en
vigor, sino que se requiere que el propio contrato se celebrara des-
pués de esta fecha.

Ante esta teoría, además de lo ya planteado, debe comentarse
el propio contenido material de las normas derogadas: resulta que
la sección segunda del Capítulo III del Real Decreto 1445/82 no
hace referencia a medida recolocadora alguna, sino que establece
reglas para la contratación incentivada de personas con minusvalía.
Además de que el RD 1451/1983 (artículos 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
jurídico aplicable a los contratos firmados bajo la cobertura de la
norma anterior, medida lógica por cuanto que la percepción de
ayudas suele ir unida al cumplimiento de determinadas obligacio-
nes. Por tanto, cabrá plantear que a esas —y sólo a esas— medidas
puede hacerse referencia y no a actos jurídicos de diferente natu-
raleza. No puede olvidarse que el RD 1451/1983 es una norma
nodriza, que contiene múltiples medidas de fomento del empleo
para trabajadores con minusvalía, de idéntica etiología, pero de
diversa índole.

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 readmisión —hoy establecido en
el RD 1451/1983—. Este derecho, aplicable a todos los incapacitados
permanentes que tras la revisión fuero declarados aptos para el
trabajo, surgirá para ellos con independencia de la fecha en que les
fue declarada la incapacidad permanenteI086.

23.2.2. El tratamiento supuestamente irreversible de la extinción

La razón esgrimida con anterioridad no ha sido la única utilizada
para conseguir la inaplicación de las preferencias. Los Tribunales,

1085 «1. Queda derogado lo dispuesto en la sección segunda del capítulo III del
Real Decreto 1445/82, de 25 de junio. 2. No obstante la derogación expresa del
número anterior, las normas a las que sustituye el presente Real Decreto seguirán
siendo de aplicación a los contratos que se hubiesen celebrado al amparo de las
mismas.»

1086 AIBIOL MONTESINOS, ob. cit. (1987), p. 29.
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dado los categóricos términos en que está redactado el artículo 49.1
e) del E.T.1087 (49.5 ET de 1980), llegan a la conclusión de que, una
vez extinguido en firme el contrato, es imposible hacerle recuperar
su eficacia.

Sin embargo, al afirmar la pretendida irreversibilidad de la extin-
ción ex artículo 49.1 e) del E.T. se incurre en petición de principio,
ya que se utiliza como argumento la conclusión a la que se quiere
llegar1088. Los categóricos términos de este precepto nada afirman
sobre la imposibilidad de revertir la extinción. Y, además, si aquella
teoría se analiza sobre la totalidad del ordenamiento jurídico, en-
cuentra, aún, un fundamento menor.

La cobertura legal del Real Decreto ha sido tratada suficiente-
mente, por lo que tampoco parece razonable que en el supuesto
aquí comentado se argumente para contrariar la readmisión1089.
Ciertamente, el ET de 1980 configuró una nueva causa extintiva, de
cuya reversibilidad podría dudarse (por el posible juego de las nor-
mas anteriores) hasta el RD 1451/1983. Pero esta norma muta
aquella situación, configurando una nueva fórmula que, por otra
parte, recupera una larga tradición jurídica española. De este modo,
cierto es que —salvo el supuesto ya tratado de mejoría previa a los
dos años— el artículo 48 del E.T. no configura la incapacidad per-
manente como 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 1090. Podrá discutirse la natu-
raleza de la readmisión (infra 23.5), pero no su validez.

Las normas que han diseñado la reconstrucción del contrato
—por recuperación del trabajador incapacitado— en modo alguno
han condicionado su juego al mantenimiento de causa suspensiva
alguna. Más bien al contrario, ya que el presupuesto de aplicación
es, precisamente, que el contrato se hubiese extinguido1091. Ni tam-
poco a que el trabajador hubiera accionado contra la extinción, por

1087 RODRÍGUEZ DEVESA/RODRÍGUEZ HERGUETA, Las Leyes de Trabajo y su Jurisprudencia,
Ed. Rodríguez Devesa, S.L. 1992, p. 1158, con amplia cita judicial.

1088 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 66.
1089 Para SALA FRANCO, ob. cit (1991), p. 18, «no cabe duda de la vigencia de unos

preceptos reglamentarios, de desarrollo de un precepto legal estableciendo unas
medidas de preferencia en el empleo de los minusválidos recuperados, que cumplen
por ello con la exigencia de una ley para regular las preferencias para ser contratados
libremente que establece el art. 17.2 del E.T.»

1090 SSTCT de 10 de septiembre de 1986 (Ar. 7549) y de 26 de febrero de 1987
(Ar. 4338), entre otras.

1091 STS de 20 de octubre de 1988 (Ar. 8125).
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mucho que algún pronunciamiento judicial1092 se empeñe, tal y
como han puesto de manifiesto voces autorizadas1093.

Lo cierto es que la doctrina científica 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 perdido la pensión, jueguen las normas relativas a la reincorpo-
ración» 1094. Se reconoce, entre el E.T., la LISMI y su reglamento
«una perfecta armonía y concordancia. Y no se diga que estas prevenciones
de la Ley y el Real Decreto se refieren sólo a los contratos extinguidos por
causa de la incapacidad permanente antes de la entrada en vigor de la Ley,
pues aparte de que en ningún momento así se establece en su normativa, ello
llevaría al absurdo de privar a todos los demás trabajadores de las medidas
tendentes a su recuperación y rehabilitación funcional que es uno de los
objetivos primordiales de la Ley, y sabido es que ha de rechazarse toda
interpretación que conduzca al absurdo» 1095.

Esta teoría ha sido también apoyada, aunque sea marginalmen-
te, en suplicación, que ha llegado a extender los beneficios del RD
1451/1983 a trabajadores con relación laboral estatutaria. El disfru-
te, por todos los trabajadores, del derecho a la readmisión legalmen-
te reconocido, debe aplicarse también a aquellos acogidos a normas
estatutarias de la Seguridad Social, puesto que en modo contrario
«supondría una discriminación y una vulneración del principio de igualdad
jurídica declarado expresamente en el artículo 14 de la CE» 1096.

23.2.3. El ámbito subjetivo del artículo 2o del RD 1451/1983

Algunos pronunciamientos judiciales1097, delimitan el ámbito
subjetivo del RD 1451/1983 «a los disminuidos a los que la LISMI se
refiere», al ser aquella una norma de desarrollo de esta. La verdad
es que a esta afirmación nada puede objetarse, si bien es cierto que
la conclusión a la que judicialmente se llega es totalmente contraria
a la que se debiera arribar.

1092 SSTCT de 16 de diciembre de 1986 (Ar. 245 (1987) y 24 de marzo de 1987
(Ar. 6360).

1093 ÁLBIOL MONTESINOS, ob. cit. (1987), p. 27.
1094 STS de 4 de octubre de 1988 (Ar. 7521).
1095 STS de 30 de marzo de 1988 (Ar. 2413).
1096 STCT de 28 de mayo de 1987 —L.L. 3 (1987), p. 441—.
1097 STCT DE 24 DE MARZO DE 1987 ( AR. 63354).
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La LISMI considera como minusválido «a toda persona cuyas posi-
bilidades de integración educativa, laboral o social se hallen disminuidas
como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de carác-
ter congénito o no, en sus capacidades físicas, psíquicas o sensoriales» (ar-
tículo 7). Este concepto, indudablemente, incluye tanto a aquellas
personas que obtuvieron el reconocimiento de esa situación en los
procedimientos externos o internos al nivel contributivo de la Segu-
ridad Social —al respecto supra C2—. Algo que apoyan los artículos
40.2 de la LISMI y 158 de la LGSS, refiriéndose, precisamente, al
establecimiento de las condiciones de readmisión por las empresas
de sus propios trabajadores, que es justo lo que viene a desarrollar
el artículo 2 del RD 1451/1983.

23.3. La dinámica de la readmisión

Las soluciones anteriores sirven para salvar las trabas judiciales
a la operatividad del derecho en análisis, pero no resuelven el modo
en el que éste se lleva a efecto.

23.3.1. El presupuesto aplicativo del RD 1451/1983

La primera pregunta a contestar hace referencia al origen de la
resolución del contrato de trabajo. Lo que aquí necesita conocerse
es sobre qué causa extintiva puede operar la renovación de la rela-
ción laboral o, expresado de otro modo, si sólo se tiene derecho a
la readmisión cuando la extinción contractual se haya basado en la
causa extintiva del artículo 49.1 e) del E.T. —o ineptitud si se pro-
dujo antes del ET de 1980—.

Una primera lectura del artículo 2° del RD 1451/1983 podría
hacer pensar que, efectivamente, su juego dependerá de que la
extinción se haya producido, en exclusiva, sobre la base del artículo
49.1 e) ET. Ocurre, sin embargo, que entender con tanta rigidez esta
opción podría dar lugar a esconder, formalmente, el verdadero
motivo material de la misma. Quiere decirse con ello que, para
eludir en el futuro las disposiciones sobre preferencia en la readmi-
sión de «inválidos recuperados», se formalizase la extinción en base
a alguna otra causa del artículo 491098.

1098 ALBIOL MONTESINOS, ob. cit. (1987), p. 31.
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Esto ha sido ocasionalmente resuelto por algún pronunciamien-
to judicial 1099, al reconocer la indiferencia de la causa alegada (mu-
tuo disenso en este caso) cuando la extinción tuvo su origen, real-
mente, en la declaración invalidante. Lo importante será, desde este
punto de vista, no la causa formal o base jurídica alegada para la
extinción, sino la causa material o supuesto de hecho que provocó
la decisión de dar por finalizada la relación laboral. El tema estriba
en que, si se quisiese amparar la extinción del contrato en causa
distinta, podría incurrirse en fraude de ley, a efectos de no impedir
la debida aplicación de la norma que se hubiera tratado eludir1100.

23.3.2. Las circunstancias procedimentales de la readmisión:
el artículo 3 del RD 1451/1983

a) La iniciación del procedimiento

Una vez declarada la mejoría, el trabajador debe ponerlo en
conocimiento de la empresa y de los representantes del personal. De
este modo, la comunicación se convierte en un requisito imprescin-
dible para que se active el funcionamiento de la figura. Lógicamen-
te, esto sitúa en el terreno del trabajador su posible operatividad,
que tendrá para él carácter voluntario. Nada se menciona al respec-
to de la forma de la notificación, por lo que se presume que cual-
quiera será válida, si bien parece lógico pensar que la empresa podrá
exigir el certificado en el que conste la recuperación.

El plazo establecido es de un mes a partir de la declaración de
aptitud del organismo correspondiente. Parece obligada la remisión
a la teoría tantas veces citada sobre la firmeza de la resolución
declarativa, por lo que no conviene volver sobre ella.

b) La obligación empresarial

Una vez recibida por la empresa la comunicación, «deberá poner
en conocimiento de los trabajadores que se encuentran en tal situación las
vacantes que existan de igual o inferior categoría, quedando liberada de su
obligación desde el momento en que el trabajador rechace un puesto de
trabajo de igual categoría a la que ostentaba en la Empresa o de categoría

1099 STCT de 9 de diciembre de 1986 (Ar. 13306).
1100 ALBIOL MONTESINOS, ob. cit. (1987), p. 32.
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inferior si no hubiese obtenido la plena recuperación para su profesión
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
deberán ajustarse al nuevo régimen que se deriva del artículo 39 ET,
ampliándose por tanto las opciones de ofrecimiento empresarial.

En cuanto a las limitaciones geográficas, parece que si la empre-
sa tiene diversos centros de trabajo nada impide que pueda propo-
ner al trabajador su ocupación en cualquiera de ellos, siempre y
cuando no implique cambio de residencia. Este régimen no tiene
por qué perjudicar la posibilidad de un acuerdo entre empresario y
trabajador, en el sentido de ocupar un puesto en localidad diferente
—pudiendo incluso pactarse su derecho a regresar—, aunque su
carácter voluntario excluirá, salvo que se estipule otra cosa, los
beneficios contemplados en el artículo 40 ET. Lógicamente, si no se
llega a un acuerdo el trabajador mantiene su preferencia para la
siguiente vacante1101.

23.4. El alcance de la readmisión

Aceptada la oferta por el trabajador, aparece de nuevo la incóg-
nita de la vía formal que deba utilizarse, ahora para efectuar la
readmisión: el tema es si el derecho al reingreso origina un nuevo
contrato o si, por el contrario, debe entenderse que lo que procede
es la continuidad del anterior1102.

La primera teoría ha sido defendida argumentando que, extin-
guido el contrato en el momento de la declaración de la incapaci-
dad, resulta muy difícil sostener que su posterior revisión convierta
el supuesto en una suspensión contractual. Ello supondría pretender
que el vínculo jurídico entre las partes permanece vivo, cuando por
prescripción legal ha muerto1103: el resultado no es otro que la ne-
cesidad de suscribir un nuevo contrato de trabajo1104.

1101 GARCÍA MURCIA, ob. cit. (1986), p. 46.
1102 SAGARDOY BENGOECHEA, ob. cit. (1983), p. 480.
1103 O R T I Z LALLANA, ob. cit. (1985), pp. 393 y 394.

Así ha sido mantenido por MONTOYA MELGAR, también, ante los supuestos de
readmisión contemplados por las OO.MM. de 1095 y 1952 y por el RD 2531/1970,
planteando que se estaba ante un supuesto de readmisión de un trabajador previamen-
te separado de la empresa a través de una auténtica extinción contractual, y no me-
diante una suspensión del contrato —Derecho del Trabajo 3ª ed., Tecnos, 1979, p. 399.

1104 En este sentido se pronuncian SALA FRANCO, ob. cit. (1991), p. 18; ESTEBAN
LEGARRETA, ob. cit., pp. 240 y 241 —si bien su adhesión se intuye del tratamiento que
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Las críticas a esta teoría llegan de la mano de un argumento ya
utilizado: su fundamento no es otro que la ya comentada irreversi-
bilidad del acto extintivo, argumentación con la que se vuelve a
incurrir en petición de principio1105. El Ordenamiento ha querido
sujetar la eficacia de las declaraciones de voluntad en aplicación del
artículo 49.1 e) del E.T. a una verdadera conditio iuris de carácter
resolutorio. La extinción será válida en tanto en cuanto no se pro-
duzca la mejoría, en cuyo caso el negocio jurídico se restablece en
los términos del RD 1451/19831106. En consecuencia, la extinción se
convierte en suspensión1l07, aunque el reingreso se condiciona a la
existencia de vacante1108. Los efectos de esta reconstrucción contrac-
tual pueden buscarse en una figura semejante: la excedencia volun-
taria1109. Así, parece claro que los períodos de pendencia no se com-
putarán a efectos de antigüedad, aunque si todos los efectos
anteriores a la declaración de incapacidad permanente1110.

En otro orden de cosas, debe tenerse en cuenta que el resultado
de la readmisión no se agota en los propios del contrato de trabajo.
En efecto, el artículo 2.3. del RD 1451/1983 otorga a las empresas
el derecho a reducir el «50 por 100 de la cuota patronal de la Seguridad
Social correspondiente a las contingencias comunes durante un período de
dos años».

23.5. El incumplimiento empresarial

Las acciones de las que el trabajador dispondrá, cuando exista
negativa del empresario a la readmisión, coincidirán, en sintonía
con la teoría expresada arriba, con aquellas de las que dispone el
trabajador en excedencia voluntaria.

otorga a la extinción, aunque no se pronuncia sobre el alcance de la readmisión—;
MONTOYA MELGAR, ob. cit. (1995), p. 450; MARTÍN VALVERDE y otros, ob. cit., pp. 750 y

751.
1105 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 67.
1106 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 67.
1107 «Sui generis» para alguna sentencia, como la STS de 24 de enero de 1984 (Ar.

90).
1108 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, ob. cit., p. 502. Esta opinión suspensiva ha sido

tradicionalmente mantenida por ALONSO OLEA, tanto para ios supuestos de readmisión
regulados por las OO.MM. de 1950 y 1952 como, con posterioridad, para el estable-
cido por el RD 2531/1970, porque estima que otra solución es odiosa e incongruente
—Derecho del Trabajo, Universidad Complutense, 3a ed. 1974, p. 207 y 6a ed. 1980,
p. 275—.

1109 En este sentido se pronuncia VIDA SORIA, ob. cit. (1996), p. 18.
1110 GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 67.
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Si el trabajador se recupera y la extinción se transforma en una
suspensión contractual, la resistencia empresarial a obedecer las
previsiones legales convierten la suspensión en una nueva extinción
del contrato1111. El inválido recuperado dispone de dos opciones:
ejercitar la acción de despido, o la acción ordinaria (declarativa de
reconocimiento del derecho al reingreso)1112.

La inequívoca voluntad empresarial —incluso tácita— de no
readmitir, requiere el necesario ejercicio de la acción de despido1113.
No obstante, puede ocurrir que no quede claro si la conducta em-
presarial es un verdadero rechazo, o si lo que realmente ocurre es
que no existen vacantes en ese instante. En este caso, al empresario
se le puede exigir una respuesta explícita e inequívoca, sin que
pueda pedírsele al trabajador, que está además fuera de la empresa,
un proceso de investigación difícil y complicado sobre la realidad y
situación de plantillas1114.

El plazo de 20 días para interponer la acción de despido comen-
zará en el momento en que se tenga conocimiento inequívoco de la
negación empresarial. El cómputo del plazo de un año para la ac-
ción declarativa de derechos se iniciará en el momento en que el
trabajador conozca la existencia de la vacante, ante la carencia de la
expresión de la declaración de voluntad o manifestación de la em-
presa.

Las premisas anteriores, que son las se sostienen en este trabajo,
parten de la base de la reconstrucción 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 suscripción de un contrato ex novo. En este sentido, dos
son los argumentos utilizados, que se analizarán seguidamente des-
de una posición crítica.

En primer lugar, cuando se plantea que el reingreso del traba-
jador no puede considerarse continuación de la relación anterior,
sino inicio de una nueva, ha venido a entenderse, al mismo tiempo,
que la negativa injustificada del empresario al reingreso conculca el
derecho a la ocupación efectiva. Ello significa, en la práctica, que la
causa de extinción del contrato que debe ser alegada es la que

1111 STCT de 26 de enero de 1988 (Ar. 938).
1112 SSTS de 14 de junio y 4 de octubre de 1988 (Ar. 5259 y 7521). En el mismo

sentido GOERLICH PESET, ob. cit. (1996-1), p. 67.
1113 En este sentido SALA FRANCO y otros, ob. cit. (1996-1), pp. 590 y 591, al

respecto de la excedencia voluntaria, con amplia cita de pronunciamientos judiciales.
1114 STS (u.d.) de 21 de febrero de 1992 (Ar. 1046).
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establece el artículo 50.1.c) del E.T. 1115. Esta posición no puede ad-
mitirse: sería tanto como aceptar que una extinción puede operar
sobre otra extinción o, expresado de otro modo, que el trabajador
podría resolver un contrato de trabajo que se considera inexistente
lo que, en términos teóricos al menos, parece complejo.

En segundo lugar, algunos pronunciamientos judiciales niegan,
una vez más sobre la conocida base de la irreversibilidad de la ex-
tinción, que la negativa empresarial a readmitir pueda considerarse
despido. Inicialmente, esta solución parece adecuada si la premisa
de partida es la imposibilidad de reconstruir —por una u otra vía—
el contrato de trabajo, ya que no existe un contrato de trabajo
vigente1116. Lo que ocurre es que dichas sentencias llegan más allá.
De este modo, deciden no sólo sobre la calificación o no como
despido de la no readmisión, sino también sobre la situación global
del inválido recuperado, al que de otro lado se le niega cualquier
otro tipo de acción frente a su antiguo empresario, incluso la de
reconocimiento de derechos1117.

La lógica que este fallo tiene con respecto a la hipótesis de par-
tida no significa que su conclusión deba ser admitida. Y es que, sin
entrar a valorar las críticas ya efectuadas a la teoría de la irreversi-
bilidad extintiva, lo cierto es que es innegable que, cumplidos los
presupuestos que dan derecho al reingreso, la pretensión del traba-
jador debería ser —al menos— la de obtener una declaración judi-
cial de su derecho al reingreso, condenándose a la empresa a estar
y pasar por esa declaración1118. Lo contrario sería tanto como negar
no sólo la posibilidad de reconvertir la extinción en una suspensión,
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.

1115 MARTÍN VALVERDE y otros, ob. cit., p. 751, con apoyo en la STS de 8 de noviem-
bre de 1993.

1116 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). SALA FRANCO, ob. cit. (1991),
p. 18, admite este planteamiento.

1117 ALBIOL MONTESINOS/BLAT GIMENO, ob. cit., p. 248.
1118 ALBIOL MONTESINOS/BLAT GIMJENO, ob. cit., p. 249.
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CONCLUSIONES.

La visión de los instrumentos de integración laboral revisados
hasta el momento muestra un panorama singularmente pintoresco.
Pintoresco, porque la doble panorámica desde la que ha ido ob-
servándose muestra resultados de múltiples contrastes. De un lado,
ha podido constatarse cómo, en términos generales, existe una ade-
cuación bastante fiel a los sistemas existentes a nivel internacional
y supranacional. Ello significa una extensa gama de mecanismos
integradores, lo que jurídicamente supone un paisaje con una bue-
na, aunque mejorable, configuración. De otro lado, sin embargo, ha
podido ir comprobándose cómo el Derecho no ha conseguido trans-
formar plenamente la realidad. La integración de las personas con
discapacidad, de este modo, está lejos de alcanzar cotas semejantes
a las del resto de la población, aun cuando es evidente que los
avances conseguidos en las últimas décadas han mejorado sustan-
cialmente su posición social.

Existe, además, una conciencia colectiva contradictoria. A estas
alturas, nadie parece negar el derecho de las personas con discapa-
cidad a una integración plena, parifica y con todas las garantías
comunes al resto de ciudadanos. El apoyo público a las medidas que
buscan dicho objetivo obtiene así una mayoritaria legitimidad social.
No obstante, las cosas distan de ser idénticas cuando es necesaria la
colaboración 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 políticas públicas el apoyo
que necesitan.

En efecto, ya 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
colocación es mayor que los niveles de productividad alcanzables.
Pero también es cierto que desde el lado de los trabajadores tampo-
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co se ha favorecido la integración de este colectivo. Una prueba
evidente viene marcada por el escasísimo reflejo que tiene esta
problemática en la negociación colectiva. Las cláusulas colectivas, de
este modo, son infrecuentes cuando se habla de acceso al empleo.
Pero también, lo que es más preocupante si cabe, cuando de su
mantenimiento ha de ocuparse en el caso de la discapacidad sobre-
venida. Todo ello, sumado a lo difícil que resulta a los trabajadores
sin discapacidad asumir ser excluidos del campo de aplicación de las
medidas de fomento del empleo y las críticas que muchas veces ello
comporta.

Indudablemente, vencer estos temores puede ser cuestión de
tiempo. De tiempo, y de una activa participación de las personas con
discapacidad. Pero también de un ajuste de la intervención pública
a las necesidades de cada momento. Es por ello que no debe perder-
se de vista la necesidad de valorar, críticamente, la tarea realizada
hasta ahora en este terreno, indispensable para intentar acercar al
máximo la «realidad material», el ser, a la «realidad ideal», el deber
ser.

(1) En este sentido, quizás haya de comenzarse por el alcance
de la tutela pretendida desde la Constitución. Tal y como se ha
afirmado, el objetivo antidiscriminatorio no es otro que conseguir
una plena integración de todos los ciudadanos en sociedad. Para
conseguirlo deben ponerse en marcha mecanismos que favorezcan
a los desfavorecidos, con la intención de igualar su presencia y
participación en los instrumentos colectivos. No pueden por ello
ponerse trabas a su alcance en tanto en cuanto no se arribe a dicha
pretensión. Si este es el mandato constitucional, los poderes públi-
cos deben articular las medidas necesarias para llegar a esa meta (la
plena integración), so pena de frustrar la tutela que emana de la
propia Constitución.

La protección constitucional no se manifiesta, por tanto, a modo
de habilitación a los poderes públicos. Es un mandato. Cierto es que
permite al Legislador decidir de qué modo llevar a cabo la misión
aquí encomendada. Pero ello no es una carta blanca, una especie de
comodín que permita articular las medidas necesarias cómo y cuán-
do convenga. Otorgar diferentes posibilidades al Legislador es una
elección lógica, 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 dilación temporal indeterminada. Ni, tampoco, que toda la
tutela quede en manos del Poder Legislativo. El mandato general a
los poderes públicos y la definición clara del objetivo permite, en
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ausencia de una tarea normativa eficaz, la utilización de otros ins-
trumentos. Permite, por ejemplo, que los Tribunales tutelen efecti-
vamente unos derechos de los que el artículo 49 de la Constitución
no es mas que un recuerdo específico, 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 artículos 9,2 y 14. Y no sólo permite, sino que exige
a la Administración el control de los mecanismos protectores de los
que la propia sociedad se ha dotado.

(2) Ahora bien: para conseguir que los instrumentos públicos
de intervención 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 español.
Constatada la alteración psicofísica (deficiencia) y su repercusión
funcional (discapacidad), lo importante es saber cuánto y de qué
modo provoca esta situación una desventaja social al individuo
(minusvalía). Otra cosa será qué medios deban interponerse para
salvar las dificultades o qué prestaciones corresponden a cada una
(contributivas o no). Una discapacidad puede ser más o menos
perjudicial según las circunstancias individuales de la persona y
sociales de su entorno, pero no en virtud de que haya contribuido
más o menos al sistema de la Seguridad Social.

No parece razonable que dos personas cuyas discapacidades sean
idénticas pueden obtener calificaciones diferentes según su vida
contributiva. Quizás sea más sensato llegar a un único procedimien-
to de calificación, en el que tengan cabida todas las posibles situa-
ciones de discapacidad. Una vez constatada, el paso siguiente sería
concretar sus repercusiones, las desventajas que la misma induce,
en función de las circunstancias de cada sujeto. Y, llegado este punto,
definir qué medios son necesarios para impedir sus repercusiones
negativas o, si esto no es posible, para reponer la normalidad.

(3) Desde esta perspectiva, es cierto que la valoración de los
instrumentos que potencian la integración laboral de las personas
con discapacidad presenta, en términos teóricos, un balance positi-
vo. Aunque la baja ocupación del colectivo parece presentar, en la
práctica, un resultado diferente. Las recientes actualizaciones de su
régimen jurídico, junto con la necesaria labor de concienciación
social, contribuirán sin duda a revertir esta situación. Pero este pro-
ceso no es más que el inicio de una normativa que se ha ido que-
dando desfasada con respecto a las necesidades contemporáneas.

(4) En primer lugar, por lo que respecta a los incentivos eco-
nómicos de fomento del empleo, la reciente puesta al día de las
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cantidades que se otorgan por contrato de trabajo realizado es po-
sitiva, pero insuficiente. Opinión idéntica a la que puede ofrecerse
de las ayudas reservadas a las adaptaciones de puestos de trabajo o
dotación de medios de protección personal.

(5) En segundo lugar, la práctica 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 regulación viene a suponer
un avance importante, tanto por el número de empresas que van a
verse obligadas, como por la flexibilidad que supone en orden a su
aplicación. Es de esperar que suponga también un nuevo impulso
que anime a la Administración a exigir su cumplimiento.

(6) Los problemas, una vez iniciada la relación laboral, adquie-
ren un cariz diferente, estableciendo el Ordenamiento dos líneas
claramente definidas de tratamiento de las repercusiones de la dis-
capacidad en el trabajo.

Unas veces, manteniendo al trabajador en el empleo cuando su
alteración psicofísica repercute parcialmente en su rendimiento pro-
ductivo. Así, siempre y cuando la alteración no dé lugar a una
incapacidad permanente de grado superior a la parcial, la posibilidad
extintiva se ve enervada por fórmulas de mantenimiento en el
empleo que vinculan obligatoriamente a la empresa a la que el
trabajador está 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 finalización del vínculo 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 está abierta desde el mo-
mento en que al trabajador le haya sido declarada una incapacidad
permanente total o absoluta, echándose en falta medidas de prefe-
rencia que impidan la expulsión allá donde sea posible.

Sin embargo, en esta secuencia se observa una ruptura, que se
encuentra precisamente allá donde la repercusión laboral de la dis-
capacidad adquiere un menor nivel. Es decir, en aquellos supuestos
en los que la disminución en el rendimiento no alcanza, siquiera,
un tercio de la capacidad productiva. El Ordenamiento jurídico-
laboral ha querido, a través del artículo 20,3 del Estatuto de los
Trabajadores, proteger estas situaciones. Lógico, partiendo de la base
de que también lo hace con repercusiones de mayor intensidad
como la incapacidad permanente 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 artículo 52 del ET. El planteamiento, llegado a este
punto, no va más allá de solicitar el cumplimiento de las previsiones
legales, invalidando por tanto la incorrecta utilización de esta opción
extintiva.

(7) No obstante, aquellas medidas de mantenimiento/exclusión
en el empleo se regulan de un modo lineal, sin tener en cuenta las
peculiaridades de los sujetos implicados. En efecto, su operatividad
actúa con independencia a la valoración de las circunstancias del
propio trabajador y de la empresa, lo que impide equilibrar la rela-
ción de la discapacidad con el trabajo. En este sentido, a la hora de
consentir la puesta en marcha de una figura que mantenga o excluya
del empleo al trabajador, quizás sería aconsejable incorporar nuevos
aspectos. De un lado, tomando en cuenta la capacidad residual de
trabajo de la persona, cerciorándose 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 económico, ya desde el produc-
tivo, ya desde su vinculación 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 jurídicas le atri-
buyen en la defensa de los trabajadores con discapacidad. La aplica-
ción del artículo 20.3 ET se hace, de este modo, más sencilla. Im-
pedir la ineptitud, exigiendo al empresario que asuma las posibles
disfuncionalidades productivas no parece tan traumático si, primero,
se constatan las posibilidades de ambas partes para asumir las nue-
vas circunstancias. Y, segundo, si a ello se acompañan los medios
precisos que nivelen los desequilibrios productivos o económicos
que ello pudiera causar.

Y lo mismo ocurre con las posibilidades extintivas. La recoloca-
ción en la empresa del trabajador declarado como incapacitado
permanente total o absoluto es posible si así se ha pactado o la
empresa voluntariamente lo decide. Igual debería 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 opción extintiva. Como es lógico,
se hace necesario aquí una reforma del Estatuto de los Trabajadores
que permite, ahora, poner fin de manera automática al contrato de
trabajo en esos casos.

(8) No obstante, esta modificación del régimen extintivo del
artículo 49 del ET no debería venir sola. Debería ir acompañada de
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una sustancial modificación del régimen de prestaciones económicas
aparejadas a la incapacidad permanente. Lo que se propone es gra-
duar las pensiones en cantidad y duración en virtud de las necesi-
dades reales de cada beneficiario. Ello permite, de un lado, que
dichos recursos económicos puedan destinarse a compensar propor-
cionalmente a la empresa que se ha visto forzada a la recolocación
de su trabajador. De otro, aligerar los costes del sistema de Seguri-
dad Social, al seguir manteniendo como activa o semiactiva a aque-
llas personas que de otro modo terminan por convertirse en sujetos
pasivos.

(9) Por último, una referencia al trabajo especial. El Derecho
español ha articulado un sistema de trabajo especial constreñido a
los Centros Especiales de Empleo. Sin embargo, puede ser útil la
utilización de otras fórmulas más abiertas, como los enclaves de
trabajo, el trabajo con apoyo u otros, que se desarrollan en empre-
sas ordinarias. Ello puede facilitar la incorporación al trabajo ordi-
nario, que es, al fin y al cabo, el objetivo de todo el sistema.
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