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RESUMEN

Como ya en su dia instaurase el Real Decreto 1539/2003, el Real Decre-
to 1851/2009 regula ahora un nuevo régimen de jubilacion anticipada para
las personas discapacitadas, normativa que se justifica en virtud de la espe-
cial penosidad que supone la realizacion del trabajo para este colectivo.
Ademads, se parte del hecho objetivo de la menor esperanza de vida de
determinados discapacitado lo cual implica, en orden a la prestacion de ju-
bilacién, que una buena parte de los trabajadores afectos a estas discapa-
cidades «de riesgo» no alcanzardn la edad ordinaria para la jubilacion o, si
lo hacen, no percibiran la prestacion durante el periodo de tiempo que resulte
acorde con las cotizaciones efectuadas. Desde estos presupuestos se abor-
da la regulacion de una jubilacion anticipada que, reduciendo el grado de

* Doctor en Derecho. Profesor de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.

123



DL Discapacidad y jubilacion: el Real Decreto 1851/2009...

discapacidad exigido en Real Decreto 1539/2003, es tan sdlo de aplicacion
a quien se encuentre afecto a determinadas enfermedades que, por su gra-
vedad, hacen acreedores a quien las padecen de un trato de favor por parte
de Sistema.
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I. INTRODUCCION: DISCAPACIDAD Y TRABAJO

Tras la Il Guerra Mundial, y como consecuencia de las desastrosas con-
secuencias que se generaron en la sociedad tanto en el orden sanitario
rehabilitador como en el orden relativo a la vulneraciéon de los derechos
humanos, se comienza una —hasta ahora— incesante labor en materia de
atencién a las personas con discapacidad. Es entonces, en los albores del
Estado del Bienestar, cuando se instaura un primer modelo de discapaci-
dad de naturaleza basicamente médico-legal, que, como no podia ser de
otra manera, trataba de afrontar una inmensa necesidad reparadora médico-
sanitaria y que debia asentarse, si queria prosperar, en unos criterios de
valoracién objetiva. De esta manera, se construyen modelos médico-repa-
radores en la linea conceptual que estructura los aun incipientes sistemas
de Seguridad Social de la época, haciéndose participe al Estado en el ambito
asistencial de este colectivo y rompiendo con la tradicional tendencia histo-
rica de confiar al ambito familiar o a la beneficencia la proteccion de este
colectivo'. Es, si lo queremos definir de una manera plastica, la «época de
la minusvalia», donde se pone el acento sobre la objetivacion del rendimien-
to funcional y la actividad del individuo tomado de forma aislada. En este
sentido, la aplicacién de beneficios, acciones, programas, etc., recae sobre
aquellos sujetos que el ordenamiento juridico califica objetivamente como
minusvalidos, de acuerdo a los criterios de reduccion o limitaciéon anatémico-
funcional puestos en relacion con la realizacion de una actividad?®. Se analiza
al sujeto en abstracto sin tomar en consideracion la necesaria interrelacion
con su entorno social, de ahi «que la concepcion de discapacidad queda
asociada a la situacion de la persona, de cada persona, a la que se consi-
dera, al menos en la fase de deteccion de la minusvalia, como objeto de

' VALDES DAL-RE, F., «Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad
para todos», en Relaciones laborales de las personas con discapacidad, Editorial Biblioteca
Nueva, Madrid, 2005, pag. 372.

2 Tradicionalmente problematica, ya desde sus origenes, es la intrinseca asociaciéon de
la incapacidad con la realizacién de un trabajo. Sobre el particular, véase ALONSO OLEA,
M./TORTUERO PLAZA, J. L., Instituciones de la Seguridad Social, 18.% Edicion, CIVITAS,
Madrid, 2002, pags. 293-294.
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control clinico o de tratamiento terapéutico»®. Es, por tanto, una discapaci-
dad directamente relacionada con la posibilidad o no de realizacion de una
actividad.

Con posterioridad y quiza con mas tardanza de la debida —finales de la
década de los setenta— se repara en que ese modelo, si parcialmente valido
y necesario, debe ser complementado mediante la aplicacion de otros para-
metros para la reinsercion del sujeto discapaz. Ya no basta el subsidio eco-
nomico y/o la adaptacion médico-reparadora de cara a la realizacién de un
trabajo, sino que se precisa evolucionar hacia la integracién total en todos
los entornos de la sociedad. Ademas, la «urgencia» de los desastres de la
guerra ya habia pasado y se debia atender, ademas, a todo un colectivo
de personas discapacitadas que, de siempre, habian existido y que requerian
igualmente de medidas reparadoras en todos los 6rdenes de la vida. Se
trata, por tanto, de remover las barreras que impiden la total integracién de
la persona afecta de una discapacidad con independencia de la naturaleza
u origen de ésta y, sobre todo, desvinculada teleoldgicamente de la realiza-
cion de un trabajo. El punto de inflexidon en este nuevo concepto de disca-
pacidad debemos situarlo en la Resolucién 31/123, de la Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas* donde, bajo el lema, «la participacion e igualdad
plena de las personas con discapacidad~» se declara el Ano Internacional de
los Impedidos sefalando como objetivo prioritario la integracion social de las
personas con discapacidad con un caracter global e integral «y no como, en
etapas anteriores, dirigidas a proteger a los heridos de guerra o a las victi-
mas de los accidentes de trabajo»°. Este modelo social de discapacidad, por
tanto, se basa en el reconocimiento del derecho de este colectivo a disfrutar
de las mismas condiciones de vida que el resto de los ciudadanos, asi como
de disponer de igualdad de oportunidades respecto del acceso a cuantas
mejoras se generen como consecuencia del progreso econémico y social.
Consiste, por tanto, en una igualdad de oportunidades de acceso a las es-
tructuras sociales estableciéndose una inversién en la tradicional concepcion
del sistema o mecanismo de interaccion del discapacitado en la sociedad: la
regla social imperante exigira la acomodacion de la norma estandarizada a
la diferencia y no a la inversa, situacion esta ultima que termina generando
una exclusién sutil cuando no evidente®.

® VALDES DAL-RE, F., «Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad
para todos», en Relaciones laborales de las personas con discapacidad, ob. cit., pag. 371.

* A/RES/31/123. Afio Internacional de los Impedidos. 102.% Sesién Plenaria, 16 de diciem-
bre de 1976. ;

5 BLANCO EGIDO, E./SANCHEZ SALCEDO, A. M., «El enfoque de la discapacidad en los
organismos internacionales», en RMTAS, Asuntos Sociales, nim. 65, 2006, pag. 40.

® VALDES DAL-RE, F., «Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad
para todos», en Relaciones laborales de las personas con discapacidad, ob. cit., pag. 373. En
este sentido, citado por el autor, véase QUINN, G./DENEGER, T. H., Derechos Humanos y
Discapacidad. Uso actual y posibilidades de los instrumentos de derechos humanos de las
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Finalmente, en la actualidad nos encontramos con un tercer modelo que,
con independencia de la necesaria pervivencia de los modelos médicos y
sociales en determinados aspectos, parte del principio de orientar el concepto
de discapacidad hacia la consecucion de aquellas medidas que aseguren el
pleno disfrute de los derechos y libertades basicos que impregnan todo orde-
namiento juridico democratico’. Se trata, por tanto, de asegurar la igualdad de
las personas con discapacidad, empleando como instrumento el reconocimien-
to y ejercicio de sus derechos humanos y libertades fundamentales en igual-
dad de condiciones que el resto de los ciudadanos®. Es por tanto un concepto
amplio de discapacidad, que implica un redisefio del ordenamiento juridico que
les permita el ejercicio de sus derechos en las tres dimensiones basicas que
conforma la ciudadania: la dimensién civil, la dimension politica y la dimensién
social®. Este modelo se basa no tanto en la generacion de un nuevo marco
legislativo que confiera nuevos derechos a las personas con discapacidad,
sino en el proporcionar los dispositivos que aseguren el efectivo disfrute de
derechos que, en multiples ocasiones, ya estan reconocidos en convenciones
normativas anteriores. Es por tanto una cuestion no sélo de indole sustantiva,
sino también de eficacia. En muchas ocasiones la adopcion de este modelo
pasara simplemente por la relectura de los preceptos ya existentes conectan-
dolos con la realidad que objetiva y subjetivamente configura la discapacidad.

Con independencia de la solidez con que se ha asentado este ultimo
modelo de discapacidad denominado como «de ciudadania», lo cierto es
que, como hemos sefalado, aun persiste como dotado de validez general
el modelo de discapacidad de naturaleza medico-legal que se encuentra
fuertemente vinculado a las restricciones que sufre el sujeto en lo que res-
pecta a su capacidad para el desarrollo de una actividad remunerada y que,
al menos parcialmente, es tributario de la nocion de invalidez o incapacidad
propias de los actuales sistemas de Seguridad Social. De esta manera, en
nuestra legislacion ordinaria, junto con la normativa que aborda especifi-
camente el tratamiento auténomo de la discapacidad —sefaladamente las
Leyes 13/1982"° y 51/2003 " y, mas recientemente, de forma parcial, la Ley

Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad, Nueva York-Ginebra, Naciones Unidas,
2002, pags. 20-21.

7 QUINTANILLA NAVARRO, B., «Igualdad de trato y no discriminaciéon en funcién de la
discapacidad», en Relaciones laborales de las personas con discapacidad, ob. cit., pag. 207.

8 BLANCO EGIDO, E./SANCHEZ SALCEDO, A. M., «El enfoque de la discapacidad en los
organismos internacionales», ob. cit., pag. 43.

° LOPEZ PELAEZ, A., «Democracia, discapacidad y dependencia: ¢qué papel juega la
nocion de ciudadania en las declaraciones y recomendaciones internacionales?», en RMTAS,
Asuntos Sociales, num. 65, 2006, pags. 14-15.

® Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos (B.O.E. nim. 103,
de 30 de abril).

" Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (B.O.E. num. 289, de 3 de di-
ciembre).
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39/2006 '—, aun subsisten y se generan determinadas disposiciones en
Seguridad Social que abordan la interrelacion entre la situacion discapacitan-
te y la realizacion del trabajo. En este entorno es donde debemos situar
el Real Decreto 1851/2009 '®* —que analizamos en este estudio—, asi como
su antecedente inmediato, el Real Decreto 1539/2003 ™, normas ambas que
configuran el régimen juridico que establece la vinculacién entre determi-
nadas situaciones discapacitantes con la posibilidad de anticipar la edad de
jubilacion.

ll. LA JUSTIFICACION DE LA NORMA

Tanto el Real Decreto 1539/2003 como el Real Decreto 1851/2009 jus-
tifican la instauracidon de un régimen de jubilacion anticipada para las perso-
nas discapacitadas en virtud de la penosidad que supone la realizacion del
trabajo para este colectivo. Efectivamente, el Real Decreto 1539/2003, en su
Exposicion de Motivos ya senalaba que esta prevision normativa «tiene como
fundamento el mayor esfuerzo y penosidad que ocasiona para un trabajador
minusvalido la realizacion de una actividad profesional». En similar sentido
se pronuncia la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1851/2009, ahadien-
do ademas, como factor concurrente, la evidente reduccion de la esperanza
de vida de un importante segmento de los discapacitados.

En lo que respecta a la mayor penosidad del trabajo para quien sufre
discapacidad se asume, ahora desde la contingencia de la jubilacion, los
postulados que han justificado la existencia de la incapacidad permanente
parcial en nuestro ordenamiento de Seguridad Social. Efectivamente, el ar-
ticulo 137.3 TRLGSS define la incapacidad permanente parcial para la pro-
fesion habitual como aquella que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al
trabajador una disminucién no inferior al 33 por 100 en su rendimiento nor-
mal para dicha profesion, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamen-
tales de la misma. No siendo, por tanto, un grado de incapacidad que inha-
bilite al sujeto para la realizacion del trabajo, la jurisprudencia ha venido
realizando diversas precisiones respecto de la configuracidon y alcance de
este grado de incapacidad '* sefialando —a los efectos que ahora nos impor-

2 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situacion de dependencia (B.O.E. num. 299, de 15 de diciembre).

'® Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161 bis
de la Ley General de Seguridad Social en cuanto a la edad de jubilacion de los trabajadores
con discapacidad en grado igual o superior por ciento (B.O.E. nim. 307, de 22 de diciembre).

" Real Decreto 1539/2003, de 5 de diciembre, por el que se establecen coeficientes
reductores de la edad de jubilacion a favor de trabajadores que acrediten un grado importante
de minusvalia (B.O.E. nim. 304, de 20 de diciembre).

s Sobre el particular, véase ALONSO OLEA, M./TORTUERO PLAZA, J. L., «Instituciones
de Seguridad Social», ob. cit., pags. 100-101, asi como la importante masa jurisprudencial alli
citada.
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tan— que esta reduccion de la capacidad de trabajo no se identifica tan sélo
con la efectiva disminucion del rendimiento debido o habitual, sino también
con el esfuerzo o sobreesfuerzo necesario para alcanzar el mismo. O, dicho
en otras palabras, se valora la penosidad del trabajo realizado padeciendo la
incapacidad de referencia, trabajo que no necesariamente debe ser inferior
cuantitativa o cualitativamente al debido en virtud del contrato o costumbre.
No se valora por tanto y de forma aséptica el rendimiento normal, sino el
esfuerzo normal para obtenerlo ™.

En lo que respecta al segundo factor que justifica esta anticipacion de la
jubilacién, esto es, la menor esperanza de vida, resulta evidente que aun
cuando en la actualidad se ha incrementado el nimero de discapacitados
debido al aumento de la esperanza de vida en términos generales, lo cierto
es que determinadas patologias discapacitantes entrafan serios riesgos para
la salud y supervivencia de quien las padecen. Ello implica, en orden a la
prestacién de jubilacién, que una buena parte de los trabajadores afectos a
estas discapacidades «de riesgo» no alcanzaran la edad ordinaria para la
jubilacion o, si lo hacen, no percibiran la prestacion durante el periodo de
tiempo que resulte acorde con las cotizaciones efectuadas.

lll.  EL REAL DECRETO 1851/2009, DE 4 DE DICIEMBRE,
POR EL QUE SE DESARROLLA EL ARTICULO 161 BIS
DE LA LEY GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN CUANTO
A LA EDAD DE JUBILACION DE LOS TRABAJADORES CON
DISCAPACIDAD EN GRADO IGUAL O SUPERIOR POR CIENTO

a) Consideraciones generales

El apartado 1 del articulo 161 bis del TRLGSS, incorporado por la Ley 40/
2007 establece que la edad minima de jubilacion vigente en nuestro Sistema
de Seguridad Social, «podra ser reducida en el caso de personas con dis-
capacidad en un grado de discapacidad igual o superior al 65 por 100 en los
términos contenidos en el correspondiente Real Decreto acordado a pro-
puesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales o también en un grado de
discapacidad igual o superior al 45 por 100, siempre que, en este ultimo su-
puesto, se trate de discapacidades reglamentariamente determinadas en los
que concurran evidencias que determinan de forma generalizada y apreciable
una reduccion de la esperanza de vida de esas personas». De esta manera,
la posibilidad de acceder a la jubilacion anticipada para los discapacitados con
un grado igual o superior al 65 por 100 —ya instaurada en nuestro ordena-
miento juridico mediante el art. 161.2, segundo parrafo del TRLGSS, en la re-

6 Cfr. Ibidem.
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dacciéon dada por la Ley 35/2002 y desarrollado mediante el Real Decreto
1539/2003—, se ve ampliada, ahora, también a aquellos supuestos en que el
sujeto padezca una discapacidad de un 45 por 100, siempre y cuando el ori-
gen de la misma sea debido a alguno de los padecimientos contenidos en el
Real Decreto 1851/2009. Esta ampliacion se justifica, como anteriormente
hemos referido, desde el entendimiento que determinadas enfermedades dis-
capacitantes, por su entidad, son susceptibles de acortar la vida de quien las
padece lo cual es un factor afadido a la penosidad generalizada que cualifica
el trabajo de los discapacitados.

b) Ambito de aplicacién, patologias discapacitantes y su acreditacion

Respecto de su ambito de aplicacion, el articulo 1 del Real Decreto 1851/
2009 dispone su extension a todos los regimenes de Seguridad Social, debien-
do acreditar el periodo minimo de cotizacién exigido para la jubilacién ordina-
ria y cumpliendo los requisitos anteriormente sefalados de padecer un 45 por
100 de discapacidad originado para alguna de las enfermedades listadas en
el subsiguiente articulo 2. En este sentido es preciso recordar que la aplica-
cién de la jubilacién anticipada a los discapacitados tan solo se extendia ori-
ginariamente a los sujetos que, afectos al grado de minusvalia requerido, se
encontrasen incluidos en los Regimenes General y Especial Agrario, de Tra-
bajadores del Mar y de la Mineria del Carbon (art. 1 del Real Decreto 1539/
2993). Dicho ambito de aplicacién fue posteriormente ampliado a todos los
regimenes de la Seguridad Social en virtud de la Disposicion Adicional Octava
del TRLGSS en la redacciéon dada por la Ley 40/2007.

Las enfermedades a que hace referencia la norma en su articulo 2 se sub-
dividen en nueve grupos que comprenden la discapacidad intelectual (retraso
mental), la paralisis cerebral, las anomalias genéticas, los trastornos del es-
pectro autista, las anomalias congénitas secundarias a la Talidomida, el sin-
drome postpolio, el dafio cerebral, la enfermedad mental y la enfermedad
neuroldgica. Parece obvio que de la lectura detallada de este conjunto de
dolencias, nos encontramos ante enfermedades no sélo altamente discapaci-
tantes sino, en la mayor parte de las veces, invalidantes para trabajos media-
namente cualificados y que, de seguro, cumplen con creces el requisito de
generar un 45 por 100 del grado de discapacidad. De ahi que entendamos que
lo que el legislador ha pretendido no es tanto el rebajar el grado de discapa-
cidad para el acceso a la jubilaciéon anticipada, sino otorgar de forma cuasi-
automatica ésta a quien padezca determinadas dolencias cuya gravedad jus-
tifica que se les depare un trato de favor. Reparese en que, de acuerdo con
los datos de que dispone la Seguridad Social esta medida puede afectar a
20.583 personas con un grado de discapacidad entre 45 por 100 y 64 por 100,
a los que debemos afadir las 10.389 personas con una discapacidad del 65
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por 100 o mas ", cifras relativamente bajas que concuerdan con la reducida
tasa de empleo de la poblacién discapacitada y que se encuentra aproxima-
damente en torno a un 15 por 100 del colectivo.

Respecto de la acreditacidon de la discapacidad, tanto en lo referente a
la naturaleza de la patologia como a su grado, el articulo 5 dispone que se
consideraran como certificados validos los expedidos por el IMSERSO o por
los 6rganos correspondientes de las comunidades auténomas a las que les
hayan sido transferidos las funciones y servicios de aquel. En este sentido
hemos de sefalar que, en relacion con lo dispuesto en el precedente Real
Decreto 1539/2003, se observa una cierta restriccion o limitacidon de los or-
ganismos competentes para efectuar la acreditacion de referencia. Efectiva-
mente, en el articulo 2 del citado Real Decreto 1539/2003 se extendia dicha
posibilidad de acreditar la discapacidad, ademas del IMSERSO y comunida-
des auténomas, a los organismos que tuviesen tales atribuciones con ante-
rioridad a la asuncidon de competencias por éstos, sefialandose ademas,
como valido, «cualquier otro medio de prueba que se considere suficiente por
la entidad gestora de la Seguridad Social». La supresion expresa de estas
dos posibilidades y, en especial, de la segunda de ellas, quiza traiga su
causa de la necesidad de eliminar, ex ante, las situaciones conflictivas que
tradicionalmente se ha suscitado al tratar de interrelacionar forzadamente los
conceptos de discapacidad con los de invalidez, tomando como base el
TRLGSS, asi como la compleja interpretacion de la Ley 13/1982 puesta en
relacion con la Ley 51/2003 '®. En este sentido, con caracter general, hemos
de sefalar que la interconexién entre la normativa de la Seguridad Social en
lo referente a la invalidez permanente y el ambito referido a la minusvalia son
espacios diversos de la proteccion social o asistencial que, teleolégicamente,
no comparten el mismo fin. Uno se conecta directamente con la realidad del
trabajo con el que se encuentra intimamente vinculada en cuanto mecanismo
de sustitucién de rentas, mientras que la minusvalia se asocia con otros
aspectos mas generales del desarrollo e integracion de la persona en su
entorno. Son dos caras de una situacion previa de discapacidad cuyos am-
bitos objetivos no son necesariamente coincidentes y a los que el ordena-
miento juridico depara diferentes niveles de proteccion. Como sefala con
claridad la STS de 21 de marzo de 2007 '°, con independencia de la existen-
cia de espacios de coincidencia entre ambas normativas, «hay otros que
corresponden privativamente bien a la Seguridad Social bien a la proteccion
de los discapacitados, y cuyos beneficiarios deben ser determinados, en

7 Véase el Informe del Consejo de Ministros, de 4 de diciembre de 2009.

'® Sobre el particular, véase VALDES ALONSO, A., «Minusvalia e incapacidad: sobre la
automaticidad del reconocimiento de la minusvalia al incapacitado permanente total», en
RR.LL., vol. 1, 2008, pags. 543-547.

' En similar sentido, véanse, entre otras, las SSTS de 19 de julio de 2007 (Rec. U.D.
3080/2006), 18 de octubre de 2007 (Rec. U.D. 3911/2006), 30 de octubre de 2007 (Rec. U.D.
4764/2006).
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principio, mediante los procedimientos establecidos en uno y otro sector del
ordenamiento social».

c) Dinamica de la prestacion

Acreditado un tiempo de trabajo efectivo equivalente, al menos, al perio-
do minimo de cotizacién que se exige para acceder a la pension de jubila-
cién, procedera la jubilacion a una edad excepcional de cincuenta y ocho
afnos afos (art. 3). De esta manera, la actual regulacion se aparta de su
predecesora, que establecia un sistema de reduccion de la edad ordinaria de
jubilacién que tomaba como referente la aplicacién de unos coeficientes re-
ductores al tiempo efectivamente trabajado en situaciéon de minusvalia®.

De conformidad con el articulo 4, para el computo del trabajo efectiva-
mente realizado se descontaran todas las ausencias al trabajo con excepcion
de: a) Las que tengan por motivo la baja médica por enfermedad comun o
profesional, o accidente, sea o no de trabajo; b) Las que tengan por motivo
la suspension del contrato de trabajo por maternidad, paternidad, adopcién,
acogimiento, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natu-
rales; y ¢) cualesquiera otras ausencias del trabajo con derecho a retribucion.
Resulta indispensable para acceder esta modalidad de jubilacion anticipada,
estar en alta o situacidn de alta a la fecha del hecho causante (art. 6).

En lo que respecta al calculo de la pension de jubilacién, el periodo de
tiempo en que resulte reducida la edad de jubilacién se computara como co-
tizado, al exclusivo efecto de determinar el porcentaje aplicable a la correspon-
diente base reguladora para calcular el importe de la pension de jubilacion. De
esta manera se establece un trato de favor respecto de otras modalidades de
jubilacién anticipada en los que se aplica una tabla de reducciones de la pen-
sion que se establece en funcién de los anos efectivamente cotizados.

Por ultimo sehalar que la Disposicion Adicional Primera de la norma
establece un derecho de opcién al beneficiario, el cual puede elegir entre la
aplicacion de la actual regulacion o la contenida en el Real Decreto 1539/
2003 en funcion de cual de ellas le resulte mas beneficiosa.

20 De conformidad con el articulo 3 del Real Decreto 1539/2003, estos coeficientes son de
un 0,25 por 100 en los casos en que el trabajador tuviera acreditado un grado de minusvalia
igual o superior al 65 por 100 y un coeficiente de 0,50 por 100 en los casos en que, acreditado
el anterior grado de minusvalia, se necesitase el concurso de otra persona para la realizacion
de los actos esenciales de la vida ordinaria.
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