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1. LAATENCION A LA ENFERMEDAD DE LA POLIO
EN EL DERECHO DE SU VACUNACION A LA IMPLANTACION
DE MEDIDAS PARA LOS ENFERMOS

Para abordar la respuesta juridica a la poliomielitis, conviene conocer
que es una enfermedad contagiosa causada por un poliovirus que desde
el intestino puede invadir el sistema nervioso y causar paralisis en un
porcentaje del 10% de los infectados, esa paralisis aparece generalmente
en las piernas y de forma permanente. La enfermedad provoca la muerte
cuando los musculos respiratorios fallan, en un porcentaje entre 5-10% de
los infectados con paralisis. Se trata de una enfermedad de la infancia ya
que los contagios se suceden hasta normalmente los 5 afios de edad, que
se previene con la vacunacion.

En Espaiia la enfermedad de la poliomielitis fue una patologia notable que
a lo largo de los afios presentd brotes epidémicos hasta que se introdujo su
vacunacion a partir de 1957, entonces vacunacion voluntaria y, como era or-
dinario en la época, se sefala su acceso mediante categorias de destinatarios,
los de beneficencia (gratuita), débiles econémicos (3 ptas. la dosis) y para
“pudientes” (9 ptas. por dosis), pero la vacunacion solo alcanzé a un 10%
de la poblacién hasta el afio 1962. Su peor etapa epidemioldgica se produjo
entre los afios 1950 a 1963, si bien el descenso de los contagios llegara cuan-
do la vacunacion la asume el Estado como proteccion de la Salud mediante
actuaciones de sanidad publica en su vertiente preventiva, su vacunacion y
tratamiento asistencial. Momento en el que se implanta una campafia nacio-
nal de inmunizacién gratuita contra la poliomielitis a menores de 7 afios,
ordenado todo ello a través del entonces seguro obligatorio de enfermedad!
(SOE), dirigida a los hijos de los trabajadores, los cubiertos por la Seguridad

! Si bien se ha sefialado entre los afios de 1958 a 1963 como el mayor periodo de su
incidencia unos 2000 casos y 200 fallecidos por afio, asi TUELLS J. (2019), “La batalla de Ma-
drid por las vacunas antipoliomielitis (1963): ciencia, ideologia y poder en la primera campaiia
de inmunizacion masiva en Espafia”, Gaceta Sanitaria, septiembre-Octubre 2019, vol. 33 n° 5,
pags. 480 a 484.
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Social de la época?. El Seguro obligatorio de Enfermedad es germen del Es-
tado del bienestar espafiol y predecesor del actual SNS, a veces olvidado.
Los padecimientos de la enfermedad son mayores hasta el inicio de los afios
60 del pasado siglo XX, concretamente, si hemos de fijar una fecha, 1963,
momento en el cual empezo la vacunacidn gratuita en nuestro pais, téngase
en cuenta que las primeras vacunas con éxito comenzaron a ensayarse en el
mundo entre 1953-1957, siendo EEUU y Rusia sus valedores. Desde aquel ya
lejano comienzo de la vacunacion las personas afectadas por la enfermedad
seran cada vez menos, y muchas de ellas ya habran accedido a una jubilacion
anticipada medida que examinaremos en esta comunicacion.

No obstante, ello no significa que se haya erradicado la enfermedad de la
polio en nuestro territorio, de los tres tipos de poliovirus que causan la enfer-
medad aun persiste en el mundo uno de ellos (conocido cientificamente como
WPV, si bien hay casos del polivirus de los otros tipos). Ademas, como en otras
enfermedades mermadas o reducidas al ser menores entre la poblacion gracias a
la vacunacion, también conviene sefialar respecto de la polio que el volumen de
migraciones del siglo XXI, en particular la inmigracion laboral que recibe Espa-
fia, indica la necesaria atencion a la erradicacion de la enfermedad, continuando
la vacunacion infantil, asi como atendiendo a la posible presencia presencia en
adultos ya no tanto nacionales sino provenientes de otras latitudes®.

2. LA JUBILACION ANTICIPADA POR DISCAPACIDAD. ATENCION
ESPECIAL A QUIENES PADECEN SECUELAS DE POLIO
O SINDROME POSTPOLIO

El objeto de este trabajo se centra en el estudio y analisis de la jubilacion
anticipada por una discapacidad igual o superior al menos al 45% en los casos
de enfermos de poliomielitis*. Como es conocido el acceso anticipado a la jubi-
lacion (contributiva) combina, por un lado, el adelanto de la edad de jubilacion
en este caso a partir de los 56 afios (siendo la edad minima de jubilacién), y se
enmarca en el mas genérico requisito de existencia de un grado de discapacidad

2 Al no estar toda la poblacion protegida se inicia una disputa entre el Ministerio de

Trabajo y la Direccion General de Salud, dependiente del Ministerio de Gobernacion, de
manera que si la medida del SOE se publicaba en el BOE el 1/01/1963, otra medida en este caso
de la DGS aparecia casi un mes mas tarde, el 30-1-1963, sefialando la falta de cobertura de la
campaifia del SOE al conjunto de la colectividad al no incluir a los no protegidos por la Seguridad
Social; TUELLS J. (2019), “La batalla de Madrid por las vacunas antipoliomielitis ...”, ibidem.

*  Conforme con las estadisticas actualizadas de la OMS se considera que en 2021/2022
la enfermedad es endémica en Pakistin y Afganistan y atn presente en Sudeste de Africa (RD
del Congo, Mozambique, Niger, Nigeria Somalia y Yemen) pero también en Siria, Myanmar,
Paptia Nueva Guinea y con presencia de casos notificados en distintos paises como, entre otros,
Senegal, Somalia, Camerun, Etiopia, Eritrea hasta incluso Israel.

4 Las caracteristicas y dimensiones normativas de esta tipologia de jubilacion de las per-
sonas con discapacidad fueron en su dia estudiadas, con gran acierto, por VALDES ALONSO A.
(2010), “Discapacidad y jubilacion, el RD 1851/2009 sobre anticipacion de la jubilacion de los
trabajadores discapacitados”, Documentacion laboral n°® 88/2010 pags. 123-132.
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importante, de al menos el 45%. Su desarrollo reglamentario se recoge en el
RD 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla la LGSS (actual art.
206 bis.1 y anterior art. 161 bis) en cuanto a la anticipacion de la jubilacion de
los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento.

Si bien la primera incursion del legislador para incorporar una jubilacion
anticipada por razon de discapacidad se produjo con la Ley 35/2002, esta ac-
tuacion legislativa se referia en su DA 1? a la reduccion de la edad ordinaria
de acceso a la jubilacion para los trabajadores minusvalidos que acrediten un
grado de minusvalia igual o superior al 65%, y que encontrara su desarrollo
en el RD 1539/2003%.

La medida que nos interesa fue introducida, afios mas tarde, al albur
de una de las mas importantes reformas de la jubilacion acontecida, con la
Ley 40/2007, el cambio acometido supuso la posibilidad de reducir la edad mini-
ma de jubilacién permitiendo que esa reduccion operase para PCD siempre que
tuvieran reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 45%, y ademas,
acumulativamente las discapacidades estuvieran, por una parte, reglamentaria-
mente determinadas y, por otra, que en ellas concurrieran evidencias que determi-
nan de forma generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de
esas personas. De tal manera que en 2007 aparecen dos tipologias de jubilacion
anticipada por razon de discapacidad, la referenciada a la discapacidad en grado
igual o superior al 65% y la que ahora nos interesa de grado de discapacidad del
45% que afecta a determinadas discapacidades cuando reducen la esperanza de
vida®. Una incorporacion directamente vinculada a las sucesivas renovaciones
del Pacto de Toledo que puso su interés, a partir de la renovacion de 2003, en
la discapacidad y las pensiones a las que acceden los discapacitados —sin duda
influenciados por las corrientes reguladoras de las Directivas de la Union euro-
pea— en especial la Directiva 2000/78, y en referencia a la jubilacion se introduce
la anticipacion de la edad de jubilacion de las PCD, también la reduccion de la
edad motivada en la discapacidad, y ya no sélo de coeficientes reductores de la
edad vinculados a la discapacidad. Asi surge la jubilacion anticipada que mira a
la inferior esperanza de vida sin que la pension que finalmente reciba la PCD que

> El mencionado RD 1539/2003, establecio coeficientes reductores de la edad de jubilacion

a favor de los trabajadores que acreditan ese grado de discapacidad, derivado de la Ley 35/2002
que, no lo olvidemos fijaba, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion gradual
y flexible, coeficientes que se diferencian es su cuantificacion segliin sea necesaria tercera persona
para realizar los actos mas esenciales de la vida, si lo es la reduccion es mayor (0,50) y si no (0,25)
que se aplican aplicados al tiempo efectivamente trabajado y permiten conocer el tiempo que debe
sustraerse — minuendo de la resta- a los 65 aflos de la edad ordinaria de jubilacion.

® Bien es cierto que para quienes tengan reconocido un grado de discapacidad y concurran
en esas personas los requisitos para acceder a la jubilacion anticipada padeciendo las discapa-
cidades que reducen de forma significativa la esperanza de vida existe una posibilidad dual de
solicitud de aquella pension de jubilacion anticipada que les resulte mas favorable, como refleja
la DA 1* RD 1851/2009, y sefialan entre otros RUBIO DE MEDINA, M. D. (2010), “La anticipacion
de la jubilacion de los trabajadores con discapacidad igual o superior al 45%”, Informacion
laboral, legislacion y convenios -Lex Nova-, n® 5/2010, pags. 2 y 10 y recoge ORDONEZ CASADO
M.IL (2018),“Jubilacion anticipada por discapacidad. Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
diciembre de 2017 (rcud. 3950/2015)”, Temas Laborales, n° 14/2018, pag. 201.
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anticipa la edad sufra una reduccion en su cuantia. De ahi que para algunos la
terminologia adecuada no es la de jubilacion anticipada sino mas correctamente
anticipacion de la edad, regulando el legislador otras edades de jubilacion ante-
riores a la edad ordinaria, siendo inferiores por la discapacidad, pero no sélo por
esta, también, por la reduccion significativa de la esperanza de vida.

Se valoraba el esfuerzo y penosidad del trabajo por realizarlo con ese
alto grado de discapacidad, pero ya no se aplicaba el criterio general de co-
eficientes reductores de la edad previsto para discapacitados en grado igual o
superior al 65% (desarrollado RD 1539/2003 y regulado en el mismo art. 206
bis LGSS), porque la singularidad en ese caso del 45% reside en la limitada
esperanza de vida de estas personas cuya causa reductora de los afios de vida
procede precisamente de los padecimientos derivados de la misma enferme-
dad o patologia. Esta modalidad de jubilacion anticipada en caso de discapa-
cidad se afiade en nuestro ordenamiento juridico a otras que han acompafiado
no solo la anticipacion de la edad de jubilacion sino que suponen una jubila-
cidn anticipada’. Y se diferencia de los supuestos de incapacidad permanente,
ya total ya absoluta que separan al trabajador en atencion a su incapacidad
laboral del mundo laboral dotandoles de una pension, pero no lo apartan to-
talmente del trabajo®; aunque no debemos confundir la discapacidad con la
incapacidad laboral lo cierto es que el discapacitado puede resultar incapaci-
tado laboral accediendo a la pension por razon de su discapacidad.

La regulacion reglamentaria se ha visto recientemente reformada por el
RD 370/2023, las transformaciones introducidas por el nuevo desarrollo se
considera una nueva regulacion mas flexible, pese a ello sigue recibiendo
algunas criticas que ya han sido estudiadas por la doctrina’®.

Por otro lado, como muchas de las jubilaciones de esta clase, por discapaci-
dad, se relaciona directamente con el padecimiento de una enfermedad que ge-
nera el reconocimiento de un grado importante de discapacidad a la persona que

7 Un estudio evolutivo de la normativa sobre la jubilacién y sus modalidades centrado
en las personas con discapacidad en ORDONEZ CASADO M.IL. (2018),“Jubilacién anticipada por
discapacidad ...”, op. cit., pags. 195 a 200, principalmente. En ella se aporta una clasificacion
de las razones en que trae causa la jubilacion anticipada pudiendo motivos sanitarios, esto es fias
que se fijan en la penosidad o morbilidad del trabajo realizado; pero también su justificacion en
politica de empleo, citdndonos el rejuvenecimiento de plantillas asi como el reparto del trabajo;
aquellas que se contienen en normas transitorias con la voluntad legislativa de mantener expec-
tativas generadas por normas anteriores, y también aquellas dirigidas a la proteccion a colectivos
vulnerables, en las que se situaria la jubilacion anticipada del actual art. 206 bis LGSS.

8 Si bien la nueva doctrina que fija la STS de 11 de abril de 2024 (cud. 197/2023) sé6lo
permite la compatibilidad con un trabajo esporadico y marginal, para las incapacidades absoluta
y la gran invalidez.

Para GARCiA VALVERDE M.D. (2023), “Estrategia sobre los derechos de las personas con
discapacidad ;se estan percibiendo los cambios?”, Temas Laborales, n° 68/2023 pag. 515. Es
precisamente la aportacion de la nueva norma, la flexibilidad de la jubilacion de las personas
con discapacidad. Un comentario sobre las aportaciones de las modificaciones que introduce el
Real Decreto de 2003 en CANO GALAN C. (2023), “Personas con discapacidad y jubilacion: las
novedades del RD 370/2023”, Briefs de la AEDTSS, version electronica.
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la padece, todos ellos recogidos en el art. 2 del RD 1851/2009 de su redaccion
inicial (que, junto con padecimientos congénitos, incorpora ademas del sindrome
postpolio, determinadas enfermedades mentales, neuroldgicas) y actualmente en
el Anexo del aquel Real Decreto'’. Respecto a la enfermedad que tratamos en es-
tas paginas, originariamente las referencias eran solo al sindrome postpolio, pero
desde el afio 2011, se citard expresamente las secuelas de polio o sindrome pos-
tpolio, haciendo mucho mas precisa las referencias no solo a la enfermedad sino
también a las consecuencias de la enfermedad!'. Se trata de la unica modificacion
que sobre las patologias o enfermedades se ha producido en este Real Decreto.

La incorporacién de esta tipologia de jubilacion contributiva antici-
pada tiene una clara finalidad, se dirige a plersonas con discapacidad (en
adelante PCD), las patologias deben estar contempladas en la regulacion
reglamentaria, por lo tanto, listadas (aunque se posibilita desde 2023 un
procedimiento de inclusion de nuevas patologias), y se exige que haya
evidencias de la reduccion de la esperanza de vida de esas personas. En el
mes de julio de 2024 ya se ha presentado un proyecto de Orden Ministerial
que precisamente regula el procedimiento de inclusion de nuevas patolo-
gias en el Anexo del RD 1851/2009. En la orden igualmente se regulan
dos procedimientos, un procedimiento para incluir nuevas patologias y el
otro para la revision de las que recoge el Anexo, y comprobar si persisten
los requisitos para mantener su inclusion. Si la nueva Orden sale adelante,
identificara cuando una patologia reduce de manera significativa la espe-
ranza de vida. Se plantea en el proyecto que sea de un 15%, al menos,
respecto de la poblacion general, pero aun no se ha aprobado, ni quiza sea
el indicador que se necesita para esta tipologia de jubilacion anticipada.
Véanse las criticas de ARETA M. (2024) “La jubilacion de las personas
trabajadoras con patologias discapacitantes en grado igual o superior al
45%”, Briefs de la AEDTSS julio 2024. Sin duda, en los afios venideros,
la poliomelitis es una de esas enfermedades discapacitantes que cumple
los requisitos. Una enfermedad que sufrid parte importante de la poblacion
espafola hasta la generalizacion de las vacunas, que como hemos sefialado
se extendio en 1963. Lo que significa, si tenemos en cuenta que la edad
minima de jubilacidn se anticipa a los 58 afios, que es a partir del afio
2021 en adelante cuando deberian disminuir las solicitudes de la jubila-
cién anticipada por sindrome postpolio. Sin duda, se seguiran suscitando

10

La reforma de 2023, que introdujo el RD 370/2023 prefiere ofrecer un concepto abierto
de las situaciones protegidas y que permiten acceder a la anticipacion de la jubilacion por dis-
capacidad del 45%, de tal manera que ya no se enumeran las patologias o enfermedades en el
precepto y si en el Anexo, sino, que, como se ha avanzado, se conforma el articulo con referirse
a aquellos supuestos en los cuales concurran evidencias contrastadas que determinen de forma
generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida, con remision al Anexo para
determinar las discapacidades, y en él se incorpora el listado de las discapacidades que pueden
dar lugar a la reduccion de la edad de jubilacion.

" Tras la modificacion que introdujo la DF 2* RD 1148/2011, aprovechando la incorpora-
cion del desarrollo reglamentario de la (entonces) nueva prestacion por cuidado de hijos menores
afectados de cancer o enfermedades graves. Sin citar las razones que justificaban el cambio.
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controversias judiciales respecto a la discapacidad originada por secuelas
de polio o sindrome postpolio.

Por sus caracteristicas, para esta jubilacion anticipada por discapacidad
superior al 45% se establece una edad fija de posible acceso a la jubilacion
anticipada, como se viene indicando a partir de la edad de 56 afios, y no el
sistema de coeficientes reductores de la edad de jubilacion. Con claridad el
legislador sefiala que es una jubilacién anticipada de caracter excepcional en
referencia a la edad'.

Cuando se deniega la jubilacion no hay pasarelas legales que permitan
a quien padece la patologias de la que existen evidencias contrastadas de
reducciodn significativa de su esperanza de vida, otro mecanismo de anticipa-
cion de la jubilacion, pese a seguir existiendo para esas personas discapacita-
das la espada de Damocles de reduccion de la esperanza de vida. Ciertamente
la legislacion si fija una edad minima de jubilacion anticipada que podria
considerarse ventajosa, inicialmente 58 afios y desde 2012 paso a ser 56 afios
—pese al alargamiento de la edad de jubilacion'>—.

Todos los aspectos que regula el desarrollo reglamentario han sido abor-
dados en diferentes litigios ante los Juzgados y Tribunales, pero, sin duda, la
acreditacion de la discapacidad y el computo del tiempo trabajado ha genera-
do mas problemas interpretativos. Dando buena cuenta el renovado Pacto de
Toledo, en su version de 2020, que introdujo en su recomendacion niumero 18,
dedicada a las PCD, la necesidad de analizar el problema que plantea el ac-
ceso anticipado a la pension de jubilacion en relacidn, precisamente, con las
exigencias de carencias, tiempo de cotizacion requerido, y llamando a ofrecer
respuestas a las dificultades que se presentan respecto a su acreditacion, invi-
tando a resolver estos obstaculos juridicos, ya conocidos en base no solo a la
litigiosidad sino y, en particular, por las demandas del colectivo. Recomen-
dacion n° 18 que ve su positivacion normativa en la DF 4* de la Ley 21/2021,
de 28 de diciembre en la cual se va a mejorar la regulacion del acceso a la
pensién de jubilacion de las PCD. Lo cual se vera formalizado en las refor-
mas que, finalmente, introduce el RD 370/2023.

3. PROTECCION REAL OFRECIDA Y LOCALIZACION
DE DESAMPARO LEGAL EN CIERTOS CASOS

El acceso a esta jubilacion anticipada requiere que la persona que solicita
la pension se encuentre en alta o en situacion asimilada al alta al momento

12 Asiel art. 3 RD 1851/2009.

3 La Ley 27/2011, mediante su DA 18" ya atendia al alargamiento de la vida laboral y al
correspondiente retraso de las edades de jubilacion pero de pero en este caso lo hizo modificando
el precepto y situando la edad minima entonces en 56 aflos, reduciendo en 2 afios la edad minima
que posibilita anticipar la edad de jubilacion, (de los 58 a los 56 afios) si bien la DF 6* expresa-
mente autorizaba al gobierno a modificar ese art. 3 del RD 1851/2009.
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de producirse el hecho causante de la prestacion que pretende lucrar. Debe-
ra, asimismo, acreditar la carencia exigida en este caso, sin olvidar que esta
jubilacion facilita el acceso a la pension contributiva y no reduce el importe
de la cuantia de la pension la persona, debe cumplir cotizaciones en su vida
laboral por, al menos, el tiempo efectivo equivalente al periodo minimo de
cotizacion exigido para acceder a la pension de jubilacion contributiva (como
sabemos son 15 afios).

La persona solicitante de la pensién también debe acreditar no sélo el
grado de discapacidad, del 45% sino que este se debe a sufrir algunas de las
enfermedades listadas en el RD 1851/2009. La interpretacion sobre estas nor-
mas recaera sobre si debe ser el 45% por esa enfermedad o puede concurrir
otra situacion discapacitante prevista en el baremo que sumada al sindrome
postpolio o secuelas de la polio permita alcanzar el 45% de discapacidad.
También la problematica interpretativa ha recaido sobre si debe ser el grado
de 45% de discapacidad todo el tiempo minimo exigido para lucrar la pension
de jubilacion tan favorable sin reduccién en su cuantia, esto es, si debe ser
reconocido el grado de discapacidad en porcentaje del 45% durante 15 afios.
Precisamente el INSS suele (solia) interpretar que el porcentaje debe mante-
nerse, al menos, durante todo el periodo minimo de cotizacion exigible para
la cotizacidn, esto es 15 afios de cotizacion efectiva.

También es cierto que, en ocasiones, muchas de las personas que soli-
citan esta jubilacion anticipada por discapacidad en su dia se sometieron a
la declaracion del grado de discapacidad conforme a la regulacion entonces
vigente, la del RD 1723/81, siendo posteriormente modificado el baremo sin
someterse ni exigirseles una revision de la valoracion inicial, ya reconocida.
La revision no fue necesaria por no presentar agravamiento la persona dis-
capacitada o por otra causa. Pero con la particularidad de la presencia de los
cambios en los baremos fruto de las modificaciones normativas que permiten
con el nuevo sistema con las mismas secuelas reconocer porcentajes en grado
superior de la discapacidad, no alterada la situacion de partida de la perso-
na, pudiendo en esto casos entenderse que alcanzan el grado del 45% desde
entonces, esto es, la fecha de la primera evaluacion de la discapacidad, sin
haber agravamiento y presentando la misma patologia que la relacionada en
la inicial. En estos casos, valorando las circunstancias de hecho concurrentes
y teniendo en cuenta que se trata de patologias o enfermedades que provienen
con anterioridad a iniciarse toda actividad laboral y afiliacion al sistema de
la Seguridad Social —como en el caso de la polio que se contrae en la infan-
cia—, se ha apreciado que todo el periodo cotizado por el discapacitado debe
entenderse con el grado de discapacidad otorgado por el nuevo baremo aun
cuando no se hubiera actualizado en su momento, y ello da derecho a solicitar
la jubilacién anticipada por discapacidad igual o superior al 45%.

Restara por conocerse (a la especulacion de jurista) si la exigencia de la
carencia minima de cotizacion efectiva de 15 afios podia verse flexibilizada
en estos casos con un grado de discapacidad del 45% y si en todo el periodo
era exigible, ya que con la reforma de 2023 parece claro que se exige un
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menor periodo total cotizado por el trabajador con el grado de discapacidad
del 45% concurriendo las enfermedades listadas en el Anexo, es ahora de 5
afios, y este tiempo con esa discapacidad permite acceder a la pension de ju-
bilacién por discapacidad. En conclusidn, si se exige que todo el periodo mi-
nimo de cotizacion la persona discapacitada este afectada por las enfermeda-
des o patologias que permiten el acceso a esta ventajosa jubilacion anticipada
del art. 206 bis LGSS (lo que no sera dificil en la mayoria de ellas porque
proceden de patologias congénita o contraidas en la infancia) afiadiéndose.
Lo que supone una novedad regulativa que es la que se ha entendido flexibili-
za el acceso a la jubilacion de esta clase de jubilacion, que del periodo 5 afios
al menos se acrediten con un grado de discapacidad igual o superior al 45%.

Procedemos a estudiar la conflictividad y reflejar algunas de las contro-
vertidas respuestas ofrecidas.

3.1. Acreditacion de la discapacidad

La STS de 8 de febrero de 2018 (rcud. 2193/2016), estim6 el recurso
de casacién en unificacion de doctrina a quien, nacida en 1956, solicité el
22/04/14 la prestacion de jubilacion anticipada por discapacidad, denegada
por Resolucion de 22/04/14 por no tener un minimo de 15 afios cotizados
con una minusvalia minima del 45% y por no alcanzar la edad ordinaria de
jubilacion una vez aplicados los coeficientes de bonificacion de edad del
RD 1539/2003, se desestimd la reclamacidn previa. Pero fue en marzo de 1995
con efectos de 21/11/94 cuando, se reconoci6 a la actora un grado de dis-
capacidad del 41% (“monoplejia de un miembro inferior por poliomelitis
de etiologia infecciosa”); en 2003 con efectos de 31/07/2002 un grado de
discapacidad superior del 65% (por “paparesia por poliomelitis de etiologia
infecciosa” y “monoparesia de MSD por poliomelitis de etiologia infeccio-
sa”); y el 23 de enero de 2012 con efectos de 11/01/12 se le reconocié una
discapacidad del 65% (“monoparesia de MSD por poliomelitis de etiologia
infecciosa” y “paparesia por poliomelitis de etiologia infecciosa”), acredi-
tando un total de 12.725 dias cotizados, con periodos desde noviembre de
1980 a 19/04/14, 12.223 dias y previamente entre junio de 1979 y octubre de
1980 502 dias. Recurre la actora en casacion para la unificacion de doctrina
tras ser desestimada en instancia y en suplicacion su pretension de pension
de jubilacion. En el caso la Sala IV casé y anuld la sentencia recurrida y re-
conoci6 el derecho al percibo de la prestacion de jubilacion anticipada. Sus
razonamientos se anclan en las razones de la denegacion por el INSS consi-
derando que el INSS, parte de una erronea la valoracion inicial del porcentaje
de discapacidad', situandose la discusion exclusivamente en el hecho de no
acreditar haber completado el periodo minimo de cotizacidén con una discapa-
cidad del 45% mediante la oportuna certificacion. En la Resolucion de 1995

14 Sin discutir los requisitos de edad, discapacidad ni cotizacion exigibles.
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se reconocio un grado de discapacidad del 41% y tras analizar las posteriores
resoluciones fue a partir de 2003 cuando se reconocid la discapacidad en
grado del 65%, sefiala que la primera declaracion obvio referir la totalidad de
las dolencias consecuencia de la poliomielitis sufrida pues la monoplejia se
referia al miembro inferior y la monoparesia al miembro superior derecho.
Las dolencias, todas ellas, no surgen ex novo con posterioridad, tienen un
origen comun en la poliomielitis, que desde la infancia padece la actora y al
haberse acreditado que son anteriores al inicio de la vida laboral cumple las
exigencias para lucrar la pension a fecha del hecho causante, en 2014.

En sede de doctrina judicial también se abordan estas cuestiones', nos en-
contramos con una persona nacida en 1955, solicitd pension de jubilacion el
15/11/18 siéndole reconocida en 2018 en cuantia del 86% de la BR y efectos
de 26/11/18, se tuvieron en cuenta en su calculo 30 afios y 135 dias y antici-
pacidén de 7 trimestres de su edad ordinaria de jubilacion. E1 10/03/20 solicitd
revision de la BR por tener reconocido un 56% de discapacidad por cumplir
con los requisitos del art. 206.2 LGSS y RD 1851/2009 (sindrome postpolio-
mielitis). E14/06/19 por Resolucion se sefiald que el grado de discapacidad es
del 53% con efectos de 1/08/18. En 2020 obtiene certificado de discapacidad
constando que el porcentaje reconocido en la Resolucion de 13/08/18 incluye
el sindrome postpolio con porcentaje del 45%. El informe del Hospital indi-
ca que sufre un sindrome postpoliomielitis con déficit importante del brazo
derecho y pie izquierdo, que los déficits musculares estan presentes desde la
infeccidn inicial pero se han agravado claramente desde el inicio del sindro-
me postpolio hace 3 afios. La Sala examina la infraccion de los arts. 1,2y 5
RD 1851/2009 en desarrollo del art. 206.2 LGSS, considerd que aplicando
la exigencia del art. 1 del RD el actor debia acreditar que la enfermedad que
padecia hubiera determinado, durante al menos el periodo minimo de cotiza-
cion que se exige para acceder a la pensidn de jubilacion un grado de disca-
pacidad igual o superior al 45%, y en instancia s6lo se considera acreditado el
grado de discapacidad desde que fue reconocido con efectos de 13/08/18. No
aprecia acreditada la discapacidad no entendiendo vulnerado el art 39.3 Ley
39/2015, no postulado en demanda ni discutido en la instancia®.

3.2. Cémputo del tiempo trabajado

La redaccion del art. 1 de RD 1851/2009 exigia dos requisitos para el
acceso a esta jubilacion anticipada por la discpacidad del 45%. Por un lado,
acreditar al menos el tiempo necesario al periodo minimo de cotizacion para

15 STSJ de Catalufia de 29 de noviembre de 2022 (rec. 2220/2022).

16 Ya que los hechos y el derecho que deben analizarse los postulados en juicio en la ins-
tancia y a ello debe ceiiirse la suplicacion. Finalmente recordé la doctrina sobre las cuestiones
nuevas con fundamento en el principio de justicia rogada, y también que cualquier postulacion
pertinente o relevante convenientemente postulada no resuelta en instancia debe ser objeto de
recurso de aclaracion.
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acceder a la jubilacion. Si bien exigiendo que en la vida laboral se hubiera
“trabajado un tiempo efectivo equivalente” y seguidamente se sefialaba que
debian estar “afectados por alguna de las discapacidades enumeradas en el
RD, y ademas “que hayan determinado durante todo ese tiempo un grado de
discapacidad igual o superior al 45 por ciento”.

De tal manera que, por traer algun caso ejemplificativo'’, para quien ha
nacido en 1957 y en su infancia contrajo el virus de la polio (con 11 me-
ses) y tiene reconocida desde reconocio el grado de discapacidad del 33%
(monoparesias de un miembro inferior por poliomielitis de etiologia infec-
ciosa), pero ya aplicando el baremo del RD 1971/1999 y con posterioridad
en 2016 en revision el grado de discapacidad del 45% (poliomielitis de
etiologia infecciosa y una discapacidad del sistema osteoarticular por sin-
drome algico, dando la suma de ambas limitaciones en la actividad global
el 40% y 5 puntos por los factores sociales). En el momento de la solicitud
de la jubilacion anticipada se le deniega'®. El INSS sefiala la necesidad de
acreditar una discapacidad superior 45% durante todo el periodo minimo
necesario para acceder a la jubilacién del RD 1851/2009. En la aplicacion
del derecho sobre las exigencias de reconocimiento de la prestacion, el TSJ
diferenciara dos requisitos: tener un grado determinado de discapacidad
y que padezca la dolencia listada sin ser exigible que se alcance sélo tal
porcentaje con dicha afeccion. En el supuesto el actor tiene dos lesiones,
una derivada de poliomielitis que en 2004 supuso el reconocimiento de dis-
capacidad del 33% y padece otra afeccidn por la cual, desde 2016, se le re-
conocio en base a esas dos lesiones una discapacidad del 45%. Finalmente
resuelve que el actor contrajo el virus de la polio con 11 meses, la primera
Resolucion de 2004 reconocidé una discapacidad del 33%, en 2016 se re-
conocid el 45% por padecer dos limitaciones (poliomielitis y discapacidad
del sistema osteoarticular, mas factores sociales), la valoracion de 2016 es
una revision por agravacion de las dolencias y no una mera actualizacion
de lesiones que se mantienen inalterables. Y, concluye que las cotizaciones
deben computarse desde que se reconocio la discapacidad del 45%, ese re-
conocimiento se produjo el 27/07/16, y el actor desde entonces no acredita

17" Resuelto en sede judicial por STSJ de Madrid, 16 de febrero de 2022 (rec. 868/2021,
secc. 3%). Doctrina que remite a la STS de 13 de junio de 2018 (rcud. 630/18) la cual argumentaba
que aunque pudiera ser extrafio que la misma situacion médica de declaracion de discapacidad
de al menos 33% pudiera dar lugar posteriormente, sin haberse agravado, a una declaracion de
grado de discapacidad superior al 45% se debe al cambio normativo acaecido entre la normativa
de 1970 (limitada entonces a reconocer la situacion de minusvalido —sin precisar el especifico
porcentaje—) y la nueva regulacion de 1984 (ya aplica un baremo) y quien con la anterior legis-
lacion fue declarado en situacion de minusvalia de al menos el 33% con la nueva se dicta un
determinado y especifico porcentaje, y si son nuevas dolencias que debutaron en fecha posterior
o agravacion de lesiones es cuando podra exigirse que la totalidad del periodo minimo de cotiza-
cion sea posterior a la declaracion para cumplir con el requisito del art. 1 RD 1851/2009.

8 Porque en la fecha del hecho causante tenia cumplidos 61 afios, 4 meses y 8 dias, inferior
en mas de dos afios a los 65 afios que es de aplicacion por el art. 205.1 a) y DT 7, segtin art. 208
LGSS y a fecha del HC acreditaba haber trabajado con grado de discapacidad del 45% cero dias
(en lugar de los 5.475 dias exigidos por el art. 206.2 LGSS).
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15 afios de trabajo efectivo porque cesé el 1/09/15, no acreditando ninguna
cotizacion con el grado de discapacidad 45%. Lo cual, de nuevo y una vez
mas, conlleva denegar judicialmente la pension de jubilacién a la persona
que padece la polio; y, sin embargo, no cabe duda de que su esperanza de
vida sera mas corta.

3.3. Algunos elementos de la reforma operada por el RD 370/2023

El legislador reglamentario acierta al identificar dificultades para acredi-
tar el periodo de carencia, el minimo para lucrar la pension contributiva de ju-
bilacién, de 15 afios de cotizaciones estando afecto de grado de discapacidad
del 45%. E incluso interpreta que ello en ocasiones se debe a la ausencia de
solicitud del grado de discapacidad, si nos remontamos en el tiempo cuando
entonces o no se solicitaba, por los cambios en la normativa de grado de dis-
capacidad (a los que se refieren las resoluciones judiciales). De manera que
al solicitarse la pension no se pueden acreditar los requisitos, aiin ya teniendo
reconocido el 45% de grado de discapacidad.

También los cambios pretende agilizar, palabra empleada por el propio re-
gulador, la entrada de novedosas patologias que generan discapacidad que, sin
duda, no repercute tanto en las reformas del RD 1851/2009 de anticipacion de la
edad por determinadas patologias discapacitantes sino mas en los cambios incor-
porados en el RD 1539/2003 de coeficientes reductores por discapacidad, ya que
aunque las referencias se remitan al RD 1851/2009 y solicitudes de asociaciones
de la discapacidad, el Anexo recoge las patologias y enfermedades que viene refi-
riendo el RD 1851/2009, sin afiadir nuevas. Y parece un canto al sol que al anexo,
de futuro, podran incorporarse nuevas patologias, ya que ello demuestra que se
trabaja sobre hipotesis mas que sobre realidades, ya que hemos de recordar que la
caracteristica de la anticipacion de la edad de jubilacion para PCD con ese grado
del 45% se apoya en las evidencias (cientificas) de reduccion de su esperanza
de vida, que ahora se precisa por el propio legislador que las evidencias han de
concurrir de forma generalizada y apreciable, por otro lado, el art. 206 bis LGSS
exige que las evidencias han de ser contrastadas y, ademas, que la determinacion
generalizada de la reduccion de la esperanza de vida ha de ser significativa. As-
pecto que parece refiido con la agilidad de procedimientos de la que se habla en
la reforma de 2023 e introduce a través de su DF 4% y que se compadece mal, con
todos esos calificativos (contrastada, apreciable, significativa). Ademas en el RD
370/2023 en nada se concreta la agilidad que justifique que no pueda seguir un
proceso normal de modificacion de la norma'®, ni tampoco se amplia la lista de

19 La mencionada DF 4* afiadida por el RD 370/2023 permite que la incorporacion se haga
por Orden Ministerial, y se refiere al procedimiento para la inclusién de nuevas patologias ge-
neradoras de discapacidad y su actualizacion periddica, permitiendo el procedimiento abreviado
para asi facilitar la extension del listado de patologias a enfermedades raras, a medida que surjan.
La mencionada Orden que lo que autorizara sera el procedimiento para la inclusion de nuevas
patologias generadoras de discapacidad, fijando pautas (comision técnica —en la que deberan
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patologias, lo que da sefial de que se trata mas bien de suposiciones hipotéticas
que de realidades. Si bien en julio de 2024 ya se ha presentado un proyecto de
Orden Ministerial, gracias al cual es posible conocer las nuevas patologias que
se incorporaran en el inmediato futuro al Anexo del R.D. 1851/2009, conforme
al Proyecto de Orden Ministerial conocido en el mes de julio de 2024; seran
las siguientes: 1) artritis reumatoide, 2) encefalomielitis mialgica, 3) amiloidosis
(cardiaca) por transtiretina variante (ATTRvV), 4) enfermedad de Huntington, 5)
parkinson, 6) distrofia miotdnica tipo 2 (enfermedad de Steinert), 7) espina bifida,
8) fibromialgia, 9) inmunodeficiencias primarias, 10) lupus eritematoso sistémi-
co (LES) y 11) esclerosis sistémica.

Fruto de esos vaivenes judiciales e interpretativos la nueva redaccién del
art. 1 RD 1856/2009, introducida por el RD 370/2023 procede a fijar como
criterios, que la PCD deben acreditar, que al menos han trabajado el periodo
minimo para tener acceso a la pension de jubilacidon (los 15 afios) y sigue
diciendo “estando afectados durante ese tiempo por alguna de las patologias
generadoras de discapacidad enumeradas en el anexo” pero matizara: y den-
tro de ese periodo durante al menos cinco afios con un grado de discapacidad
igual o superior al 45 por ciento, motivado por las mismas patologias en los
términos previstos en el articulo 5.3. Lo que significa que el porcentaje del
45% debera cumplirse durante la vida laboral en al menos 5 afios de actividad
laboral. Esta respuesta legislativa es mas restrictiva que alguna interpretacion
judicial a la que le bastaba la presencia de la discapacidad, porque en todo
caso va a requerir 5 afios de cotizaciones estando afecto de una discapacidad
en grado igual o superior al 45%.

La modificacion del art. 5 RD 1851/2009 introducida en 2023 en lo rela-
tivo a la acreditacion de la patologia y al momento desde que se padece, esto
es, sin duda la prueba de esa discapacidad, combina dos criterios, acumula-
tivos. De una parte, el informe médico en el cual se acredite la afectacion de
las patologias o enfermedades que dan acceso a la jubilacion anticipada por
discapacidad del 45% y de la fecha de inicio o manifestacion de la misma, lo
que en el caso de la polio se remontara a la infancia (también en el de muchas
de las otras patologias que recoge el actual anexo y antes contenia el art. 2 del
RD 1851/2009). De otra parte, el concreto grado de discapacidad que debe
reconocer el organismo habilitado (IMSERSO u 6rgano homologo de Comu-
nidad Autébnoma con competencias trasferidas) y en el que necesariamente
deben recogerse la fecha en que se ha iniciado o se ha manifestado la disca-
pacidad. Como sabemos la regulacion para el reconocimiento (declaracion y
calificacion) del grado de discapacidad ha sido modernizada, de manera que
el anterior RD 1971/1999, se ha visto sustituido por el Real Decreto 888/2022
y el nuevo método de calificacion®.

estar presentes tanto médicos o cientificos como participantes de las asociaciones —que repre-
senten a personas con patologias generadoras de discapacidad—, que esté encargada de proponer
la incorporacion de nuevas patologias y cumpla con la necesaria objetividad procedimental).

2 Téngase en cuenta que en el derecho mas reciente de la discapacidad desde la unifi-
cacion del reconocimiento de los grados de discapacidad se ha regulado por RD 1723/1981,
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La modificacidn introducida en 2023 también ofrece respuesta a la juris-
prudencia, ya que en su STS 729/2017, de 27 de septiembre de 2017, vino a
considerar que en el grado de discapacidad del 45% era suficiente con pade-
cer esa patologia y no se requeria que el 45% se hubiera otorgado por esa pa-
tologia que la misma determinase, por si sola, ese porcentaje de discapacidad.
Alejandose de la interpretacion del INSS que para reconocer la jubilacion
pretendia excluir la concurrencia de otras dolencias. La reforma de 2023 vie-
ne a fijar los criterios que tengan asi en cuenta la concurrencia de patologias
generadoras de discapacidad distintas de las recogidas en el anexo del RD
1851/2009 a efectos de anticipar su edad de jubilacion, (patologias que hasta
2023 figuraban listadas en su art. 2).

4. PROPUESTAS PARA MEJORAR LA ATENCION
A LA DISCAPACIDAD DE QUIEN TIENE REDUCIDA
DE FORMA GENERALIZADA SU ESPERANZA DE VIDA

Se pretende en este apartado valorar si la finalidad de la anticipacion de la
edad por jubilacion para quienes padeciendo la polio, mejor, el sindrome postpo-
lio, porque se constata la reduccion de la esperanza de vida de esas personas, es
atendida o no en la aplicacion de la norma que se viene realizando. En primero
lugar por la Entidad Gestora que tiene encomendada el reconocimiento adminis-
trativo de la pension de jubilacion. A este cuestionamiento, de la lectura de los
anales de jurisprudencia sin duda que hemos de dar una dolorosa respuesta ne-
gativa. No se observa sensibilidad por parte de la administracion de la Seguridad
Social que perciba la finalidad y el espiritu de la norma, esto es, la proteccion de
las personas que por su enfermedad o patologia ven reducida su esperanza de
vida. Mas bien la litigiosidad que se genera sobre esta concreta prestacion viene
aumentada por la funcién desmesurada de atencion a la ponderacion del aspecto
financiero de la Seguridad Social, alejandose de lo acordado en el seno de las su-
cesivas renovaciones del Pacto de Toledo en la proteccion social, y en concreto
la jubilacidn, de la persona con discapacidad en su globalidad.

Corresponde proponer mejoras normativas o interpretativas para que
el modelo contributivo de jubilacién incorpore reglas que atiendan a esa

concretado posteriormente por el RD 383/1984 al fijarse el baremo para determinar y valorar las
situaciones de discapacidad. Desde entonces, venimos aplicando un sistema de baremacion que
se consolidé con el RD 1971/1999 (atendiendo a factores bioldgicos, psicologicos y sociales) y
el nuevo RD 888/2022 persigue adaptarse a la normativa internacional sobre la discapacidad que
abandona modelos médicos de la discapacidad para apoyarse en factores funcionales y del en-
torno, que, si bien continta con una sistema o mecanismo de baremos, se actualiza a los criterios
recomendados por la OMS sobre la atencion a la discapacidad apoyados en el modelo biologico
y psicosocial de la discapacidad y partiendo de la Convencion de 2006 de Nueva York incorpora
para la medicion del grado de discapacidad (reconocimiento, declaracion y calificacion del grado
de discapacidad) no sdlo cuestiones atinentes a las funciones y estructuras corporales, también
a la actividad y participacion, junto con los factores contextuales tanto los factores ambientales
como los personales y adapta los baremos para la valoracion de la situacion de discapacidad al
contexto internacional, concretamente la CIF-OMS/2001.



794 Noemi Serrano Argiiello

anticipacion ante las evidencias de reduccion de su esperanza de vida. Para
que se ponga el foco no tanto en el principio de contributividad sino en la
solidaridad del Sistema para con los discapacitados, en especial con las per-
sonas con discapacidad de las que existen evidencias que su discapacidad de-
termina de forma generalizada una reduccion significativa de la esperanza de
vida. Para ello no se descarta que haya que repensar y sea necesario abordar
un cambio de regulacion para las PCD con secuelas de polio o sindrome pos-
tpolio y en general de todas aquellas aqui si que engloba el RD 1851/2009.

Puede resultar dificil de comprender que en otras jubilaciones anticipa-
das contributivas reguladas en el derecho espaiiol la edad minima de jubila-
cion si se anticipe en edades mas tempranas que en esta jubilacidn anticipa-
da por discapacidad del 45% cuando estd comprobada la menor esperanza
de vida de la persona que justifica la medida (y que tampoco lastrara al sis-
tema). Probablemente esta jubilacion anticipada deberia ser la que marcase
los minimos de anticipacién de la edad de jubilacion, se funda en criterios
de esperanza de vida. E, incluso, que en casos de discapacidades de mayor
grado de discapacidad, igual o superior al 65%, pero cuando no concurre la
evidencia generalizada de reduccion de la esperanza de vida se pueda redu-
cir mediante el mecanismo de coeficientes reductores de la edad la acceso a
la pension de jubilacion con 52 afios (art. 206 bis .2 LGSS). Lo que a priori
parece absurdo, ya que el mayor grado de discapacitadas permite caminos
a la jubilacidn (en sus distintas modalidades) que no los permite la limitada
esperanza de vida de estas otras personas discapacidades. Pues esta disca-
pacidad en grado igual o superior del 45% vinculada a las patologias que
reducen la esperanza de vida, deberia ser el principal factor de reduccion de
la edad de jubilacion por su finalidad. Ninguna otra jubilacion anticipada
deberia situarse con antelacion (ni las de por razdén de la actividad, salvo
aquellas en las que se constata elevada mortalidad a edad temprana®', ni
las de jubilacion anticipada por otras causas aunque se valoren criterios de
contributividad elevados).

Ademas, el legislador de la jubilacidon no contributiva también esta lla-
mado a acometer e introducir anticipos de la edad de jubilacion en casos de
discapacidad cuando se trate de patologias congénitas o enfermedades que
disminuyen la esperanza de vida y por el momento no lo ha hecho, ni tan si-
quiera se lo ha cuestionado, hasta la fecha. Si el fundamento del anticipo de la
edad de jubilacion reside en que para estas personas discapacitadas hay evi-
dencias que de forma generalizada determinan la reduccion de la esperanza
de vida, abordar una reforma de la pension no contributiva seria una respues-
ta plausible a un legislador que mira y protege a la persona con discapacidad.

2 Que se encuentran reguladas en al art. 206 LGSS y que tiene su origen como jubilacion

anticipada basada en coeficientes reductores en las normas configuradoras del Sistema de Segu-
ridad Social (Ley de Bases de 1963 y su primer Texto articulado de 1966, que reiterara el Texto
refundido de 1974 y el de 1994, y el actual de 2015) y en concreto en la Orden de 18 de enero
de 1967, posibilitando rebajar la edad minima de 65 afios a edades entre los 60 y los 64 aflos.



La jubilacion anticipada por discapacidad. El caso de los enfermos de poliomielitis 795

Cuestionémonos tanto el cumplimiento de la Convencion internacional
sobre los Derechos de las personas con discapacidad adoptad en Nueva
York de 13 de diciembre de 2006 y lo que implica cumplir con su art. 28 en
tanto nos hemos obligado como Estado a “asegurar el acceso en igualdad
de condiciones de las personas con discapacidad a programas y beneficios
de jubilacion’’; como de nuestra Ley general de los derechos de la personas
con discapacidad y de su inclusion social, en cuyo art. 7 las Administracio-
nes publicas asumen el compromiso de proteccion de forma especialmente
intensa los derechos de las PCD en materia de igualdad en relacion con la
proteccion social, y la mayor contenida en el art. 48 mediante el reconoci-
miento de prestaciones sociales capaces de atender sus necesidades, cum-
pliendo las garantias de suficiencia y sostenibilidad, caracteres tan identi-
tarios de los tradicionales e, igualmente, actuales Sistemas de Seguridad
Social de corte europeo.








