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RESUMEN: El presente estudio aborda el complejo proceso administrativo en la deter-

minacion y valoracion de las situaciones de dependencia y/o falta de autonomia personal,
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pese a que esta dotado de una cierta objetividad en su determinacion. La realidad se ha
venido imponiendo y nos muestra un proceso administrativo muy complejo con ciertas
dosis de subjetividad de los evaluadores y con un resultado de inseguridad juridica para el
llamado a ser beneficiario de los derechos reconocidos en la LD. A ello se une también los
problemas, a la hora de aceptar o no que haya “pasarelas” con otras situaciones que pue-
den llegar a coincidir en una persona, como la condicién de incapacitado para el trabajo/

incapacitado judicial/ o discapacitado con la de dependiente.

ABSTRACT: The present study addresses the complex administrative process in determi-
ning and evaluating situations of dependence and/or lack of personal autonomy, although
it is endowed with acertain objectivity in its determination. The reality has been imposea
and shows a very complex administrative process with certain doses of subjectivity of the
evaluators and a result of legal uncertainty for the call to be beneficiary of rights recog-
nized in LD. This also binds problems, when accepting or not having “footbridges” with
other situations that may coincide in a person, such as the condition of incapacitated for
work/incapacitated judicial/ordisabled with that of dependent. The assessment and de-
termination of the dependency situation. An administrative process with more sha-

dows thanlights.

PALABRAS CLAVE: Dependencia, valoracion, asimilaciones, discapacidad, incapacidad.
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La valoracion y determinacion de la situacion de dependencia.
Un proceso administrativo con mds sombras que luces

1. INTRODUCCION

I E lart. 1 dela Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia personal
y atencion a las personas en situacidon de dependencia (LD), proclama como objetivo

(4

de la misma “.. regular las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho subjetivo de la ciudadania a la promocién de la autonomia personal y atencion a las
personas en situacion de dependencia ...”; y en su articulo 2 recoge las definiciones relativas
a qué debe entenderse por autonomia. Dependencia, actividades bésicas de la vida diaria
y necesidades de apoyo para la autonomia personal, que configuran la falta de autonomia
personal y la situacion de dependencia.

El procedimiento para la determinacion de la dependencia y/o falta de autonomia per-

sonal se norma en los arts. 26 y siguientes de la LD y parten del siguiente esquema basico:

SOLICITUD VALORACION FIJACION DE UN PROGRAMA
INDIVIDUAL DE ATENCION
* Informe social, datos
eComprobacién eAplicacion del baremo econdmicos, patrimoniales,
derequisitos eInformes sanitarios etc.

e Consulta al solicitante

PRESTACIONES RESOLUCION
s ADMINISTRATIVA
*Econdmicas eDeterminacién de efectos

En realidad, mas que un procedimiento administrativo nos encontramos con dos, uno
previo a otro: a) El de valoracion y reconocimiento de la situacién de dependencial; y b)
El de reconocimiento de la prestacion o prestaciones en funcion del Programa Individual
de Atencién (PIA). El plazo previsto en la ley entre solicitud y reconocimiento de la pres-
tacion es de seis meses, salvo cuando se trate de prestaciones econémicas para cuidados

en el entorno familiar y apoyo a cuidadores no profesionales, que quedaran sujetas a un

1 Elreconocimiento de la situacién de dependencia viene determinado por el grado de autonomia de la persona
para el desenvolvimiento en tareas basicas de la vida diaria, en este sentido véase: STS] (cont. advo.) 35/2017, de 1
de febrero (JUR 2017/6223).
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plazo suspensivo maximo de dos a afios?. La concreta valoracidn de la situacion se lleva a
cabo actualmente por el baremo aprobado por RD 174/2011, de 11 de febrero® (BVD). El
baremo cuenta con cuatro anexos.

El anexo I* recoge el baremo de valoracién en grados (tal y como indica el art. 26.1 LD),
distinguiendo tres grados®: -Grado I o Dependencia moderada. Entendiendo por ello cuan-
do la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al me-
nos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia

personal. Ello, a tenor del baremo, lleva consigo una puntuacion final de 25 a 49 puntos®.

o Grado II o Dependencia severa. En esta situacion estaria la persona que precisa de
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia,
pero no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo
extenso para su autonomia personal. El baremo sefala que su puntuacidn final es-

tard comprendida entre los 50 a 74 puntos’.

2 Un detallado analisis de la falta generalizada del cumplimiento de este plazo por parte de las CC.AA y otras
cuestiones la determinacion de la capacidad econémica de los beneficiarios y garantia del principio de igualdad; de
la falta de cumplimiento de la obligacién de cooperacion a la que vienen obligadas las CC.AA con el IMSERSO; etc.,
puede verse en el detallado informe n.° 1035 de fiscalizacion sobre las medidas de gestién y control adoptadas por las
Comunidades Auténomas para la adecuada aplicacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Au-
tonomia Personal y Atencidn a las Personas en situacion de Dependencia aprobado en sesion de 29 de mayo de 2014.
3 Con anterioridad a su aprobacidn, la valoracion se llevaba a cabo conforme al baremo aprobado por RD. 504/2007,
de 20 de abril. La DA. 4-* del indicado RD preveia que, transcurrido el primer afio de aplicacion de la LD, el Consejo
Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (SAAD) evaluaria los resultados obtenidos
proponiendo, si ello fuere necesario las modificaciones que entendiese oportuno. El 1 de junio de 2010 en el Consejo
Territorial del SAAD propuso una modificacion del baremo, de la escala de valoracion especifica de los menores de 3
aios y confirmd el tratamiento que iba llevando a cabo en la homologacion de los reconocimientos previos para aquellas
personas que tengan reconocido el complemento de gran invalidez en las pensiones de incapacidad permanente (ga-
rantizando como minimo el grado I) y del complemento de necesidad del concurso de otra persona en las pensiones no
contributivas. El RD 174/2011, de 11 de febrero, contiene ademas las siguientes previsiones: a) Sobre la efectividad del
reconocimiento de situaciones vigentes de gran invalidez y necesidad de concurso de tercera persona (DA. Primera); b)
la valoracion de la necesidad del concurso de tercera persona para el reconocimiento de prestaciones no contributivas
y el disfrute de otros beneficios sociales en que se requiera tal concurso, se hard conforme al baremo que se aprueba
(DA. Segunda); c) Se prevé que finalizado el octavo afio de vigencia de la LD se haga una nueva valoracion de resultados
de la aplicacién del nuevo baremo (DA. Tercera); d) las personas ya declaradas en situacién de dependencia quedan
exoneradas de una nueva valoracion (DT. Primera); e) Los procedimientos de valoracion iniciado antes de la vigencia
del RD pero que no se hayan llevado a término, se hardn las valoraciones conforme al nuevo baremo (DT. Segunda); y
f) Prevision de que en el plazo de un afio se lleve a cabo una adaptacion del RD 1971/1999, de 23 de diciembre, sobre
procedimiento de valoracién de las discapacidades (DF. Tercera), que seria llevada a cabo por el RD 1364/2012, de 27
diciembre.Téngase en cuenta ademas que en la actualidad la denominacion del consejo es “Consejo Territorial de Servi-
cios Sociales y del Sistema para la autonomia y atencién a la dependencia”; y que el reglamento para su funcionamiento
fue aprobado en sesion extraordinaria del Pleno de dicho Consejo el 1 de marzo de 2018. En su art.3.3 se recogen sus
funciones relacionadas con la valoracion y entre ellas estd la de acordar el baremo al que se refiere el art.27 de la LD con
los criterios basicos del procedimiento de valoracion y de las caracteristicas de los drganos de valoracion. Sobre las refor-
mas llevadas a cabo con posterioridad a la entrada en vigor de la LD, véase: SANCHEZ FIERRO, ].C.y COBO GALVEZ,
P: Las reformas de la valoracion de las situaciones de dependencia. Perspectivas de futuro, Fundacion CASER para la
Dependencia, Actas de la Dependencia, Niimero 7/marzo de 2013. Se puede consultar en la siguiente direccion: https://
www.fundacioncaser.org/sites/default/files/interior%20completo_baja.pdf. Consultado a 2-11-2018.

4  Este anexo se cuenta a su vez con 4 anexos: A) Tabla de pesos de la escala general; B) Tabla de pesos de la es-
cala especifica; C) Tabla de coeficientes del tipo de apoyo de otra u otras personas; y D) Formulario de recogida de
informacion. El anexo III fija las instrucciones para la aplicacion de este anexo II.

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

6  Ver anexo I. Introduccion.

7 Ver anexo I. Introduccion.
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« Grado III o Gran dependencia. Ello implica que la persona necesita ayuda para rea-
lizar varias actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida
total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indis-
pensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para
su autonomia personal. La puntuacidon que a esta situacion asigna el baremo es de
75 a 100 puntos®.

Este baremo es aplicable en cualquier situacién de discapacidad y en cualquier edad, a
partir de los 3 afos’.

El baremo tiene un anexo II de valoracion especifica de dependencia para personas me-
nores de tres anos, con una estructura parecida al anterior, que se completa con el anexo
IV que fija las instrucciones para su aplicacion.

Como se podra adivinar el proceso de determinacién y valoracidn de las situaciones de
dependencia y/o falta de autonomia personal, es un proceso complejo si bien —aparente-
mente- dotado de una cierta objetividad en su determinaciéon. No obstante, la realidad se
ha venido imponiendo y cabe poner en duda si ciertamente no estamos ante un proceso
administrativo excesivamente complejo, farragoso, con ciertas dosis de subjetividad de los
evaluadores y con un resultado de inseguridad juridica para el llamado a ser beneficiario
de los derechos reconocidos en la LD.

A ello se une también los problemas, a la hora de aceptar o no que haya “pasarelas”
con otras situaciones en las que se puede llegar a coincidir en una persona la condicién
de incapacitado para el trabajo/incapacitado judicial/discapacitado (una o varias de esas

situaciones) con la de dependiente. Y esto es lo que sera objeto de analisis a continuacion.

2. DE LA COMPLEJIDAD DEL PROCESO DE DETERMINACION Y
VALORACION DE LA SITUACION DE DEPENDENCIA Y FALTA DE
AUTONOMIA PERSONAL

2.1. Un aspecto previo. Su delimitacion de otras figuras afines

En principio contamos con una definicién legal de la mismas, la recogida en el art. 2.1 (au-
tonomia) y 2 (dependencia) que se completa con las definiciones que se recogen también

en dicho articulo, en sus nimeros 3 (actividades basicas de la vida diaria) y 4 (necesidades

8  Ver anexo I. Introduccion.
9 Para edades inferiores se utiliza el baremo especifico del anexo II.
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de apoyo para la autonomia personal), pero la realidad no suele ser luego tan sencilla.
Quizas ello venga influenciado por el hecho de que de la dependencia se ocupan multi-
ples disciplinas y colectivos profesionales (rehabilitacion, geriatria, psicologia, psiquiatria,
trabajadores sociales, juristas, etc.)'’. De aqui que surjan multiples definiciones, baremos,
etc., que pretenden delimitarlas. La definicidn legal es util, pero no suficiente, ya que el
problema que plantea es su delimitacion de figuras con las que guarda una conexién mas
0 menos importante, como son la discapacidad, incapacidad laboral, invalidez e incapaci-
dad judicial. Y, por otro lado, también precisa de su distincion de situaciones vitales como
el envejecimiento hasta el punto de que a veces pueda pensarse como elemento bdsico en
la situacion de dependencia es la edad. Lo cual tiene una relevante importancia, al fin y al
cabo —suele pensarse- mas tarde o temprano una persona por su edad llegara a ser depen-
diente. No cabe negar a ello su grado de verdad, pero no siempre es determinante.

También otro aspecto que complica la valoracion y determinacion es que la dependen-
cia se liga a la dificultad o imposibilidad de llevar a cabo actividades basicas de la vida dia-
ria y pese a que aparecen delimitadas por el art.2.3 dela LD “... las tareas mds elementales
de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e independencia,
tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas bdsicas, la movilidad esencial, re-
conocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar ordenes o tareas sencillas”, como
se podra luego ver quedan abiertas a multiples interpretaciones, pero que sin embargo en
el baremo quedan -aparentemente- limitadas. Y por otro lado queda siempre la valora-
cién o ponderacidn concreta de esa limitacién para la ABVD con respecto a otras.

Por otro lado, la relacién/distincidn con otras situaciones a veces es confusa, y asi:

A) Dependencia y Discapacidad (e invalidez no contributiva)
Su vinculacién aparece claramente en la propia definiciéon de dependencia, recuér-
dese dependencia es “.. el estado de cardcter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y
ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades bdsicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad in-

telectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal” (art. 2.2

10  En este sentido véanse:

«  QUEREJETA GONZALEZ, M.: Discapacidad/Dependencia. Unificacién de criterios de valoracién y clasifi-
cacion, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. IMSERSO, 2004, Madrid.

«  GARCIA CALVENTE, Y.: “Delimitacién de conceptos y analisis de los principales ordenamientos”, capi-
tulo I de la obra colectiva Situaciones de dependencia: regulacién actual y nuevas perspectivas, directores CALVO
ORTEGA, R. y BARCIA CALVENTE, Y, edit. Thomson Civitas, Pamplona, 2007, pp. 31-66.

« PEREZ YANEZ, R.M.: “La proteccién social de la discapacidad generadora de dependencia’, capitulo VI
de la obra colectiva Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas, directores CALVO ORTE-
GA, R. y BARCIA CALVENTE, Y, edit. Thomson Civitas, Pamplona, 2007, pp. 385-415.
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LD), parece que dentro del contexto de la salud de una persona una persona depen-
diente presenta una discapacidad. Ahora bien, eso no significa que deba que super-
poner o confundir ambas situaciones. La dificultad mas o menos importante para
realizar una actividad no lleva aparejada necesariamente la necesidad de la ayuda de
otra persona para realizarla. Podria decirse que la discapacidad es una cualidad de la
dependencia pero que debe tenerse en cuenta que hay discapacidad sin dependen-

cia. La clave radica en la necesidad de contar con la ayuda de otra persona'’.

B) Dependencia e Incapacidad Permanente
Quizas el mayor problema lo presenta en su relacién con el grado de incapacidad
Gran Invalidez (art. 194.6 LGSS). Una persona a la que se le reconozca ;el grado de
gran invalido es un dependiente? y lo correlativo ;un dependiente es un gran inva-
lido? Conceptualmente parece que ambas situaciones puedan equipararse, pero la
gravedad o grado dependencia a reconocer estara en funcion de la intensidad de la

ayuda que se precise.

C) Dependencia e Incapacidad judicial
Si partimos del art. 200 del Codigo Civil resulta que son causas de incapacitacion
judicial “..las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que
impidan a la persona gobernarse por si misma” parece que el ambito en que ambas
seria mas probable en el que se aproximaran seria en el terreno de la falta de autono-
mia personal, es decir en “... la capacidad de controlar, afrontar y tomar, por propia
iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo con las normas y
preferencias propias asi como de desarrollar las actividades bdsicas de la vida diaria”
(art. 2.1 LD), pero adviértase que en su relacion no queda tan claro como en la de-

pendencia la afectacion y el concurso de otra persona para las ABVD.

2.2. Aspectos y consideraciones basicas sobre el procedimiento administrativo para la
determinacidn y valoracion de las situaciones de dependencia y de falta de autonomia

personal

En el anexo I del baremo nos encontramos con el baremo de valoracion de los grados y

niveles de dependencia (BVD) y el anexo III recoge las instrucciones para su aplicacion.

11  En este sentido véase QUEREJETA GONZALEZ, M.: Discapacidad/Dependencia. Unificacién de criterios de
valoracién y clasificacion, en id. pag. 27. Sobre la evolucién histérica de la definicion de discapacidad véase VER-
DUGO, M.A., VICENT, C, CAMPO, M. y JORDAN DE URRIES, B.: “Definiciones de discapacidad en Espafia: un
analisis de la normativa y la legislacion mas relevante”, Servicio de informacién sobre discapacidad (SID), Madrid,
2001.
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Nos encontramos con una serie de aspectos generales a seguir en el proceso de valoracion,

que en sintesis son los siguientes':

A) La aplicacion del baremo se fundamentara en: 1) los informes existentes relativos
a la salud de la persona y el entorno habitual en que ella se tiene que desenvolver'’;
2) en la informacién obtenida mediante la observacién, la comprobacion directa y
la entrevista personal** de evaluacion llevadas a cabo por profesional cualificado y
formado especificamente para ello®.

B) En la cumplimentacién del oportuno formulario de valoracion se debe: 1) identifi-
car el nivel de desempefio de todas las tareas consideradas; 2) el concreto problema
en su realizacion; y 3) el tipo y frecuencia de los apoyos necesarios en aquellas ta-
reas en las que quede demostrada una situacion de dependencia.Se entendera como
desempeiio la capacidad individual para llevar a cabo por si mismo, de una forma
adecuada, y sin apoyos de otra u otras personas, actividades o tareas en su entorno
habitual's. En todas las actividades o tareas se identificara el nivel de su desempefo
teniendo en cuenta si es positivo o negativo.

C) En el proceso de valoracion dependencia se debera de tener en consideracidon que:
1) la dependencia es un estado permanente y por tanto no debe haber posibilidad
razonable de recuperacién o mejoria; 2) Se considerara que los apoyos se precisan
en las tareas cuando su intervencion resulte imprescindible en la mayoria de las
veces o siempre en las que estas tengan lugar; 3) Que la edad, enfermedad o la dis-
capacidad son condiciones necesarias, pero no bastante para establecer la situacion
de dependencia a efectos del reconocimiento oficial.

D) En las tareas en que concurra situacion de dependencia deberan de identificarse
los problemas de desempefio segtin su relaciéon con el funcionamiento global de la

persona valorada (de tipo fisico, mental o ambos).

12 Sobre la valoracidn de las situaciones de dependencia, véase:

o  BARRIOS BAUDOR, G.: “El sistema integral de promocién de la autonomia personal y atencién a las per-
sonas en situacion de dependencia. Grados de dependencia y su valoracion. Reconocimiento del derecho’, capitulo
12 de la obra colectiva Comentario a la Ley de la Dependencia. Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de Dependencia y Normas Autondmicas, obra dirigida
por SEMPERE NAVARRO, A.V, edit. Thomson Aranzadi, 2008, Pamplona, pp. 332-383.

13 Seentiende que los informes de salud permitiran conocer las condiciones de salud y entorno que pueden afectar
a las actividades basicas de la vida diaria. Resultaran de interés en su examen las fechas en que se realizaron, el trata-
miento recibido o que se esté recibiendo y las posibilidades de mejoria o no; si cursan por brotes, su intensidad, etc.
14  Paralaentrevista se recomiendan preguntas relativas al funcionamiento de las actividades y tareas basicas dia-
rias y se intentara identificar situaciones reales de dependencia a efectos de la proteccion de aquellas otras derivadas
de factores ajenos a la proteccion (culturales, sobre proteccion, preferencias personales, etc.).

15 Sila persona presenta deficiencias mentales o limitaciones en la capacidad de comunicacion la entrevista sera
con la participacion de otra persona que conozca bien la situacion. Si los déficits cursan por brotes, la valoracion se
realizara por la situacion basal.

16 Se valora el desempefio siempre, aunque no se realice la tarea, y, en su caso, con el empleo de los productos de
apoyo prescritos, y con independencia de los apoyos de otra u otras personas que se puedan estar recibiendo. Se toma
en cuenta las barreras y en su caso facilitadores de su entorno fisico (en el que regularmente realiza su vida diaria).
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E) En las tareas en que se presente dependencia se debera de precisar el tipo de apoyo
(supervision, fisico parcial, maximo o apoyo especial) y su frecuencia (casi nunca,

algunas, bastantes o la mayoria de veces, o siempre).

El baremo recoge una relacion de actividades y tareas que comprende la valoracion 7
teniendo en cuenta intervalos de edad'®. Y finalmente dentro de estas cuestiones generales
el anexo indica como se determina la puntuacion final y grado de dependencia, que sera
de acuerdo a una suma ponderada de valores asignados a la tarea antes indicadas, con una
serie de ponderaciones especificas.

Resultan curiosas las advertencias recogidas en las instrucciones del baremo “.. Dichas
normas, junto con las orientaciones recogidas en sus “Instrucciones de Aplicacion”, deben ser
conocidas antes de la aplicacion del BVD y seguidas en todo momento durante el proceso de
valoracion por el/la profesional o profesionales responsables”.

Por otro lado, se hacen una serie de recomendaciones en la valoracion de colectivos
especificos como: menores de edad, personas con limitacion visual y/o auditiva; personas
con discapacidad intelectual, enfermedad mental y otras que afecten al normal funciona-
miento de la mente; y personas con dificultades de comunicacion.

Para llevar a cabo una correcta aplicacion del baremo a continuacion se establecen unos
criterios de aplicacion que como antes se ha dicho se consideran de seguimiento estricto
por el evaluador y que comprenden aspectos tales a cdmo deben valorarse las tareas relati-
vas a comer y beber (llevar los alimentos a la boca, cortarlos, etc.); higiene personal intima
(relativas a la miccidn y defecacidn); lavarse (abrir y cerrar grifos, lavarse las manos, acce-
der a la baniera o ducha, etc.); otros cuidados corporales (peinarse, cortarse las ufias, etc.);
vestirse (reconocer y alcanzar la ropa, abrocharse los botones, etc.) mantenimiento de la
salud (solicita asistencia, pedir ayuda, etc.); cambios posturales y manteamientos de la po-
sicion del cuerpo (permanecer sentado o de pie, levantarse, etc.); desplazamientos dentro
del hogar o fuera del hogar; realizacion de tareas domésticas (preparar comidas, hacer la
compra, etc.); tomar decisiones (gestionar dinero, dirigir sus habitos de higiene, etc.).

Por su parte el anexo II recoge la escala —en parecidos término al anexo I- para la va-
loracion especifica de situaciones de dependencia en edades de cero a tres afios y el anexo
IV las instrucciones para su aplicacion.

Como se puede apreciar un proceso laborioso y complejo. Pero la dificultad no sola-
mente cabe apreciarla por las exigencias del baremo oficial y de sus criterios, si no por que

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

18 Los grupos de edad son: 3-6; 7-10; 11-17; y 18 y mas afios.
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implicitamente se reconocen las dificultades en su aplicacién con la publicaciéon de nume-

rosas guias “oficiales” parciales para la orientacion de los evaluadores, como, por ejemplo:

o “Guia de orientacion prdctica profesional de la valoracion reglamentaria de la situa-
cion de dependencia: Productos de Apoyo para la Autonomia Personal”, elaborado
por el IMSERSO, publicada en BOE n.° 42 de 18 de febrero de 2011.

o “Guia de orientacién en la prdctica profesional de la valoracion reglamentaria de la
situacion de dependencia en personas con esclerosis multiple y otras enfermedades
desmielinizantes”, elaborada por el IMSERSO con la participacion de la Federacion
Espafola para la Lucha contra la Esclerosis Multiple.

»  “Guia de orientacion en la prdctica profesional de la valoracion reglamentaria de la
situacion de dependencia en personas con pardlisis cerebral”, elaborada por el IM-
SERSO, con la participacion del centro de Referencia Estatal de Discapacidad y
Dependencia de San Andrés de Rabanedo.

o “Guia de orientacién en la prdctica profesional de la valoracion reglamentaria de la
situacion de dependencia de personas con enfermedad de Parkinson”, elaborada

por el IMSERSO en colaboracién con la Federacion Espafiola de Parkinson.

Si bien y respecto a estas guias debe advertirse que fueron publicadas con anterioridad
a la vigencia del actual baremo.

Resulta bastante llamativo que pocas noticias se tengan acerca de controversias judi-
ciales en torno a la calificacién y determinacion de la dependencia. Acudase a los diversos

repertorios de pronunciamientos judiciales y pocos encontraran sobre el particular®’.

2.3 La revision del grado de dependencia

La LD en su articulo 26.1 norma con caracter general la revision del grado de dependencia

en los siguientes términos®:

« Estan legitimados para ello: el interesado y sus representantes, asi como de oficio la
propia administracién competente.
« Son causas que justifican la revision: a) la mejoria o empeoramiento de la situacién

de dependencia; y b) el error en el diagndstico o en la aplicacidn del baremo.

19 Los pocos que se encuentran tratan de otras cuestiones, como la relativa a la jurisdicciéon competente, en este
sentido véase la STS 12-3-2014 rec. 1474/2013.

20  Ensundmero 2 se prevé también la posibilidad de modificacion o extincion de las prestaciones reconocidas en
funcién de la situacion personal del beneficiario cuando se produzca alguna variacién de cualquiera de los requisitos
establecidos para su reconocimiento, o por incumplimiento de las obligaciones reguladas en la presente Ley.
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El procedimiento administrativo que se sigue es el mismo que para la declaracién ini-
cial de dependencia. No obstante, llama la atencién un motivo el “error en la aplicacion
del baremo”. Algo que no se prevé en los procesos de revisién de una incapacidad per-
manente (art. 200 LGSS), ni tampoco para la revision de las “minusvalias” declaradas al
amparo del RD 1971/1991, de 23 de diciembre **y que viene a corroborar la dificultad de
la valoracion de las situaciones de dependencia y que en cierta forma aportan un grado de
inseguridad juridica, ya que puede confundirse con un cambio de criterio en la valoracién

y eso no seria atendible.

3. UNA VISION COMPARATIVA CON LA VALORACION DE LAS SI-
TUACIONES DE INCAPACIDAD PERMANENTE, INVALIDEZ, DIS-
CAPACIDAD E INCAPACIDAD JUDICIAL?

3.1. La valoracion de la incapacidad permanente
El art. 194.2 de la LGSS, sus apartados 2 y 3 sefalan lo siguiente*:

«2. La calificacién de la incapacidad permanente en sus distintos grados se
determinard en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo
que reglamentariamente se establezca.

A efectos de la determinacion del grado de incapacidad, se tendrd en cuen-

ta la incidencia de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de

21  Motivo que también se contempla para las declaraciones de invalidez no contributiva, art. 5.1 letra c) del RD
357/1991, de 15 de marzo.

22 Versuarticulo 11.

23 Véase RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Dependencia, discapacidad, invalidez e incapacidad permanente.
Aspectos relativos a su determinacion y valoracion. Puntos de encuentro”, Revista de Derecho de la Seguridad
Social Laborum, n.° 13,2017, pp. 137-171.

24  Sobre el procedimiento de valoracion de las situaciones de incapacidad permanente, véanse:

o CID BABARRO. C.: “Determinacién de una incapacidad’, capitulo 2 de la obra colectiva Incapacidad
Permanente. Claves prdcticas y aspectos jurisprudenciales, director CI BAVARRO, edit. Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, 2017, 97-134.

«  GONZALEZ ORTEGA, S.: “La valoracién y revisién de la incapacidad permanente”, capitulo 1, Titulo IV
de la obra colectiva Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion, Ediciones
Laborum, Murcia, 2018, pp. 595-624.

o ROQUETA BUJ, R.: “La incapacidad permanente”, parte segunda, capitulo tercero de la obra La Incapaci-
dad para trabajar, obra en coautoria ROQUETA BUJ, R. y FERNANDEZ PRATS, C., ed. La Ley, Tratados, Madrid,
2013, pp. 505-542.

«  SERRANO ARGUELLO, N.: “Las incapacidades permanentes: su evaluacién, calificacién, revision, efec-
tos econdmicos y régimen de incompatibilidades’, capitulo IV de la obra colectiva Las incapacidades laborales.
Andlisis prdctico de su regulacién”, coord. BLANCO MARTIN, ].M., edit. Lex Nova Thomsom Reuters. Pamplona,
2016, pp. 296-375.
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la profesion que ejercia el interesado o del grupo profesional en aquella en que
estaba encuadrada, antes de producirse el hecho causante de la incapacidad
permanente”.

3. La lista de enfermedades, la valoracion de las mismas, a efectos de la
reduccion de la capacidad de trabajo, y la determinacion de los distintos gra-
dos de incapacidad, asi como el régimen de incompatibilidades de los mismos,
serdn objeto de desarrollo reglamentario por el Gobierno, previo informe del

Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social».”

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

Esta nueva redaccion del art. 137 LGSS plantea varios problemas en su aplicacion al no

haber tenido en cuenta lo siguiente:

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

enfermedad comun o profesional mas acertada®.

25 Lafinalidad confesada era que la “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la determinacion de las
pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracion de una lista de enfermedades, y de su valoracion a los efectos
de la reduccion en la capacidad de trabajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de ganancia,
que serd aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de la Seguridad Social”
26  Sobre la falta de desarrollo reglamentario véase ROQUETA BUJ, R.: “La Incapacidad permanente’, ob. cit.
capitulo I, pp. 377-387.

27  Sobre la dificultad de la determinacion de la profesion habitual en orden a la calificacion de la incapacidad
permanente véase ALBER EMBUENA, V.: “El concepto de profesion habitual en la incapacidad permanente”, Re-
vista de Informacién Laboral, num. 6/2016, BIB 2016/3229; RIVAS VALLEJO, P:: “La profesion habitual a efectos de
incapacidad permanente, un concepto al margen de la realidad de mercado de trabajo”, Revista Doctrina Aranzadi
Social nim. 17/20075/2007. Y sobre las paradojas o situaciones curiosas que ello puede llegar a plantear en la prac-
tica, véase: SORIGUERA SERRA, A.: “Profesion habitual, distinta, equivalente, o segunda invalidez permanente
total: ;el hombre-orquesta o el santo grial?”, Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 2/2010; HIERRO HIERRO,
J.: “Incapacidad permanente total, profesién habitual y contingencia causante: el caso del jugador de baloncesto
ocupado en labores de conductor de autobus’, Revista Aranzadi de Derecho del Deporte y Entretenimiento num.
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B) Por otro lado, no debe olvidarse que habra que plantearse cuales serian entonces las
funciones a tomar en consideracion. Y asi podriallegar a entenderse que solamente de-
ban ser las del conjunto de trabajos que constituyan el contenido del puesto de trabajo
al margen de la categoria profesional, como en tiempos pretéritos se hacia®®. Este crite-
rio seria luego superado por otro que predicara tomar en consideracion el conjunto de
tareas que conforman la categoria profesional del trabajador®. En definitiva, conside-
rando que la profesion habitual no es exactamente la que coincida con el trabajo exacto
que esté realizando en un momento concreto, sino aquella para la que esté cualificada
y a la que la empresa le haya destinado o pueda destinarle, sin perjuicio de las limita-
ciones que pudiera tenerse por las exigencias de una titulacidon concreta. En esta linea
estaria la reforma introducida por la Ley 24/1977, con la remision al “concepto de grupo
profesional”, lo que suponia una extension y consecuentemente restriccion en orden a
considerar la incapacidad de un individuo y supone aceptar que la inclusién en uno
u otro grupo profesional estara a lo que disponga el convenio colectivo o acuerdo de
empresa y los representantes trabajadores. En realidad es aceptar un criterio que de
cara a evitar la extincion de la relacién laboral y en su caso de flexibilidad interna en
las empresas puede tener una finalidad l6gica (uno de los objetivos fundamentales era
facilitar el percibo de una pension de incapacidad permanente y el trabajo de aque-
llos colectivos que tienen normada una segunda actividad), pero que dado los térmi-
nos en que fue planteada generaba confusiéon y numerosos interrogantes®. Tampoco
debe olvidarse que la reforma de 1997 sigue sin estar operativa ya que precisaba de un
desarrollo reglamentario posterior que no ha llegado a producirse (como se indica a
continuacion). Por otro lado, la conexion profesion habitual con grupo profesional no
parece que haya tenido mucho predicamento en la doctrina judicial®'.

C) La idea de que exista una lista de enfermedades, su valoracién y determinacién de gra-
dos de incapacidad, es en principio plausible, pues se presenta con el objetivo de evitar
disparidades en la valoracion y aportar un cierto grado de seguridad juridica. El cono-
cimiento de las multiples ocupaciones existentes en el mercado y las funciones que en
ellas se desempefian complican la valoracion de una incapacidad. Acudir a los convenios
colectivos, a los certificados de profesionalidad, etc., para conocer las tareas desempe-

fladas son orientaciones muy socorridas, pero no aportan la seguridad que se pretende.

26/2007, parte Justicia Deportiva.

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

29  V.STCT 1 de marzo de 1977 (Ar. 1210) y STS 17 de enero de 1989 (R] 1989/259).

30 En este sentido pueden verse la SSTS] Cataluia de 12 de abril de 2000 y 1 de septiembre de 2000 (AS 2000,
2256; y JUR/2000/307100). Ver RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Compatibilidad de las prestaciones por incapacidad
permanente’, capitulo primero, parte cuarta de la obra colectiva Compatibilidad de Prestaciones de Seguridad Social
con Trabajo, dirigida por SANCHEZ TRIGUEROS, C., Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 480-482.
31  V.STS 28 de febrero de 2005.

Revista Derecho Social y Empresa ne 10, febrero 2019
ISSN: 2341-135X [147]



Guillermo Rodriguez Iniesta

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

No obstante el INSS sigue perseverando en estos intentos y asi puede indicarse la pu-
blicacion de su Guia de Valoracion Profesional®. La guia se presenta como resultado del
trabajo de un grupo de profesionales del INSS iniciado en 2007 con el propdsito de poner
a disposicion de los inspectores médicos y de los miembros de las EVIS un instrumento
que recogiera “la informacion laboral mds relevante existente en diferentes publicaciones
oficiales, relativa a las competencias y tareas de las distintas profesiones” y “ la elaboracion
de un sistema propio de valoracién de los requerimientos profesionales, entendidos estos
como las aptitudes psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar concreto”. Ahora
bien, teniendo en cuenta que “Los requerimientos profesionales que se muestran para cada
ocupacion son requerimientos tedricos y tienen, por tanto, un cardcter orientativo para los
diferentes profesionales que intervienen en la valoracién de las incapacidades laborales. Co-
rresponderd al inspector médico que realice el reconocimiento del trabajador o al Equipo de
Valoracién de Incapacidades que califique la posible situacion de incapacidad del mismo,
adaptar dichos requerimientos a la valoracion individualizada de un trabajador concreto”.

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

parte de tres bloques diferenciados:

1. Identificacion de la profesion y descripcion de competencias y tareas®.
2. Requerimientos profesionales®.

3. Posibles riesgos y circunstancias especificas®.

32 La tercera edicidn (2014) de esta guia puede verse en http://www.seg social.es/prdi00/groups/public/docu-
ments/binario/198948.pdf.

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

34  Sedefinen las aptitudes o facultades psicofisicas que debe poseer un trabajador para realizar una profesion determina-
da. Los requerimientos que se analizan son: carga fisica; carga biomecanica; manejo de cargas; trabajo de precision; sedesta-
cidn; bipedestacion; marcha por terreno irregular; carga mental; dependencia; audicion; voz; olfato y o gusto; y sensibilidad.
Cada requerimiento se valora en atencion al nivel de intensidad o exigencia en funcién de las caracteristicas del trabajo.
35  Serecogen las circunstancias externas al trabajador que pueden influir en desarrollo de la actividad laboral:
riesgos derivados del ambiente laboral (exposiciones al ruido, polvo, etc.); riesgos derivados del material o herra-
mientas de trabajo (manejo de vehiculos, maquinaria que origina vibraciones, etc.); y especificas del medio laboral
(trabajo en alturas, subterraneo, etc.).
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Como ya se ha dicho en el apartado anterior la valoracién es de por si un proceso com-
plejo ya que no se cuentan con baremos (como en la discapacidad o en la dependencia) o
tablas de incapacidades (como por ejemplo en la incapacidad temporal). Y por otro lado
la valoracion no puede tomar en cuenta otros factores que los estrictamente patologicos o
residuales. Factores de tipo subjetivo (preparacion, formacion del trabajador, etc.) u otros
como la edad y la dificultad de encontrar otro empleo, no pueden llevarnos a determinar
la existencia de una incapacidad laboral o no. A lo sumo, tendran influencia en un mayor
porcentaje de la pension de incapacidad permanente total. De hecho el incremento de la
pension de IPT con un 20 por ciento mas obedeci6 en su momento a evitar la interpreta-
cién subjetiva y amplia de la IPA que los tribunales venian haciendo®.

También merece ser resefiado algo que podria pensarse que ayuda al proceso de valo-
racidn y son las denominadas presunciones las equiparaciones previstas en el Decreto de
22 de junio de 1956, que aprobo el texto refundido de la Ley y Reglamento de accidentes
de trabajo, recogidas en sus arts. 37 a 41%.

Pero no debe olvidarse que su valor actual es de caracter orientativo y no es infrecuente
que los tribunales en su labor valorativa consideren “... preceptos que, a pesar de no es-
tar contenidos en la LGSS, la jurisprudencia social lo ha considerado desde antiguo “como
orientadores é indicativos para aplicar lo dispuesto en los articulos 135-5 y 6°, en los que se
definen la incapacidad absoluta y la gran invalidez”*®

Otro punto de valoracién objetiva que nos puede servir de ayuda es el baremo conteni-
do como anexo en la Orden de 15 de abril de 1969 que determina el importe de las indem-
nizaciones por baremo de las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter definitivo
y no invalidantes causadas por riesgos profesionales. Aunque se refiere a situaciones no
invalidantes en algunos casos son utilizadas, tanto por los tribunales como la administra-
cidn, para determinar el limite entre una lesién no invalidante y una incapacidad perma-
nente parcial. En este sentido véase el caso de las rigideces articulares (numeros 71 a 81 del

baremo) cuando superen el porcentaje de limitacion a la movilidad alli previsto.

3.2. La valoracion de la invalidez no contributiva

La valoracién y calificacién del grado de discapacidad se lleva a cabo conforme a lo nor-
mado en el RD 1971/1999, de 23 de diciembre®. Dicha disposicién tiene dos partes nitida-

36  Art. 11.4 dela Ley 24/1972, 21 junio.

37 Y asi, por ejemplo: se considera situacién de IPP quien haya perdido la vision completa de un ojo, si subsiste
la del otro (art. 37); o como IPT a quien haya perdido el pulgar completo de la mano rectora (art. 38); como IPA
la vision completa de la vision en ambos ojos (art. 39).

38 Por todas puede verse STS 1094/2014, de 3 de marzo (Rec. 1246/2013).

39  Supuso la derogacion del Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaracién y ca-
lificacion de las condiciones de subnormal y minusvalido, dictado al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto-
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mente diferenciadas, una que regula el procedimiento administrativo a seguir y otra que
recoge los baremos a utilizar en el proceso de valoracién, calificacién y graduacion de la
discapacidad®.

La competencia corresponde a* los 6rganos correspondientes a las CC.AA. que ejer-
zan esta competencia y en su caso al IMSERSO (en Ceuta y Melilla) donde resida el
interesado las cuales: diagnosticaran, valoraran y orientaran sobre las situaciones de dis-
capacidad; su grado, la necesidad del concurso de otra persona para realizar los actos
mas esenciales de la vida, asi como la dificultad para utilizar transportes publicos. Los
dictdmenes técnico-facultativos que son la base para el reconocimiento de grado seran
emitidos por los 6rganos técnicos competentes dependientes de los 6rganos correspon-
dientes de las Comunidades Autéonomas a quienes hubieran sido transferidas las funcio-
nes en materia de calificacién del grado de discapacidad y minusvalia y por los equipos
de valoracion y orientacién del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales en su ambito
competencial. De tales 6rganos técnicos y equipos de valoracion y orientaciéon formaran
parte, al menos, médicos, psicdlogos y trabajadores sociales, conforme a criterios inter-
disciplinarios.

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

discapacidad se expresa en porcentajes.

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

40  Sobre el proceso de valoracion de la discapacidad/minusvalia véase:

« BLANCO MARTIN, J.M.: “La pensién no contributiva de invalidez”, capitulo V, obra colectiva Incapa-
cidades Laborales. Andlisis practico de su regulaciéon”, coord. BLANCO MARTIN, J.M, edit. Lex Nova Thomson
Reuters, Pamplona, 2016, pp. 395-400 y 413-425.

« BLASCO LAHOZ, J.E: “La calificacién y revision del grado de discapacidad’, en Revista Doctrina Aran-
zadi Social, num. 9/2013, parf. 65/2013, BIB 2013/2.

«  SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: “El modelo de valoracién de la invalidez no contributiva tras las re-
formas legislativas en cascada’, capitulo 3, Titulo IV, de la obra colectiva Las incapacidades laborales y la Seguridad
Social en una sociedad en transformacion, Ediciones Laborum, Murcia, 2018, pp. 657-678.

41 Art.6,7yS8.

42 AnexosIyIlL

43 Anexo III. Teniendo en cuenta factores como el entorno familiar, la situacién laboral y profesional, los niveles
educativos y culturales y el entorno habitual de la persona con discapacidad.
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La valoracion de las situaciones de discapacidad y la calificacion de su grado se efec-
tuard previo examen del interesado por los 6rganos técnicos competentes*. Estos 6rganos
técnicos podran recabar de profesionales de otros organismos los informes médicos, psi-
colégicos o sociales pertinentes para la formulacidn de sus dictamenes. Si las circunstan-
cias lo aconsejaran dicho érgano podra emitir su dictamen en virtud de informes médicos
psicoldgicos o sociales emitidos por profesionales autorizados.

El dictamen propuesta debera de contener necesariamente el diagnéstico, tipo y grado
de la minusvalia y, en su caso, las puntuaciones de los baremos para determinar la necesi-
dad del concurso de otra persona y la existencia de dificultades de movilidad para utilizar
transportes publicos colectivos®.

El procedimiento termina con resolucion expresa del érgano competente que debera
indicar el grado o no de discapacidad y la puntuacion obtenida en los baremos para deter-
minar la necesidad del concurso de otra persona o dificultades de movilidad, si procede
y la fecha en que tendra lugar o no una revision futura. El reconocimiento del grado de
discapacidad se entendera producido desde la fecha de la solicitud*. El grado de discapa-
cidad podra ser objeto de revisidn, bien por mejoria o por agravamiento ateniéndose al
plazo marcado en la resolucidn inicial o bien cuando hayan transcurrido dos afios desde
la fecha en que se dict¢6 la resoluciéon administrativa anterior. En el caso de que se acredite
suficientemente error de diagndstico o se hayan producido cambios sustanciales en las
circunstancias que dieron lugar al reconocimiento de grado, en que no sera preciso agotar
el plazo minimo®’.

El citado RD 1971/1999, contiene una serie de indicaciones a tener en cuenta en la va-

loracién de la discapacidad:

» La calificaciéon del grado de discapacidad que realicen los drganos técnicos com-
petentes, sera independiente de las valoraciones técnicas efectuadas por otros or-
ganismos en el ejercicio de sus competencias publicas. En nada pues le vincularia
una declaracion de incapacidad del INSS. Lo que evidencia ya el querer sefialar o
afirmar su propia autonomia.

« La valoracion de los factores sociales complementarios se obtendra a través de la
aplicaciéon del baremo contenido en el anexo I, apartado B), relativo, entre otros
factores, a entorno familiar, situacidon laboral y profesional, niveles educativos y

44  Véase la STS 18 de febrero de 2015 (RJ 2015, 1398), en relacion con la prestacion de jubilacion anticipada
por aplicacion de coeficientes reductores, sobre la competencia de los érganos administrativos para la acreditacion
de la necesidad del concurso de una tercera persona para actos de la vida diaria, sin que corresponda la misma a
los 6rganos judiciales.

45  Art. 9 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.

46  Art. 10 del RD 1971/1999, de 23 de diciembre.

47  Art. 11 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.
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culturales, asi como a otras situaciones del entorno habitual de la persona con dis-
capacidad.

o Parala determinacion final del grado de discapacidad se tendra en cuenta la pun-
tuacion obtenida en el baremo de factores sociales complementarios sin que esta
pueda sobrepasar los 15 puntos, pero siempre y cuando el porcentaje minimo obte-
nido en la valoracién de la discapacidad no sea inferior al 25 por 100.

o La evaluacion de aquellas situaciones especificas de discapacidad a las que hace
referencia los arts. 358 y 367 de la LGSS para tener derecho a un complemento
por necesitar el concurso de una tercera persona, se realizara teniendo en cuen-
ta lo siguiente: a) el baremo que figura como anexo II ha sido derogado y hay
que acudir para ello a las previsiones que para tal situacidn se recogen en el RD
174/2011, de 11 de febrero; b) La relacion exigida entre el grado de discapaci-
dad y la determinacion de la existencia de dificultades de movilidad para utilizar
transportes colectivos, se fijara por aplicacién del baremo que figura como anexo
I11, considerando que existe tal dificultad siempre que el presunto beneficiario se
encuentre incluido en alguna de las situaciones descritas en los apartados A), B)
o C) del baremo o, aun no estandolo, cuando obtenga un minimo de 7 puntos por
encontrarse en alguna de las situaciones recogidas en los restantes apartados del
citado baremo.

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

o Necesidad de documentacion previa del proceso patoldgico que da lugar a la defi-
ciencia.

« Larelevancia en la valoracion estara en la severidad de las consecuencias de la en-
fermedad y no en ella en si misma.

o Las deficiencias a valorar deben ser permanentes entendiendo como tales aque-
llas alteraciones organicas o funcionales no recuperables, es decir, sin posibilidad
razonable de restitucién o mejoria de la estructura o de la funcién del érgano
afectado.

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

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

« Ladeficiencia ocasionada por enfermedades que cursan en brotes debe ser evaluada

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

« Con caracter general se establecen cinco categorias o clases, ordenadas de menor a
mayor porcentaje, segtn la importancia de la deficiencia y el grado de discapacidad
que origina’.

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

origina cada uno de ellas por separados.

48  Que actualmente se encuentran recogidos en el RD/1742011, de 11 de febrero, su disposicion adicional se-
gunda dispone: “Valoracién de la necesidad del concurso de otra persona para el reconocimiento de las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social y para el disfrute de cualquier beneficio, servicio o ayuda en los que sea necesaria
la acreditacion de esta situacion. La determinacién de la situacién de dependencia y de la necesidad del concurso de
otra persona a que se refieren los articulos 145.6, 182 bis 2.c), 182 ter, del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social se realizard mediante la apli-
cacion del baremo aprobado por este real decreto, con las especificaciones relativas a la edad y tipo de discapacidad que
se establecen en el mismo. Se estimard acreditada la concurrencia de ambas situaciones cuando de la aplicacion del
baremo se obtenga una puntuacion que dé lugar a cualquiera de los grados y niveles de dependencia establecidos. La
determinacion de la situacion de dependencia, mediante la aplicacion de este baremo, servird también para el disfrute
de cualquier beneficio, servicio o ayuda establecidos por cualquier Administracién publica o entidad en los casos en
que sea necesaria la acreditacion de ayuda de tercera persona”. La referencia entiéndase hecha a los actuales arts.
364, 353 y 354 de la LGSS.

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

50 Estas cinco clases se definen de la forma siguiente:

o CLASE L Se encuadran en esta clase todas las deficiencias permanentes que han sido diagnosticadas,
tratadas adecuadamente, demostradas mediante parametros objetivos (datos analiticos, radiograficos, etc., que se
especifican dentro de cada aparato o sistema), pero que no producen discapacidad.La calificacion de esta clase es
0 por 100.

o CLASEIL Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifi-
can en cada aparato o sistema, originan una discapacidad leve. A esta clase corresponde un porcentaje comprendi-
do entre el 1 por 100 y el 24 por 100.

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

o CLASEIV. Incluye las deficiencias permanentes que, cumpliendo los parametros objetivos que se especifi-
can en cada uno de los aparatos o sistemas, producen una discapacidad grave. El porcentaje que corresponde a esta
clase esta comprendido entre el 50 por 100 y 70 por 100.

o CLASE V. Incluye las deficiencias permanentes severas que, cumpliendo los parametros objetivos que se es-
pecifican en cada aparato o sistema, originan una discapacidad muy grave. Esta clase, por si misma, supone la depen-
dencia de otras personas para realizar las actividades mds esenciales de la vida diaria, demostrada mediante la obten-
cion de 15 0 mds puntos en el baremo especifico (anexo 2). A esta categoria se le asigna un porcentaje del 75 por 100.
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+ Y finalmente a los efectos de garantizar la uniformidad en los criterios de aplicaciéon
de los baremos en todo el territorio del Estado, se creard una Comision Estatal, inte-
grada por representantes del Ministerio competente y de los 6rganos correspondien-
tes de las Comunidades Auténomas a quienes hubieran sido transferidas las funciones

en materia de valoracion de situaciones de discapacidad y calificaciéon de su grado.

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

Universidad de Salamanca’’.

3.3. La valoracion de la gran invalidez y la necesidad del concurso de la ayuda de otra

persona

EIRD 174/2011, de 11 de febrero, tiende “puentes” a la proteccidon otorgada por el sistema
de Seguridad Social, tanto para los incapacitados permanentes como para los invalidos. Y
asi su DA. Primera y en relacién con la gran invalidez sefala que a las personas que tenga
reconocida tal situacidn se les reconocerd la situaciéon de dependencia, en el grado que
corresponda, garantizandoles en todo caso el grado I de dependencia moderada®. Y para
los que se encuentre en situacién de invalidez no contributiva y se les haya reconocido
la necesidad de concurso de otra persona, también se les habilita una “pasarela” para el
reconocimiento de la situacién de dependencia en el grado que corresponda funcién de la

puntuacion obtenida por el RD 1971/1999, de acuerdo con la siguiente tabla®:

De 15 a 29 puntos Grado I
De 30 a 44 puntos Grado II
De35a72 Grado I1I

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

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

53  Téngase en cuenta que La DT primera hace referencia dentro de esos grados al nivel 2, que ahora ya han
desaparecido con la reforma de 2012. La reforma de 2012 afecto a tres ambitos: a los 6rganos de valoracion, al
procedimiento y al baremo. Sobre la reforma de 2012 puede verse el analisis de SANCHEZ FIERRO, J.C.: Las refor-
mas de la valoracion de las situaciones de dependencia. Perspectivas de futuro. El estudio puede verse en http://www.
fundacioncaser.org/sites/default/files/1._reformasdelavaloracion_fierroycobo.pdf, consultado en 3 de agosto de 2017.
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Por otro lado, la DA. Segunda de este RD también se refiere a valoracién de la necesi-
dad del concurso de otra persona para el reconocimiento de prestaciones no contributivas
previstas en los arts. 353, 354 (prestaciones familiares) y 364 (invalidez no contributiva)
de la LGSS, indicando que a partir de su entrada en vigor se hard conforme a las previ-
siones de dicho RD. Entendiendo acreditada la necesidad cuando al menos se alcance el
grado I de dependencia.

Por tanto y, en resumen:

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

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

o Y parala Gran Invalidez, no hay baremo aplicable.

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

de ayuda de tercera personal.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA VALORA-
CION DE LAS SITUACIONES DE DEPENDENCIA, INCAPACIDAD Y
DISCAPACIDAD

4.1. Sobre la “bondad” o eficacia de los baremos

A lo largo de este estudio se han ido comentando diversos aspectos generales y contro-
vertidos de los procesos de evaluacidn y determinacion de las situaciones de incapacidad
permanente, discapacidad y dependencia. Se aprecia un interés loable en la busqueda de
la objetividad maxima por creer encontrar en un baremo o una tabla, con sus valores, el

grado o porcentaje exacto del déficit que afecta a una persona. Pero aprehender la realidad

54  Ver RODRIGUEZ RUIZ, E.: Discapacidad y sus efectos en el dmbito juridico laboral, Tesis Doctoral, Universi-
dad Auténoma. Madrid, 2015, pag. 359.
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es una mision cuasi imposible y los resultados hasta ahora vistos lo evidencian. Una valo-
racion via baremos comporta que los mismos sean dinamicos y no estaticos, lo que supo-
ne una continua reconsideracion de criterios en base a las nuevas evidencias cientificas o
avances tecnolégicos que ayuden a paliar o eliminar déficits, situaciones de restriccion o
de dependencia.

En el ambito de la Seguridad Social la Ley 24/1997 ya lo intent6, cuando modifico
la invalidez permanente para el “Establecimiento de una mayor seguridad juridica en la
determinacion de las pensiones de invalidez. A tal fin, se prevé la elaboracién de una lista
de enfermedades, y de su valoracion a los efectos de la reduccion en la capacidad de tra-
bajo y, correlativamente, de la presumible pérdida de la capacidad de ganancia, que serd
aprobada por el Gobierno, previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de
la Seguridad Social™. Han pasado 26 afios y estamos igual, al menos oficialmente. Los
intentos estan ahi con la publicacion por parte del INSS de guias orientativas generales
como la “ Guia de Valoracion Profesional™; o especificas como “Guia de Ayuda para la
Valoracion de las Enfermedades Profesionales™’, o bien diversos manuales de actuacion
para médicos del INSS para la valoracién de patologias infecciosas®; cardiopatias, etc.
Y adviértase una cosa, en el ambito de la Seguridad Social, de momento, la gestion es
unica. De aqui que con la evaluacién de una situacidn de incapacidad laboral se podra
estar de acuerdo o no, pero normalmente serd similar con la que se pueda uno encontrar
en cualquier lugar de Espafa. En realidad la reforma de 1997, lo que apuntaba era la dis-
crepancia existente con las valoraciones llevadas a cabo en los érganos jurisdiccionales,
maxime cuando ante discrepancia en lo acordado por uno u otros, poco o nulo éxito
tenia en los Tribunales Superiores de Justicia y mucho menos en unificacién de doctrina,
por el consabido criterio de que en materia de incapacidad, dificilmente pueden encon-
trarse supuestos con identidad sustancial, pues cada caso se decide en funcion de todas
sus circunstancias®.

En el terreno de la discapacidad ocurre otro tanto, la propia administracion estatal ha
publicado alguna guia y para la dependencia téngase en cuenta lo ya indicado en el apar-

tado 3.2.2 ut supra.

55 De su exposicion de motivos.

56 INSS: Guia de Valoracion Profesional, 3. * ediciéon, Madrid, 2014. Se puede consultar en http://www.seg-social.
es/prdi00/groups/public/documents/binario/198948.pdf. Consultado en 2-11-2018.

57 INSS: Guia de ayuda para la Valoracion de las Enfermedades Profesionales, 1. * Edicion, Madrid. Se puede
consultar en http://www.seg-social.es/Internet_1/LaSeguridadSocial/Publicaciones/Publicacionesporcon28156/
Informacionsobrepen47075/G%C3%BAiaEEPP/index.htm. Consultado en 2-11-2018.

58 Se puede consultar en https://www.google.es/search?rlz=1C1GGRV_enES751ES751&q=manual+de+actua
cion+para+medicos+del+inss+cardiopatias&oq=manual+de+actuacion+para+medicos+del+inss+cardiopatias
&gs_l=psy-ab.3...331160k1.8792.15461.0.16041.17.16.0.0.0.0.482.2101.1j3j1;2j1.8.0..3..0...1.1.64.psy-ab..9.7.1881.
goujqwW]Jw9k.Consultado en 2-11-2018.

59  Por todas STS 6 julio de 2001 (R] 2001, 7311).
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Si los baremos aprobados son tan complejos que la propia administracion los reconoce
e intenta paliar tales déficits mediante guias generales o especificas, la bondad del sistema
valorativo esta en entredicho, al menos de momento y el objetivo de objetividad y seguri-
dad juridica no se ha cumplido.

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

Y finalmente una preocupacion se quiere hacer llegar. Si se admiten baremos con cri-
terios afladidos, manuales de instrucciones que se van actualizando con el tiempo, etc., el
problema se va a trasladar fundamentalmente al ambito de las revisiones de discapacidad
y de dependencia. Se trata de la viabilidad de admitir revisiones por mal o error aplicacién
de los baremos ;Cudl sera su correcto entendimiento? Ya que si pasado un determinado
tiempo, una persona es llamada a revision de su discapacidad o dependencia y conforme
a los nuevos criterios fijados desde aquella fecha, ahora ya no es correcto el porcentaje de
discapacidad o grado dependencia ;debera modificarse el porcentaje o grado? ;ampara
la revisién los cambios de criterio? En una incapacidad permanente laboral no, o hay
un cambio sustancial en la situacién previa o no se modifica el grado de incapacidad, ni
al alza, ni tampoco a la baja®. Por otro lado ;porque debe pechar con las consecuencias
de una mala praxis de la administracion el ciudadano? Si hubo error en la aplicacion
del baremo por el evaluador ;Qué responsabilidad alcanza al ciudadano? ;O es que no
se es consciente del valor y trascendencia que tiene una declaracién de discapacidad o

dependencia?

4.2. Puntos de encuentro entre las situaciones de incapacidad, invalidez, discapacidad

y dependencia

Es bastante frecuente que la persona que obtiene el reconocimiento de una incapacidad
permanente pretenda hacer valerla para a su vez obtener el reconocimiento de una disca-
pacidad, al menos en el porcentaje minimo que da acceso a la condicion de discapacitado,
con el fin de obtener las ventajas laborales, de Seguridad Social, econémicas, fiscales, etcé-

tera que ello puede comportar. O viceversa obtenido un porcentaje mas o menos impor-

60 Véase la STS 6 abril de 2004, sobre la improcedencia de proceder a la revision del grado de discapacidad por
la aprobacion de un nuevo baremo (RJ 2004/2672).

Revista Derecho Social y Empresa n° 10, febrero 2019
ISSN: 2341-135X [1571]



Guillermo Rodriguez Iniesta

tante de discapacidad, pretenda obtener o al menos apoyar una pretension de declaracién
de incapacidad permanente, con el fin de lucrar prestaciones contributivas del Sistema
de Seguridad Social. En el mismo sentido puede ocurrir con quien haya sido reconocido
como dependiente y pretenda postular una incapacidad permanente o discapacidad. Si-
milar propdsito puede tener quien partiendo de una situacion de dependencia pretenda
una invalidez no contributiva. Y finalmente se podria llegar a plantear si una incapacidad
judicial puede tener efecto sobre una incapacidad permanente, invalidez no contributiva,
dependencia o discapacidad o a la inversa.

En definitiva, si nos encontramos ante estas situaciones shay “vasos” comunicantes?
Vaya por delante la conclusion: no hay “pasarelas” que operen en uno u otro trayecto de

forma automatica, pero cabe y pueden buscarse puntos comunes de encuentro®.

A) El reconocimiento automatico de un porcentaje de discapacidad
La Ley 26/1990, de 20 de diciembre, vino a introducir en el Sistema de Seguridad
Social prestaciones no contributivas de invalidez, jubilacion y familiares, en su DA.
Tercera. 2. establecié dos presunciones:

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

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

Esa previsidn y reconocimiento tenian sentido si se relacionaban con lo previsto
en el apartado 1 de la DA Tercera. Hasta aquellas fechas era posible que si una per-
sona interesaba (o bien se tramitaba de oficio) una declaracidon de invalidez perma-
nente y tramitada la misma se acordara la declaracién de invalido permanente sin
derecho a prestaciones econémicas (por ejemplo, por no acreditar el periodo mini-
mo de cotizacién exigible), lo que en definitiva y sin exagerar venia a suponer una
“muerte civil” para esa persona, ya que automaticamente seria baja en el sistema, se
le extinguiria el contrato de trabajo (en el caso de trabajadores por cuenta ajena) y
todo ello sin derecho a prestacion alguna; y con la dificultad afiadida de que la ad-
ministracién de la Seguridad Social cuestionaria un alta posterior con cotizaciones
para sanar tal defecto®. La prevision de la DA Tercera tenia cierto sentido y era

61 Véase RODRIGUEZ INIESTA, G.: “Dependencia, discapacidad, invalidez e incapacidad permanente. Aspec-
tos relativos a su determinacién y valoracién. Puntos de encuentro’, ob. cit. pp. 137-171.

62 Recuérdese que tal posibilidad seria rechazada por los Tribunales, en tal sentido —entre otras- puede verse la
STS 14-10-1991 (Ar. 1991, 7659) y que el criterio de la administracién sobre la no toma de consideraciéon de las
nuevas cotizaciones seria rechazado por el TS, entre otras STS 21-1-2015 (Rec. 127/2014).
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dar una salida a esas situaciones en que el INSS se veia abocado —por la obligacion

que tiene la administracidn de resolver un procedimiento administrativo -a efectuar

tales declaraciones, no te reconozco una invalidez contributiva, pero te facilito el
acceso a la invalidez no contributiva.

Ahora bien, téngase en cuenta que al DA. Tercera 2, precisaba una cosa que pasa
a veces desapercibida “A los efectos previstos en el niimero anterior...” es decir, del
reconocimiento del derecho a una situacién de invalidez sin derecho a pensién con-
tributiva ;Cual era su significado y alcance? ;general? o ;limitado a facilitar el
cumplimiento de uno de los requisitos de la invalidez no contributiva y evitar la
necesidad de pasar un nuevo examen o valoracion de dolencias?

B) La equiparacion de minusvdlidos “LISMI” a invalidos “no contributivos”

El RD 357/1991, 15 de marzo, desarrollaba reglamentariamente las previsiones de

la Ley 26/1990, su Disposicion Transitoria primera, nimero 2 vino a establecer una

asimilacién automatica y también una presuncion:

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

» Se presumird afectas a una minusvalia en un grado igual al 65% aquellas perso-
nas que con anterioridad a la entrada en vigor de dicho Real Decreto sean bene-
ficiarias de una pension asistencial por razén de incapacidad y que soliciten una
pension de invalidez no contributiva

Esta presuncion y asimilacion tenia una finalidad, facilitar el transito de las pres-
taciones LISMI y del Fondo Nacional de Asistencia Social a las nuevas no contribu-
tivas instauradas en 1990%.

También merece ser recordada la Disp. Ad. Tercera que en su apartado 2, estable-
cia dos presunciones: a) afecto a una minusvalia del 65% a quien hubiere sido decla-
rado invalido permanente absoluto; y b) afecto a una minusvalia en porcentaje del 75
0 mas por ciento a quien se le hubiera reconocido la situacion de gran invalidez, en
ambos casos en el nivel contributivo. Equiparaciones que tuvieron poca virtualidad
en la practica cuando el Tribunal Supremo se pronuncié en contra de declaraciones
de incapacidad permanente contributiva sin derecho a prestaciones econdmicas®.

C) La equiparacion a discapacitados de los pensionistas de la Seguridad Social o de

Clases Pasivas del Estado.

63  Ver DA. 9.2 y Transitoria primera de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre.
64  Véase STS 19 junio 2007 (R] 2007/8509).
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Laley 51/2003, de 2 diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad en su art. 1.2 disponia que
tendrdn la consideracién de persona con discapacidad aquellas a quiénes se les haya
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33% y que en todo caso, se
considera afectados a un grado de minusvalia en tal porcentaje a los pensionistas de
incapacidad permanente en grado de total, absoluta o gran invalidez, asi como a los
pensionistas de clases pasivas del estado que tuvieren reconocida una pension de
jubilacién o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

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

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

Desde su entrada en vigor se fueron produciendo decisiones administrativas he-
terogéneas, contradictorias, todas ellas emanadas de las administraciones publicas
al objeto de como acreditar tal asimilacion a la condicion de minusvdlido y los efec-
tos que ello conllevaba®. Ello llevé a que el RD 1414/2006, de 1 de diciembre, se
encargara de”:

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

« Unas asimilaciones legales para los pensionistas de IPT, IPA o GI; y para los
pensionistas de Clases Pasivas del Estado que tuvieren reconocida una pen-
sion de jubilacién o retiro por incapacidad para el servicio o inutilidad.

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

« Por Resolucién o certificado expedido por el IMSERSO u é6rgano competente

de la Comunidad Auténoma respectiva.

65

Ver art. 1.2. parrafo tercero.

66  Véanse, entre otros, pronunciamientos: a) a favor de una equiparacion automatica: SSTS]J Castilla La Mancha
nim. 46/2016, de 14 enero (JUR 2016/24897), num. 1130/2006, de 3 julio (JUR 2006/240196); STS] Galicia num.
1267/2012, de 6 de marzo (JUR 2012/108841);S STS] Extremadura nim. 499/2007, de 19 dejulio (JUR 2007/306999),
nim. 203/2007, de 22 de marzo (JUR 2007/214161), nim. 289/2007, de 5 de marzo (JUR 2007/24190) y ; b) en
contra de una asimilacion entre una incapacidad permanente contributiva y un determinado porcentaje de minus-
valia o discapacidad: STS] Aragén nim. 419/2015, de 29 junio (JUR 2015/180170); STS]J Galicia 4609/2011, de 14
diciembre (JUR 2012/5855); SSTSJ Castilla y Le6n nim. 1295/2007, 12 septiembre (JUR 354745), num. 117/2007,
de 21 de febrero (JUR 2007/132616), nim. 1287/2006, de 18 septiembre (JUR 2006/257943); STS] Pais Vasco nim.
2257/2007, de 11 septiembre (JUR 2008/35853); STS] Asturias num. 120/2007, de 23 de marzo (JUR 2007/213981);
STSJ Castilla y Ledn; STS] Valencia 3636/2006, de 28 de noviembre (JUR 2007/113162).

67 Art. 1 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
68  Art. 2 del RD 1414/2006, de 1 de diciembre.
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» Resolucion del INSS reconociendo la situacién de incapacidad permanente en
los grados de total, absoluta o gran invalidez.

« Resolucidn del Ministerio de Economia y Hacienda (MEH) o del Ministerio de
Defensa (MD), para las pensiones de jubilacién o retiro por incapacidad para
el servicio o inutilidad.

Advirtiendo ademas que no sera exigible resolucion o certificado del IMSERSO u

érganos de la Comunidades Auténomas a los pensionistas antes referenciados.

Se trata de una asimilacion de minimos, es decir, la resolucion del INSS, MEH o
MD reconociéndoles la condicién de pensionista parten con un 33% de discapaci-
dad, si quieren o entienden que su situacién es superior a dicho porcentaje podran
pedir al IMSERSO o los organismos de la Comunidad Auténoma competente un
reconocimiento que se hara aplicando el baremo recogido en el RD 1971/1999, de
23 de diciembre. Ahora bien, si instado este reconocimiento el IMSERSO o CA en-
tendieran que no se alcanza el 33% se limitaran a establecer esta circunstancia, sin
mas efectos.

La acreditaciéon del grado de minusvalia tendra validez en todo el territorio na-
cional.

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

D) Incapacitados, discapacitados y su asimilaciéon a dependientes
La Resoluciéon del IMSERSO de 23 de mayo de 2007, publicaba el acuerdo del Con-
sejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencidén a la Dependencia, por el
que se establecen los acuerdos en materia de valoracién de dependencia” establece
en su acuerdo segundo lo siguiente:
“Homologacion de reconocimientos previos (PASARELAS).
Quienes tengan reconocida la pension de gran invalidez tendrdn reconoci-

do el requisito de encontrarse en situacion de dependencia, con el grado y nivel

69  En relacion con el alcance de la equiparacion véase por todas la STS 278/2016, de 7 de abril (rec. 20126/2014).
Se debatia alli la pretensiéon de una persona que habia sido declarada en situacion de IPT para la profesion habi-
tual y solicité el reconocimiento de la condicion de discapacitado ante el 6rgano competente de la CA, lo que le
seria denegado pues solo alcanzaba una discapacidad del 9%. Acudié entonces a la Jurisdiccion Social en la que
encontrd apoyo a su pretension y la CA recurrid en casacién para la unificacion de doctrina que determind que
en la atribucién de la condicién o estatus de persona con discapacidad pertenece al ambito normativo de la Ley
13/1982 (LISMI) y no al de la Ley 51/2003 y asi se indicaba de forma expresa en su art. 10 la competencia de los
equipos multiprofesionales para llevar a cabo tal valoracion; mientras que la Ley 51/2003 despliega sus efectos en
las materias que norma pero no en otras. Recuerda que las incapacidades laborales se determinan en considera-
ciones de empleo y trabajo, mientras que las discapacidades atienden a otros ambitos de la vida social, como es la
educacidn, la participacion en actividades sociales, etc. Por ello el legislador puede establecer espacios comunes de
encuentro, pero junto a ellos hay otros que corresponden privativamente a la Seguridad Social o a la proteccion de
los discapacitados.

70  BOE de 7 junio de 2007.
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que se determine mediante la aplicacion del IVD, garantizando en todo caso el
Grado I Dependencia Moderada, nivel I.

Quienes tengan reconocida la necesidad de asistencia de tercera persona
segun el anexo 2 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre de procedi-
miento para el reconocimiento, declaracion y calificacion de grado de minus-
valia, tendrdn reconocido el requisito de encontrase en situacion de dependen-
cia”.

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

Un dato o un matiz que puede ser relevante, la dependencia se caracteriza por
precisar “.. de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades bdsi-
cas de la vida diaria...””* y la gran invalidez por ser la situacién en la que el trabaja-
dor afecto a ella “...necesite la asistencia de otra persona para los actos mds esenciales
de la vida de la tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos™”. Como se puede
apreciar uno es mas amplio que otro.

E) Las asimilaciones a discapacitados llevadas a cabo por RD. Legislativo 1/2013
El RD. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclu-
sion Social, vino a dar cumplimiento al mandato de la disposicién final segunda de
la Ley 26/2011, de 1 de agosto para la adaptacion normativa a la Convencion Inter-
nacional sobre derechos de las personas con discapacidad y derogé expresamente la
Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con discapacidad; la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; y la Ley 49/2007, de 26

de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en ma-

71  Art. 5.4 del RD 1971/1999, de 23 diciembre.
72 Art. 2.2 dela Ley 39/2006, de 14 diciembre.
73 Art. 194.6 LGSS/1994, en su version original.
Sirva de ejemplo la interpretacion que los Tribunales vienen haciendo de la situacién de gran invalidez:
a) La constatacion de que la persona se encuentra en fase terminal y que el desenlace fatal lo sera en proxi-
mas fechas no impide la determinacién de la misma pues solamente esta condicionada a la existencia de
la necesidad de una tercera persona, STS 12 de mayo de 2003 (R], 2003, 4076).
b) Basta con la imposibilidad de realizar una o cualquiera de los actos mas esenciales de la vida, ST] Pais
Vasco 18 abril de 2000 (AS 2000, 3157).
c) Elhecho de haber adquirido habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos mas esen-
ciales de la vida, TS 10 de febrero de 2015 (R] 2015, 533).
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teria de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad. Su art. 4.2 —como antes se indicd- vino a senalar lo
siguiente:
2. Ademds de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, ten-
dran la consideracion de personas con discapacidad aquellas a quienes se les
haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.
Se considerard que presentan una discapacidad en grado igual o superior al
33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una
pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio
o inutilidad.

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

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

F) Otras equiparaciones legales
La Ley 40/2007, de 4 de diciembre de medidas de medidas en materia de Seguridad
Social vino a disponer en su DA. 9. @ lo siguiente:
“A los efectos de la aplicacion de la Ley General de la Seguridad Social, se en-
tenderd que estdn afectadas por un grado de discapacidad en un grado igual
o superior al 65%, aquellas personas que judicialmente hayan sido declaradas
incapaces”.

Se trata de un reconocimiento con evidente trascendencia ya que supone en el
ambito del sistema de Seguridad Social efectos relevantes en la accién protectora,
por ejemplo: en los complementos a minimos de pensiones (viudedad y orfandad);
en la invalidez no contributiva (se cumple automaticamente el grado o porcentaje
minimo de discapacidad); en la proteccion familiar (cuantia y acceso a la asignacion

por hijo a cargo y en la prestaciéon no econdmica); acceso a los servicios sociales. Y
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también con una hipotética proteccidn futura dado el apoyo prometido por la DA.
112 de dicha Ley 40/2007, rubricada como “Apoyo a las familias de las personas
con discapacidad”, que da un mandato al Gobierno para que en el plazo de un afo
presente un estudio en el Congreso de los Diputados “.. que analice globalmente
las diferentes posibilidades para las familias de las personas en situacion de discapa-
cidad (patrimonio protegido, prevision social complementaria, convenio especial con
la Administracion de la Seguridad Social y beneficios fiscales) a fin de garantizar una
renta suficiente para las personas discapacitadas que, por la naturaleza o gravedad de
sus afecciones, no puedan realizar a lo largo de su vida una actividad profesional y se
encuentren desprovistas de apoyo familiar”.

Adviértase ya dos cosas: a) El reconocimiento afecta al Sistema de Seguridad So-
cial; y b) El reconocimiento se establece sin limites o0 modulacién, es decir, bastara
que un juez haya declarado incapaz a una persona para que automaticamente el
sistema le reconozca que tiene un 65%, todo ello sin tener en cuenta el alcance y
significado de la incapacitacion judicial y las medidas o limites a la restriccion de la
capacidad de obrar que el juez de lo civil haya acordado. Lo que parece en principio

excesivo.

Sin animo de ser exhaustivo podria también sefialarse la recogida, por ejemplo, en la nor-

mativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el art. 58.6 del Real Decreto

Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, sefiala’™:

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

En particular, se considerard acreditado un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por ciento en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social
que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total, absolu-
ta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad. Igualmente, se considerard acreditado un grado
de minusvalia igual o superior al 65 por ciento, cuando se trate de minusvali-
dos cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho

grado”.

74  Véase ROVIRA FERRER, I.: “Las nuevas deducciones en el IRPF para las familias numerosas, los familiares
a cargo de personas con discapacidad y determinadas familias monoparentales”, Revista Quincenal Fiscal num.
10/2015, BIB 2015/1645; y GALLEGO PERAGON, J.M. “La discapacidad: juridicamente un concepto encrucijada’,

Revista Quincenal Fiscal num. 3/2011, BI 2011/77.
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Como se puede ver dos asimilaciones: a) Pensionistas de la Seguridad Social en el grado
de IPT/IPA o GI; pensionista de jubilacién o retiro por incapacidad de clases pasivas del
estado, con una equiparacién minima del 33%; y b) Incapacitados Judicialmente, aunque
no alcancen dicho grado”.
Similar asimilacion es la que también hizo el art. 1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
hoy derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.
Y finalmente cabria sefialar la recogida en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacidon del Codigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria con esta finalidad, se dispu-

so en su art. 2 que:

“Articulo 2. Beneficiarios.

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

2. A los efectos de esta ley tinicamente tendrdn la consideracién de personas
con discapacidad:

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

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

3. El grado de minusvalia se acreditard mediante certificado expedido con-

forme a lo establecido reglamentariamente o por resolucion judicial firme”.

Precepto que también limitaba sus efectos a lo previsto en dicha Ley y venia a establecer
su propia y unica consideracidon de personas discapacitadas. Curioso es el dltimo inciso
cuando habla de cdmo acreditar el grado de discapacidad “.. por resolucion judicial firme”.
Si se entiende referido al juez de lo civil, cabria preguntarse qué competencias tiene este
para determinar un grado de discapacidad, pues su declaracién solo opera en el terreno

de la capacidad de obrar, pero no en otro ambito’.

75  Sobre la problematica juridica de los incapacitados judicialmente véase ROMERO COLOMA, A.: Capacidad,

incapacidad e incapacitacion, Coleccion Scientia Juridica, Ed. Reus, Madrid, 2013.

76  Veéase:

«  BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “La proteccion patrimonial de las personas con discapacidad”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 16/2003, BIB 2003/1448.

«  RUBIO TORRANO, E.: “Proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y competencias autondmi-
cas’, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 11/2013, BIB 2013/339.

o TASENDE CALVO, J.J.: Discapacidad y proceso civil, Revista Doctrinal Aranzadi-Civil-Mercantil, nim.
13/2007, BIB 2007/1390.
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4.3. Ultimas reflexiones

A lo largo de este estudio ya se han ido haciendo diversas criticas, observaciones y valo-
raciones del proceso de valoracidn y determinacion de la situacion de dependencia y falta
de autonomia personal y que obviamente se vuelve a insistir sobre ellas. El proceso pre-
tende ser objetivo, pero deja margen a la apreciacidon personal y por tanto a la subjetividad
del evaluador (a su observacion, comprobacion y resultado de una entrevista personal
con el interesado o con otras personas). Por otro lado, se dirige y orienta la valoracién
del evaluador a los parametros que entiende oportunos y fija una serie de instrucciones
pormenorizadas para la aplicacion del baremo que deben ser conocidas y seguidas en
todo momento por el evaluador, luego escaso margen parece que le va a quedar al mis-
mo. Orientaciones en las que destaca un detallismo que alcanza el hastio en su deseo de
controlar la visién que el legislador entiende correcta. Y como tampoco se esta seguro se
llegan a elaborar y publicar otras guias, orientaciones sobre determinados aspectos de la
valoracidn (fundamentalmente en atencién a concretas patologias). Se podra pensar en la
bondad de tales criterios u orientaciones, por ejemplo, que facilitan la aplicacién uniforme
del baremo o el trabajo de los evaluadores. Podria ser cierto, pero tiene un lado o aspec-
to negativo que es llegar a confundir la aplicacién de una norma (entiéndase el baremo)
con la interpretacion (o interés) que en el mismo y en cada momento concreto tenga su
autor. El problema sera si se entiende que ello alcanza a los operadores juridicos o incluso
a operadores técnicos (evaluadores al margen de la Administracién) que discutan o tenga
otra valoracidn sobre la situacion de dependencia del sujeto evaluado. Obviamente no se
puede pretender que tales criterios en la aplicacién del baremo vinculen a todos, si es asi
el campo a la —-como minimo- discrecionalidad de la administracién esta garantizado.
Una segunda consideracion final es la relativa a la necesidad y posibilidad de que haya
o no pasarelas o puntos comunes entre las situaciones de dependencia, discapacidad, in-
capacidad permanente. Es obvio que hay opinién comun de que no son equiparables de
forma matemadtica, de tal suerte que un grado de incapacidad permanente arroje necesa-
riamente una discapacidad en un determinado porcentaje, un grado de dependencia (y
llegado el caso una incapacitacion civil). Y que por otro lado que la finalidad u objetivos
a cubrir de unas y otras son distintos: la falta o reduccién de la capacidad laboral y consi-
guiente pérdida de ingresos; el superar una situacion desventajosa a consecuencia de un
déficit o discapacidad que limita o impide el desempeno de un rol normal; la necesidad de
atencion de otras personas o ayudas importantes para realizar las actividades basicas de la
vida diaria. Aparentemente no deberia de haber problema y de hecho ya se han sefialado
varios casos en que se han establecido puentes entre distintas situaciones. Ahora bien, es-

tos “puentes” no han sido pacificos en su interpretacion, quizas debido a la ambigiiedad y
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falta de claridad con que han sido establecidos y porque las administraciones responsables
de unas u otras situaciones no estan por la labor de colaborar en favor de quienes deben
de servir, que no es otro que el ciudadano que no llega a entender que se le diga que tal
situacion se equipara a otra, pero no se equipara para todo.

Basicamente la controversia —la que llega a los érganos judiciales- suele ser muy pare-
cida, resulta que a un ciudadano se le reconoce una situacién de incapacidad permanente
total o absoluta y sabe, porque le han informado, que ello comporta a ser asimilado a
discapacitado; como no tiene ningtin documento o acreditacién que lo diga expresamen-
te, acude a quien se supone que debe facilitarle tal acreditacion; y este le dice que tiene
que pasar un nuevo reconocimiento. Aunque eso no lo entiende (ya que la Ley General
de Discapacidad sefiala que se considerara discapacitado a quien tenga reconocida una
IPT, IPA o GI.), se somete a la nueva valoracion y, sorprendentemente para él, resulta
que no alcanza el minimo del 33% para ser considerado discapacitado. Como sigue sin
entenderlo decide acudir a los tribunales, en la confianza de que haran entrar en razén
a la administracion reacia a cumplir la Ley. La respuesta que le dard el oportuno 6rgano
judicial sera que la declaracion que hace el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2013
no es equivalente a la atribucidn de un grado de minusvalia concreto, sino inicamente una
equiparacion entre situaciones juridicas distintas que se califican en una mas genérica de
discapacidad; y que por ello no se puede con base en dicho precepto obligar a los equipos
competentes de valoracion de discapacidades a emitir un informe de valoracion de la mis-
ma; informe que careceria de contenido puesto que no requeriria una evaluacion previa
que podria ser diferente al resultado del 33 por ciento minimo que se precisa para buscar
la equiparacién y por tanto tendra el valor que la norma que reconoce la equiparacion
quiera darle”. El pronunciamiento técnica y juridicamente sera correcto, pero desde luego
incomprensible para el ciudadano. Quizas la solucién pueda venir de la intervencion del
Consejo Nacional de la Discapacidad (art. 55 RD. Legislativo. 1/2013, de 29 noviembre),

en atencion a las competencias que le han sido reconocidas.

GUILLERMO RODRIGUEZ INIESTA
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Murcia

77  En este sentido véase por todas la STS 29-1-2008 (R] 2008, 2063).
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