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1. Cierto es que uno de los colectivos que mayores dificultades presenta en el acce-
so al mercado laboral es el de las personas con discapacidad. Basta aportar un signifi-
cativo dato estadistico: su indice de afiliacién alcanza solamente el 1,50 % o, dicho en
otros términos, su tasa de inactividad duplica a la de las personas no discapacitadas. En
concreto, haciendo una foto fija, se puede mostrar que en febrero de 2022 las personas
con discapacidad integran el 6,3 % de la poblacién total en edad laboral, llegando uni-
camente a 516.300 las personas con discapacidad ocupadas -1,6 %— (Observatorio de
las ocupaciones 2022. Informe del mercado de trabajo de las personas con discapaci-
dad estatal. Datos 2021).

No menos verdad resulta que las personas con discapacidad no constituyen un grupo
homogéneo, pues las afectaciones pueden ser manifiestas u ocultas, graves o leves, sin-
gulares o multiples, crénicas o intermitentes, cognitivas o fisicas. Constituyen un sector de
poblacion muy heterogéneo, incluyendo diversos subgrupos con notables diferencias no
solo relativas a, entre otras circunstancias, sus propias caracteristicas personales, sino a la
concurrencia de otros factores (edad, sexo, género, orientacion e identidad sexual, expre-
sion de género, caracteristicas sexuales, violencia sexual y violencia machista, tipo y grado
de discapacidad, nivel de cualificacion, lugar de residencia, soledad o situacién de pobreza),
que, al sumarse con la discapacidad provocan en numerosas ocasiones discriminaciones
multiples (por la manifestacion de manera simultanea o consecutiva de dos o mas causas)
o interseccionales (por la interactuacién de diversas causas, generando de forma especi-
fica discriminacion).

Ahora bien, pese a esta variada panoplia de circunstancias no cabe soslayar un impres-
cindible elemento de accién comun: dada su postergacion laboral, es necesario que desde
el ordenamiento juridico se disefien una serie de medidas de accién positiva capaces de
corregir este abrupto devenir.

© Centro de Estudios Financieros (02-07-2024)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacién y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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Reconociendo la realidad de esta afirmacién, tampoco cabe soslayar que quienes pre-
sentan mayores trabas en el acceso al mercado de trabajo y en la permanencia en el mismo
son las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con discapacidad
intelectual o con trastorno del espectro del autismo, circunstancias que, como se puede
facilmente intuir, todavia se vuelven mas negativas si estas personas se ven afectadas por
algun otro extremo estigmatizante mencionado anteriormente.

Segun los datos mas recientes proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE), correspondientes al afo 2022, |la tasa de actividad fue solo del 36,4 % entre las perso-
nas con discapacidad intelectual. Un estudio presentado por Down Espana, titulado «Nue-
vas politicas de empleo para las personas con discapacidad», pone de manifiesto que solo
el 21 % de las 190.000 personas con discapacidad intelectual que residen en Espafay que
estan en edad de trabajar tienen un empleo, de las cuales poco mas del 1 % estan ocupadas
en empresas ordinarias (unas 2.000), mientras 38.000 estan activas en empleos protegidos,
quedando 120.000 al margen del mercado de trabajo. Segun la Encuesta de discapacidad,
autonomia personal y situaciones de dependencia (EDAD) del afio 2020, del INE solo el 2,56 %
de las personas con dificultades de aprendizaje, aplicacion del conocimiento y desarrollo
de tareas se encontraba laboralmente activas en el afio 2020, frente al 1,5% que deman-
daba empleo y el 95,92 % que ni tenia una ocupacion ni la buscaba. El simple recurso a la
estadistica demuestra que se trata del colectivo de personas con discapacidad con menor
nivel de inclusion laboral.

Ademas, si el indice de pobreza es elevado para las personas con discapacidad (segun
las tablas elaboradas por la Red Europea de Lucha contra la Pobreza y la Exclusion Social
alcanza el 33 %, esto es, 1 de cada 3), todavia lo es mas para las personas con discapaci-
dad intelectual, pues, segun el Informe «Plena Inclusion», su tasa de desempleo entre 16 y
24 afos alcanza la cifra del 74 %. Este mayor riesgo de pobreza es consecuencia de la mul-
tidimensionalidad del fenédmeno, lo que se refleja una vez mas, entre otras cuestiones, en el
sobrecoste agregado que supone tener una discapacidad para afrontar la vida cotidiana y,
coémo no, de nuevo, por la mayor dificultad en el acceso al mercado laboral.

Asi pues, adquiere un gran protagonismo la necesidad de adoptar acciones especificas en
el marco del empleo de las personas con discapacidad intelectual en la linea marcada por la
Estrategia Espafiola sobre Discapacidad para el periodo 2022-2030, donde la discapacidad
intelectual recibe un trato especial en areas como la lucha contra la discriminacién multiple
que sufren nifias y mujeres con esta diversidad funcional o la atencién a las necesidades
emergentes del envejecimiento y del deterioro prematuro que experimentan estas personas,
para lo que la estrategia considera preciso fomentar y visibilizar practicas e iniciativas tanto
en la atencion diurna, residencial, apoyos en el domicilio, apoyos para la participacion en la
comunidad y, cémo no, en el &mbito sociolaboral. Otra cosa es lo que sucede en la practi-
ca en materia de empleo, pues pese a algunos avances, se siguen observando importantes
lagunas y carencias que si son manifiestas en general para el colectivo de las personas con
discapacidad, todavia son mas profundas para las personas con discapacidad intelectual.
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E Oportunidades de acceso al empleo publico
Editorial de las personas con discapacidad intelectual

2. Como resulta facil de adivinar, el ingreso al trabajo es el primer y mas dificil estadio
que la persona con discapacidad ha de superar para optar a un desarrollo profesional digno.
No cabe soslayar que las diferencias injustificadas de trato en el momento de la contrata-
cion no solo constituyen el germen y la matriz de las demas desigualdades laborales que
padecen las personas con discapacidad, sino el origen de las pretericiones mas dificiles de
erradicar y de combatir, en la medida en que el acto de reclutamiento viene presidido por el
conocido parametro de libertad de empresa (art. 38 Constitucién espafola), al amparo del
cual el empleador puede elegir a quien desea incorporar entre varios posibles, abriéndose
un amplio margen para actuar en perjuicio de las personas con discapacidad.

Aunque el paso dado por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion, ha sido importante, pues reconoce que la vulneracion de los
principios de igualdad y no discriminacion provocara no solo la eliminacién de la conducta
discriminatoria y la restitucion a la situacion anterior, sino una reparacién indemnizatoria de
los dafnos y perjuicios causados, acompanada de una presuncion de existencia del dano
moral (art. 27), lo cierto es que la triste realidad demuestra que a dia de hoy es imprescindi-
ble recurrir a medidas de accion positiva, cuya constitucionalidad ha sido avalada de forma
expresa para las personas con discapacidad por la Sentencia del maximo intérprete de la
norma fundamental de 3 de octubre de 1994.

La Ley 3/2023, de 28 de febrero, de empleo (LE), se encarga de desgranar los estimu-
los a la contratacion de personas con discapacidad con menor o mayor intensidad a partir
de un doble grupo: por un lado, «personas con discapacidad», esto es, las definidas como
tales en el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (LGDPCD); por otro, «personas con discapacidad que presentan mayores
dificultades de acceso al mercado de trabajo», en referencia a

[...] las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental, con dis-
capacidad intelectual o con trastorno del espectro del autismo, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 33 %; asi como las personas con dis-
capacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual o su-
perior al 65 % (art. 50.1 in fine LE).

" El Real Decreto-Ley (RDL) 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion de derechos

de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sos-
tenibilidad del sistema publico de pensiones, establece una presuncién de discapacidad del 65 % para
sefialar (nueva redaccion de disp. adic. vigésima quinta de la Ley general de la Seguridad Social) que:

[...] sin perjuicio de poder acreditarse el grado de discapacidad, en grado igual o superior al 65 %,
mediante el certificado emitido por el Instituto de Mayores y Servicios Sociales o por el érgano
competente de la comunidad auténoma, se entendera que estan afectadas por una discapacidad,
en un grado igual o superior al 65 %, aquellas personas para las que, como medida de apoyo a su
capacidad juridica y mediante resolucion judicial, se haya nombrado un curador con facultades de
representacion plenas para todos los actos juridicos.
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Ademas, el articulo 30 de la LE prevé una formacion especifica en accesibilidad cognitiva
por parte de las plantillas de los servicios publicos de empleo para atender las especiales nece-
sidades de las personas con discapacidad intelectual o con trastorno del espectro del autismo.

Al tiempo, de conformidad con el Real Decreto (RD) 368/2021, de 25 de mayo, sobre
medidas de accién positiva para promover el acceso al empleo de personas con capacidad
intelectual limite, los empresarios que contraten a trabajadores con capacidad intelectual li-
mite (entre el 20 y el 33 %) podran recibir una bonificacion mensual de la cuota empresarial
a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario, por trabajador contratado de
125 euros al mes (1.500 euros/afo) durante 4 afos.

Ahora bien, el resto de las ayudas estan concebidas de forma genérica para personas
con discapacidad con un grado igual o superior al 33 %, lo cual beneficia sin duda a las
personas con discapacidad fisica menos severas, tal y como sucede con la cuota del 2%
que las empresas privadas y también las publicas que cuenten en su plantilla con un nu-
mero de trabajadores igual o superior a 50 «vendran obligadas» a reservar a «trabajadores
con discapacidad» (art. 42 LGDPCD), pues no se establecen reglas particulares para las
personas con discapacidad intelectual.

La posibilidad de acudir a medidas alternativas? ha motivado que desafortunadamen-
te todavia en 2022 solo el 26,3 % de las empresas cumplen con el porcentaje del 2% de
personas con discapacidad en sus plantillas, lo que si se une a que el tejido empresarial
espanol esta formado casi en su mayoria por empresas de reducidas dimensiones, lleva a
que en menos de un 1% de las empresas va a ser objeto de aplicacion la reserva, parame-
tro que se reduce estrepitosamente si se trata de personas con discapacidad intelectual.

3. Como pauta general, el acceso de las personas con discapacidad al empleo publico,
tanto personal funcionario como laboral, se inspirara en los principios de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad universal (art. 113.1 RDL 6/2023, de 19 de diciem-
bre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion,

2 1) Constitucién de un enclave laboral, lo cual resulta paradéjico teniendo en cuenta que este instrumento
implica la prestacion de servicios en empresas, en el mercado de trabajo ordinario, que emplean a personas
con discapacidad provenientes de centros especiales de empleo (CEE). 2) Realizacion de un contrato
mercantil o civil con un CEE o un auténomo/a con discapacidad para el suministro de bienes necesarios
o para la prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empresa en el normal
desarrollo de la misma, por un determinado importe anual de al menos tres veces el indicador publico de
renta de efectos multiples (IPREM) por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo
de la cuota del 2 %. 3) Realizacién de donaciones y acciones de patrocinio de caracter monetario, para
el desarrollo de actividades de insercién laboral y creacion de empleo de las personas con discapacidad,
en favor de fundaciones o asociaciones de utilidad publica que tengan aquellas actividades como objeto
social, y por un determinado importe anual (al menos, una vez y media el IPREM por cada trabajador con
discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del 2 %) (art. 2 RD 364/2005).
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Transformacion y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, ré-
gimen local y mecenazgo). Ademas, en este ambito del empleo publico existe, al igual que
en el sector privado, una cuota de reserva a favor de las personas con discapacidad, con
una doble manifestacién: de un lado, si se trata de empresas publicas, la reserva es del 2 %
de la plantilla, tal y como ha recordado la Sentencia de la Audiencia Nacional 87/2023, de
4 dejulio, en relacion con la Corporacion RTVE. De otro, si se trata del sector publico de base
territorial, el cupo de reserva dentro de las convocatorias de plazas alcanza el 10% a la luz
del articulo 108.4 del RDL 6/2023. En todo caso, la reserva se hara sobre el nimero total de
las plazas incluidas en la respectiva oferta de empleo publico, afectando, por tanto, también
a la promocion interna.

Aun cuando hay muy pocos datos agregados sobre el nimero de personas con dis-
capacidad al servicio de las Administraciones publicas, pues no es facil el acceso al des-
glose de tal extremo, cabe percibir que la realidad muestra la existencia de una brecha
importante, sobre todo en lo que se refiere a personas con grandes discapacidades o
discapacidades intelectuales. Y ello pese a que se incluye un factor expreso de desa-
gregacion, pues dicha reserva se realizard de manera que, al menos el 2 % de las plazas
ofertadas lo sea para ser cubiertas por personas que acrediten discapacidad intelectual
y el resto de las plazas ofertadas lo sera para personas que acrediten cualquier otro tipo
de discapacidad.

Tal y como sefiala el articulo 108.4 del RDL 6/2023, pueden concentrarse las plazas
reservadas para personas con discapacidad en aquellas convocatorias que se refieran a
cuerpos, escalas o categorias que se adapten mejor a sus capacidades y competencias.
Asi pues, aun cuando deben aparecer las plazas reservadas perfectamente especificadas
en la correspondiente oferta publica de empleo y en cada una de las convocatorias, no
existe imposicion legal ni a favor de distribuir equitativamente la cuota entre los diversos
cuerpos, escalas y categorias, ni respecto de cada concreta ocupacion, siendo suficien-
te con formular el cupo en general. Tal razén ayuda a entender por qué en los cuerpos
superiores de la Administracion el porcentaje de empleados con discapacidad intelec-
tual es practicamente inexistente y que la real cobertura del cupo de reserva no alcance
ni siquiera el 50 %.

La participacién de las personas con discapacidad en la convocatoria podra ser en un
turno independiente o incorporarse en la ordinaria, si bien el acceso a plazas reservadas
a personas con discapacidad intelectual, siempre que estas tengan reconocido un grado
igual o superior al 33 %, se llevara a cabo mediante la convocatoria de pruebas selectivas
especificas e independientes (art. 113.3 RDL 6/2023).

Con todo, la reserva no implica tampoco una garantia de ingreso efectivo, pues siem-
pre se han de superar los procesos selectivos, acreditar el grado de discapacidad y la
compatibilidad con el desempefio de las funciones y tareas genéricas consustanciales a
las mismas (art. 113 RDL 6/2023).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 7-20 | n


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066537&tkId=aad88ac7-cbcd-4d2a-aa55-3f626c45f4ef&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066537&tkId=aad88ac7-cbcd-4d2a-aa55-3f626c45f4ef&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-25758&p=20231220&tn=1#a1-20
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-25758&p=20231220&tn=1#a1-20
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-25758&p=20231220&tn=1#a1-25
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-25758&p=20231220&tn=1#a1-25

S. Rodriguez Escanciano E

4. El articulo 4.3 de la LGDPCD sefiala que «el reconocimiento del grado de discapaci-
dad debera ser efectuado por el érgano competente en los términos desarrollados regla-
mentariamente». El procedimiento para el reconocimiento, la declaracion y la calificacién del
grado de discapacidad se encuentra regulado en el RD 888/2022, de 18 de octubre, siendo
competentes para ello los equipos de valoracién y orientacion de las comunidades auto-
nomas. En realidad, es una norma de baremos que sigue ahora un modelo biopsicosocial,
«que trasciende el enfoque tradicional meramente bioldgico, incorporando un enfoque ho-
listico en el que se consideran de manera integrada tanto los factores biolégicos como los
psicologicos y sociales». De hecho, contiene hasta cuatro escalas de evaluacion (en las que
se pueden valorar no solo cualidades fisicas sino mentales): de las funciones y estructuras
corporales/deficiencia global de la persona (BFGP); de las capacidades/limitaciones de la
actividad (BLA); de evaluacion del desempefio/restricciones en la participaciéon (BRP) y de
factores contextuales/barreras ambientales (BFC). Mas alla del modelo médico de discapa-
cidad, solo atento a la presencia de deficiencias, fisicas, psiquicas o sensoriales, se tienen
también en cuenta factores sociales, ambientales o psicol6gicos complementarios relativos
al entorno familiar y situacién laboral, educativa y cultural, que dificultan su integracién so-
cial, atendiendo a las barreras que tales circunstancias pueden generar y la intensidad con
que se presenta la necesidad de actuar para paliar las dificultades que tales brechas repre-
sentan para estas personas. Para la determinacion del grado concreto, el porcentaje obte-
nido en la evaluacién de las deficiencias, las limitaciones en la actividad y las restricciones
en la participacion presentadas, se modificara, en su caso, con la adicion de la puntuacion
obtenida en el baremo de factores contextuales/barreras ambientales, siendo el maximo de
puntos posibles para este ultimo extremo de 24. Dicha puntacion se novard, a su vez, por
adicion del «grado de discapacidad ajustado» (GDA) —art. 4-.

El proceso de evaluacion se realizara garantizando las condiciones de accesibilidad uni-
versal, siendo posible su tramitacién por medios no presenciales o telematicos cuando las
circunstancias especiales de las personas interesadas asi lo requieran (art. 8.2 y 3).

Una vez efectuada la correspondiente evaluacion, el equipo multidisciplinar de califica-
cion y reconocimiento, del que formaran parte al menos un médico/a, un psicélogo/a y un
trabajador/a social, emitira un dictamen-propuesta (técnico-facultativo) para el reconoci-
miento del grado de discapacidad o si fuera el caso, para la revision de este. En dicho in-
forme se hara constar, ademas del grado de discapacidad, las puntuaciones obtenidas con
la aplicacién de los distintos baremos, los cédigos de diagndstico, deficiencia, limitaciones
en la actividad, restricciones en la participacion o barreras ambientales, las puntuaciones de
los baremos para determinar la necesidad del concurso de otra persona y/o la existencia de
dificultades de movilidad para utilizar transportes publicos colectivos, en su caso (art. 8.6).

Una vez realizado el correspondiente informe, el 6rgano competente dictara resolucion
expresa en el plazo de 6 meses desde la solicitud, que se notificara con el dictamen pro-
puesta (art. 9). Se podra acordar la tramitacion urgente de oficio o a instancia de la persona
interesada cuando concurran razones de interés publico que asi lo aconsejen, entre otras
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las relacionadas con la salud, la violencia de género, la esperanza de vida u otras de indole
humanitaria, quedando reducidos los plazos a la mitad (art. 10).

Con este nuevo sistema se debe potenciar que con la informacion obtenida no solo se
valoren las situaciones de discapacidad que puedan dar lugar al reconocimiento de un grado
concreto, sino que también se evallen las capacidades o aptitudes que tenga la persona a
efectos de su inclusién social y laboral. Otra cosa es que este procedimiento todavia siga
en cierta medida apegado a las dificultades fisicas.

5. El articulo 59.2 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, exige a cada
Administracion publica la adopcion de las medidas precisas para establecer las adaptaciones
y ajustes razonables de tiempos y medios a las necesidades de las personas con discapaci-
dad en dos momentos: en primer lugar, «en el proceso selectivo», permitiéndose el uso de
proétesis, incluidas las auditivas, durante la realizacion de los procesos selectivos por quienes
las precisen y lo acrediten (art. 113. 4 RDL 6/2023); y, en segundo término, «una vez supera-
do dicho proceso [...] en el puesto de trabajo», implementando las adaptaciones oportunas,
incluidas medidas de accesibilidad, ajustes razonables y otros apoyos, en los puestos de
trabajo para que las personas con discapacidad puedan desempefiar adecuadamente sus
tareas profesionales (art. 113.4 RDL 6/2023). Ahora bien, de gran importancia es garantizar
la accesibilidad de la informacién y la comunicacién en todas las fases del proceso cuando
de personas con discapacidad intelectual se trata, aspecto no siempre bien garantizado.

Particular atencién merecen las adaptaciones a incorporar una vez que se ha conseguido
acceder a un puesto en el sector publico, pues las referencias a «medidas de accesibilidad,
ajustes razonables y otros apoyos» presentan amplios contornos que incluyen aspectos muy
variados que resultan interesantes para las personas con discapacidad intelectual. Asi, bajo
un punto de vista objetivo, se extiende desde la accesibilidad en general en los entornos
laborales hasta la realizacion de ajustes concretos en el puesto de trabajo, abarcando a
todo el espacio fisico de trabajo, las dependencias, las herramientas, los equipos, los ma-
teriales, los programas informaticos, las materias primas, los inputs, las puertas, las vias de
circulacion, las escaleras, los servicios higiénicos, las aplicaciones, etc. Y desde una pers-
pectiva subjetiva, se activa frente a cualquier persona con discapacidad que preste o vaya
a prestar servicios para la organizacion, asi como frente a cualquier persona trabajadora
que adquiera dicha condicién a lo largo de la relacion de servicio. Esta generosa delimita-
cién puede considerarse sumamente positiva porque permite una aplicacion homogénea y
no excluyente atendiendo a las circunstancias particulares de cada persona con discapa-
cidad y de su entorno laboral.

Ahora bien, los principales problemas derivan de la falta de concrecién y difusos lin-

deros que modulan esta obligacién segun el articulo 40 de la LGDPCD: que «el ajuste sea
razonable» y que no suponga «una carga excesiva». Ambos se encuentran impregnados
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de altas dosis de penumbra, que deben ser despejadas, a riesgo de un ingente casuismo,
acudiendo, de un lado, al principio general de adaptacion del trabajo a la persona que
trata de humanizar la actividad productiva, evitando la instrumentalizacién de la persona
trabajadora y, de otro, a la pauta proporcionada por el articulo 15.1 d) de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, que incorpora este mismo princi-
pio a la accion preventiva. Bajo tal premisa, dentro del término razonabilidad, se incluyen
tanto las adaptaciones materiales (servicios higiénicos, maquinaria de asistencia, elimi-
nacion de barreras fisicas o psicoldgicas, medios técnicos para paliar deficiencias visua-
les o auditivas, vias de circulacién, escaleras...), como las organizativas (adaptacion de
horario o jornada, suspension del contrato con reserva de puesto para atender recidivas
o brotes temporales, cambio de centro o tareas, incorporacién gradual tras un proceso
de incapacidad temporal, permisos para asistir a terapias rehabilitadoras, cursos forma-
tivos ad hoc o posibilidad de trabajar a distancia...). Por su parte, la carga excesiva im-
plica analizar el caso particular teniendo en cuenta no solo los costes de la medida, sino
los efectos de la no adopcion, las caracteristicas de la Administracion y el presupuesto
disponible a tal fin.

Aunque la naturaleza juridica de esta materia no se compadece bien con una regulacién
rigida y taxativa, de lege ferenda deberia de establecerse un contenido minimo garantiza-
dor del cumplimiento de la obligacion que evite fugas y subterfugios perjudiciales para las
personas con discapacidad intelectual, obligadas a recurrir a los 6rganos judiciales para
la satisfaccion de un derecho indiscutible. Seria de gran interés, también, que el legislador
estableciera la posibilidad de contar con un asesoramiento brindado por los equipos mul-
tidisciplinares que deberian existir en el Servicio Publico de Empleo sobre las adaptacio-
nes del entorno laboral y de los puestos de trabajo cuando de personas con discapacidad
intelectual se trate. Igualmente, deviene oportuno disefiar ad futurum un procedimiento ad
hoc, en el cual la persona trabajadora pueda solicitar la medida de ajuste que estime mas
conveniente, estando la Administracion obligada a aceptar la propuesta o a motivar el re-
chazo, siendo tal decisién recurrible en via judicial, que adoptara la resolucién que proceda
recabando informe de la Inspeccion de Trabajo.

Fundamental resulta ademas otorgar prioridades a la hora de escoger destino, asi como
la introduccién de la figura del empleo con apoyo en el sector publico hasta ahora excluida.

6. El programa de empleo con apoyo, como medida especifica (instaurada y regulada
por el RD 870/2007, de 2 de julio), integra el conjunto de acciones de orientacion y acompa-
fAamiento dispensadas por personal cualificado (preparadores laborales) a las personas con
discapacidad que desarrollan un puesto de trabajo en el mercado ordinario. Dichas accio-
nes de apoyo se llevan a cabo en el seno de un proyecto previo promovido por asociacio-
nes, fundaciones y otras entidades sin animo de lucro o por centros especiales de empleo
(CEE), pero también por empresas privadas o autbnomos.
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Los destinatarios de tales iniciativas son personas con discapacidad severa, desemplea-
das e inscritas como demandantes de empleo o contratadas por un CEE, que presentan
por tanto una mayor dificultad para acceder al mercado laboral al encontrarse en una de
estas dos situaciones: a) personas con paralisis cerebral, personas con trastorno de salud
mental, trastorno del espectro del autismo o personas con discapacidad intelectual con un
grado reconocido igual o superior al 33 %; b) personas con discapacidad fisica o sensorial
con un grado reconocido igual o superior al 65 % (art. 3).

Con la finalidad de facilitar a estos colectivos la adaptacion social y laboral en condi-
ciones similares al resto de trabajadores que desempefan puestos equivalentes, el progra-
ma de empleo con apoyo debe contemplar, como minimo, las tareas siguientes (art. 2.2
RD 870/2007): a) orientacion, asesoramiento y acompafamiento a la persona con dis-
capacidad, elaborando un programa individualizado de adaptacion al puesto de trabajo;
b) acercamiento y mutua ayuda entre el trabajador beneficiario del programa de empleo
con apoyo, el empleador y el personal de la empresa que comparta tareas con la persona
trabajadora con discapacidad; c) auxilio en el desarrollo de habilidades sociales y comuni-
tarias, de modo que pueda relacionarse con el entorno laboral en las mejores condiciones;
d) adiestramiento especifico de la persona trabajadora con discapacidad en las tareas in-
herentes al puesto de trabajo; €) seguimiento y evaluacion del proceso de insercién en el
puesto de trabajo, detectando necesidades y eliminando posibles obstaculos, tanto para
la persona trabajadora como para la empresa que le contrata, que pongan en peligro el ob-
jetivo de insercién y permanencia en el empleo, y f) asesoramiento e informacién sobre las
necesidades y procesos de adaptacion del puesto de trabajo.

La duracioén del programa discurre entre 6 meses y 1 afio, prorrogable hasta otro afo
mas, e incluso 6 meses adicionales, siempre y cuando existan necesidades especificas de
apoyo (art. 5.2 RD 870/2007).

Los preparadores han de poseer una titulacién minima de formacién profesional de grado
medio o equivalente y acreditar una experiencia previa de al menos 1 afio en actividades de
integracién laboral de personas con discapacidad, debiendo dispensar una atencién per-
sonalizada a cada persona trabajadora con discapacidad, que no podra ser inferior al si-
guiente porcentaje de la jornada: a) un tercio en el caso de pardlisis cerebral, enfermedad
mental o discapacidad intelectual con un grado reconocido igual o superior al 65 %; b) un
quinto en el caso de paralisis cerebral, enfermedad mental o discapacidad intelectual con
un grado reconocido igual o superior al 33 % e inferior al 65 %, y c) un octavo en el caso
de discapacidad fisica o sensorial con un grado reconocido igual o superior al 65 % (art. 7).

7.Laley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico (LCSP), no preten-
de buscar Unicamente la seleccion de los mejores adjudicatarios con el fin Ultimo de garan-
tizar la eficacia en la prestacion de los servicios publicos a favor de los usuarios al menor
coste posible. Antes al contrario, sin abandonar esta pauta, pretende ayudar a conseguir
objetivos en beneficio de la colectividad, exigiendo a los contratistas y concesionarios no
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solo requisitos econémicos, sino también de calidad social en relacién con sus empleados,
asi como la implementacién de medidas de fomento del empleo en favor de aquellos co-
lectivos con mayores dificultades de ocupacion, tal y como sucede con las personas con
discapacidad y, en especial, con discapacidad intelectual.

En concreto, esta ley establece previsiones tendentes a mejorar las tasas de ocupacion
de las personas con discapacidad en varios de sus pasajes:

1.° En el articulo 71, entre las prohibiciones para contratar se hace referencia a: en pri-
mer lugar, aquellas entidades que «han sido sancionadas con caracter firme por infraccion
grave en materia [...] de integracion laboral y de igualdad de oportunidades y no discrimi-
nacién de las personas con discapacidad» (apdo. b); en segundo término, aquellas que no
cumplan «el requisito de que al menos el 2 % de sus empleados sean trabajadores con dis-
capacidad», en el bien entendido sentido de que «la acreditacion del cumplimiento de la
cuota de reserva de puestos de trabajo del 2% para personas con discapacidad se hara
mediante la presentacion de la declaracién responsable» (apdo. d).

Se trata, pues, de favorecer en la contratacion publica a las empresas que superen la
cuota legal en su plantilla o de penalizar a las que no son sensibles con la ocupacion de las
personas con discapacidad.

2.° En el articulo 93, relativo a la acreditacion del cumplimiento de las normas de garan-
tia de calidad técnica, se establece que:

En los contratos sujetos a una regulacion armonizada, cuando los 6rganos de
contratacion exijan la presentacién de certificados expedidos por organismos in-
dependientes que acrediten que el empresario cumple determinadas normas de
garantias de calidad, en particular en materia de accesibilidad para personas con
discapacidad, deberan hacer referencia a los sistemas de aseguramiento de la
calidad basados en la serie de normas en la materia, certificados por organismos
conforme a las normas europeas relativas a la certificacion.

3.° El articulo 126, referido a las prescripciones técnicas, determina que:

Para toda contratacién que esté destinada a ser utilizada por personas fisicas, ya
sea el publico en general o el personal de la Administracion publica contratante,
las prescripciones técnicas se redactaran, salvo en casos debidamente justifica-
dos, de manera que se tengan en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad, asi como los criterios de
accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas
[...] [de manera que] de no ser posible definir las prescripciones técnicas tenien-
do en cuenta criterios de accesibilidad universal y de disefio universal o disefio
para todas las personas, debera motivarse suficientemente esta circunstancia[...].

16 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 7-20


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a7-3
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a9-5
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a1-38

E Oportunidades de acceso al empleo publico
Editorial de las personas con discapacidad intelectual

[En cualquier caso,] siempre que existan requisitos de accesibilidad obligatorios
adoptados por un acto juridico de la Unién Europea, las especificaciones técni-
cas deberan ser definidas por referencia a esas normas en lo que respecta a los
criterios de accesibilidad para las personas con discapacidad o el disefio para
todos los usuarios.

4.° El articulo 129, referido a la informacion a incluir en el pliego de condiciones, prevé
la posible inclusion del

[...] organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan obtener
la informacién pertinente sobre las obligaciones relativas a [...] insercion sociolabo-
ral de las personas con discapacidad, y a la obligacion de contratar a un numero
0 porcentaje especifico de personas con discapacidad que seran aplicables a los
trabajos efectuados en la obra o a los servicios prestados durante la ejecucion del
contrato. [Cuando se facilite esta informacion,] el 6rgano de contratacion solicitara
a los licitadores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacion de con-
tratos que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de sus ofertas las
obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia de [...] insercién
sociolaboral de las personas con discapacidad, y [...] la obligacién de contratar a
un numero o porcentaje especifico de personas con discapacidad.

5.° En el articulo 145, entre los criterios de valoracion para la adjudicacion del contrato
en virtud del parametro de la mejor calidad-precio, se recoge «el fomento de la integraciéon
social de personas con discapacidad [...] entre las personas asignadas a la ejecucién del
contrato y, en general, la insercion sociolaboral de personas con discapacidad o en situa-
cioén o riesgo de exclusion social». Para la inclusién de este parametro es necesario que se
cumplan las exigencias del articulo 145.5: vinculacion con el objeto del contrato; formula-
cién objetiva con pleno respeto a los principios de igualdad y no discriminacion entre los
licitadores, transparencia y proporcionalidad; que no confiera al érgano de contratacion
una libertad de decision ilimitada, y garantizar una competencia efectiva entre empresa-
rios concurrentes.

6.° El articulo 147, cuando se establecen los parametros de desempate entre ofertas
equivalentes, menciona las

[...] proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores
con discapacidad superior al que les imponga la normativa. En este supuesto, si
varias empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposi-
cién mas ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas con discapaci-
dad en un porcentaje superior al que les imponga la normativa, tendra preferencia
en la adjudicacion del contrato el licitador que disponga del mayor porcentaje de
trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla (apdo. a).
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Es mas, si en el pliego de condiciones no se establecieran clausulas de desempate, re-
sidualmente se tendra en cuenta el «<mayor porcentaje de trabajadores con discapacidad en
la plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor nimero
de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla» (apdo. 2).

7.° El articulo 202, dentro del catalogo de posibles condiciones especiales de ejecu-
cion, alude a

[...] hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un na-
mero de personas con discapacidad superior al que exige la legislaciéon nacional;
promover el empleo de personas con especiales dificultades de insercién en el
mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacién o
riesgo de exclusién social a través de empresas de insercion [...].

8.° La disposicién adicional decimoctava, como garantia general de accesibilidad, prevé
que:

En el ambito de la contratacién publica, la determinacién de los medios de comu-
nicacion admisibles, el disefio de los elementos instrumentales y la implantacion
de los tramites procedimentales, deberan realizarse teniendo en cuenta criterios de
accesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas [...].

9.° La disposicion adicional cuarta de la LCSP contempla el establecimiento por parte
del 6rgano de contratacion competente de la reserva del derecho a participar, sin necesi-
dad de observar el principio de concurrencia competitiva, en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos o lotes —siendo en su defecto un 10 % para la Administracién estatal-a
favor del CEE de iniciativa social y empresas de inserciéon. Como puede facilmente apre-
ciarse, esta reserva no se extiende a todas las entidades de economia social ni afecta a las
entidades del tercer sector.

Esta limitacion de la reserva contrasta con la consideracién como entidades de eco-
nomia social que el articulo 5 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, mantiene para todos los
CEE y también con la definicién del articulo 20 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contra-
tacién publica, que exige dos Unicos condicionantes a observar por los CEE: de un lado,
que «al menos el 30 % de sus empleados han de ser personas con discapacidad o desfa-
vorecidas»; y, de otro, que «su objetivo principal ha de consistir en promover la integracion
social y profesional de estas personas». Ahora bien, pese a la aparente exclusion injustifi-
cada dentro del ambito de aplicacién de la reserva de los CEE ordinarios por la que opta la
LCSP, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en Sentencia de 6 de octubre de
2021 (asunto C-598/19), ha confirmado la licita restriccién de tal reserva solo para los CEE
de «iniciativa social», entendiendo que el tenor del citado articulo 20 de la norma europea

18 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 7-20


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#a2-14
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#da-18
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2017-12902&p=20231220&tn=1#da-4
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-5708&p=20230111&tn=1#a5
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80598
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2014-80598
https://www.boe.es/eli/es/l/2017/11/08/9/con
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ063008&tkId=074a6a26-1196-413d-8f8b-857d5407142b&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ063008&tkId=074a6a26-1196-413d-8f8b-857d5407142b&op=rtss

E Oportunidades de acceso al empleo publico
Editorial de las personas con discapacidad intelectual

no es taxativo, sino que, al tratarse de una medida de politica de empleo, admite modu-
laciones por los Estados miembros, siempre que se respeten los principios de igualdad y
proporcionalidad, cuestion que corresponde abordar a los érganos judiciales nacionales.
En concreto, el TJUE, en Sentencia de 14 de julio de 2022 (asunto C-436/20), da el visto
bueno a una norma autonémica valenciana que reserva a entidades privadas sin animo de
lucro la prestacion de servicios sociales.

Ahora bien, la Sentencia 215/2022, de 26 de mayo, del Tribunal de Justicia del Pais Vasco
(Sala de lo Contencioso-Administrativo) en recurso presentado por la Confederacion Nacio-
nal de Centros Especiales de Empleo frente a la reserva de la contratacion publica solo en
favor de los CEE de iniciativa social entiende que la regulacion interna examinada, lejos de
garantizar necesaria y proporcionalmente sus objetivos, provoca efectos tan desproporcio-
nados cuanto perjudiciales a los principios de la contratacién (igualdad de trato y libre con-
currencia), como la exclusion de los CEE de iniciativa empresarial de la contratacién publica,
no obstante su contribucion actual y, por lo tanto, potencial (futura) a la integracion laboral
de las personas con discapacidad mas severa, acorde a su calificacion como servicio de
interés econémico general.

Bajo estas premisas, se puede barajar la posibilidad de modificar la LCSP para exten-
der la reserva, actualmente concedida a empresas de insercion y al CEE de iniciativa so-
cial, a otros CEE, a otras entidades del tercer sector y de la economia social que actien
sin animo de lucro e incluso a empresas ordinarias que favorezcan la contratacion de per-
sonas con discapacidad en un porcentaje superior al exigido por el ordenamiento juridico
o que incluyan politicas de fomento del empleo de personas con discapacidad en conve-
nio colectivo o en sus memorias de responsabilidad social, maxime si dispensan atencién
a las personas con discapacidad intelectual. Siempre y cuando, l6gicamente, si se trata
de CEE, sigan cumpliendo la exigencia de tener el personal necesario —en cualificacion y
numero- para conformar las unidades de apoyo y prestar los servicios de ajuste personal
y social que el RD 469/2006, de 21 de abril, exige en todo caso para los trabajadores con
paralisis cerebral, con trastorno de salud mental, trastorno del espectro del autismo o con
discapacidad intelectual en grado superior al 33 % y para los de naturaleza fisica o senso-
rial de mas del 65 %, siendo opcional para el resto.

*kkk

Aun cuando los avances normativos a favor de la empleabilidad de las personas con
discapacidad intelectual han sido de gigantes, todavia quedan pasos por avanzar, siendo
aconsejable la promulgacion de una ley integral que aporte una puesta al dia de nuestro
ordenamiento juridico para conseguir mejorar su insercion laboral, no en vano, uno de los
aspectos nucleares en la existencia vital digna es el acceso al mundo laboral, pues el traba-
jo presenta un significado muy superior a la mera obtencion de ingresos econémicos, con-
virtiéndose en una fuente muy importante de identidad, autoestima y realizacién inherentes
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a cualquier persona (Libro blanco sobre empleo y discapacidad). Es necesario dar cumpli-
miento a la Observacién general nimero 8/2022 sobre el derecho de las personas con dis-
capacidad al trabajo y al empleo de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, que recoge una serie de obligaciones para los Estados parte entre las que
cabe resefar la de garantizar que las personas con discapacidad tengan la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un
entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles, incluyendo el derecho de las
personas trabajadoras con discapacidad a recibir la misma remuneracion que las perso-
nas trabajadoras sin discapacidad por el mismo trabajo o por un trabajo de igual valor, de-
biendo estar protegidas contra el acoso en el trabajo y el empleo. Dentro de estos amplios
desideratum, las personas con discapacidad intelectual merecen una atencion particular,
debiendo superar de forma definitiva el modelo médico-asistencial para apostar por la con-
solidacién del patrén social contenido en la Convencién de Naciones Unidas.

Cémo citar: Rodriguez Escanciano, S. (2024). Oportunidades de acceso al empleo publico de las personas
con discapacidad intelectual. Revista de Trabajo y Segquridad Social. CEF, 481, 7-20. https://doi.
0rg/10.561302/rtss.2024.22387
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Extracto

Las bonificaciones y reducciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social siguen
siendo, hoy en dia y pese a su cuestionada eficacia, el principal incentivo econémico para el
fomento del empleo en nuestro sistema. No obstante, junto con esta finalidad prioritaria de
insercion laboral de colectivos vulnerables y fomento de la contratacion estable, estos incentivos
han sido eventualmente utilizados para otros propdésitos complementarios, como la integracién
social de personas con discapacidad, la promocion de la igualdad de oportunidades o el impulso
de la conciliacién familiar. Una muestra de ello son las bonificaciones para la sustitucién de
personas trabajadoras durante los descansos por nacimiento de hijo, que cuentan con una
dilatada -y estable- trayectoria en nuestra regulacién y acreditan una favorable acogida. El
objetivo de este estudio es analizar el impacto de la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-
Ley 1/2023 sobre estas bonificaciones, en particular desde su consideracién como potenciales
instrumentos para consolidar las politicas de conciliacion de la vida familiar y laboral.
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Abstract

Bonus and reductions in employer social security contributions are nowadays, despite their
questionable effectiveness, the main economic incentive for promoting employment in our
system. However, in addition to this priority objective of labor insertion of vulnerable groups
and promotion of stable hiring, these incentives have also been used for other complementary
purposes, such as social integration of disabled people, promotion of equal opportunities or
promotion of work-life balance. An example of this could be the subsidies for substitution of
workers during childbirth leave, which have a long and succesfully history in our regulations.
The aim of this paper is the analysis of the impact of the reform carried out by Royal Decree
Law 1/2023 on these bonuses, specially from their consideration as potential mechanisms to
consolidate work-family balance policies.

Keywords: bonus and reductions in social contributions; work-life balance; incentives for job
creation; equal opportunities; family co-responsibility; self-employed work; labor opportunities for
vulnerable groups.
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1. Introduccion

Desde hace décadas, las bonificaciones y reducciones en las cuotas a la Seguridad
Social constituyen el recurso mas utilizado en nuestro ordenamiento para crear estimulos
a la contratacién que incentiven el empleo. Pese al creciente debate en torno a su efica-
cia y las incesantes reformas, la extensién descontrolada de estas ayudas ha generado
un entramado complejo y desordenado en el que resulta extremadamente dificil poder
obtener una «foto fija» de los diferentes incentivos disponibles, con la consiguiente inse-
guridad juridica para los potenciales beneficiarios de los mismos (Lopez Terrada, 2016).
La Ley 3/2023, de 18 de febrero, de empleo, y el Real Decreto-Ley (RDL) 1/2023, de 10 de
enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacién laboral y de mejo-
ra de la proteccion de las personas artistas, representan, asi, el intento mas reciente para
ordenar y racionalizar estas medidas', creando un marco juridico unificado que termine
con la dispersién y fragmentaciéon normativa que ha caracterizado a este ambito (Conde
Colmenero, 2023).

Sin embargo, si bien la finalidad principal de bonificaciones y reducciones se ha
centrado en el apoyo a colectivos con especiales dificultades de insercion laboral y el
fomento del empleo indefinido, eventualmente han sido utilizadas para el cumplimiento
de otros propodsitos complementarios, como la integracion social de personas con dis-
capacidad, la promocion de la igualdad de oportunidades o el impulso de la concilia-
cion familiar. Asi ocurre sefialadamente con las bonificaciones para la sustitucién de la
persona trabajadora durante los periodos de baja tras el nacimiento de hijo, que no solo
cuentan con una larga -y estable- trayectoria en nuestra regulacion, sino que acreditan
una favorable acogida, representando un porcentaje muy significativo, como luego se
expondra, del volumen total de contratos bonificados que se formalizan. El objetivo de
este estudio es, pues, repasar la andadura de esta y otras medidas similares y analizar
el impacto de la reforma llevada a cabo por el RDL 1/2023, considerando que el legis-
lador, en su afan unificador y clarificador, ha podido descuidar el perfil ambivalente de
estos incentivos, ignorando su potencial como instrumentos para consolidar las politi-
cas de conciliacion de la vida familiar y laboral.

T Segun la exposicion de motivos del RDL 1/2023, existen en la actualidad aproximadamente 74 incen-

tivos de financiacion a partir de las cuotas de Seguridad Social, de los cuales 56 se configuran como
bonificaciones de la cuota empresarial y 18 como reducciones y exenciones.
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2. Lanaturaleza ambivalente de las bonificaciones por motivos
de conciliacion familiar

2.1. Evolucion normativa

Con el RDL 11/1998, de 4 de septiembre, se regulan por vez primera las bonifica-
ciones en las cuotas de Seguridad Social de los contratos de interinidad suscritos para
sustituir a las personas trabajadoras durante los periodos de descanso por maternidad,
adopcién y acogimiento. Se establece que la bonificacidon tendra un importe del 100 % de
la cuota empresarial. Y si bien se percibe un elemento de fomento de la insercion laboral
al exigirse que los contratos de interinidad se formalicen con personas desempleadas, si
se atiende a la exposicién de motivos de la norma, la razén de ser de la nueva prevision
es, fundamentalmente, la consecucion de la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres en el acceso al empleo. Se trata, asi, de dar cumplimiento a lo prescrito por el
Plan Nacional de Accion para el Empleo en el Reino de Espafia de 1998, en linea con las
directrices aprobadas por la cumbre de jefes de Estado de la Unién Europea de Luxem-
burgo en diciembre de 1997. En ese momento, cabe recordar que se reconoce una sus-
pension por parto a la trabajadora de 16 semanas de duracion, de las cuales solo podra
ceder al padre las 4 Ultimas; mientras que, en supuestos de adopcién, la duracién del pe-
riodo suspensivo es de entre 6 y 8 semanas, dependiendo de la edad del menor adopta-
do, pero en el caso de que el padre y la madre trabajen, solo uno de ellos podra disfrutar
del permiso?. En tales circunstancias, una mayoria abrumadora de estos descansos son
disfrutados por mujeres, por lo que es l6gico pensar que, como sostiene el RDL 11/1998,
uno de los motivos que puede frenar la contratacién de mujeres son los costes adiciona-
les que para la empresa puede tener si, contratada una mujer, esta se queda embarazada.

Sobre esta base, las disposiciones posteriores mejoran y amplian la cobertura de las
ayudas en varios aspectos:

e Laley 12/2001% da un paso adelante al establecer que los contratos de las personas
trabajadoras por cuenta ajena o socios trabajadores de cooperativas sustituidos durante
estos periodos vinculados al nacimiento de hijo también se beneficiaran de las bonifica-
ciones del 100 % de las cuotas empresariales de la Seguridad Social, mientras coinci-
da en el tiempo la suspension de la actividad y el contrato de interinidad del trabajador
sustituido (disp. adic. segunda). Se implanta, de esta forma, una politica de «coste cero»

2 Articulo 48.4 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refun-

dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento
del empleo y la mejora de su calidad.
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para la empresa, bonificando las cuotas de Seguridad Social tanto para el contrato de la
persona trabajadora sustituta como de la sustituida. En tanto en cuanto debe proceder-
se a la sustitucion de la persona trabajadora para poder acceder a las bonificaciones,
se mantiene, sin embargo, un incentivo para el fomento del empleo.

Se reconocen, de igual forma, bonificaciones en los mismos términos para el resto de
los periodos de inactividad vinculados al nacimiento de hijo. Asi, para los contratos
de interinidad que se suscriban para sustituir a trabajadoras que tengan suspendido
su contrato por riesgo durante el embarazo (Ley 39/99, conciliacion?) o por riesgo du-
rante la lactancia (LO 3/2007, igualdad®). Asimismo, se hacen extensivas estas ayudas
para los contratos que se formalicen para sustituir a los trabajadores durante el disfrute
del permiso por paternidad (LO 3/2007, igualdad®). Por su parte, la Ley 39/20107 con-
templa una reduccion de un 50 % de la cuota empresarial de contingencias comunes
durante el periodo en el que la trabajadora por riesgo durante el embarazo o durante
la lactancia natural haya de ser trasladada a otro puesto de trabajo segun lo previsto
por el articulo 26 de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales. Esta reduc-
cién se mantendra en las sucesivas leyes presupuestarias, la ultima la Ley 11/2020
(disp. adic. decimotercera).

Junto con estas medidas, destinadas a aliviar la carga econdmica que el embarazo y el
parto pueden provocar para la empresa, se han articulado puntualmente algunas otras
para facilitar la reincorporacién posterior de las mujeres tras los periodos de descan-
so por maternidad. La Ley 43/2006° reconoce una bonificacién de 1.200 euros anua-
les durante 4 afios para los contratos que se suscriban con mujeres en los 24 meses
siguientes a la fecha del parto, de la adopcién o del acogimiento tanto preadoptivo
como permanente (art. 2.1 b); igualmente, se bonifican con 1.200 euros anuales du-
rante 4 afios los contratos indefinidos de las mujeres trabajadoras suspendidos por
maternidad o excedencia por cuidado de hijo, siempre que la reincorporacion de la
trabajadora se produzca en los 2 afios siguientes al inicio del permiso por maternidad
(art. 4). Sin embargo, estas previsiones quedaron derogadas tiempo después por la
Ley 35/2010°y la Ley 3/2012'°, respectivamente.

4

7

8

9

-

0

Articulo 18 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras.

Disposicién adicional decimoquinta de la Ley organica (LO) 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

Disposicion adicional decimoquinta.
Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2011 (disp. adic. quinta).

Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. Inicialmente, esta medida
se establecié para el afio 2003 por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social (art. 47.3). La Ley 43/2006 la recupera con algunas modificaciones.

Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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Tampoco han tenido continuidad algunas previsiones desarrolladas para el impulso de
otros derechos de conciliacion. El Real Decreto Legislativo 2/2015" introduce una reduc-
cion en las cotizaciones empresariales de Seguridad Social por contingencias comunes,
para los contratos de interinidad que se celebren con beneficiarios de las prestaciones
por desempleo que lleven mas de 1 afio como perceptores, para sustituir a personas
trabajadoras que estén en situacion de excedencia por cuidado de hijo o familiares (disp.
adic. vigesimoprimera ET). La cuantia de las reducciones varia en funcion de la siguiente
escala: a) 95 % durante el primer afio de excedencia de la persona trabajadora a la que
se sustituye, b) 60 % durante el segundo afio y c) 50 % durante el tercer afo de exce-
dencia. Esta prevision ha quedado derogada por el RDL 32/2021'2, vigente desde el
30 de marzo de 2022,

La politica de bonificaciones en las cuotas de Seguridad Social por motivos de conci-
liacién se ha extendido, asimismo, al ambito del trabajo auténomo, un colectivo donde
tradicionalmente la proporcion de mujeres ha sido notablemente inferior a la de hom-
bres™. El auténomo, ademas, a diferencia de la persona trabajadora por cuenta ajena,
asume una posicion juridica diversa, ya que carece de una contraparte ante la que ejer-
cer sus derechos de conciliacion. De ahi la importancia de los estimulos publicos para
compensar los efectos negativos que las ausencias por conciliacién puedan tener en
las carreras profesionales de los auténomos vy, en particular, la relevancia practica de
medidas como la bonificacién de cuotas de Seguridad Social (Roldan Martinez, 2018).

Tras la modificacién del Estatuto del Trabajo Autbnomo™ por la Ley 31/2015, se re-
conoce una bonificaciéon del 100 % de la cuota de auténomos'” a las personas traba-
jadoras por cuenta propia incluidas en el régimen especial de trabajadores autbnomos

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto
de los Trabajadores (ET).

RDL 3/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabili-
dad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo.

No obstante, los periodos de hasta 3 afos de excedencia por cuidado de hijos y familiares previstos en
el articulo 46.3 del ET tienen la consideracion de periodos de cotizacion efectiva a efectos de las pres-
taciones de Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, materni-
dad y paternidad (art. 237.1 RDLeg. 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley general de Seguridad Social).

Segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica, en 2022 los varones representaban el 63,21 % del
total de trabajadores autonomos, frente al 36,7 % de las mujeres.

Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo (LETA).

Ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoem-
pleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del trabajo auténomo y de la economia social.

La que resulte de aplicar a la base media que tuviera el trabajador en los 12 meses anteriores a la
fecha en que se acoja a esta medida, el tipo de cotizacién establecido como obligatorio en el régimen
especial de Seguridad Social que corresponda por razén de su actividad por cuenta propia. Si el tra-
bajador lleva menos de 12 meses de alta en el RETA, la base media de cotizacion se calculara desde
la fecha de alta.
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(RETA)'® durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion, acogimiento, pa-
ternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural (art. 38 LETA).
Con posterioridad, la Ley 6/2017" introduce algunas otras matizaciones para dar res-
puesta a las necesidades particulares de conciliacion de las personas trabajadoras au-
tonomas (Ruiz Gonzalez, 2018). Asi, se suprime la conexion entre la bonificacion durante
los periodos de descanso y la contratacién de una persona trabajadora interina para sus-
tituir a la persona trabajadora autbnoma en la explotacién del negocio. Ello supone que
la persona trabajadora por cuenta propia tiene derecho a la bonificaciéon en su cuota de
autébnomos durante los periodos de descanso vinculados al nacimiento de hijo con in-
dependencia de que contrate o no a una persona trabajadora para sustituirle, siempre
que la duracién del periodo de inactividad sea superior a 1 mes. Ademas, se establece
que las trabajadoras auténomas que hubieran cesado en su actividad por nacimiento de
hijo, adopcién, guarda con fines de adopcién, acogimiento y tutela y se reincorporen a
la actividad dentro de los 2 afos siguientes a la fecha del cese, tendran derecho a una
bonificacion del 80 % de las cuotas a la Seguridad Social por contingencias comunes?®
durante los 24 meses siguientes (art. 38 bis LETA). Y se amplia, en fin, el ambito de apli-
cacion del articulo 30 de la LETA, que reconoce a las personas trabajadoras autébnomas?'
una bonificacién del 100 % de las cuotas a la Seguridad Social por contingencias comu-
nes? por un plazo de hasta 12 meses, siempre que contraten a una persona trabajado-
ra a tiempo completo o a tiempo parcial (en ese caso la bonificacion sera del 50 %) y se
encuentren en alguna de las siguientes situaciones: a) cuidado de menores de 12 afios
que tengan a su cargo; b) cuidado de familiares hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad que estén a su cargo y tengan una situacion de dependencia debidamente
acreditada; c) cuidado de familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad que estén a su cargo, no desempefien actividad retribuida y padezcan una paralisis
cerebral, enfermedad mental o discapacidad debidamente reconocida (art. 30 LETA)?.
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Incluidos los socios trabajadores o socios de trabajo de las sociedades cooperativas. Pese a que la
LETA no los menciona expresamente en todos los casos, debe entenderse que pueden beneficiarse de
todas las disposiciones relativas a la conciliacion familiar previstas en la misma (Roldan Martinez, 2018).

Ley 6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo auténomo.

Resultante de aplicar a la base media que tuvieran las trabajadoras en los doce meses anteriores al
cese, el tipo de cotizacién por contingencias comunes vigente en cada momento, excluido el correspon-
diente a la incapacidad temporal derivada de esas contingencias. Cuando la trabajadora lleve menos de
12 meses de alta en el RETA, se hara el célculo desde la fecha de alta.

Siempre que el autbnomo no tenga contratadas personas trabajadoras a su servicio en la fecha de inicio
de bonificacién y durante los 12 meses anteriores a la misma.

La cuota que resulte de aplicar a la base media que tuviera la persona trabajadoras durante los 12 meses
anteriores a la fecha en la que la persona trabajadora se acoja a esta medida, el tipo minimo de cotiza-
cion vigente en cada momento para el RETA. En el caso de que la persona trabajadora lleve menos de
12 meses de alta en el RETA, la base media de cotizacién se calculara desde la fecha de alta.

Si la persona trabajadora auténoma decide, en cambio, suspender temporalmente de forma total su
actividad, no gozaria de los beneficios que se reconocen en caso de excedencia por cuidado de hijos
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Por su parte, las personas trabajadoras autbnomas que sean beneficiarios de la presta-
cion para el cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave tendran
derecho a una bonificacion del 75 % de las cuotas a la Seguridad Social por contingen-
cias comunes durante el periodo de percepcion de la prestacion (art. 38 quater LETA).

A todo lo anterior han de sumarse las distintas iniciativas adoptadas a nivel autonémico.
Desde fechas tempranas, las comunidades auténomas han desarrollado politicas espe-
cificas para el impulso de la conciliacion laboral y familiar con la intencion de promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, asi como la libertad para formar la
familia que se desee sin condicionamientos econdmicos o laborales (Costa Reyes y Ro-
driguez Crespo, 2003). Entre esas medidas, ocupan un papel relevante los incentivos a la
contratacién, que en el ambito autondmico se han encauzado a través de subvenciones?*
y tratan de dar cobertura, con caracter general, a supuestos no previstos en la legislacion
estatal, fundamentalmente la sustitucion de las personas trabajadoras que solicitan reduc-
ciones de jornada y excedencias por razones familiares. En la actualidad, algunas comuni-
dades autbnomas mantienen estos programas? y contemplan también ayudas para otras
situaciones, como la sustitucién de personas trabajadoras auténomas durante los perio-
dos de baja por razones familiares®, o la contratacién indefinida que incluye como medida
de flexibilidad la realizacion de parte de la jornada mediante el trabajo a distancia®’. Son
actuaciones que merecen una valoracion positiva, en la medida en que complementan la

24

25

26

27

o familiares a las personas trabajadoras por cuenta ajena, en cuanto a la consideracién como situaciéon
asimilada al alta, dandose por cotizados esos periodos (Roldan Martinez, 2018).

Se contemplan tanto compensaciones econémicas equivalentes a la cuota empresarial de Seguridad
Social del trabajador contratado durante los periodos de baja o ausencia por motivos familiares, como
cantidades fijas predeterminadas por la norma correspondiente. En todo caso, se trata de pagos Unicos
que se reciben de una sola vez, lo que puede dificultar el control del cumplimiento de las obligaciones
que asume la empresa (Cueto Iglesias, 2006).

La Orden EEI/638/2021, de 18 de mayo, de Castilla y Leon (BOCL de 24 de mayo), que establece las
bases reguladoras de las subvenciones dirigidas a fomentar la contratacion temporal con clausula espe-
cifica de interinidad para facilitar la conciliaciéon de la vida laboral y familiar en la Comunidad de Castilla
y Ledn, reconoce una subvencion de 1.000 euros mensuales para los contratos de interinidad suscritos
con desempleados que sustituyan a personas trabajadoras con reduccion de jornada o en situacion de
excedencia por razones familiares.

El Decreto 69/2017, de 23 de mayo, de la Junta de Extremadura (DOE de 29 de mayo), que establece
las bases reguladoras de las subvenciones destinadas a la conciliacién de la vida familiar, personal y la-
boral, subvenciona los costes salariales y de Seguridad Social, con un limite de 1.000 euros mensuales,
derivados de la contratacién de personas desempleadas que sustituyan a los auténomos durante los
periodos de descanso por motivos de riesgo durante el embarazo, maternidad, paternidad, adopcién o
acogimiento y riesgo durante la lactancia natural.

La Orden de la Junta de Andalucia de 5 de octubre de 2020 (BOJA de 9 de octubre) que aprueba las
bases reguladoras para la concesién de subvenciones en régimen de concurrencia no competitiva diri-
gidas a la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar en Andalucia, contempla, entre otras medi-
das, una subvencién de 8.000 euros por cada contrato indefinido que incluya un acuerdo de trabajo a
distancia; cuantia que se incrementara en un 10 % cuando la persona contratada sea mujer.
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labor estatal y ofrecen apoyo a la conciliaciéon familiar con una perspectiva mas amplia,
no limitada al momento del nacimiento de hijo. Ello no excluye en todo caso que, puntual-
mente, se produzcan solapamientos con respecto a la regulacién prevista en la normativa
estatal. Y, dada la heterogeneidad y dispersion de estas disposiciones, se intensifica el
caracter fragmentado y desigual de la tutela, en perjuicio de personas trabajadoras y em-
presas; dificultando, a su vez, la evaluacion y control integral de estas politicas.

2.2. Impacto en el empleo y en el ejercicio de los derechos de
conciliacion

El analisis del camino recorrido por los contratos con incentivos por motivos de concilia-
cion muestra que, en términos generales, estos se han focalizado en la sustitucion de perso-
nas trabajadoras por ausencias vinculadas al nacimiento de hijo. La técnica utilizada para ello
ha sido, principalmente, la de las bonificaciones en las cuotas empresariales de Seguridad
Social y solo esporadicamente se ha recurrido a las reducciones en esas cuotas. Como se
sabe, las bonificaciones se financian con cargo al presupuesto del Servicio Publico de Em-
pleo Estatal -SEPE- (se financian con las cuotas del desempleo) o del Ministerio de Trabajo
(con las partidas de los presupuestos generales del Estado); mientras que las reducciones
se financian con cargo a los presupuestos de la Seguridad Social y resultan, por tanto, mas
gravosas al consumir recursos del sistema (Plaza Angulo, 2013). En el ambito autondémico,
sin embargo, la limitacién competencial hace que estas ayudas se articulen a través de sub-
venciones, cuyo principal inconveniente es la mayor complejidad en su gestion y control.

En cualquier caso, se trata de medidas que se han mantenido practicamente inalteradas
desde su creacion y se han aplicado de forma sostenida a lo largo del tiempo. Ello contrasta
llamativamente con los vaivenes normativos que han caracterizado al resto de los incenti-
vos economicos para el empleo. En efecto, desde que estos mecanismos se generalizaran
en los afos 90 del siglo pasado, se han suscitado reservas acerca de su efectividad real
para contribuir a la reducciéon del desempleo y la consolidacion de la contratacién indefini-
da. Las sucesivas reformas legislativas han tratado, pues, con escaso éxito, de ordenar y
racionalizar la utilizacion de estos incentivos, pero sin conseguir frenar, a la par, la expan-
sion y proliferacion de los mismos.

En 2005 se publica la primera evaluacién de las politicas de incentivos para el empleo a
través del informe «Mas y mejor empleo en un nuevo escenario socioeconémico: por una flexi-
bilidad y seguridad laborales efectivas», elaborado por una comisiéon de expertos (Cruz Villalén
et al., 2005), que inspirara la reforma de la Ley 43/2006. Sus conclusiones siguen vigentes a
dia de hoy y son similares a las de los informes que se han realizado con posterioridad, entre
ellos «Evaluacion sobre la politica de bonificacion y reduccion de las cuotas de la Seguridad
Social», publicado en 2009 por la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Publicas y la
Calidad de los Servicios (AEVAL), o mas recientemente el estudio sobre incentivos a la con-
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tratacion realizado por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIREF) en 2020.
A los efectos que ahora interesa, merecen destacarse los siguientes aspectos:

A nivel macroecondmico, todos los estudios empiricos coinciden en que la eficacia de
las bonificaciones es muy débil —casi nula— en lo que a la creacion de empleo se refiere
(Toharia et al., 2008). Ello se debe principalmente a lo que se conoce como «el efecto peso
muerto», esto es, la mayor parte de las contrataciones se habrian realizado por la empresa
igualmente si no hubieran estado bonificadas, por lo que el incentivo econdmico no cons-
tituye un factor decisivo para las mismas. La bonificacion se convierte, asi, en un «gasto
indtil», una ganga para la empresa. Los andlisis realizados en otros paises europeos con-
firman esta conclusion. Asi, segun recoge el informe de la AEVAL en Bélgica, se ha detec-
tado un efecto del peso muerto de hasta el 53 %, lo que significa que mas de la mitad de
las personas trabajadoras subvencionadas hubieran sido contratadas igualmente sin la
bonificacién; cifras similares se dan para Francia (50 %) o Reino Unido (43 %).

Cuando se trata de promocionar el empleo estable y la contratacién indefinida, las bo-
nificaciones deberian tener, ademas, una cuantia suficiente y mantenerse durante un
periodo de tiempo prolongado para que pudieran ser atractivas y compensar los costes
empresariales de la contratacién de una persona trabajadora, incluida una eventual in-
demnizacion por despido improcedente (Pérez del Prado, 2011). En ningun caso, pues,
pueden sustituir a otras medidas y reformas necesarias para combatir la alta tempora-
lidad y los elevados indices de desempleo, los dos principales problemas del mercado
laboral espanol (AIREF, 2020).

Si se trata, en cambio, de canalizar el empleo hacia determinados colectivos, las bonifi-
caciones pueden resultar Utiles por cuanto provocan lo que se ha denominado «efecto
sustitucion». El empresario se decanta, a la hora de contratar, por una persona del co-
lectivo bonificado y deja fuera a otra, por lo que no se consigue una reduccion neta del
desempleo, pero si se promociona la insercion laboral de aquellos que pueden tener ma-
yores dificultades.

No obstante, esta ventaja se reduce notablemente cuando el grupo de potenciales benefi-
ciarios es muy amplio y numeroso. Como se ha sefialado, ha habido momentos en los que
el tnico colectivo no bonificado era el formado por hombres mayores de 30 afios y menores
de 45, inscritos ininterrumpidamente durante menos de 6 meses como demandantes de em-
pleo y no perceptores de prestaciones o subsidios de desempleo (Cueto Iglesias, 2006). Es
preciso, pues, que se seleccione de manera rigurosa a los destinatarios de estas medidas,
priorizando a aquellas personas trabajadoras que puedan tener mayores problemas para
ingresar y mantenerse en el mercado de trabajo; asi como a aquellas empresas que, por su
tamanio o el sector en el que operan, tengan mas complicado generar empleo y mantenerlo.

Por otra parte, en las politicas de empleo de nuestro pais se aprecia un peso excesi-
vo de los incentivos econdémicos, como las bonificaciones, y una atenciéon mas residual
hacia otras iniciativas como la formacion, orientacién e intermediacion en el mercado
de trabajo. Segun los datos de la Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral de
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Espafia 2022, elaborada por el Consejo Econémico y social (CES, 2022), si bien todos los
paises europeos han incrementado las partidas destinadas a politicas de empleo a raiz de
la pandemia, Espana sigue estando por encima de la media europea en cuanto a gasto,
pero ello no se traduce correlativamente en una mayor eficiencia en cuanto a cobertura.
Nuestro pais dedica aproximadamente un 25 % del gasto en politicas activas de empleo
—unos 1.821 millones de €- en bonificaciones y otros estimulos economicos directos, en
detrimento de otras partidas de orientacion y formacioén, que son las prioritarias en los
paises que, como los del norte de Europa, obtienen mejores resultados en términos de
cobertura de la poblacion desempleada. Como se ha indicado, la preferencia de la Ad-
ministracion espanola por los incentivos econémicos puede deberse a que resultan mas
faciles de gestionar y no requieren una reorganizacion de los servicios publicos de empleo
que, ademas de costosa, exigiria una planificacién cuidadosa y meditada (Lopez Terrada,
2016). Pero si se aspira a incrementar la eficacia de las politicas activas de empleo, es
imprescindible que estas se articulen a partir de paquetes integrados de medidas donde
las bonificaciones y las ayudas econémicas se combinen con otro tipo de propuestas
con mas recorrido, como la mejora de la formacioén de los demandantes de empleo o una
mayor inversion en los servicios de intermediacion, que permita una atencién mas perso-
nalizada de estos colectivos vulnerables. En esta direccion, se han identificado buenas
practicas en otros paises, como la iniciativa irlandesa de reconversion de los trabajadores
desempleados de la construccion, proporcionandoles capacitacion para la instalacién de
tecnologias verdes en hogares y empresas o formacion para la verificacion de los requi-
sitos de eficiencia energética; o bien el establecimiento de ayudas suplementarias a los
subsidios de desempleo, condicionadas a la asistencia a cursos de formacion o practicas
en empresas, como se viene haciendo en Francia (Pérez del Prado, 2011).

Con este panorama general y centrandonos en las bonificaciones vinculadas al naci-
miento de hijo, no existen datos desagregados que nos permitan verificar con exactitud su
impacto en el empleo?. Ello obedece probablemente a que, como ya se ha sefialado, se
trata de un incentivo singular cuya finalidad principal no es tanto la creacion de empleo,
como facilitar la igualdad de oportunidades y la conciliacion familiar. Se pretende que las
suspensiones contractuales en torno al nacimiento de hijo tengan un «coste cero» para el
empresario, de forma que pueda desactivarse el estereotipo que considera que las perso-
nas trabajadoras con responsabilidades familiares, especialmente las mujeres, resultan mas
gravosas econémicamente para la empresa.

Sobre esta base, los contratos bonificados por motivos de conciliacion son siempre de
naturaleza temporal, por lo que no hay una promocién del empleo estable, pero si se puede
conseguir un efecto positivo en la reduccion del desempleo. Las bonificaciones animan al

28 Asi, por ejemplo, el informe realizado por AIREF analiza hasta siete distintos tipos de incentivos para el
empleo, incluyendo estimulos para el trabajo auténomo, el trabajo de personas con discapacidad o la
conversion de contratos temporales en indefinidos.
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empresario a cubrir las bajas por nacimiento de hijo con otros trabajadores y eso puede supo-
ner un aumento potencial de las contrataciones. Ademas, se puede mitigar la sobrecarga del
resto de la plantilla, obligada a asumir las tareas de la persona trabajadora de baja durante su
ausencia. No obstante, el colectivo de beneficiarios de estos contratos de sustitucion ha sido
demasiado amplio y genérico, ya que el Unico requerimiento impuesto en su momento por el
RDL 11/1998 es que se concertaran con «personas desempleadas». Pese a las sucesivas re-
formas de los incentivos para el empleo y a la tipificacién mas selectiva de los destinatarios
que se ha hecho progresivamente, estas bonificaciones no han sufrido cambios. Ello refuerza la
idea de que el legislador las ha concebido mas como una medida de conciliacion laboral y fami-
liar gue como una herramienta para la insercion laboral de personas trabajadoras vulnerables.

Por lo demas, un repaso de la evolucion de estos contratos bonificados en los Ultimos
anos arroja algunos datos de interés. Como se observa en la tabla 1, los contratos boni-
ficados vinculados al nacimiento de hijo representan aproximadamente la mitad del total
de los contratos temporales bonificados suscritos y un 40 % del total de los contratos que
cuentan con este incentivo econdmico (incluyendo tanto los temporales como los indefini-
dos). Es un porcentaje que se mantiene estable a lo largo del tiempo y parece indicar que,
dentro de las bonificaciones para el empleo, las destinadas a los contratos por nacimiento
de hijo han tenido una acogida y un peso importante.

Tabla 1. Contratos bonificados por razones de empleo y por motivos de conciliacion

Contratos bonificados % Sobre total o
Contratos . - % Sobre total
por maternidad, paternidad, de contratos
temporales . de contratos
i riesgo durante el embarazo temporales i
bonificados . e bonificados
o lactancia bonificados
2014 172.759 99.127 57,4% 46 %
2016 195.667 110.487 55,6 % 41,9%
2018 210.911 108.479 51,4% 42,3%
2021 205.001 107.528 52,5% 442 %

Fuente: elaboracién propia a partir de las memorias del CES (https://www.ces.es/memorias).

No obstante, si se compara el volumen de estos contratos bonificados con las presta-
ciones por nacimiento de hijo (maternidad, paternidad, riesgo durante embarazo y riesgo
durante la lactancia) reconocidas en esos mismos periodos —como aparece en la tabla 2—,
se percibe como las cifras de contratos de sustitucion suscritos son significativamente infe-
riores a las de las prestaciones de Seguridad Social disfrutadas. Asi, por ejemplo, en 2014
solo el 34 % de las bajas vinculadas al nacimiento de hijo se cubrieron a través de contratos
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de interinidad. Ello pone de relieve que, a pesar del «coste cero» que esta alternativa ofrece
a la empresa, su utilizacion no se ha extendido todo lo que seria de esperar. Son varias las
causas que pueden explicar este aparente desinterés, pero probablemente guardan relacion
en muchos casos, particularmente en empresas pequenfas, con la falta de informacion y las
complicaciones afiadidas que puede traer consigo la contratacion de una nueva persona tra-
bajadora, asi como las propias inercias empresariales a la hora de afrontar la cobertura de
las bajas temporales de la plantilla.

Tabla 2. Prestaciones de Seguridad Social vinculadas al embarazo y nacimiento de hijo

., ., Prestacion Prestacion
Prestacion Prestacion

maternidad paternidad

riesgo durante riesgo durante
el embarazo la lactancia

2014 276.239 4.912 5.582 46 286.779
2016 272.821 5.688 6.252 61 284.822
2018 247.975 4.731 6.306 68 259.080
2021 224.713 () 247.302 () 2.984 26 475.025

(*) Datos estimados de expedientes ya que la posibilidad de disfrute fraccionado del permiso por nacimiento
de hijo dificulta el célculo del nimero de perceptores.

Fuente: elaboracién propia a partir de las estadisticas del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

Resulta mas complejo tratar de cuantificar el impacto que estas medidas pueden tener
para la conciliacion familiar. Algunos estudios (De la Porte et al., 2023) apuntan a la inciden-
cia que ciertos factores instrumentales —como la informacién y publicidad de los permisos,
las mayores o0 menores trabas administrativas para su solicitud o la posicién proactiva de la
empresa— pueden tener en el ejercicio de los derechos de conciliacion; lo que contribuiria
a explicar las diferencias que se detectan entre sistemas juridicos con permisos similares
y parecido nivel de proteccion. En esta misma linea, la Directiva 2019/11582° recuerda que
las pequenas y medianas empresas disponen de recursos economicos, técnicos y humanos
limitados y anima a los Estados miembros a evaluar la repercusion de las medidas de con-
ciliacion para que estas empresas no se vean afectadas de manera desproporcionada, asi
como a ofrecer incentivos, informacién y asesoramiento, de forma que las empresas pue-
dan cumplir adecuadamente con sus obligaciones y pueda garantizarse la igualdad de trato
para las personas trabajadoras.

2% Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores.
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Son aspectos poco considerados en nuestro sistema, pero que tienen una importante
trascendencia practica. Las medidas de conciliacion afectan de forma mas intensa a las
empresas de menor tamafo, con menos recursos organizativos. Y existen diferencias de igual
forma, segun el sector de actividad, que pueden ofrecer mayores o menores facilidades a la
hora de implantar determinadas actuaciones, dependiendo, por ejemplo, de la disponibilidad
horaria que demandan clientes y usuarios o la posibilidad de planificacién con anticipacién
(Garcia Vina, 2018). Aquellas iniciativas, pues, que aligeran la carga econdémica que soporta
la empresa en este ambito tienen siempre una influencia positiva y aumentan las posibilida-
des de que las personas trabajadoras hagan uso de estos permisos. Ello puede ser espe-
cialmente relevante en el caso de los trabajadores varones, para los que la predisposiciéon
favorable de la empresa puede ser determinante a la hora de disfrutar de estos derechos.

3. El nuevo marco normativo tras el Real Decreto-Ley 1/2023,
éel principio del fin de los contratos bonificados vinculados
a la conciliaciéon?

3.1. Objetivos y finalidad de la reforma

El legislador acomete con esta norma la labor de racionalizacion y ordenacién de los
incentivos destinados a promover la contratacién laboral. Se trata, como ya se ha adelan-
tado, de una tarea largamente demandada en el ambito interno que se incluye, ademas,
como una de las reformas comprometidas en el Plan Nacional de Recuperacién, Transfor-
macioén y Resiliencia (componente 23, reforma 7), del que depende la entrega de los Fon-
dos europeos Next Generation.

La exposicion de motivos repasa la trayectoria de las medidas de fomento de empleo y
destaca la especial incidencia, dentro de ellas, de las bonificaciones y reducciones en las
cuotas de Seguridad Social. Sefala, no obstante, como la proliferacion de normas regula-
doras de estimulos a la contratacion ha dado lugar a una regulacion dispersa, asistematica,
con normas de distinto rango, vigencia y ambito. Actualmente, existen aproximadamente
74 medidas de financiacion a partir de las cuotas de Seguridad Social, de las cuales 56 se
configuran como bonificaciones de la cuota empresarial y 18 como reducciones y exencio-
nes. Esta excesiva fragmentacién y dispersion de las actuaciones ha repercutido negativa-
mente en su transparencia, eficacia y eficiencia.

A partir de este diagnéstico, el RDL 1/2023 establece una regulaciéon general para los
programas de impulso y mantenimiento del empleo y se ocupa, de forma mas especifica,
de agrupar todas las medidas consistentes en bonificaciones de cuotas de la Seguridad
Social. Su objetivo principal es promocionar la contratacién indefinida y de calidad de las
personas desempleadas, en especial de aquellas mas vulnerables. Los contratos temporales
bonificados se convierten, pues, en algo excepcional, limitados a aquellos que se realicen
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en situaciones formativas, como transito hacia la contratacion estable, o los vinculados a
la conciliacion familiar y laboral.

Mas alla de esta peculiaridad, que viene dada por la propia naturaleza de los derechos
de conciliacion familiar, el RDL 1/2023 omite, sin embargo, cualquier otra mencién acerca
del caracter atipico del que tradicionalmente han estado revestidas las bonificaciones por
nacimiento de hijo. Como ya se ha sefialado, la insercion laboral de colectivos desfavore-
cidos ha desempefiado en estas bonificaciones un papel secundario, frente a su finalidad
prioritaria en favor de la igualdad de oportunidades en el empleo —para paliar los efectos
negativos de la maternidad en la carrera profesional de las mujeres—. Se ha defendido que,
en un escenario de permisos de maternidad y paternidad paritarios, desaparece, o al menos
se reduce en gran parte, el potencial riesgo de discriminacion que acecha a las mujeres en
este ambito (Pérez del Prado, 2011). Pero no puede olvidarse que los trabajadores varones
suelen mostrarse todavia reacios a disfrutar los derechos de conciliacion que se les reco-
nocen legalmente. Y que, con independencia de los elementos de discriminacion por razén
de género, la promocion de la conciliacion familiar y laboral es un bien juridico merecedor
de atencion en si mismo, anudado a derechos constitucionales como la proteccion de la
familia o de la infancia. El enfoque reduccionista del legislador, centrado exclusivamente
en la promocién del empleo, deja desatendidos estos intereses y anticipa disfunciones que
pueden hacer peligrar la efectividad de esta medida de cara al futuro.

3.2. Los contratos bonificados por motivos de conciliacion

ElI RDL 1/2023 es una norma compleja que desarrolla una regulacién mucho mas exten-
say detallada de los incentivos al empleo que sus predecesoras. Deroga expresamente las
previsiones existentes en relacion con esta materia y, en particular, el RDL 11/1998, que
habia venido regulando las bonificaciones por nacimiento de hijo. A los efectos de este es-
tudio, pueden destacarse en la nueva norma los siguientes extremos:

3.2.1. Ambito de aplicacidn

Siguiendo la misma estructura de la normativa anterior, se bonifican:

e Los contratos de las personas que sustituyan a las personas trabajadoras que estén
percibiendo las prestaciones econémicas por riesgo durante el embarazo, riesgo du-
rante la lactancia natural, nacimiento de hijo y cuidado del menor o la menor, ejer-
cicio corresponsable del cuidado del menor o la menor lactante (art. 17.1 a) y b).

e Los contratos de las personas que sustituyan en las situaciones anteriores a las
personas trabajadoras auténomas, personas socias trabajadoras o socias de tra-
bajo de las sociedades cooperativas (art. 17.1 c).
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Los contratos de las personas trabajadoras por cuenta ajena sustituidos durante
las situaciones de riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natu-
ral, nacimiento de hijo y cuidado del menor o la menor, ejercicio corresponsable
del cuidado del menor o la menor lactante (art. 18.1).

La cotizacién de los socios trabajadores y socios de trabajo de las sociedades
cooperativas sustituidos durante las situaciones anteriores (art. 18.2).

Las personas trabajadoras autbnomas conservan la bonificacion del 100 % de la
cuota por contingencias comunes del RETA prevista en el articulo 38 de la LETA
para estos periodos (art. 17.1 c).

Los contratos de las trabajadoras que, por situacion de riesgo durante el emba-
razo o riesgo durante la lactancia natural, hayan de ser destinadas a un puesto
de trabajo o funcion diferente y compatible con su estado (art. 19.1).

3.2.2. Requisitos

En lo que se refiere a las personas destinatarias de la medida de fomento de empleo,
el RDL 1/2023 establece que las personas trabajadoras contratadas como sustitutos en
estos casos tendran que ser personas jévenes desempleadas menores de 30 afios (art. 17).

Por su parte, las empresas beneficiarias de la bonificacién han de cumplir con los si-
guientes requisitos (art. 8):

Contar con el correspondiente plan de igualdad en caso de que la empresa esté
legalmente obligada a ello —por tener 50 o mas personas trabajadoras- o el con-
venio colectivo asi lo exija.

No haber sido inhabilitado para obtener subvenciones y ayudas publicas y para
gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, de acuerdo
con el articulo 33.7 f) de la LO 10/1995, de 23 noviembre, del Cédigo Penal.

No haber sido excluido del acceso a las ayudas, subvenciones, bonificaciones y
beneficios de los programas de empleo por la comisién de infracciones graves
0 muy graves no prescritas segun lo previsto en el texto refundido de la Ley de
infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 5/2000, de 4 de agosto (arts. 46 y 46 bis).

Estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones con la Seguridad Social.

No podran ser beneficiarios de estos incentivos, como ya ocurria en la normativa anterior,
la Administracién publica, organismos publicos y entidades de derecho publico (art. 7.2).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 21-46 | 37



M.2 J. Lépez Alvarez E

3.2.3. Exclusiones

La norma enumera igualmente una serie de supuestos en los que los incentivos a la con-
tratacion, cualquiera que sea su forma, no van a ser aplicables (art. 11). A los efectos que
aqui interesan, pueden sefalarse los siguientes:

Contrataciones que afecten al cdnyuge o parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad del empresario o de las personas que integran los 6r-
ganos de administracion de las sociedades. Es esta una exclusion que ya se con-
templaba en la regulacion anterior y se mantiene.

Relaciones laborales de caracter especial, con la excepcion de la relacién laboral
especial de personas trabajadoras con discapacidad en centros especiales de
empleo y la del servicio del hogar familiar. En relacion con esta uUltima, se declaran
expresamente aplicables las bonificaciones por razones de conciliacién familiar
(disp. adic. tercera). El ambito de las relaciones laborales especiales, al menos
de algunas de ellas como la alta direccién, puede no ser el mas adecuado para
la aplicacion de medidas que fomenten el empleo de colectivos desfavorecidos.
Pero su exclusion de aquellos incentivos que tratan de propiciar a la par la conci-
liacion familiar carece de justificacion y genera agravios comparativos. Piénsese,
por ejemplo, en los abogados que prestan servicios en un despacho, que se ven
privados de estos beneficios, frente a los abogados que realizan su actividad en
una empresa u otra entidad. Como ya se ha sefialado, el legislador desarrolla una
regulacion general centrada en la promocién del empleo e ignora que, en algunas
de esas medidas, como las que analizamos, convergen otros objetivos diversos
que requeririan una atencion particularizada.

Contrataciones realizadas con personas trabajadoras que, en los 12 meses an-
teriores a la fecha de alta en la Seguridad Social, hubiesen prestado servicios en
la misma empresa mediante un contrato por tiempo indefinido o en los ultimos
6 meses mediante un contrato de duracion determinada o un contrato formativo.

Es esta la prevision que ha suscitado mayor controversia tras su aprobacion, debi-
do a los obstaculos que provoca en el funcionamiento cotidiano de las empresas.
Asi, si se restringe la bonificacién cuando los contratos se celebran con personas
que ya han tenido contratos temporales con la empresa en los 6 meses anterio-
res, se esta torpedeando la practica habitual segun la cual se suscribe un contrato
de sustitucion con una persona para cubrir la baja por riesgo durante el embara-
zo y se la mantiene posteriormente para que dé soporte durante la ausencia de la
trabajadora tras el nacimiento del hijo (Martinez, 2023). El Colegio de Graduados
Sociales de Valencia plante una consulta a la Direccion General de Trabajo (DGT)
en relacion con esta cuestion. La resolucion de la DGT de 3 de octubre de 2023
concluye que no es posible firmar un Unico contrato de sustitucién que cubra la
situacion de riesgo durante el embarazo y el nacimiento de hijo, dado que se trata
de causas distintas. Por ello, en tal caso, si se quiere mantener a la misma persona,
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el primer contrato podria ser bonificado, pero no asi el segundo. Se interpreta que
la intencion del legislador ha sido no tanto el mantenimiento del empleo, como el
reparto de este entre las personas desempleadas. Desde la éptica empresarial,
sin embargo, es poco eficiente contratar en estos casos a 2 personas diferen-
tes, a las que hay que formar, aunque sea minimamente, para el puesto y sin que
exista en muchas ocasiones una prevision clara de continuidad posterior. Asi las
cosas y teniendo en cuenta el descenso en el niUmero de contrataciones duran-
te estos primeros meses de vigencia de la nueva norma (de 8.219 contratos de
sustitucién en diciembre de 2022 se ha pasado a 2.509 en diciembre de 2023),
se ha modificado en este punto el articulo 11 del RDL 1/2023. El articulo 85 del
RDL 8/2023% puntualiza la exclusiéon prevista en dicho articulo 11, indicando que
la misma no se aplicara

a los contratos de duracién determinada que se celebren con personas
desempleadas para la sustituciéon de personas trabajadoras en los su-
puestos previstos en el articulo 17, asi como a los sucesivos contratos
realizados sin solucién de continuidad cuando la persona sustituta y
sustituida coincidan con las del primer o anterior contrato de sustitucion.

La exposicién de motivos de la norma se refiere expresamente a la disfuncion
creada entre los contratos de sustitucién por riesgo durante el embarazo y naci-
miento de hijo para justificar la modificacién. Pero el ultimo inciso del precepto
abre la posibilidad de que se pueda acceder igualmente a las bonificaciones en
otras situaciones también frecuentes, como por ejemplo la baja por incapacidad
temporal de la trabajadora durante el embarazo que se encadena con la ausen-
cia por nacimiento de hijo.

Se excluye también la aplicacion de la bonificacién cuando la persona contratada
haya causado baja en la Seguridad Social con un contrato de trabajo indefinido
para otro empleador en los 3 meses anteriores y siempre que dicha baja no se
haya debido a un despido improcedente o un despido colectivo.

3.2.4. Cuantia y duracion de la bonificacion

En este punto se aprecian algunos de los cambios mas significativos con respecto a la
regulacioén anterior:

La bonificacién de los contratos, tanto de las personas trabajadoras sustituidas
como de los sustitutos, durante los periodos de riesgo durante el embarazo, riesgo

30 RDL 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias eco-
némicas y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los
efectos de la sequia.
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durante la lactancia natural, nacimiento de hijo y cuidado del menor o la menor
y ejercicio corresponsable del cuidado del menor o la menor lactante pasa a ser
una cantidad fija de 366 euros al mes (arts. 17 y 18). Esta cantidad se contempla
por mes natural completo, por lo que para intervalos temporales inferiores al mes,
debera calcularse proporcionalmente la cuantia de dicha bonificacion (art. 10.1).

Ademas, esta bonificacién se contempla para contratos a tiempo completo, por lo
que habra de reducirse proporcionalmente cuando la jornada establecida sea inferior.
Y no resultara aplicable si la jornada del contrato de sustitucién es inferior al 50 %
de la jornada a tiempo completo de una persona trabajadora comparable (art. 10.2).

La duracién de las bonificaciones coincidira con el periodo en el que se super-
pongan el contrato de sustitucion y las prestaciones econdmicas que reciban los
trabajadores sustituidos por las situaciones ya mencionadas.

La bonificacion de los contratos de las trabajadoras que, debido a una situacion
de riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural, son destina-
das a un puesto de trabajo diferente, sera de 138 euros al mes (art. 19). Esta me-
dida se aplicara durante el periodo de permanencia en el nuevo puesto.

Hay alguna modificacion menor, como la nueva restriccion que veta la bonificacion
para los contratos con jornada inferior al 50 % de la jornada a tiempo completo com-
parable. Pero la cuestion mas controvertida, sin duda, es la configuracion de la forma
de calculo de la bonificacidon como una cantidad fija, en vez de aplicar un tanto por
ciento sobre la cuota empresarial de cotizacion a la Seguridad Social. No es, sin em-
bargo, algo novedoso, ya que la Ley 43/2006 introdujo en su dia esta practica para
la mayor parte de los contratos bonificados y su impacto fue objeto de andlisis en
el informe presentado por la AEVAL en 2009 (AEVAL, 2009). La conclusion es que
la medida se valoré positivamente por las empresas en cuanto simplificaba la ges-
tion y suponia un ahorro de tiempo para los departamentos de Recursos Humanos.
Sin embargo, se apuntaba igualmente que con una cantidad fija el importe total de
la bonificaciéon se veia reducido frente al sistema anterior, si bien la nueva forma de
célculo tenia un impacto mayor en los salarios mas bajos. En cualquier caso, no se
apreciaba un mayor sesgo de utilizacion por sectores o tipo de actividad, aunque
si parecia existir una mayor extension en las empresas de menor tamafo. Tampo-
co se observo un descenso en la contratacion bonificada a partir de esta reforma,
si bien ello se explicaba fundamentalmente por el «efecto peso muerto» de las bo-
nificaciones. Son una medida interesante para las empresas, pero, a la postre, no
constituyen un factor determinante para la contratacion. Esta premisa, valida para
la contratacién bonificada de ciertos colectivos, resulta, no obstante, mucho mas
discutible cuando se trata de bonificaciones por motivos de conciliacién familiar.

En primer término, reducir la cuantia de la bonificacion puede contribuir a desin-
centivar la contratacion de personas trabajadoras que cubran las ausencias por
nacimiento de hijo. Como ya sefialamos, con la bonificacion del 100 % de la cuota
empresarial de la Seguridad Social, solamente en torno al 30 % de las bajas se
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han venido cubriendo con contratos de sustitucién. Aunque es pronto para hacer
estimaciones precisas, los datos de los primeros meses de andadura de la nueva
norma no son halaglefios e indican, como puede verse en el grafico 1, un descen-
so muy significativo de los contratos bonificados. Ello se justifica considerando que
el coste econdmico que ha de asumir la empresa con la nueva regulacién es con-
siderablemente mas elevado. La cantidad de 366 euros al mes que se bonifica se
ha calculado a partir de la cotizacién a la Seguridad Social que corresponde para
el salario minimo interprofesional (SMI). Si tomamos, en cambio, como referencia
la base maxima de cotizacién —4.720,5 €/mes para 2024-, el importe de la cuota
empresarial a la Seguridad Social asciende —aplicando el tipo general del 23,6 %—
a 1.114,038 euros al mes. En funcioén, por tanto, del nivel salarial del empleado, la
empresa afronta un gasto adicional mayor o menor, pero practicamente todos los
contratos sustituidos tienen un sobrecoste con el nuevo sistema. Y, a estos efec-
tos, debe tenerse en cuenta que con los salarios al alza, incluido el SMI, si la can-
tidad fija de 366 euros al mes, establecida por la ley, no se revisa periddicamente,
la diferencia econémica a asumir por la empresa sera cada vez mas abultada. Es
cierto que la incidencia es mas acusada cuanto mayor sea el salario del trabajador,
pero cuando se trata de promover el disfrute de los derechos de conciliacion en la
empresa, no parece que este sea un criterio valido para la regulacion de estos in-
centivos. Antes al contrario, la sensibilizacion de las categorias directivas de la em-
presa en materia de conciliacion familiar resulta, segun todos los estudios, esencial
para la efectividad de las medidas que se adopten para hacer frente a este proble-
ma. Sin olvidar que siguen siendo los hombres los que disfrutan habitualmente de
salarios mas elevados, por lo que un cambio legal como el que analizamos puede
tener también consecuencias negativas de cara a la corresponsabilidad familiar.

Grafico 1. Contratos de sustitucion por nacimiento de hijo, riesgo durante el embarazo y

lactancia
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Fuente: elaboracién propia a partir de estadisticas del SEPE.
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Por otra parte, si la empresa decide no contratar personas trabajadoras que cu-
bran las bajas en estos periodos, es razonable pensar que ello se traducira en
una sobrecarga para el resto de la plantilla. El desplazamiento del trabajo a otros
companeros enrarece el clima laboral y puede ocasionar también dificultades de
conciliacién a estos ultimos (Blazquez Agudo, 2018), pero, igualmente, teniendo
en cuenta la configuracion actual del permiso por nacimiento de hijo, que dife-
rencia entre un periodo obligatorio y otro voluntario, cabe la posibilidad de que la
empresa aliente la reincorporacién anticipada de la persona trabajadora, evitan-
do que agote la duracién del permiso. Circunstancia esta que, estadisticamente,
afectara en mayor medida a los trabajadores varones que a las mujeres.

En definitiva, el cambio legal desincentiva la contratacién de personas trabajado-
ras que cubran las bajas por nacimiento de hijo, lo que puede suponer un obs-
taculo para el ejercicio de los derechos de conciliacion familiar, especialmente en
el caso de los varones.

4. Conclusiones, propuestas y recomendaciones

La introduccion de bonificaciones en las cuotas empresariales de Seguridad Social vin-
culadas al nacimiento de hijo se enmarca en la utilizacién expansiva de estas medidas como
instrumentos de fomento de empleo a partir de los afios 90. Sin embargo, los contratos bo-
nificados por nacimiento de hijo no se conciben exclusivamente como un incentivo para el
empleo, sino que persiguen también la igualdad de oportunidades de las mujeres en el am-
bito laboral y la promocién de los derechos de conciliacién familiar dentro de la empresa.
Este caracter ambivalente —y atipico- explica que su regulacion se haya mantenido practi-
camente inalterada y no se haya visto afectada por los cambios y vaivenes normativos su-
fridos por otras bonificaciones en estos afios.

Pese a que se han realizado varios informes que evallan la eficacia de las bonificaciones
como incentivos para el empleo, no existen estudios desagregados que midan el impacto
particular de los contratos bonificados por motivos de conciliacion. Un andlisis de su evo-
lucion permite, no obstante, hacer algunos apuntes:

e La implantacién de una politica de «coste cero» para la empresa —bonificando
el 100 % de las cuotas de Seguridad Social tanto para el contrato de la persona
trabajadora sustituta, como del sustituido- tiene un efecto positivo como medida
de conciliacion en varios sentidos: a) reduce el riesgo de discriminacion laboral
que puede sufrir la persona trabajadora con responsabilidades familiares, espe-
cialmente las mujeres; b) fomenta la utilizacion completa de los permisos por na-
cimiento de hijo, incluido el periodo voluntario (esto puede tener una incidencia
mayor en el caso de los trabajadores varones, favoreciendo la corresponsabilidad
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familiar); c) limita la sobrecarga del resto de la plantilla, que puede verse obligada
a asumir en un momento dado las tareas de la persona trabajadora de baja. Los
datos indican, con todo, que solo se cubre con contratos de sustitucién apro-
ximadamente un tercio del total de las bajas por nacimiento de hijo. Pese a las
ventajas que este sistema ofrece para la empresa, parece que existe cierta re-
nuencia a recurrir a nuevas contrataciones en estas situaciones, probablemen-
te por las complicaciones afiadidas que ello entrafia, en especial en empresas
de menor tamano.

Como instrumento de politica de empleo, el alcance de estas bonificaciones pa-
rece mas limitado. En primer lugar, porque los contratos de sustitucion son en
todo caso temporales, por lo que no contribuyen a la creacién de empleo esta-
ble, a lo sumo favorecen una primera toma de contacto de la persona trabajado-
ra sustituta con la empresa. Por otra parte, el colectivo de beneficiarios de estos
contratos ha sido demasiado genérico —personas desempleadas- y ello reduce
su efectividad como herramienta de insercién laboral de colectivos desfavoreci-
dos. No obstante, los contratos de sustituciéon vinculados al nacimiento de hijo
tienen un peso no desdefable, ya que representan en torno al 50 % del volumen
total de la contratacion bonificada.

El RDL 1/2023 ordena y unifica todos los incentivos a la contratacion y, en par-
ticular, las bonificaciones y reducciones en las cuotas de Seguridad Social. Era
una tarea pendiente, largamente demandada, dado que el crecimiento descon-
trolado de medidas estaba limitando su potencial. Pero el legislador parte de un
enfoque reduccionista, centrado exclusivamente en la promocién del empleo, y
olvida la concurrencia de otros intereses, como la igualdad de oportunidades o el
derecho a la conciliacion familiar. Como resultado de ello, se producen algunas
disfunciones que pueden poner en peligro la efectividad de los contratos bonifi-
cados vinculados al nacimiento de hijo y asi parece indicarlo el descenso signifi-
cativo en el numero de contrataciones de los ultimos meses.

Algunos de esos desajustes, como el que impedia la contrataciéon de la misma
persona trabajadora para cubrir las bajas sucesivas del riesgo durante el emba-
razo y el nacimiento de hijo, ya han tratado de ser corregidos tras la modificacion
introducida por el RDL 8/2023.

La cuestion mas controvertida es, sin embargo, la que se refiere a la cuantia de
la bonificacion, al pasar de un sistema de «coste cero» a una cantidad fija que
solo cubre la totalidad de la cuota empresarial de Seguridad Social para el caso
de que el trabajador perciba el SMI. El cambio legal discrimina a las personas tra-
bajadoras en funcién del salario y desincentiva la contratacién, lo que repercute
negativamente en el ejercicio de los derechos de conciliacién, particularmente en
relacion con los trabajadores varones, con salarios mas altos y menos receptivos
a disfrutar de estos permisos.
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A tenor de lo anterior se realizan las siguientes propuestas:

Volver al sistema de célculo de las bonificaciones a partir de un porcentaje sobre
la cuota empresarial de Seguridad Social, frente a la aplicacion actual de una can-
tidad fija predeterminada. El salario de la persona trabajadora no puede convertirse
en un factor limitativo, aunque sea por via indirecta, del ejercicio de los derechos
de conciliacién. No obstante, como ya se ha hecho en alguna ocasion en relacion
con otros incentivos para el empleo, puede valorarse que aquellas empresas con
mas dificultades, como las de menor tamano, se beneficien de una bonificacién
mayor.

Revisar la exclusion de las relaciones laborales especiales de estas bonificacio-
nes. Desde la 6ptica de la conciliacion familiar, carece de justificacion que estos
colectivos no puedan verse favorecidos con esta medida y genera agravios com-
parativos.

Eliminar aquellas restricciones adicionales que pueden suponer un obstaculo para
la implementacién de las bonificaciones, por ejemplo, la exigencia de que se con-
trate a la persona trabajadora sustituta con al menos el 50 % de la jornada.

Valorar la implantacién de otros beneficios similares para impulsar la conciliacion
familiar. A estos efectos, la utilizacion de un sistema de bonificaciones resulta
mas ventajoso que las reducciones de cuotas, por cuanto este ultimo supone una
merma para los recursos financieros de la Seguridad Social. Los incentivos eco-
noémicos para la empresa vinculados a la conciliaciéon son una alternativa poco
explotada y que puede resultar de interés para favorecer el disfrute de otros de-
rechos, como la reduccién de jornada por cuidado de hijo o la adaptacioén de las
condiciones de trabajo del articulo 34.8 del ET.
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Abstract

In today's digital era, the possibility of integrating artificial intelligence systems into the legal field
has sparked a profound debate about automated justice administration. This article explores
two paradigmatic approaches in conceptualizing a "robot judge": the rule-based and the
adaptive. While the former focuses on an explicit encoding of the law, ensuring predictability
and transparency, inspired by AlphaZero, the latter, inspired by AlphaGo, continuously adapts
to jurisprudence, offering flexibility and evolutionary capacity. Through a detailed analysis, the
advantages, limitations, and potential applications of both models are discussed. Likewise, two
specific examples of a Robot Judge based on each of the models are shown, all based on Python
and Tkinter, for Al resolution of lawsuits related to the termination of employment contracts due
to delays in salary payments and on the review of permanent disabilities due to improvement.
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1. Introduccion

La revolucion tecnologica del siglo XXI ha transformado innumerables aspectos de nues-
tra sociedad, desde la forma en que nos comunicamos hasta la manera en que realizamos
negocios. Sin embargo, uno de los dominios que ha permanecido relativamente inalterado
por la tecnologia es el sistema judicial. A pesar de algunos avances en la digitalizacion de
registros y procedimientos, la esencia de como se toman las decisiones judiciales ha per-
manecido constante durante siglos. Sin embargo, con el advenimiento de la IA avanzada,
estamos al borde de una transformacion potencialmente radical en este ambito: la intro-
duccion de los jueces robot.

La idea de un juez robot, una entidad que utiliza algoritmos y bases de datos para tomar
decisiones judiciales, puede parecer futurista o incluso distépica para algunos. Pero antes
de descartar la viabilidad de este concepto, podemos considerar otros dominios en los que
la IA ha demostrado capacidades sorprendentes. El juego Go, un antiguo juego de mesa,
ha sido durante mucho tiempo considerado un bastion de la capacidad cognitiva huma-
na. Sin embargo, en 2016 el mundo fue testigo de un hito tecnologico cuando AlphaGo, un
programa de IA desarrollado por DeepMind, derrotd al campedn mundial, Lee Se-dol, en
una serie de partidas (Silver et al., 2016). Este evento no solo demostro el potencial de la
IA en tareas complejas, sino que también planted preguntas sobre como podrian aplicarse
tecnologias similares en dominios tan cruciales como el judicial. Meses después, AlphaZe-
ro derrotaria a AlphaGo.

Lo cierto es que programas como AlphaGo o AlphaZero Go se limitaban a operar den-
tro de unas reglas muy marcadas: las de un juego de mesa. Sin embargo, la labor judicial,
sin perjuicio de regirse por reglas (las leyes), implica una labor cognitiva superior al simple
movimiento de fichas en un tablero. Por ende, el concepto de «juez robot» se manifiesta
como una evolucion natural dada la trayectoria actual de la tecnologia y su integracion en
diversos sectores de la sociedad (Dressel y Farid, 2018). Esta propuesta no solo plantea
cuestiones técnicas sobre como se podria lograr tal sistema, sino también profundas inte-
rrogantes éticas y filoséficas sobre la naturaleza de la justicia y el papel de la humanidad
en su administracion.

Asi, hasta la publicacién de GPT-3 en junio de 2020 y sobre todo GPT-4 en marzo de
2023, no teniamos una IA capaz de asumir tareas de cognicion profunda en el ambito del
lenguaje. Es decir, la posibilidad de entender el lenguaje, crear lenguaje y actuar en conse-
cuencia. Siendo el lenguaje una de las herramientas esenciales para el juzgador, median-
te su comprension, interpretacion y aplicacion, el paso hacia los jueces robot se allanaba
desde el punto de vista técnico.
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La relacién entre modelos de IA como AlphaGo y el concepto de «jueces robot» es el foco
central de este ensayo, que no podria haberse desarrollado sin la ayuda de grandes modelos
del lenguaje (LLM) como GPT-4, Llama-2 o Bard. A través de un analisis exhaustivo, explora-
remos la evolucion de la IA, desde sus inicios hasta los modelos avanzados de hoy, y cémo
estos desarrollos podrian informar o influir en la creacion de sistemas judiciales automatiza-
dos. Ademas, abordaremos los desafios éticos y técnicos asociados con la implementacién
de la lA en el sistema judicial y reflexionaremos sobre las implicaciones mas amplias para la
sociedad en su conjunto. Finalmente, se mostraran dos ejemplos practicos —desarrollados por
quien suscribe— sobre los dos modelos de juez robot que se plantean en el presente articulo.

Es importante destacar que este ensayo no aboga necesariamente por la adopcién in-
mediata de jueces robot, sino por adentrarnos en su estudio y apreciar el estado del arte
en relacion con la resolucion de pleitos.

El sistema judicial es una piedra angular de cualquier sociedad democratica, garanti-
zando la justicia, la equidad y el Estado de derecho. A medida que nos adentramos en una
era de tecnologia avanzada y en la automatizacion, es esencial que abordemos cualquier
cambio en este dominio con precaucion, reflexion y un compromiso inquebrantable con los
derechos fundamentales.

2. Historia y evolucion de AlphaGo y AlphaZero

El juego Go, originario de China'y con mas de 2.500 afios de antigliedad, ha sido duran-
te mucho tiempo un desafio para la IA debido a su complejidad inherente. A diferencia del
ajedrez, donde las computadoras superaron a los humanos desde la victoria de Deep Blue
sobre Garry Kasparov en 1997, el Go presentaba un espacio de busqueda mucho mas am-
plio, lo que lo hace computacionalmente desafiante (Russell y Norvig, 2010). Sin embargo,
este panorama cambio drasticamente con la introduccion de AlphaGo y, posteriormente,
AlphaZero, ambos por DeepMind.

2.1. AlphaGo: rompiendo barreras

Desarrollado por DeepMind, una subsidiaria de Alphabet Inc., AlphaGo representé un
avance significativo en el campo de la IA. Utilizando una combinacion de redes neuronales
y técnicas de busqueda basadas en arboles Monte Carlo', AlphaGo fue entrenado inicial-
mente en millones de partidas de jugadores humanos, permitiéndole aprender patrones y
estrategias comunes en el juego (Silver et al., 2016). Posteriormente, se mejoré mediante el
juego contra si mismo, refinando continuamente sus tacticas y estrategias.

' Método para la toma éptima de decisiones en problemas de IA.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 47-84 | 51



J. Ercilla Garcia E

El verdadero potencial de AlphaGo se revel6 al mundo en 2016, cuando derrotd al cam-
peodn mundial Lee Se-dol (9-dan) en una serie de 5 partidas, ganando 4 de ellas (Sang-Hun,
2016). Esta victoria no solo demostré la capacidad de la |A para superar a los humanos en
tareas altamente complejas, sino que también destaco el poder de combinar aprendizaje
supervisado con aprendizaje por refuerzo (Silver et al., 2016).

2.2. AlphaZero: hacia la autonomia

Si bien AlphaGo represent6 un avance significativo, DeepMind no se detuvo alli. Intro-
dujeron AlphaZero, una evolucién de AlphaGo, con una diferencia clave: en lugar de ser en-
trenado en partidas humanas, AlphaZero aprendié a jugar Go, ajedrez y shogi simplemente
jugando contra si mismo, sin ningun conocimiento previo de las estrategias humanas (Sil-
ver et al., 2017). Esta aproximacién de aprendizaje por refuerzo puro permitié a AlphaZero
no solo superar a AlphaGo, sino también establecerse como el jugador mas fuerte en los
3 juegos mencionados en un tiempo de entrenamiento ciertamente breve.

AlphaZero representa un paso hacia sistemas de IA mas auténomos y adaptables. Al no
depender de datos humanos, evita posibles sesgos y limitaciones inherentes a esos datos
y demuestra una capacidad de automejora que es esencial para aplicaciones mas alla de
los juegos (Silver et al., 2017).

2.3. Recapitulacion

La diferencia esencial por tanto entre AlphaGo y AlphaGo Zero es que la primera apren-
dio de la experiencia humana previa y se reforzd jugando contra si misma, con esa base.
AlphaGo fue entrenada inicialmente para imitar el juego humano, tratando de igualar los mo-
vimientos de los jugadores expertos de juegos histéricos registrados, utilizando una base
de datos de alrededor de 30 millones de movimientos. Una vez que habia alcanzado un
cierto grado de habilidad, se entren6 aiin mas jugando contra otras instancias de si misma
(Schraudolphet al., 1994).

AlphaGo Zero, en cambio, solo aprendio las reglas basicas del juego y gand experien-
cia jugando contra si misma durante 3 dias, venciendo a la anterior que habia estado entre-
nando meses. AlphaGo Zero tiene reglas codificadas para establecer hiperparametros de
busqueda y su red neuronal se actualiza de manera continua.

Lo que se presenta en las lineas superiores es la contraposicion entre dos modelos de
IA que resuelven los mismos problemas, a saber, la victoria de partidas en juegos de mesa.
AlphaGo aprendié mediante el estudio de millones de partidas humanas previas y Alpha-
Zero simplemente aprendio las reglas del juego.
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3. Concepto de «jueces robot»

La idea de automatizar procesos y decisiones a través de maquinas no es nueva. Desde
la Revolucion Industrial, la humanidad ha buscado formas de utilizar la tecnologia para me-
jorar la eficiencia y precision en diversas areas. Sin embargo, la propuesta de introducir la
automatizacion en el sistema judicial, especificamente en la figura de un juez robot, es una
nocién que ha ganado traccion en las Ultimas décadas, impulsada en gran medida por los
avances en |IA y aprendizaje automatico.

3.1. Definicion y origen del concepto

El término «juez robot» se refiere a un sistema automatizado que, utilizando algoritmos
y bases de datos, puede tomar decisiones judiciales sin intervencion humana directa. Aun-
que la nomenclatura puede sugerir una entidad fisica, en la mayoria de los contextos un
juez robot es un software disefiado para analizar, interpretar y aplicar la ley (Susskind, 2019).

La idea existente detras de los jueces robot surge de la creciente carga de trabajo en
los sistemas judiciales de todo el mundo. Con el aumento de litigios y la complejidad de
las leyes modernas, se ha buscado cémo la tecnologia podria aliviar parte de esta carga,
garantizando al mismo tiempo decisiones procedentes y consistentes (Brownsword, 2008).

3.2. Beneficios potenciales

Uno de los principales argumentos a favor de los jueces robot es la consistencia. A di-
ferencia de los jueces humanos, que pueden ser influenciados por factores externos o ses-
gos personales, un juez robot tomaria decisiones basadas Unicamente en la informacién
proporcionada y en el marco legal establecido. Esto podria llevar a decisiones mas con-
sistentes y predecibles, lo que a su vez podria aumentar la confianza en el sistema judicial
(Remus y Levy, 2016).

Ademas, la velocidad y eficiencia son otros beneficios potenciales. Los jueces robot
podrian procesar rapidamente grandes cantidades de informacion, lo que podria reducir

significativamente los tiempos de espera en casos judiciales y aliviar la carga de trabajo de
los tribunales (Mutlu y Forlizzi, 2008).

3.3. Desafios y consideraciones

Sin embargo, la idea de delegar decisiones judiciales a maquinas no esta exenta de cri-
ticas. Uno de los principales desafios es el riesgo de sesgo. Aunque los jueces robot estan
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disefiados para ser objetivos, los algoritmos que los alimentan son creados por humanos y
pueden, inadvertidamente, introducir sesgos en el sistema. Estos sesgos pueden surgir de
los datos utilizados para entrenar al sistema o de las decisiones de disefio tomadas por los
programadores (Barocas y Selbst, 2016).

Ademas, hay preocupaciones sobre la transparencia y la rendiciéon de cuentas. A dife-
rencia de las decisiones humanas, que pueden ser explicadas y justificadas, las decisiones
tomadas por algoritmos complejos a menudo son opacas, lo que dificulta entender como
se llegd a una determinada conclusion (Pasquale, 2015).

Finalmente, hay consideraciones éticas y filoséficas: ¢es éticamente aceptable que una
maquina decida sobre asuntos que afectan directamente la vida y libertad de las personas?
Ademas, la ley no es solo un conjunto de reglas, sino también un reflejo de valores y prin-
cipios sociales. La interpretacion y aplicacion de la ley requiere un entendimiento profundo
del contexto social y cultural, algo que, al menos por ahora, estd mas alla de las capacida-
des de cualquier maquina (Moor, 2006; Surden, 2014).

4. Dos ejemplos practicos de implementaciéon del juez robot

Una vez expuestas las premisas légicas y técnicas del presente ensayo, vamos a plas-
mar las mismas en una demostracion real y actual de hasta dénde llegaria en la actualidad
un juez robot, es decir, cudles son las actuales capacidades y limitaciones que podriamos
encontrar para aplicar, en un sistema judicial como el espafiol, un juez robot. Para ello, se
han desarrollado 2 aplicaciones o programas en Python, con la interfaz de Tkinter y con el
motor de IA generativa de texto GPT-4.

GPT-4, o Generative Pre-trained Transformer 4, es un modelo de lenguaje autorregresi-
vo basado en la arquitectura transformer. Esta arquitectura, introducida por Ashish Vaswani
et al. (2017) en el articulo «Attention is All You Need», utiliza mecanismos de atencion para
procesar datos secuenciales de manera paralela, lo que permite un procesamiento mas efi-
ciente y una capacidad de modelado mas profunda.

GPT-4, al ser una versiéon mas avanzada que GPT-3.5, posee una mayor cantidad de
parametros, lo que le permite tener una capacidad de procesamiento y comprensiéon del
lenguaje mas sofisticada. La arquitectura transformer en la que se basan ambos modelos
permite que, a medida que se incrementa el nimero de parametros, el modelo pueda cap-
turar relaciones mas complejas y sutiles en los datos. Esto se traduce en una mejor capa-
cidad para generar respuestas coherentes, comprender contextos mas amplios y realizar
inferencias mas precisas.

Comparativamente, GPT-4 puede manejar tareas mas complejas y contextos mas ex-
tensos que GPT-3.5. Ademas, la capacidad de GPT-4 para generalizar a partir de ejemplos
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de entrenamiento es superior, lo que significa que puede adaptarse mejor a tareas para las
que no fue especificamente entrenado (Radford et al., 2019; Brown et al., 2020).

Y son esas caracteristicas de GPT-4, a saber, la comprensiéon mas profunda del lenguaje
y la adaptacién a tareas no preentrenadas (sin perjuicio de la posibilidad de llevar a cabo un
fine-tuning), las que permiten a un gran modelo del lenguaje como es GPT-4 llevar a cabo
la toma de decisiones judiciales en aquellos supuestos muy especificos que no requieren
grandes tareas de cognicion profunda.

Asi, GPT-4 ha demostrado capacidades notables en una variedad de dominios y tareas,
segun Bubeck et al. (2023), GPT-4 puede resolver tareas novedosas y dificiles que abarcan
matematicas, codificacion, visién, medicina, derecho, psicologia y mas, sin necesidad de
instrucciones especiales. Su rendimiento en estas tareas es notablemente cercano al des-
empefo humano y a menudo supera ampliamente a modelos anteriores como ChatGPT.

Han et al. (2023) aplicaron GPT-3.5 y GPT-4 a un problema clasico en el razonamiento
inductivo humano conocido como «induccién de propiedades». Aunque GPT-3.5 tuvo difi-
cultades para capturar muchos aspectos del comportamiento humano, GPT-4 fue mucho
mas exitoso.

Webb et al. (2022) realizaron una comparacion directa entre razonadores humanos y un
modelo de lenguaje grande en una serie de tareas analégicas. Los resultados indicaron que
modelos como GPT-3 y GPT-4 han adquirido una capacidad emergente para encontrar so-
luciones de manera efectiva y sin entrenamiento previo (Zero-Shot) a una amplia gama de
problemas de analogia.

Almeida et al. (2023) investigaron las similitudes y diferencias entre GPT-4 y los huma-
nos en cuanto a razonamiento moral y juridico. Analizaron aspectos como la atribucion de
intencionalidad, juicios sobre causacién, moralidad de la decepcién, fundamentos morales,
impacto de la suerte moral en juicios legales, concepto de consentimiento y juicios de vio-
lacion de reglas. Aunque encontraron altas correlaciones entre las respuestas humanas y
de la IA, también identificaron diferencias sistematicas significativas entre ambas.

Tenemos, por lo tanto, una IA capaz de llevar a cabo tareas complejas de matematicas,
medicina y derecho, una IA capaz de efectuar tareas analdgicas y de razonamiento inducti-
vo, es decir, tenemos una IA que puede llevar a cabo someras tareas que debe realizar un
juez al dictar una sentencia. Tomando todo ello se desarrollaron 2 aplicaciones para que
GPT-4, con una informacién inicial —unos hechos probados-, fuera capaz de resolver liti-
gios en uno u otro sentido.

Como ya se explico antes, la premisa de la que parte el presente ensayo es la existen-

cia de 2 modelos de juez robot: el modelo AlphaGo, que aprendié de millones de partidas
humanas previas, y el modelo AlphaZero, que aprendié simplemente las reglas y mejor6
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jugando contra si mismo. La asimilaciéon de estos 2 enfoques de resolucion de problemas
serian el AlphaJudge, que resolveria conforme a la jurisprudencia, esto es, enjuiciamientos
humanos previos, y el AlphaZero Judge, que aprenderia Unicamente la legislacion, las re-
glas y actuaria en consecuencia.

4.1. AlphaJudge

Para este primer enfoque del concepto de «juez robot» hemos tomado un caso concreto
de resolucioén judicial, a saber, el de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del tra-
bajador. El articulo 50.1 b) del Estatuto de los Trabajadores dispone que seran causas justas
para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato la falta de pago o retrasos
continuados en el abono del salario pactado. Si nos limitaramos a crear un juez robot que
resolviera los supuestos de falta de pago, la resolucién no precisaria una labor de IA, sino
mas bien de automatizacién, dado que la jurisprudencia es bastante clara a la hora de fijar
el nimero de impagos minimos que harian justa la causa de extincion. Ello, no obstante, la
labor de interpretacion ain queda para aquellos casos que se sitian en los limites. Sin em-
bargo, en el ambito de los retrasos la jurisprudencia es mas difusa y requiere llevar a cabo
una serie de pasos logicos y cognitivos que quedarian debidamente integrados en las ca-
pacidades de GPT-4 antes sefaladas, a saber, la matematica, la analogia y el razonamiento.

La jurisprudencia en el ambito de la extincién por retrasos en el abono parte de elemen-
tos muy dispares y a la par matematicos, a saber, tiene en cuenta el nimero de retrasos, el
promedio de los mismos, la continuidad, etc.

Consecuentemente, la aplicacion desarrollada tendria por objeto facilitar Unicamente a
la IA la relacion de retrasos acreditados, es decir, facilitar Unicamente los hechos probados
y, una vez con ellos, resolver si procederia o no la extincidn del contrato y, por ende, si pro-
cedia o no estimar o desestimar la demanda.

AlphaGo, con su enfoque en el aprendizaje supervisado, seria un modelo que toma de-
cisiones basadas en precedentes. Al analizar y aprender de partidas anteriores, AlphaGo
desarrolla una comprension de las estrategias que han resultado exitosas en el pasado. De
manera similar, un juez robot basado en dicho modelo podria ser entrenado para analizar y
aprender de decisiones judiciales anteriores, desarrollando una comprensiéon de como se
han interpretado y aplicado las leyes en casos anteriores (Ashley, 2017).

4.1.1. Aplicacion
La aplicacion creada parte de un modelo de sentencia, debiendo rellenar los valores no

repetitivos, a saber, niUmero de procedimiento, nombres, hechos probados, etc. Siendo la
interfaz grafica la siguiente:
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Imagen 1. Imagen global de la aplicacién AlphaJudge

[ Rellenador de modelo

Fecha
[14/9/2023 ]
NUmero de juicio

Nombre del demandante

Nombre de la institucion demandada

¢ Comparecen ambas partes?
®Si
(O)No

Hechos probados

| |
[-]

Pruebas

[ Documental [ | Testifical
[ Pericial [ Forense
[ | Interrogatorio dte [ Interrogatorio ddo
Antigliedad

[ 14/9/2023 ]
Salario dia

\ |

Relacion de los retrasos

v

Resolver

SENTENCIA
En Las Palmas de Gran Canaria, a [Fecha].

Visto por mi, D. Javier Ercilla Garcia, Magistrado del Juzgado de
lo Social n.° 10 de Las Palmas de Gran Canaria, en audiencia
publica, el juicio sobre Resolucion del contrato de trabajo,
seguido ante este Juzgado bajo n.° [NUmero de juicio], promovido
ainstancia de [Nombre del demandante], contra [Nombre de la
institucion demandada] y FOGASA, atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte actora arriba indicada presento en el
decanato una demanda que fue repartida a este Juzgado y en
la que, previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho
que estimé procedentes, termind suplicando que se dictara una
sentencia de conformidad con sus pretensiones.

SEGUNDO. Admitida a tramite la demanda, las partes fueron
citadas al acto de juicio. Comparecidas las partes, asistidas en
la forma que consta en el acta, se paso al acto de juicio. En él,
y una vez que se hubo efectuado la dacién de cuenta de los
antecedentes, la parte actora se ratificd en su demanda. La parte
demandada se opuso a la demanda y la contest6 formulando
las alegaciones que constan en acta. Seguidamente, fue abierta
la fase probatoria, en la que se practicaron las pruebas que,
propuestas por las partes, fueron declaradas pertinentes y
constan documentadas en autos. Practicada la prueba, las
partes informaron sobre sus pretensiones y el juicio quedd visto
para sentencia.

TERCERQO. En la sustanciacion de estos autos se han observado
todas las prescripciones legales aplicables salvo los plazos para
dictar sentencia.

HECHO PROBADOS

XXXX. La parte actora no ostenta ni ha ostentado en el ano
anterior la cualidad de representante unitario o sindical de los
trabajadores.

>

En la imagen se puede observar una vista previa de la sentencia que se esta dictando
ala derechay a la izquierda las distintas entradas, de manera que, conforme se escribe en
los recuadros de la izquierda, la sentencia se va actualizando con todos los detalles.
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Asimismo, se crea un arbol de decisiones de tal manera que, en aquellas circunstancias
en que se pueden plantear varios escenarios, si ocurre uno u otro, el texto de la sentencia
cambia. Asi ocurre con la opcién «;Comparecen ambas partes?», que pondra en los ante-
cedentes de hecho un parrafo si la opcién es «Si» y otro si la opcién es «No».

A continuacion, tenemos los hechos probados, la prueba practicada y las opciones mas
importantes, a saber, la «<Antigliedad», el «Salario» y la «Relacion de retrasos». Estas 3 en-
tradas seran las que determinen el resto de la sentencia, tanto en su contenido como en
su sentido estimatorio o desestimatorio. La IA estaria encargada de varias funciones en la
presente aplicacion. Las variables como nombre, nimero de procedimiento, hechos pro-
bados, etc. serian valores introducidos por el usuario. Las variables serian las siguientes:

Una vez que el usuario cumplimentara todos los datos, las tareas a realizar por la IA
serian las siguientes:

e Calcular el promedio del retraso en el abono de los salarios con los datos introducidos
en «Relacion de los retrasos». Esta relacion de los retrasos serian hechos probados.

Imagen 2. Imagen de los cuadros a rellenar por el usuario

Fecha

[ 14/9/2023 M
Numero de juicio

\ |
Nombre del demandante

\ |
Nombre de la institucion demandada

\ |
¢, Comparecen ambas partes?

OF] (O No

Hechos probados

][]

Pruebas
[ | Documental [ | Testifical [] Interrogatorio dte
[ | Pericial [ Forense [ | Interrogatorio ddo
Antigliedad

[ 14/9/2023 >
Salario dia Relacion de retrasos

/N
| | C

Fuente: elaboracion propia a partir de la aplicacion.
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e (Calcular la mediana del retraso en el abono de los salarios.

e Redactar un razonamiento sobre por qué los retrasos son graves (para lo que se
toma la media) y continuados (para lo que se toma la mediana).

e En caso de contemplar que los retrasos son graves y continuados, rellenara con
todos los datos facilitados por el usuario el modelo de sentencia estimatoria, en
caso contrario utilizara el modelo de sentencia desestimatoria.

e Calcular la indemnizacion por extincion, a la fecha de la sentencia, en caso de
estimacién de la demanda.

Como ya se ha sefalado, esta primera aplicacion parte de un modelo tipo AlphaGo, es
decir, cuyo entrenamiento parte del conocimiento de millones de partidas previas. En el
caso del Alphadudge, lo que hacemos es alimentar al modelo del lenguaje, la IA, con juris-
prudencia sobre el retraso en el abono del salario.

Para interactuar con GPT-4, utilizamos prompts?, sin embargo, podemos modular la ma-
nera en la que GPT-4 nos contesta a través de instrucciones previas. Estas instrucciones
previas son las que utilizaremos para alimentar a GPT-4 con la jurisprudencia sobre la ex-
tincion por retraso en el abono de salarios. En Python apareceria asi:

response = openai.ChatCompletion.create(
model="gpt-4",

messages=[

{"role": "system", "content": reglas},

{"role": "user", "content": prompt},

)

texto = response['choices'][0][' message']['content’]

Lo que se aprecia arriba es la diferenciacion de roles. El role system es aquel en el que
introducimos las reglas sobre cémo resolver los problemas que se planteen a GPT-4 y el

2 Un «prompt» es una instruccion o estimulo que se proporciona a un modelo o sistema para obtener
una respuesta o accién especifica. En el contexto de los modelos de lenguaje, es el texto inicial que se
introduce para que el modelo genere una continuacién o respuesta basada en ese texto.
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role user es aquel en el que se introduce el problema a resolver, a saber, la relacion de re-
trasos. El cuadro de texto que observamos en la imagen 2, con el titulo «Relacion de retra-
sos», es el prompt que se la dard a GPT-4 para que resuelva el problema conforme a las
reglas dadas. Estas reglas se encuentran en un archivo de texto.

with open('resolutor.txt', 'r', encoding="utf8") as file:

reglas = file.read()

4.1.2. Instrucciones para la inteligencia artificial

Las reglas para resolver el pleito son la piedra fundamental en la configuracion de la apli-
cacion, dado que de la forma en la que se expliquen las reglas dependera que la IA resuel-
va correctamente el pleito y nos ofrezca un razonamiento adecuado. La finalidad es que la
IA haga una sentencia que bien pudiera haber hecho un juez humano, por lo que no basta
con que resuelva estimar o desestimar, sino que debe motivar la razén por la cual conside-
ra que el retraso es grave, leve, continuado o esporadico. Las reglas contenidas en el ar-
chivo de texto son las siguientes:

Como juez especializado, se le solicita emitir un fallo basado en la gravedad de los retrasos salariales y
su justificacion para la extincion del contrato de trabajo. Utilice Unicamente la siguiente jurisprudencia:

TS (22/12/2008): retrasos > 11.20 dias en 336 dias son graves.
TS (10/01/2023): retraso promedio de 10.5 dias en un afio es referencia.
TSJ Madrid (26/09/2019): retrasos breves/esporadicos no justifican terminacion.

Instrucciones:

Calcule retraso promedio y mediano de todos los pagos. Los salarios suelen pagarse entre el 1y el 5
del mes siguiente.

Presente: «Retraso medio: X dias. Mediana: Y dias».

Relacione promedio y mediana mateméticamente y su relevancia en este caso.

Con base en la jurisprudencia, determine si los retrasos son graves. Cite las sentencias.

Concluya con «condenar» si justifica extincion o «absolver» si no.

En estas reglas se hace uso de varias técnicas de prompt engineering (White et al., 2023).
Basicamente, la estructura a seguir es la siguiente:

e Sujeto a simular: «Como juez especializado».
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El modelo se coloca en el papel de un juez especializado, lo que establece el tono
y la perspectiva desde la cual debe abordar la tarea.

Tarea: «se le solicita emitir un fallo basado en la gravedad de los retrasos salaria-
les y su justificacion para la extincion del contrato de trabajo».

Se define claramente lo que se espera que haga el modelo: emitir un fallo basan-
dose en la gravedad de los retrasos salariales.

Pasos para completar la tarea:

— «Calcule retraso promedio y mediano de todos los pagos».

— «Relacione promedio y mediana matematicamente y su relevancia en este
caso».

— «Con base en la jurisprudencia, determine si los retrasos son graves. Cite
las sentencias».

— «Concluya con "condenar" si justifica extincion o "absolver" si no».

Estos pasos guian al modelo a través de la tarea, asegurando que aborde todos
los aspectos necesarios para llegar a una conclusién informada.

Contexto/restricciones: «Utilice Unicamente la siguiente jurisprudencia: [listado
de sentencias]».

Se proporciona contexto sobre las sentencias judiciales relevantes y se estable-
ce una restriccién para que el modelo solo utilice esa informacién especifica al
tomar una decision.

Objetivo: «Emitir un fallo bien fundamentado y respaldado sobre la gravedad de
los retrasos».

El objetivo final es que el modelo proporcione un fallo basado en la informacion
y las instrucciones proporcionadas.

Formato de salida: «Presente: "Retraso medio: X dias. Mediana: Y dias"» y «Con-
cluya con "condenar" o "absolver"».

Se especifica como debe presentarse la respuesta, lo que ayuda a obtener una
salida clara y coherente.

Lo que tenemos aqui es la estructura basica del prompt, a saber: sujeto a simular, tarea,
pasos para completar la tarea, contexto/restricciones, objetivo y formato de salida.

Con esta instruccién previa con la que se alimenta a la IA y su inclusién dentro de la
aplicacion, podemos ya comenzar a ofrecer relaciones de retrasos en el abono de los sala-
rios para que comience a analizar los datos, sacar conclusiones y razonar en consecuencia.
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Como elementos esenciales para clarificar el modelo, ha de explicarse que la expresion
«Concluya con "condenar" o "absolver"» responde a que la aplicacion previamente esta
configurada para que si la ultima frase de la respuesta de la IA contiene las palabras «con-
denar» o «absolver», elegira el modelo de conclusion de sentencia adecuado, completando
los nombres de las partes y, mas importante, efectuando el calculo de la indemnizacion por
extincion (en la fecha de la sentencia) en caso de condena.

for frase in frases:
if "CONDENAR" in frase:
numero =0
elif "ABSOLVER" in frase:
numero = 1
else:

respuesta_modificada += frase + ".

Otra cuestion necesaria que explicar es por qué se calcula la mediana ademas del pro-
medio. La jurisprudencia tiene en cuenta siempre el promedio en los retrasos a la hora de
resolver sobre la extincion: un retraso promedio de 11,20 dias en 336 dias es grave (Sen-
tencia del Tribunal Supremo —-STS- de 22 de diciembre de 2008, rec. 294/2008) y un retraso
promedio de 10,50 dias tomando como referencia 1 afio también es grave (STS de 10 de
enero de 2023, rec. 2166/2021). Sin embargo, el retraso ha de ser continuado y no espora-
dico, de ahi que se tome el calculo de la mediana para apreciar si efectivamente los retra-
sos habidos responden o no a una tendencia®.

4.1.3. Pruebas y evaluacion del programa

Expuesto todo lo que antecede, ya solo queda mostrar ejemplos de como, con una re-
lacién de retrasos, razona la IA.

3 La mediana puede ofrecer informacién sobre si los retrasos son esporadicos o continuados. Asi, si la
mediana es cercana a cero o muy baja, pero la media es alta, esto podria indicar que, aunque la mayoria
de los meses no tienen retrasos significativos (o tienen retrasos cortos), hay algunos meses con retrasos
extremadamente largos. Estos retrasos extremos serian esporadicos pero significativos. Si la mediana
es alta y cercana a la media, esto sugiere que los retrasos son consistentes y continuados a lo largo del
tiempo. No hay muchos valores extremos que distorsionen la media.
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Como se puede observar en la imagen 3, una vez introducidos los datos, la vista previa
del modelo se actualiza mostrando la argumentacion en su FJ 4.° y el fallo, estimatorio con
el célculo de la indemnizacion.

Imagen 3. Aplicacion Alphadudge resolviendo un pleito

{ Rellenador de modelo

Fecha

110/10/2023 |
Numero de juicio

1123/2023 |
Nombre del demandante

| D. Pedro Pérez |
Nombre de la institucion demandada

| EMPRESA, SA |
;Comparecen ambas partes?
(O Si
(®) No

Hechos probados

| El trabajador... \

[1[=]

|| Testifical
Forense

Pruebas

Documental
|| Pericial

[ Interrogatorio dte. [v] Interrogatorio ddo.

Antigliedad

113/09/2018 M
Salario dia

(12,34 |
Relacion de retrasos

-Mensualidad de marzo de 2021 se le abona el A
14.04.2021.

-Mensualidad de abril de 2021 se le abona el
02.06.2021.

-Mensualidad de mayo de 2021 se le abona el v

— 0O X

En atencién a los datos que obran en el relato factico, se cumpu-
tan los dias de retrasados en los pagos sobre la fecha estipulada
(es decir, el dia 5 del mes siguiente). Dado que se mencionan 20
meses, es posible calcular estas cantidades.

El retraso medio en el abono de los salarios ha sido aproxima-
damente de 13 dias al tomar en cuenta todos los meses men-
cionados. Asi mismo, al arreglar los datos en orden creciente y
hallar el valor central conseguimos la mediana, cuyo resultado
seria de 12 dias.

La relacién matematica entre el promedio y la mediana nos mues-
tra una vision clara de la distribucién y tendencia central de los
datos. Cuando ambos valores son similarmente altos, como en
este caso, indica que la mayoria de los pagos se demoraron méas
de lo esperado y sin ser esporadicos, lo cual ofrece una base
sélida para nuestra decision.

Ciertamente, no todos los retrasos son motivo para solicitar la ter-
minacion del contrato. Segun la sentencia del TSJ de Madrid del
26 de septiembre de 2019, tienen que ser retrasos que no sean
breves ni esporadicos. No obstante, aqui los datos indican una
demora continua y significativa, lejos de ser breve y esporadica.

Ademés, desde el punto de vista de la jurisprudencia del TS, los
retrasos se consideran graves cuando superan un promedio de
11.20 dias en un lapso de 336 dias (sentencia de 22 de diciembre
de 2008), y la sentencia del 10 de enero de 2023 mantiene un
punto de referencia de un retraso de 10.5 dias dentro de un afio.
En este caso, ambos umbrales se han sobrepasado claramente,

(-]
FALLO

Que DEBO ESTIMAR Y ESTIMO, la demanda interpuesta por
D. Pedro Pérez contra EMPRESA, SA, y FOGASA y por ende
debo declarar y declaro extinguida la relacion laboral que le unia
a, con efectos desde esta resolucion judicial, condenando a la
empresa a abonarle en concepto de indemnizacion la cantidad
de 2.070,08 euros.

[..]
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Para una mayor claridad vamos a plantear 3 supuestos y enlazar Unicamente la argu-
mentacién arrojada por la IA.

¢ Mensualidad de marzo de 2021 se le abona el 14 de abril 2021.

e Mensualidad de abril de 2021 se le abona el 2 de junio de 2021.

e Mensualidad de mayo de 2021 se le abona el 21 de junio de 2021.

¢ Mensualidad de junio de 2021 se le abona el 9 de julio de 2021.

e Mensualidad de julio de 2021 se le abona el 13 de agosto de 2021.

e Mensualidad de agosto de 2021 se le abona el 15 de septiembre de 2021.
e Mensualidad de septiembre de 2021 se le abona el 5 de octubre de 2021.
¢ Mensualidad de octubre de 2021 se le abona el 8 de noviembre de 2021.

¢ Mensualidad de noviembre de 2021 se le abona el 3 de diciembre de 2021.
¢ Mensualidad de diciembre de 2021 se le abona el 17 de enero de 2022.

¢ Mensualidad de enero de 2022 se le abona el 7 de febrero de 2022.

¢ Mensualidad de febrero de 2022 se le abona el 17 de marzo de 2022.

e Mensualidad de marzo de 2022 se le abona el 7 de abril de 2022.

¢ Mensualidad de abril de 2022 se le abona el 6 de mayo de 2022.

¢ Mensualidad de mayo de 2022 se le abona el 13 de junio de 2022.

e Mensualidad de junio de 2022 se le abona el 25 de julio de 2022.

¢ Mensualidad de julio de 2022 se le abona el 27 de agosto de 2022.

e Mensualidad de agosto de 2022 se le abona el 30 de septiembre de 2022.
e Mensualidad de septiembre de 2022 se le abona el 18 de noviembre de 2022.
¢ Mensualidad de octubre de 2022 se le abona el 17 de diciembre de 2022.

Argumentacion de la 1A

En atencién a los datos que obran en el relato factico, los retratos en los salarios presentan cierta
recurrencia temporal. Para establecer la gravedad de estos retrasos procedemos a calcular, en
primer lugar, el retraso medio, que resulta al sumar todos los retrasos y dividirlos por el nimero
total de pagos. Haciendo este célculo, obtenemos que el retraso medio en el abono de los salarios
ha sido de 12.15 dias.

Asimismo, para obtener la mediana, ordenamos de menor a mayor el nimero de dias de retraso y
buscamos el valor situado en medio. Si el nimero de pagos fuera par, se tomaria la media de los
2 valores centrales. No obstante, en este caso, al contar con un nimero impar de pagos, el célculo
resulta en una mediana de 12 dias.

>
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<

El promedio y la mediana nos dan medidas de la tendencia central de los datos. Son conceptos
estrechamente relacionados, pero mientras el promedio aritmético equilibra todos los datos, la
mediana se enfoca en el dato del medio, siendo menos sensible a los valores extremos. Por lo
cual, la mediana es especialmente util para observar si los valores estan dispersos o si existen
irregularidades o picos extremos en los datos. En este caso, con un promedio y mediana muy
cercana, se sugiere una consistencia y continuidad en los retrasos, mas que esporadicidad o
presencia de valores extremos.

Analizando el escenario con la jurisprudencia aplicable, vemos que el retraso medio y mediano superan
el limite de los 11.20 dias estipulado en la STS del 22 de diciembre de 2008, asi como también rebasan
el umbral de los 10.5 dias contemplado por el TS el 10 de enero de 2023.

Por otro lado, debemos tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Madrid de 26 de septiembre de 2019, la cual hace énfasis en que no se puede solicitar la terminacién
debido a retrasos breves y/o esporadicos. En este caso, aunque los retrasos no son breves —dado
que superan los dias promedios estipulados por el TS- tampoco son esporadicos, sino que revelan
cierta persistencia.

Por tanto, teniendo en cuenta la consistencia en los retrasos, su gravedad expresada tanto en promedio
como en mediana y con base en la jurisprudencia aplicable, debemos concluir que estos retrasos son
graves y justifican la accion de extincion del contrato de trabajo por voluntad de la persona trabajadora.

¢ Mensualidad de marzo de 2021 se le abona el 6 de abril de 2021.

* Mensualidad de abril de 2021 se le abona el 7 de mayo de 2021.

¢ Mensualidad de mayo de 2021 se le abona el 6 de junio de 2021.

e Mensualidad de junio de 2021 se le abona el 7 de julio de 2021.

¢ Mensualidad de julio de 2021 se le abona el 6 de agosto de 2021.

¢ Mensualidad de agosto de 2021 se le abona el 7 de septiembre de 2021.
e Mensualidad de septiembre de 2021 se le abona el 6 de octubre de 2021.
¢ Mensualidad de octubre de 2021 se le abona el 7 de noviembre de 2021.
¢ Mensualidad de noviembre de 2021 se le abona el 6 de diciembre de 2021.
¢ Mensualidad de diciembre de 2021 se le abona el 7 de enero de 2022.

¢ Mensualidad de enero de 2022 se le abona el 6 de febrero de 2022.

* Mensualidad de febrero de 2022 se le abona el 7 de marzo de 2022.

¢ Mensualidad de marzo de 2022 se le abona el 6 de abril de 2022.

e Mensualidad de abril de 2022 se le abona el 7 de mayo de 2022.

¢ Mensualidad de mayo de 2022 se le abona el 6 de junio de 2022.

¢ Mensualidad de junio de 2022 se le abona el 7 de julio de 2022.

¢ Mensualidad de julio de 2022 se le abona el 6 de agosto de 2022.
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e Mensualidad de agosto de 2022 se le abona el 7 de septiembre de 2022.
e Mensualidad de septiembre de 2022 se le abona el 6 de octubre de 2022.
¢ Mensualidad de octubre de 2022 se le abona el 7 de noviembre de 2022.

Argumentacion de la 1A

En atencion a los datos que obran en el relato factico, el retraso medio en el abono de los salarios ha sido
de 1.05 dias (12.6 dias anuales), asimismo podemos calcular la mediana, cuyo resultado seria de 1.05 dias.

La media y la mediana son los indicadores de tendencia central que nos dan un resumen de los datos.
La media es la suma de todos los valores dividida por el nimero de valores, mientras que la mediana
es el valor que divide a los datos en 2 partes iguales, es decir, el 50 % de los datos son menores que
la mediana y el otro 50 % son mayores. En este caso, tanto la media como la mediana son de 1.05
dias, lo que indica que la distribucién de los retrasos es uniforme y centrada en este valor.

Basandome en las SSTS de 22 de diciembre de 2008 y 10 de enero de 2023, se consideran «graves»
aquellos retrasos que superan un promedio de 10.5-11.20 dias al afo. Tanto el promedio como la
mediana de retrasos en el presente caso estan por debajo de este umbral, lo que indica que los
retrasos podrian no ser graves.

Ademas, segun la STSJ de Madrid del 26 de septiembre de 2019, los retrasos breves y/o esporadicos
no podrian justificar una accion de terminacion. En este caso, tanto la media como la mediana indican
que los retrasos han sido constantes y no esporadicos, aunque breves (1.05 dias).

En conclusion, aunque los retrasos han sido constantes, la duracion de estos no alcanza la gravedad
requerida por las sentencias del TS para justificar la extincién del contrato de trabajo por voluntad
del trabajador.

¢ Mensualidad de marzo de 2021 se le abona el 3 de abril de 2021.

e Mensualidad de abril de 2021 se le abona el 2 de mayo de 2021.

¢ Mensualidad de mayo de 2021 se le abona el 10 de junio de 2021.

e Mensualidad de junio de 2021 se le abona el 4 de julio de 2021.

¢ Mensualidad de julio de 2021 se le abona el 5 de agosto de 2021.

e Mensualidad de agosto de 2021 se le abona el 9 de septiembre de 2021.
e Mensualidad de septiembre de 2021 se le abona el 3 de octubre de 2021.
¢ Mensualidad de octubre de 2021 se le abona el 4 de noviembre de 2021.
¢ Mensualidad de noviembre de 2021 se le abona el 8 de diciembre de 2021.
¢ Mensualidad de diciembre de 2021 se le abona el 4 de enero de 2022.

¢ Mensualidad de enero de 2022 se le abona el 5 de febrero de 2022.
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¢ Mensualidad de febrero de 2022 se le abona el 3 de marzo de 2022.

e Mensualidad de marzo de 2022 se le abona el 10 de abril de 2022.

e Mensualidad de abril de 2022 se le abona el 3 de mayo de 2022.

e Mensualidad de mayo de 2022 se le abona el 4 de junio de 2022,

e Mensualidad de junio de 2022 se le abona el 5 de julio de 2022.

e Mensualidad de julio de 2022 se le abona el 9 de agosto de 2022.

e Mensualidad de agosto de 2022 se le abona el 3 de septiembre de 2022.
e Mensualidad de septiembre de 2022 se le abona el 4 de octubre de 2022.
¢ Mensualidad de octubre de 2022 se le abona el 5 de noviembre de 2022.

Argumentacion de la 1A

En atencién a los datos que obran en el relato factico, el retraso medio en el abono de los salarios ha
sido de 7.15 dias, calculado sobre todos los pagos facilitados. Ademas, el retraso mediano es de 5 dias.

La relacion matematica entre el promedio y la mediana es esencial para comprender la distribucion
y tendencia central de los datos de retraso en los pagos salariales. El promedio es la suma de todos
los retrasos dividida por el nimero total de salarios. Por otro lado, la mediana es el valor central en
un conjunto de datos, lo que significa que el 50 % de los valores estan por debajo de este punto y el
50 % estan por encima. Al comparar el retraso promedio con el retraso mediano, podemos determinar
si los retrasos son principalmente esporadicos o continuos.

Segun la jurisprudencia aplicable al presente caso, los retrasos en los pagos salariales deben
considerarse graves para justificar la terminacién del contrato de trabajo por voluntad de la persona
trabajadora. EI TS, en su Sentencia de 22 de diciembre de 2008, establece que los retrasos que
superen un promedio de 11.20 dias en un lapso de 336 dias se consideran «graves». Ademas, la
Sentencia de 10 de enero de 2023 establece que un retraso promedio de 10.5 dias dentro de 1 afio
sirve como punto de referencia.

Considerando estos criterios jurisprudenciales, los retrasos en los pagos salariales presentados en el
caso no se consideran graves. Los retrasos promedio y mediano de 6.4 dias y 4 dias respectivamente
se encuentran por debajo del limite establecido por el TS. Ademas, el retraso mediano de 4 dias
sugiere que los retrasos son mas esporadicos que continuos. Ademas, al analizar la frecuencia, se
evidencia que los retrasos son esporadicos, ya que solo en 4 ocasiones de los 20 pagos analizados
se ha producido un retraso efectivo.

En vista de lo anterior y conforme a la jurisprudencia aplicable, los retrasos en los pagos salariales no
pueden considerarse graves y continuados, sino mas bien esporadicos. Por lo tanto, se concluye que la
accion de extincidn del contrato de trabajo por voluntad de la persona trabajadora no esté justificada.

En atencidn a los datos ofrecidos al modelo, las respuestas, si bien podrian adoptar for-
mas diversas en atencion al estilo juridico y de redaccion de cada uno, sin embargo, ofrecen
un razonamiento adecuado y una relacién clara con la jurisprudencia facilitada.
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Lo expuesto no es mas que un ejemplo simple, la ventana de contexto del role system
es limitada, sin embargo, mediante fine-tuning* podrian crearse agentes de IA especiali-
zados en los distintos tipos de procedimiento (despidos, reclamacién de cantidad, Segu-
ridad Social, etc.). Bastaria con preentrenar estos modelos con jurisprudencia abundante
y adecuada para poder resolver pleitos conforme a la doctrina actual e imperante (Peng
et al., 2023).

El modelo expuesto solo bebe de 3 sentencias, una de las cuales ni siquiera seria ju-
risprudencia ex articulo 1.6 del Codigo Civil (la STSJ) y, sin embargo, con 3 Unicos datos
resumidos y sin argumentacion juridica, la aplicacion es capaz de detectar los elementos
necesarios, hacer los calculos, resolver en consecuencia y motivar su razonamiento.

4.2. AlphaZero Judge

Para este segundo enfoque del concepto de juez robot hemos tomado un caso con-
creto de resolucion judicial, a saber, el de la impugnacion de una resolucion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social que revisa la situacion de incapacidad del beneficiario y
rebaja la calificacion por mejoria. El articulo 200.2 de la Ley general de la Seguridad Social
dispone que toda resolucion, inicial o de revisidon, por la que se reconozca el derecho a
las prestaciones de incapacidad permanente (IP), en cualquiera de sus grados, hara cons-
tar necesariamente el plazo a partir del cual se podra instar la revision por agravacién o
mejoria del estado incapacitante profesional. La STS de 26 de marzo de 1987 sefala que
la revision del grado de invalidez permanente por agravacion o mejoria de la trabajado-
ra presupone siempre una confrontacion entre dos situaciones de hecho: la que determi-
né la primitiva declaracion de invalidez y la existente cuando se lleva a efecto la revision.
Igualmente, la STS de 22 de diciembre de 2009 (rec. 2066/09) sefiala que la «mejoria» que
justifica la revision exige conceptualmente no solo comparar dos situaciones patoldgicas
(la que determind la declaracion de IP y la existente cuando se lleva cabo la revision) y lle-
gar a la conclusion de que ha variado el cuadro de dolencias, sino —sobre todo— que esta
variacion tiene trascendencia cualitativa en orden a la capacidad de trabajo del declarado
en IP, en tanto que alcance a justificar la modificacién del grado reconocido, de forma tal
que si las secuelas permanecen sustancialmente idénticas no hay cauce legal para modi-
ficar la calificacion en su dia efectuada.

En suma, este tipo de procedimientos se rige por una regla sencilla, a saber, para revi-
sar la IP debido a agravaciéon o mejoria, se debe comparar la situacion inicial de invalidez

4 El fine-tuning en grandes modelos de lenguaje se refiere al proceso de adaptar un modelo previamente
entrenado en un conjunto de datos grande y general (como todo el texto de internet) a un conjunto de
datos mas pequefio y especifico. Este proceso permite que el modelo se especialice en tareas particu-
lares o se ajuste a instrucciones especificas.

68 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 47-84



E Estudios Jueces robot, dos aproximaciones practicas a su concepto

con la situacién actual. Si las condiciones no han cambiado significativamente, no se puede
modificar la calificacién original.

Como ya se indico, el modelo AlphaZero fue instruido Unicamente con las reglas del Go,
el ajedrez y el shogi, perfeccionando su entrenamiento jugando contra si mismo, pero lo
decisivo es el modelo de entrenamiento, es decir, no jugadas humanas previas, sino sim-
plemente las reglas con un aprendizaje por refuerzo contra si mismo.

En el presente caso, Unicamente se indicara a la A la regla antedicha y, con la misma,
debera resolver si las situaciones médicas previas y actuales suponen una mejora o agra-
vamiento.

GPT-4, al igual que otros grandes modelos de lenguaje (LLM), ha demostrado capaci-
dades notables en la comprension y generacion de lenguaje natural en diversas materias,
entre ellos, la medicina. La medicina es el punto esencial a la hora de resolver el tipo de
procedimiento sobre el que va a versar la aplicacion. Asi, GPT-4 ha sido evaluado para el
United States Medical Licensing Examination (USMLE), un programa de examen en 3 eta-
pas utilizado para evaluar la capacidad de un médico para aplicar conocimientos, concep-
tos y principios, demostrando sus habilidades fundamentales y con su superacion otorgar
licencias en los Estados Unidos. Ademas, se evalud su rendimiento en el conjunto de datos
MultiMedQA?®. Los resultados mostraron que GPT-4 superaba la puntuacién de aprobado
en el USMLE y superaba a modelos anteriores y a modelos especificamente ajustados en
conocimiento médico. Se investigd la influencia de las preguntas de prueba que contienen
texto e imagenes en el rendimiento del modelo y se estudié la calibracion de probabilidad,
que es de vital importancia en aplicaciones de alto riesgo como la medicina. Ademas, se
exploré la capacidad de GPT-4 para explicar el razonamiento médico, personalizar expli-
caciones a los estudiantes y elaborar interactivamente nuevos escenarios contrafactuales
en torno a un caso médico (Nori et al., 2023).

En definitiva, estamos ante una regla sencilla cuya aplicacién precisa o bien de peritos,
o bien de un conocimiento extenso de materias médicas. GPT-4 se presenta en este es-
cenario como una opcion competente, dado sus conocimientos médicos y su capacidad
para efectuar razonamientos.

AlphaZero, con su capacidad para aprender sin datos previos, representa un enfoque
mas adaptativo y auténomo. En el contexto judicial, esto podria traducirse en un juez robot
que aprende y se adapta con cada caso que evalla, ajustando y refinando su comprension
de la ley a medida que se enfrenta a nuevos escenarios y desafios (Branting, 2017).

5 Un modelo del lenguaje (LLM) para fines médicos que combina HealthSearchQA y 6 conjuntos de datos
actuales de respuesta a preguntas abiertas publicada el 26 de diciembre de 2022 por Google Research
y Deepmind.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 47-84 | 69



J. Ercilla Garcia

4.2.1. Aplicacion

La aplicacion creada parte de un modelo de sentencia, debiendo rellenar los valores no
repetitivos, a saber, nUmero de procedimiento, nombres, hechos probados, etc. Siendo la
interfaz grafica la siguiente:

Imagen 4. Imagen global de la aplicacion AlphaZero Judge

)( Rellenador de modelo — O X
Fecha SENTENCIA A
[16/9/2023 ~ En Las Palmas de Gran Canaria, a [Fechal.

NUmero de juicio

Nombre del demandante

Nombre de la institucidon demandada
[ ]INSS [ ITGSS [ I Mutua
Hechos probados

\ |
[-]
Incapacidad permanente revisada

Visto por mi, D. Javier Ercilla Garcia, Magistrado del Juzgado
de lo Social n.° 10 de Las Palmas de Gran Canaria, en
audiencia publica, el juicio sobre Resolucién del contrato
de trabajo, seguido ante este juzgado bajo n.° [NUmero de
juicio], promovido a instancia de [Nombre del demandante],
contra [Nombre de la institucion demandada] y FOGASA,
atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte actora arriba indicada presenté en el
decanato una demanda que fue repartida a este juzgado y
en la que, previa alegacion de los hechos y fundamentos de
derecho que estimé procedentes, termind suplicando que se
dictara una sentencia de conformidad con sus pretensiones.

SEGUNDO. Admitida a tramite la demanda, las partes
fueron citadas al acto de juicio. Comparecidas las partes,

Pruebas asistidas en la forma que consta en el acta, se paso al acto

" de juicio. En él, y una vez que se hubo efectuado la dacion
0 Dogumental 0 Tes.tlflcal de cuenta de los antecedentes, la parte actora se ratifico en
| Perito actor | Perito ddo. su demanda. La parte demandada se opuso a la demanda
[_| Detect. ddo. [ Fortense y la contest6 formulando las alegaciones que constan en

Patologias y limitaciones anteriores

acta. [...].

Aﬁo‘ 2023 v‘ TERCERO. En la sustanciacion de estos autos se han
observado todas las prescripciones legales aplicables salvo
‘ ‘/‘ los plazos para dictar sentencia.
v

Patologias y limitaciones actuales
Ao | 2023

‘ ‘ .

A ‘

Vv

Resolver

HECHOS PROBADOS
XXXX. Se agoto la via previa.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. A los efectos del art. 97.2 Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS), conviene resaltar que los hechos
declarados se ha establecido en base a la valoracion conjunta

de la actividad probatoria desarrollada, en concreto de [prueb

Fuente: elaboracién propia a partir de la aplicacién.
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En la imagen se puede observar la misma estructura que en la anterior, a saber, una
vista previa de la sentencia que se esta dictando a la derecha y a la izquierda las distintas
entradas, de manera que, conforme se escribe en los recuadros de la izquierda, la senten-
cia se va actualizando con todos los detalles.

El elemento diverso en la aplicacion se refiere a las patologias y limitaciones a compa-
rar en el tiempo:

Imagen 5. Cuadros de comparacién de patologias y limitaciones

Incapacidad permanente revisada

Pruebas
[ | Documental [ | Testifical
[ Perito actor [ Perito ddo.
[ | Detect. ddo. L] Fortense

Patologias y limitaciones anteriores
Ano| 2023 ~

Patologias y limitaciones actuales

Afo| 2023 v
Relacion de retrasos

A

vV

Fuente: elaboracién propia a partir de la aplicacion.

La IA, en este caso, tendria encargadas las siguientes tareas:

e Analizar las patologias y limitaciones existentes al tiempo de la calificacion de IP
original y compararlas con las patologias y limitaciones existentes al tiempo.

e Redactar un razonamiento sobre si ha existido una mejoria en la situacién patoldgica
del beneficiario o si ha existido un empeoramiento o mantenimiento de la situacion.

e En caso de contemplar que no ha habido mejoria, rellenara con todos los datos
facilitados por el usuario el modelo de sentencia estimatoria, en caso contrario
utilizara el modelo de sentencia desestimatoria.
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4.2.2. Instrucciones para la inteligencia artificial

En este caso, la regla para resolver el pleito es muy sencilla, a saber, analizar ambas si-
tuaciones conforme a lo ingresado por el usuario (afio y patologias) y determinar si ha habi-
do o no mejoria. Las reglas contenidas en el archivo de texto son las siguientes:

Como juez especializado, se le pide evaluar la revision de una IP basada en la evolucion de las patologias
del demandante. Debe comparar la situacién patoldgica inicial con la actual y determinar si ha habido
mejoria, estabilidad o empeoramiento. Siga estas instrucciones:

e Compare la situacién patologica inicial del trabajador cuando fue declarado incapacitado con la
situacion actual.

e Determine sila mejoria es lo suficientemente relevante como para cambiar el grado de incapacidad.
e Concluya con «condenar» si no hay mejoria o «absolver» si hay mejoria significativa.

Como ya se expuso antes, la estructura para seguir ha sido la siguiente:

e Sujeto a simular: «Como juez especializado».

El modelo adopta el papel de un juez especializado, estableciendo la perspectiva
y el tono desde el cual debe abordar la tarea.

e Tarea: «se le pide evaluar la revision de una incapacidad permanente basada en
la evolucion de las patologias del demandante».

Se define claramente lo que se espera que haga el modelo: evaluar la revision de
una incapacidad basandose en la evolucion de las patologias.

e Pasos para completar la tarea:

— «Compare la situacion patologica inicial del trabajador cuando fue decla-
rado incapacitado con la situacion actual».

— «Determine si la mejoria es lo suficientemente relevante como para cam-
biar el grado de incapacidad».

— «Concluya con "condenar" si no hay mejoria o "absolver" si hay mejoria
significativa».

Estos pasos guian al modelo a través de la tarea, asegurando que aborde todos
los aspectos necesarios para llegar a una conclusién informada.

e Contexto/restricciones: no se especifican restricciones adicionales en el prompt,
pero se entiende que el modelo debe basar su evaluacién en la evolucién de las
patologias del demandante.

e Objetivo: «evaluar la revisién de una incapacidad permanente basada en la evo-
lucion de las patologias del demandante y determinar si ha habido mejoria, esta-
bilidad o empeoramiento».
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El objetivo final es que el modelo proporcione una evaluacién basada en la infor-

Jueces robot, dos aproximaciones practicas a su concepto

macion y las instrucciones proporcionadas.

e Formato de salida: «Concluya con "condenar" si no hay mejoria o "absolver" si

hay mejoria significativa».

Se especifica como debe presentarse la respuesta, lo que ayuda a obtener una

salida clara y coherente.

4.2.3. Pruebas y evaluacidon del programa

Expuesto todo lo que antecede, ya solo queda mostrar ejemplos de cémo, con una re-

lacion de patologias previas y actuales, razona la IA.

Como se puede observar en la imagen 6, una vez introducidos los datos, la vista previa
del modelo se actualiza mostrando la argumentacién en su FJ 5.° y el fallo estimatorio con

el reconocimiento de la IP total.

Imagen 6. Aplicacion AlphaZero Judge resolviendo un pleito

[ Rellenador de modelo
Fecha

118/10/2023
NUmero de juicio

1 123/2023 |
Nombre del demandante

| D. Pedro Pérez \
Nombre de la institucion demandada
INSS TGSS [ Mutua
Hechos probados

| El actor... |
[-]
Incapacidad permanente revisada
| Incapacidad Permanente Total \

Pruebas

Documental
Perito actor
[ | Detect. ddo.

Testifical
[ | Perito ddo.
Fortense
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Asi las cosas es necesario destacar que la revision de la in-
validez exige necesariamente de un juicio comparativo entre
la situacion patologica del trabajador al tiempo de ser decla-
rado como tal y la que se produce en el momento poste-
rior, en concreto aquel en el que se pretende llevar a cabo
la antes de dicha revision, juicio comparativo a raiz del cual
deben extraerse como presupuestos conjuntos y necesarios
para que la misma pueda prosperar coma cuando lo sea por
mejorfa, por una parte la efectiva y real mejoria en el estado de
salud del invalido punto asi lo reconoce el Tribunal Supremo,
por ejemplo, en Sentencia de 15 de enero y 26 de marzo de
1987, al sehalar que «la revision del grado de invalidez per-
manente por agravacion o mejoria del trabajador, presupone
siempre una confrontacion entre 2 situaciones De hecho, la
que determina la primitiva declaracion de invalidez y la exis-
tente cuando se lleva a efecto la revision, sin que la mera
circunstancia de que concurra alguna de aquellas causas,
determinan por sf solo la modificacién del grado de incapa-
cidad sila naturaleza de las dolencias tiene idéntica repercu-
sién en la capacidad laboral del trabajador» punto el segundo
lugar de su presupuesto necesario que la mejoria sea espe-
cial y significativamente relevante, hasta el punto de permitir
la subsuncién dos luego estado del supuesto derecho defi-
nidor del nuevo grado incapacitado de que se le reconozca.

X

AN

v

>
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<
Patologias y limitaciones anteriores [...] Vistos los preceptos legales citas y demas de general
Afio| 2018 ~ | |observancia y por la autoridad que me confiere el art. 117
— : de la Constitucion Espanolay 1 de la Ley Organica del Poder
Cervicalgia en paciente con anteceden- A Judicial,
tes de hernia discal C6-C7 intervenida
(2-2008 discectomia C6-C7+Fusion). Es- FALLO
pondiloartrosis lumbar V' |Que DEBO ESTIMAR y ESTIMO la demanda interpuesta por
Pato|og|'as y limitaciones actuales D. Pedro Pérez frente INSS y TGSS, reconociéndose al actor
Afio l 2023 = l el grado de Incapacidad Permanente Total, derivada de con-

tingencia comun, condenandose el Ente demandado a abo-
Disectomia C6-C7 intervenida en 2018.1A  |nar al demandante de pension, practicandose en ejecucion
Espondiloartrosis lumbar, proceso de ra- de sentencia las compensaciones u opciones que procedan

quis cervical con movilizacion espontaneay en atencion a las prestaciones incompatibles que perciba.
balance articular activo limitado en ultimos

v Notifiquese la presente Resolucion a las partes del legal forma,

Resolver haciéndose saber al tiempo que contra la misma cabe recurso

de Suplicacion, para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de justicia de Canarias. v

Fuente: elaboracion propia a partir de la aplicacién.

Para una mayor claridad, vamos a plantear dos supuestos y enlazar Unicamente la argu-
mentacion arrojada por la IA.

Relacion de patologias 2015-2018: Empeoramiento

Las patologias de la parte demandante en 2015 eran:

«Cervicalgia en paciente con antecedentes de hernia discal C4-C5 intervenida (10-2015 discectomia
C4-C5 + Fusion). Espondiloartrosis toracica».

Las patologias de la parte demandante en 2023 eran:

«Cervicalgia crénica con radiculopatia secundaria a hernia discal recurrente en C4-C5. Espondiloartrosis
toracica avanzada con inicio de compromiso neurolégico. Estenosis del canal lumbar secundaria a
espondiloartrosis. Limitacion funcional para actividades que requieran esfuerzo fisico, levantamiento
de peso y movimientos repetitivos del tronco».

Argumentacion de la IA

El presente caso requiere realizar un juicio comparativo entre la situacion patologica del trabajador en el
momento de ser declarado como incapacitado permanente y la situacion patolégica actual.

>
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En 2015, la parte demandante presentaba una cervicalgia en un paciente con antecedentes de hernia
discal C4-C5 intervenida y espondiloartrosis toracica. Por su parte, en 2023, la situacion patoldgica del
actor incluye una cervicalgia crénica con radiculopatia secundaria a hernia discal recurrente en C4-C5,
espondiloartrosis toracica avanzada con inicio de compromiso neurologico y estenosis del canal lumbar
secundaria a espondiloartrosis. Ademas, se indica que existe una limitacion funcional para actividades
que requieran esfuerzo fisico, levantamiento de peso y movimientos repetitivos del tronco.

Analizando esta informacion, se observa una clara evolucién de las patologias y limitaciones del trabajador.
En primer lugar, se observa una recurrencia de la hernia discal en C4-C5, lo que sugiere que la intervencion
quirlrgica realizada en 2015 no fue completamente exitosa en términos de eliminar completamente el
problema. Ademas, se afiade una espondiloartrosis toracica avanzada con compromiso neurologico.

Estas nuevas patologias, sumadas a la estenosis del canal lumbar, indican un empeoramiento significativo
en la situacion patologica del trabajador. Asimismo, la limitacién funcional para actividades que requieran
esfuerzo fisico, levantamiento de peso y movimientos repetitivos del tronco confirma la disminucién de
Su capacidad laboral.

En consecuencia, se puede concluir de manera clara y fundamentada que la situacion patolégica global
del actor ha empeorado desde el momento en que fue declarado como incapacitado permanente hasta
el presente. La evolucion de sus patologias, junto con la aparicion de nuevas limitaciones, demuestra que
su estado de salud ha sufrido un deterioro significativo.

Las patologias de la parte demandante en 2015 eran:

«Cervicalgia en paciente con antecedentes de hernia discal C4-C5 intervenida (10-2015 discectomia
C4-C5 + Fusion). Espondiloartrosis toracicas.

Las patologias de la parte demandante en 2023 eran:

«Antecedentes de cervicalgia post-intervencion en C4-C5, actualmente asintomatico. Espondiloartrosis
toracica estable sin signos de progresion. Recuperacion funcional completa con capacidad para realizar
actividades laborales de moderada intensidad, incluyendo levantamiento ocasional de peso y tareas
que requieran movilidad del tronco. Se recomienda evaluacion periédica y mantenimiento de ejercicios
de fortalecimiento».

Argumentacion de la 1A

En atencion a las patologias acreditadas, podemos realizar un juicio comparativo entre la situacion
patolégica del trabajador en el momento de ser declarado como incapacitado permanente en 2015y la
situacion actual en 2023.

En 2015, el trabajador presentaba cervicalgia y antecedentes de hernia discal C4-C5 intervenida, ademas
de espondiloartrosis toracica. Estas patologias, sin duda, limitaban la capacidad laboral del trabajador y
fueron razén para su declaracion de IP.

>
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Sin embargo, en la situacion actual en 2023 se observa una mejoria significativa en la condicion del
trabajador. Se indica que la cervicalgia post-intervencion en C4-C5 se encuentra asintomatica, lo que
implica una mejoria evidente en comparacion con la situacién anterior. Ademas, se menciona que la
espondiloartrosis torécica se encuentra estable y sin signos de progresion.

Es importante destacar que se menciona una recuperacion funcional completa, lo que implica que el
trabajador tiene la capacidad para realizar actividades laborales de moderada intensidad, incluyendo
levantamiento ocasional de peso y tareas que requieran movilidad del tronco. Ademas, se recomienda
una evaluacion periddica y el mantenimiento de ejercicios de fortalecimiento.

Con base en esta informacion, podemos concluir que ha habido una mejoria significativa en la condicién
patoldgica del demandante desde la fecha en que se le declardé como incapacitado permanente en 2015.
La cervicalgia post-intervencion se ha vuelto asintomatica y la espondiloartrosis toracica se encuentra
estable. Ademas, se destaca que el demandante ha logrado una recuperacién funcional completa con
capacidad para realizar actividades laborales de moderada intensidad.

En consecuencia, concluyo que la situacion patologica del demandante ha mejorado y que la revision de
la IP esta justificada en este caso.

En atencién a los datos ofrecidos al modelo, las respuestas, si bien podrian adoptar for-
mas diversas en atencion al estilo juridico y de redaccion de cada uno, sin embargo, ofrecen
un razonamiento adecuado y una relacién clara con la jurisprudencia facilitada.

5. Estructura y anatomia del programa

Imagen 7. Estructura del juez robot

l—[ Interfaz del programa ]—l

[ Reglas en resolutor.txt j [ API de OpenAl J

v

[ Respuesta de OpenAl }

v

[ Opciones segun Estimacion o Desetimacion ]

v

[ Guardado en .docx }

Fuente: elaboracion propia.
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Imagen 8. Comunicacién de los datos a GPT-4 y respuesta

Interfaz OpenAl

Enviar datos

Mostrar resultado

Interfaz OpenAl

Fuente: elaboracién propia.

Imagen 9. Dindmica basica de la aplicacion

[ Reglas/Jurisprudencia ]

v

[ Datos introducidos por el usuario j

v

4[ Envio a GPT-4 ]7

v v
[ Actualizacién modelo j [ Respuesta de GPT-4 }

4’[ Guardado j‘i

Fuente: elaboracién propia.

6. Desafios éticos y técnicos

La propuesta de implementar jueces robot en el sistema judicial, apoyados por modelos
avanzados de IA, plantea una serie de desafios éticos y técnicos que deben ser cuidado-
samente considerados. Estos desafios no solo se relacionan con la funcionalidad y preci-
sion de tales sistemas, sino también con las implicaciones mas amplias para la justicia, la
equidad y la sociedad en general.
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6.1. Desafios éticos

En la consideracion de la implementacion de sistemas de IA en el ambito judicial surgen
diversas problematicas. Al considerar el modelo AlphaJudge, se presupone que la IA adju-
dicaria litigios basandose en la jurisprudencia previamente establecida por érganos superio-
res, en particular, el TS. No obstante, esta premisa conlleva a varias interrogantes. Una de
las principales es la viabilidad de que estos sistemas de IA suplanten completamente a los
jueces humanos, dado que existiran casos sin jurisprudencia previa del TS. Estos se iden-
tifican como asuntos de interés casacional, es decir, aquellos que aborden puntos y cues-
tiones con jurisprudencia contradictoria o que apliquen normas recientes sin una doctrina
jurisprudencial previa del TS. Adicionalmente, hay litigios que no admiten recurso mas alla
de la primera instancia y carecen de jurisprudencia, lo que, en teoria, los haria idoneos para
ser resueltos por un sistema de IA. Sin embargo, la ausencia de jurisprudencia los excluye.

Un sistema AlphaJdudge podria resultar en una homogeneizacion de las decisiones judi-
ciales, pero también una cristalizacion del derecho. Si se anticipa el criterio de resolucion,
el papel del abogado se veria mermado, limitando la introduccién de interpretaciones inno-
vadoras o contrarias a la jurisprudencia existente. Es improbable que un AlphaJudge emita
una sentencia contraria a la doctrina del TS, ya que su programacion se basa en dicha doc-
trina. En lugar de aplicar el derecho de manera dinamica, el sistema simplemente verificaria
la coincidencia de hechos con casos previamente resueltos.

Transparencia y explicabilidad: una preocupacion ética primordial en la implementacién
de sistemas de IA es la claridad en el proceso decisorio. Los algoritmos de IA, particular-
mente aquellos fundamentados en redes neuronales profundas, frecuentemente funcionan
como entidades opacas (Oswald et al., 2018), lo que complica la comprensién de su me-
todologia decisoria. En el ambito judicial, donde las resoluciones pueden influir de manera
determinante en el destino de los individuos, es imperativo que se pueda elucidar y funda-
mentar dichas decisiones.

Sesgo y discriminacion: los algoritmos de IA se nutren de datos para su entrenamien-
to. Si estos datos reflejan prejuicios o discriminaciones arraigadas en la sociedad, emerge
un riesgo tangible de perpetuar o incluso intensificar dichos sesgos (Chouldechova y Roth,
2018). A modo ilustrativo, si un sistema judicial automatizado se capacita con decisiones
historicas que manifiestan practicas discriminatorias, podria perpetuar resoluciones ses-
gadas en el futuro.

Autonomia y responsabilidad: la cesion de responsabilidades judiciales a un sistema au-
tomatizado suscita interrogantes en torno a la autonomia y la responsabilidad. Ante una re-
solucion errénea o injusta por parte de un sistema judicial automatizado, surge la cuestion
de determinar la responsabilidad (Rahwanet al., 2019). ; Recae en el equipo desarrollador del
algoritmo, en los jueces que lo adoptaron o en el propio sistema? (Mittelstadt et al., 2016).
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Por otro lado, el modelo Alphadudge Zero plantea un enfoque distinto, donde el sistema
de |A aprenderia y aplicaria las normas de manera auténoma. Este modelo invita a reflexio-
nar sobre las implicaciones y el tipo de sistema judicial que la sociedad desea establecer.

6.2. Desafios técnicos

Complejidad de la normativa juridica: la legislacion, por su naturaleza, es intrinsecamente
compleja y susceptible a ambigtiedades. A diferencia de un sistema con reglas determina-
dasy fijas, la interpretacién y aplicacion de la normativa juridica demanda una comprensién
detallada del contexto y las circunstancias particulares de cada situacion. La creacion de
un algoritmo capaz de maniobrar a través de esta complejidad representa un reto técnico
de magnitud (Ashley, 2017).

Adaptabilidad: las normas juridicas y sus interpretaciones estan en constante evolucion.
Es imperativo que un juez automatizado pueda adaptarse a las modificaciones legislativas
y a las recientes interpretaciones judiciales. Esto implica un grado de flexibilidad y aprendi-
zaje constante que trasciende los modelos convencionales de IA (Branting, 2017).

Seguridad y privacidad: los jueces automatizados tendrian acceso a un volumen consi-
derable de informacion personal y confidencial. Es crucial garantizar la seguridad de estos
datos y proteger la privacidad de las partes involucradas (Zarsky, 2013).

Interpretacién y aplicacion de la normativa: derivado de lo anteriormente expuesto, se
ha deducido que un juez automatizado, basado exclusivamente en el conocimiento literal
de las normativas (denominado AlphaJudge Zero), podria presentar limitaciones al abordar
litigios que requieran una interpretacion profunda de la norma. Esta conclusiéon se funda-
menta en que ningun sistema juridico es completamente cerrado y esta naturaleza abierta
proviene de la complejidad inherente al comportamiento humano y de los teoremas pro-
puestos por Godel. La escuela de la Exégesis, que promovia una interpretacion literal de las
normas, fue superada por la realidad, que evidencio la necesidad de interpretar las normas
para abordar adecuadamente los desafios cotidianos.

Por ende, considerando que las normas operan como silogismos con premisas y con-
clusiones, es posible distinguir entre la premisa mayor, que podria ser «Todos los ladrones
deben ser castigados», y la premisa menor, «Todos los ladrones». Al enfocarse en la pre-
misa mayor, surge la necesidad de examinar cémo un juez automatizado podria interpretar
las normas. Es inviable considerar un juez automatizado que actie meramente como un
transmisor de la ley. Por lo tanto, se plantea como este podria y si es factible que lo haga,
llevar a cabo la labor intrinsecamente humana de interpretar una norma.

EI TS, en sus sentencias, ha proporcionado directrices sobre la interpretacion de las nor-
mas. Por ejemplo, en la Sentencia de 9 de junio de 2006 (rec. 3703/1999) se establece que la
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interpretacion de la ley implica la comprension de su sentido y alcance. En otra Sentencia de
14 de febrero de 2008 (rec. 5490/2000), el TS destaca la importancia del criterio sistematico
en la interpretacion. Adicionalmente, en la Sentencia de 30 de junio de 2009 (rec. 304/2005),
el TS resalta la relevancia de la realidad social como elemento interpretativo.

Estos criterios interpretativos deben ser herramientas esenciales para un juez automa-
tizado. Sin embargo, la interpretacion basada en la realidad social del momento en que se
aplica la norma puede presentar desafios significativos. Para abordar adecuadamente esta
interpretacion, es esencial que el juez automatizado esté equipado con una Teoria de la
Mente avanzada, permitiéndole representar y comprender la realidad social. Manuel Maria
Zorrilla Ruiz, expresidente del TSJ del Pais Vasco, ofrecié una definicién precisa de lo que
se entiende por realidad social. Esta interpretacion de la realidad social debe ser objetiva
y distante para evitar la «ideologizacion judicial». Sin embargo, surge un desafio adicional:
determinar quién proporcionara los datos necesarios para esta interpretacién y cémo estos
datos pueden influir en las decisiones judiciales.

En resumen, la principal distincién entre un juez humano y un juez automatizado radica
en el determinismo inherente al Ultimo, en contraposicién a la libertad de voluntad del pri-
mero. Es esencial considerar cuantos jueces automatizados individuales y distintos se crea-
rian y qué criterios se establecerian para diferenciarlos. De lo contrario, se corre el riesgo
de estandarizar las resoluciones judiciales.

7. Conclusiones

La idea de integrar la IA en el sistema judicial, especificamente en la figura de un juez
robot, ha sido objeto de un intenso escrutinio y debate. A lo largo del presente ensayo,
hemos explorado la evolucion de modelos de IA como AlphaGo y AlphaZero, el concepto
y potencial de los jueces robot, la aplicacién practica de ambos modelos y los desafios éti-
cos y técnicos asociados con su implementacion. A medida que concluimos, es esencial
resumir y reflexionar sobre los puntos clave y las implicaciones futuras de esta interseccioén
entre tecnologia y justicia.

Asi pues, fuera de la espectacularidad que podria resultar de dos aplicaciones como las
anteriores, lo cierto es que la IA Unicamente ha llevado a cabo una labor l6gica de analo-
gia. Es el usuario, juez humano, quien ha introducido los «hechos probados» y con base en
ellos se ha resuelto. La resolucion ha respondido, ora a una regla jurisprudencial, ora a una
regla legal, pero en todo caso la IA se ha limitado a efectuar un silogismo: «si es A, aplico
la regla B y obtengo la solucion C». Nos encontramos ante un robot juez determinista, cuya
actuacién dependera de los «hechos probados» que se le introduzcan, por lo que la labor
humana, del juez humano, sigue siendo imprescindible, dado que la valoracion de la prue-
ba y la consideracion de qué es la realidad judicial, sigue siendo una tarea humana. De tal
manera que las ambigliedades, contradicciones y umbrales de duda que una prueba pueda
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tener siguen siendo campo exclusivo del juez humano, brindando a la IA Unicamente una
labor silogistica a través de los hechos que, como realidad judicial, ha fijado el juez humano.

No podemos desdefar la importancia de una aplicacién como la expuesta, dado que
solo el hecho de que la IA entienda el lenguaje natural y pueda actuar en consecuencia ya
€s un avance impresionante, sin embargo, no le estamos, en ninguno de los dos casos ex-
puestos, permitiendo que lleve a cabo una interpretacion de la ley para el caso concreto,
ni una valoracion de la prueba.

El primero de los supuestos, la interpretacion de una ley, no es una tarea que esté ve-
dada para este tipo de IA, si bien no es el objeto del presente ensayo, quizas de otro, pero
el segundo de los supuestos, la valoracion de la prueba, es el mas interesante.

GPT-4 es una IA multimodal, es decir, puede procesar y generar multiples tipos de datos,
como texto e imagenes, en el caso de GPT-4 puede recibir texto e imagenes y generar texto
a partir de las mismas. Ello significa que GPT-4 podria apreciar una imagen y resolver en
consecuencia. Un paso mas alla seria la posibilidad de ver videos, escuchar audios y emi-
tir texto. Esto nos llevaria a la posibilidad de aplicar técnicas de credibilidad en las pruebas
personales (ReGIM-Lab Lie Detection DataBase —Nasri et al., 2016-) y analisis de la con-
gruencia o veracidad de documentos no digitalizados.

Antes de que se pueda considerar la implementacion de jueces robot, es esencial es-
tablecer un marco regulatorio claro que aborde los desafios éticos y técnicos®. Este marco
debe garantizar la transparencia, la rendicion de cuentas y la proteccién contra el sesgo y
la discriminacion.

En definitiva, la evolucion en el ambito del Deep Learning esta ofreciendo una serie de

herramientas que mas tarde o mas temprano forzaran a que la sociedad tome una decisién
sobre qué tipo de justicia quiere y por quién quiere ser juzgada.

8. Cddigo fuente

El codigo fuente de la aplicacion esta disponible en: https://github.com/xvi82/juezrobot

Su uso requiere tener una API Key de OpenAl.

La Al Act es una propuesta de regulaciéon presentada por la Comisién Europea en abril de 2021 para
establecer reglas sobre el desarrollo y uso de la IA en la Union Europea. La Al Act hace referencia a la
aplicacién de la IA en el ambito de la justicia. La propuesta clasifica ciertas aplicaciones de IA en el am-
bito judicial como de «alto riesgo» debido a las posibles implicaciones en los derechos fundamentales
de las personas. Por lo tanto, estas aplicaciones estarian sujetas a requisitos mas estrictos en términos
de transparencia, responsabilidad y garantias para los usuarios.
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Extracto

En el ambito de la violencia de género existe una serie de victimas denominadas «invisibles»
que sufren de forma directa o indirecta la violencia que se ejerce en su entorno. Por ello, el
ordenamiento juridico debe articular un conjunto de medidas para proteger a esas victimas, que
pueden quedar huérfanas en el caso de fallecimiento de la madre sometida a violencia de género.

El préximo 28 de diciembre de 2024 se cumpliran dos décadas desde la promulgacién de la Ley
organica 1/2004. Mucho ha llovido desde entonces, a pesar de la sequia que azota a nuestro
pais desde hace lustros. Igual ha pasado con la violencia de género.

Este trabajo tiene como fin poner de manifiesto las medidas de proteccion articuladas, con
especial atencién en la proteccién de las hijas e hijos huérfanos. El nimero de menores que se
han quedado huérfanos por «culpa» de la violencia de género cada dia es mas amplio. En los
ultimos afios se han dado «pasos» importantes, pero no han sido suficientes para conseguir
una proteccion integral de esas otras victimas de la violencia de género.
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Abstract

In the field of gender violence there are a series of so-called invisible victims, who suffer directly
or indirectly from the violence carried out in their environment. For this reason, the Legal System
must articulate a set of measures to protect these victims, who may become orphans in the event
of the death of the mother subjected to gender violence. On December 28, 2024, two decades
will have passed since the promulgation of Organic Law 1/2024. A lot has rained since then,
despite the drought that has plagued our country for decades. The same has happened with
gender violence. The purpose of this work is to highlight the articulated protection measures,
with especial attention to the protection of orphaned daughters and sons. The number of
minors who have been orphaned due to "the fault" of gender violence is increasing every day.
In recent years, important "steps" have been taken, but they have not been enough to achieve
comprehensive protection for these other victims of gender violence.
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«La madre prosiguio:

Cuidate y cuida la ropa, hijo. Bien sabes lo que a tu padre le ha
costado todo esto. Somos pobres. Pero tu padre quiere que
seas algo en la vida. No quiere que trabajes y padezcas como él.
TU puedes ser algo grande, algo muy grande en la vida, Danielin;
tu padre y yo hemos querido que por nosotros no quede».

Miguel Delibes (E/ Camino)

1. Introducciéon. Punto de partida

La necesidad de proteger a los nifios y a las nifias, con caracter general, esta enuncia-
da desde principios del siglo XX en importantes textos internacionales. Destaca la Declara-
cion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifilo, adoptada en el seno de la Sociedad
de Naciones. Y tras las Segunda Guerra Mundial se aprobé la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en 1948, que supuso una mejora en el ambito de los derechos. Ello
ocasion6 que se pusieran de manifiesto las deficiencias en la Declaracion de Ginebra, era
preciso modificar dicha declaracion. Optaron por elaborar una segunda Declaracion de los
Derechos del Nifio, considerando nuevamente la nocién de que «la humanidad le debe al
nifo lo mejor que puede darle y ofrecerle». El 20 de noviembre de 1959 se aprob6 la Decla-
racion de los Derechos del Nifio de manera unanime por los 78 Estados miembros de la Or-
ganizacién de Naciones Unidas. Estos textos marcan el inicio de un largo camino inacabado.

La proteccion de los menores, hijas e hijos de mujeres victimas de violencia de género,
se lleva a cabo en dos ambitos normativos distintos. Primero, el de la tutela de la infancia 'y
adolescencia. Y segundo, el de la proteccion de victimas de violencia de género. La preo-
cupacion por la proteccién de la infancia, en las circunstancias sefialadas, ha dado lugar a
que importantes textos internacionales, europeos y nacionales se manifiesten al respecto.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de Na-
ciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, sefala la obligacion estatal de adoptar todas
las medidas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio mientras esté
bajo la custodia de cualquier persona que le tenga a su cargo’. Asi dispone su articulo 3.1:

" Ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990, BOE de 31 de diciembre de 1990.
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En todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.

En el ambito de Europa, destaca el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, aprobado en Estambul
el 11 de mayo de 2011 y ratificado por Espafia en junio de 2014. El llamado «Convenio de
Estambul» obliga a los Estados firmantes a tomar las medidas necesarias para actuar con
la diligencia debida para prevenir, investigar, castigar y conceder una indemnizacion por
los actos de violencia incluidos en el campo de aplicacién del convenio. Supuso un avance
importantisimo en el desarrollo posterior de la materia por los distintos Estados?.

En la Unién Europea hay que traer a colacién varios preceptos de los tratados constitu-
tivos, entre otros, el articulo 2, con caracter general, y los articulos 3, 8, 10, 153 y 157. En
los referidos preceptos existe un reconocimiento del respeto a la dignidad y a los derechos
humanos, la igualdad entre mujeres y hombres y la prohibicién de discriminacion por razén
de sexo o edad, entre otras. También existen varias directivas sobre la materia, destacan-
do la Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, por
la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos. También se refiere a la necesidad de especial apoyo y proteccion a las
mujeres victimas de violencia por motivos de género y sus hijos, ya que existe un elevado
riesgo de victimizacion secundaria, de intimidacion o represalias ligadas a este tipo de vio-
lencia. Ademas, delimita el concepto de «violencia por motivos de género». Especial aten-
cidon hay que prestar a la importante aportacion mediante la organizacion de programas
que previenen y combaten la violencia ejercida sobre los nifios, adolescentes y mujeres®.

En el ordenamiento interno la proteccion de los menores esta en el articulo 39 de
la Constitucion espafola (CE). Esa declaracion programatica ha dado lugar a multiples
normas reguladoras de los menores. A estos efectos, se trae a colacion la Ley organica
(LO) 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor?, y la LO 8/2021, de 4 de
julio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Con esta ley
se da cumplimiento a las observaciones que el Comité de Derechos del Nifo ha dirigido a
Espafa. De esta forma, Espafia esta en el marco de los estandares internacionales para la
proteccién a la infancia y a la adolescencia fijados por el Consejo de Europa. Del contenido

2 Un comentario en Benavente Torres (2021, pp. 215-216).

3 En este sentido, los programas DAPHNE | (2000-2003), DAPHNE Il (2004-2008) y DAPHNE IlI (hasta
2013) y el programa «Derechos, Igualdad y Ciudadania» (2014-2020).

4 Hay que tener presentes los importantes cambios introducidos por la LO 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Los cambios afectan al sistema
de proteccion frente a la violencia de género (LO 1/2004) y a la proteccion de menores de la LO 1/1996,
a efectos de la tutela de hijos e hijas expuestos a esta violencia contra la mujer.
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de la LO 8/2021 hay que destacar: primero, la dispensa del deber de denunciar y de decla-
rar de las victimas y testigos menores; segundo, la regulacion de la prueba preconstituida,
y tercero, los cambios introducidos en las medidas de proteccion®.

En la ultima década esta adquiriendo especial relevancia el problema de la atencién
a las personas menores de edad que viven en ambientes de violencia familiar en los que
los nifios aparecen como especialmente implicados, concernidos y perjudicados, ya que
la violencia de género no solo ataca a la mujer®. Para los menores, el lugar méas seguro es
su casa, su hogar, pero no siempre es asi. En multiples ocasiones es el espacio donde los
ninos y ninas pueden estar expuestos a hechos violentos, a negligencias, a maltrato tanto
fisico como psicolégico o emocional.

En este trabajo se pretende poner de manifiesto como la violencia de género afecta a
estas otras victimas. También se analiza la proteccion social dispensada por nuestro siste-
ma de Seguridad Social a las personas menores huérfanas.

2. El «calado» de la realidad llamada «violencia de género»

2.1. Delimitacion general

La violencia de género supone una violacion de los derechos humanos de las mujeres.
También la Organizacién Mundial de la Salud se manifiesta al respecto y considera que es
un grave problema de salud publica que esta presente en todos los Estados del mundo y
en los distintos @mbitos de la sociedad. Constituye «un problema de salud global de pro-
porciones epidémicas».

La delimitacién del concepto «violencia de género» se lleva a cabo con la IV Conferencia
Mundial sobre la Mujer de Naciones Unidas, Conferencia de Pekin o de Beijing, celebrada
en 19957, La conferencia constituye uno de los principales hitos en la materia y marcé un
importante punto de inflexién para la agenda mundial de igualdad de género. Desde esta
fecha se produce la extensién y generalizacion del término «violencia de género», llegando
a ser el término que actualmente se identifica con todos los actos de violencia emprendi-
dos contra la mujer en cualquier ambito, ya sea publico o privado®.

5 Asilo ha sefialado Martin Najera (2020).

6 Desde 2013 a 2023 han sido 49 los menores que han muerto por violencia de género. En el siguiente en-

lace se pueden ver algunos de los datos de menores victimas mortales en casos de violencia de género
contra su madre en Espafa: VM Menores Ficha por afios (fecha ultima victima) (igualdad.gob.es).

https://www.un.org/es/conferences/women/beijing1995.
Un comentario en Benito Benitez (2020).
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La violencia de género es un fendmeno que tiene su manifestacion mas caracteristica e
intensa en el espacio privado, pero también existe en los espacios publicos, desde el po-
litico al empresarial®. La violencia, no solo la de género, sino en general la que se produce
dentro de los hogares familiares, existe y constituye una lacra social, dificil de combatir,
pues el entorno en que se produce dificulta la probanza de su existencia, la adopcion de
medidas preventivas y represivas.

El origen de esta violencia se encuentra en el reparto desigual de poder entre hombres y
mujeres que sigue caracterizando a nuestra sociedad, se trata de un problema que afecta a
las mujeres de todas las capas de la sociedad y frena en su conjunto el desarrollo de la so-
ciedad democratica™. Por esta razén, una de las misiones méas importantes de una politica
comunitaria basada en el respeto de los derechos humanos es impedir esos actos de violencia
y crear procedimientos eficaces de educacion, prevencion, actuaciones judiciales y apoyo™.

La complejidad de la violencia de género permite afirmar que ningun sistema podra por
si mismo atajar este fenémeno, de modo que la ley debe ser evaluada de forma transversal,
analizando cada sistema implicado y las interrelaciones entre ellos. Ademas, se debe sefia-
lar que para solucionar este problema, hay que tener presentes y aplicar todas las fuerzas
de las que se dispone.

La violencia de género en el derecho es un fenémeno bastante reciente. Hasta hace
pocas décadas no se ha dedicado atencion a la misma. Quedaba al margen de todo inte-
rés, tanto del sistema juridico como del social. Ello suponia ignorar las violaciones de los
derechos fundamentales (la vida, la libertad, la igualdad, la no discriminacion y la seguridad)
que reconoce la CE de 1978.

La creacién del Instituto de la Mujer (Ley 16/1983, de 24 de octubre) supone el punto
de partida de las politicas de igualdad de género y, con posterioridad, se van aprobando
los distintos planes para la igualdad de oportunidades para las mujeres y planes contra la
violencia doméstica.

La promulgacion de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion contra
la violencia de género, hace posible la represion penal en Espafa de la violencia de género
de forma auténoma e individualizada, pues hasta entonces estaba integrada en las figuras

® Para Lorente Acosta (2019), la violencia de género acttia como un instrumento necesario para construir
y mantener la desigualdad. Erradicar la violencia de género exige una transformacion social y cultural
que acabe con el machismo.

10" Asi tuve ocasion de analizarlo en mi trabajo publicado en 2007 (Garcia Valverde, 2007), al que me remito.

" Para el Comité Econémico y Social Europeo (Dictamen sobre «La violencia doméstica contra las muje-
res», aprobado en sesion del 16 de marzo de 2006) es cierto que la principal responsabilidad en materia
de lucha contra la violencia doméstica incumbe a los Estados miembros. La violencia doméstica contra
las mujeres solo puede ser combatida eficazmente en el nivel nacional correspondiente.
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delictivas destinadas al castigo de la violencia intrafamiliar o doméstica'?. Se trata de una
LO innovadora, pionera, integral, transversal y multidisciplinaria. Viene a hacer frente a los
casos mas graves de discriminacion que sufren las mujeres.

La LO 1/2004 tiene como objetivo hacer frente a la violencia contra las mujeres a través
de diversas medidas orientadas a combatir las manifestaciones de la violencia en esos diver-
sos ambitos donde nace, se interioriza, transmite y ejerce’®. Para ello habilita a los poderes
publicos, establece nuevos érganos e instituciones cuya principal finalidad es enderezar sus
competencias para responder adecuadamente a este fendmeno. Asimismo, modifica algu-
nos preceptos del ordenamiento juridico con el fin de proporcionar instrumentos juridicos
para hacer frente a dicho proceso, garantizando el ejercicio de derechos fundamentales, o
estableciendo reformas procesales y judiciales consideradas pertinentes.

También se debe tener presente la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, que da respuesta a las lesiones que puede sufrir el derecho fun-
damental de igualdad en las relaciones laborales. Tiene una orientacién también transversal
e integral del tratamiento de la igualdad y de la prohibicién de la discriminacién por sexo™.

El ambito subjetivo de los derechos de la victima de violencia de género, desde el prin-
cipio, ha quedado limitado a la mujer victima directa de la violencia de género, sin conside-
racion alguna de otros sujetos que también pueden verse perjudicados. Uno de los sujetos
que deben recibir especial atencién son las hijas y los hijos de la mujer victima. La repercu-
sion de la violencia ejercida sobre la mujer en sus descendientes es, cada dia, mas evidente
y queda confirmada en los datos que se incluyen en las estadisticas publicadas.

2.2. Acreditacion de la violencia de género

Para una mejor delimitacién de la proteccion de la descendencia de la mujer victima, es
preciso analizar, aunque sea brevemente, algunas materias conexas. Es el caso de la acre-
ditacion de la violencia de género.

12 Véase Reyes Cano (2020, pp. 37 y ss.).

3 Se ha de tener presente que la LO 1/2004 considera que la violencia de género comprende «todo acto
de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coac-
ciones o la privacién arbitraria de la libertad». Ahora bien, se debe advertir que no todas las normas con
contenidos laborales y sociales utilizan el concepto de violencia de género recogido en la LO 1/2004,
sino que algunas de ellas, especialmente las autonémicas, utilizan un concepto mas amplio al incluir
casos como, por ejemplo, el acoso sexual, el trafico o utilizacion de mujeres con fines de explotacion
sexual, prostituciéon y comercio sexual o la mutilacién genital femenina.

4 Con caracter general también se debe tener presente la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la

igualdad de trato y la no discriminacién —Goni Sein (2022)-. En su preambulo menciona las distintas
normas sobre la violencia de género, pero no introduce ninguna puntualizacién sobre la materia.
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La regulacion inicial que la LO 1/2004 realizaba de la acreditacion de las situaciones
de violencia de género ha mejorado bastante. Una de las reformas mas importantes de la
LO 1/2004 es la introducida por el Real Decreto-ley (RDL) 9/2018, de 3 de agosto, de me-
didas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la Violencia de Género. La
reforma cambia el articulo 23 para concretar y ampliar los titulos habilitantes para acre-
ditar la condicién de victima de violencia de género. Ya se admiten titulos no judiciales
para los casos en los que no hay denuncia y, en consecuencia, tampoco se haya inicia-
do un proceso judicial. Por tanto, se puede acudir a cualquier medio de prueba admitido
en derecho’™.

Tras la reforma, el elemento mas controvertido ha sido el momento en el que habra de
acreditarse la condicién de violencia de género. La doctrina judicial se ha manifestado de
forma estricta, a veces. Pero la mayoria de las resoluciones hace una interpretacién mas
flexible. Se concluye que la LGSS ha querido privilegiar el acceso a las victimas de vio-
lencia de género a la pension de viudedad, primero, no exigiendo el requisito de pensién
compensatoria, y, segundo, admitiendo como medio de prueba para la acreditacion de la
condicién no solo los titulos de caracter judicial previstos en el articulo 23 de la LO 1/2004,
sino cualquier otro documento’®.

Por tanto, la doctrina fijada por nuestros tribunales de justicia es cada vez mas flexible a
la hora de interpretar los requisitos que deben cumplirse para obtener una prestacion cuan-
do existe violencia de género. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia (STSJ) de Cantabria 768/2022, de 4 de noviembre, confirma el derecho a la pension
de viudedad de una mujer victima de violencia de género por estimar que se ha acreditado
dicha condicién, en concreto, por considerar que si concurre el elemento cronolégico (la
coincidencia en el tiempo de la violencia y el divorcio)'.

También destaca la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 908/2020, de 14 de octubre,
en la que el tribunal considera que no puede exigirse a las uniones de hecho en las que
ha habido malos tratos que la mujer conviva con su pareja hasta el fallecimiento. Supone
discriminacién con respecto a las divorciadas o separadas a las que no se les exige dicha
convivencia final. Es contrario a la proteccién de la mujer porgque realmente lo primero que
se rompe cuando hay malos tratos en el ambito doméstico es la convivencia.

Por otro lado, aunque el objetivo de este estudio no es analizar la proteccién de la
mujer en caso de violencia de género, hay que insistir en algunas cuestiones, dada su
trascendencia para sus descendientes. Por tanto, se traen a colacién algunos de los

5 Relacionar el articulo 23 de la LO 1/2004 y el articulo 220.1 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS).
16 Viéase un comentario en Nieto Rojas (2022).
7 Sentencia comentada por Rodriguez Pastor (2023).
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ultimos cambios en la pensién de viudedad en los supuestos de separacion y divorcio.
Como regla general, es necesario que el exconyuge sea acreedor de la pension compen-
satoria. Ahora bien, este requisito no se exige a las mujeres victimas de la violencia de
género (art. 220.1 LGSS)™. De esta forma, tendran derecho a la pension de viudedad las
mujeres que, aun no siendo acreedoras de la pensidon compensatoria, puedan acreditar
que eran victimas de violencia de género en el momento de la extincién de la pareja de
hecho (art. 221.3 LGSS)™.

También hay que traer a colacién, en lo que afecta al maltratador-agresor?’, que se
niega la condicién de beneficiario de las prestaciones por muerte y supervivencia a quien
fuera condenado por sentencia firme por la comisidon de un delito doloso de homicidio en
cualquiera de sus formas cuando la victima fuera el sujeto causante de la pension (231.1
LGSS). Ademas, no se le abona la pension de orfandad de la que pudieran ser beneficia-
rios sus hijos menores de edad. La disposicion adicional primera, sobre pensiones y ayu-
das, de la LO 1/2004 se pronuncia sobre esta materia. Pero también lo hace el articulo 234
de la LGSS, dedicado a establecer unas reglas particulares para el abono de las pensiones
de orfandad, en determinados supuestos. El régimen juridico establecido por ambas nor-
mas es distinto, lo que ha dado lugar a disparidad de interpretaciones. Ello sera analizado
en epigrafe posterior al tratar la pensioén y prestacion de orfandad.

3. Las victimas invisibles de la violencia de género: menores

Los nifios y nifas victimas de violencia de género han sido las victimas invisibles de esta
lacra social siempre. Ahora bien, desde fechas muy recientes se estan adoptando medidas
tendentes a conseguir una cierta visibilidad. Han vivido el drama mayor que puede sopor-
tar un ser humano: ver como tu padre asesina a tu madre?'.

La exposicidon de motivos del texto originario de la LO 1/2004 puso de manifiesto la ne-
cesidad de proteccion de los menores, ya que sefalaba lo siguiente: «las situaciones de

18 Reparese que la Ley 21/2021 ha equiparado el régimen juridico de las uniones maritales y de las parejas

de hecho. Para ello, primero, ha suprimido la exigencia de acreditar una convivencia estable y notoria
durante un periodo de 5 afios en el caso de que existan hijos en comun; segundo, ha eliminado el requi-
sito de dependencia econdmica, y, tercero, ha reconocido el derecho a la pensién a los exconvivientes
en los mismos términos en los que se protege a los excényuges.

® Hay que traer a colacion, entre otras, la STS de 14 de octubre de 2020 (rec. 2753/2018). La reforma de

la LGSS incluye esta doctrina de nuestros tribunales. Asi lo reitera Aragon Gomez (2022).

20 Sobre la figura del maltratador debe tenerse presente mi trabajo publicado en 2014 (Garcia Valverde,
2014).

De especial interés es la consulta de Tagar (2019).
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violencia sobre la mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro de su en-
torno familiar, victimas directas o indirectas de esta violencia». Pero la perspectiva desde la
que se consideraba a los menores era insuficiente y sesgada, no se les consideraba como
verdaderas victimas de la violencia de género.

La LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccioén a la infanciay a
la adolescencia?, reforma el articulo 1 de la LO 1/2004 para reconocer a los menores vic-
timas de la violencia de género. Desde este momento se trata de visibilizar como victimas
a los menores?.

Se debe conseguir articular un sistema de proteccion integral atendiendo tanto a la na-
turaleza de la violencia de género como a los derechos de los menores, a su interés supe-
rior, a la audiencia y a su proteccion frente a la doble victimizacion?.

Otro avance, uno de los mas importante y demandados, se produce con la promulga-
cién de la Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacién de orfandad de las hijas e
hijos de victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer. Esta
ley introduce profundas reformas en el sistema de proteccion de las victimas de la violen-
cia de género y, ademas, da lugar a otras reformas posteriores tras la puesta de manifiesto
de sus deficiencias.

Los importantes avances se consiguen cuando los hijos y las hijas de las mujeres vic-
timas de la violencia de género tienen la condicién de victimas directas de esta violencia.
En este sentido, la Ley 3/2019 cre6 una nueva prestacion de orfandad para los supuestos
en los que el menor se encontrase en una circunstancia equiparable a una orfandad abso-
luta y la madre fallecida por violencia de género no reuniera los requisitos necesarios para
generar la pension de orfandad. La cuantia de esta prestacion también merecio un trata-
miento especial, pues asciende al 70 % de la base reguladora, siempre que los rendimien-
tos de la unidad familiar de convivencia, incluidas las personas huérfanas, dividido por el
numero de miembros que la componen, no superen en cémputo anual el 75 % del salario
minimo interprofesional (SMI) vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de
las pagas extraordinarias.

Otra manifestacion de los menores como victimas es en el caso de la violencia vica-
ria, que es considerada violencia de género. La violencia vicaria es aquella que tiene como

22 Ademas, téngase presente la Ley 26/2015, de 28 de julio, que también modifica del sistema de protec-

cién a la infancia y a la adolescencia.

23 Ya con anterioridad nuestros tribunales de justicia venian declarado la existencia de otras victimas de la

violencia de género y su posible proteccion reconociendo el derecho a una pensién de orfandad abso-
luta —-Mifarro Yanini (2014)-.

24 En este sentido, Saez Lara (2021).
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objetivo dafar a la mujer a través de sus seres mas queridos, especialmente de sus hijas e
hijos. El ultimo eslabdn en el reconocimiento de que los menores son victimas no solo pre-
senciales sino con frecuencia instrumentales de la manifestacion mas cruel, atroz e inhu-
mana de la violencia sobre la mujer, la violencia vicaria, es la inclusién en el articulo 1 de la
LO 1/2004 de un apartado 4.° con el siguiente contenido:

La violencia de género a que se refiere esta ley también comprende la violencia
que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus
familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en
el apartado primero?>.

4. Regulacion particular y reformas de la LGSS en la materia de
proteccion de las otras victimas de la violencia de género

4.1. Comentario general de las primeras reformas relevantes

La LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia, y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de protec-
cioén a la infancia y a la adolescencia, mejoran la atencién y la proteccioén de los hijos y las
hijas de las mujeres victimas de violencia de género, asi como de los menores victimas de
otras formas de violencia, en particular, de la trata de seres humanos.

Se promulga la Ley 26/2015, de 28 de julio, con el fin de mejorar los instrumentos de
proteccién juridica de la infancia y adolescencia y constituir una referencia para las comu-
nidades auténomas en el desarrollo de su respectiva legislaciéon en la materia. Con la refor-
ma se pretende adaptar los instrumentos de proteccion de menores a todos los cambios
sociales y dar cumplimiento al mandado del articulo 39 de la CE y los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Espafia®®.

En lo que afecta a la materia objeto de analisis, se modifica la LGSS para impedir el
acceso a las prestaciones de muerte y supervivencia a quienes sean condenados por la
comisién de un delito doloso de homicidio cuando la victima sea el sujeto causante de

25 El nuevo parrafo es introducido en la LO 1/2004 por la disposicion final décima de la LO 8/2021.

26 También hay que sefialar que las medidas establecidas por la LO 8/2015 y, principalmente, por la Ley
26/2015 se complementan con las disposiciones sobre menores previstas en la LO 7/2015, de 21 de
julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, consistentes en que el per-
sonal de los equipos psicosociales que prestan servicios a la Administracion de Justicia, incluyendo
los equipos técnicos de menores, tendra formacion especializada en familia, menores, personas con
discapacidad y violencia de género y doméstica.
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la prestacién y para aumentar la pension de orfandad de los hijos de la persona asesina-
da, que podran cobrar la pension de orfandad absoluta?’. El andlisis de estos cambios se
realizara en epigrafe posterior.

4.2. Regulaciony cambios a partir del Pacto de Estado contra
la Violencia de Género

El Pacto de Estado contra la Violencia de Género (aprobado por el Congreso en sesion
plenaria del 28 de septiembre de 2017)® y, posteriormente, el RDL 9/2018, de 3 de agosto,
de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la Violencia de Género,
dedican parte de su contenido a la fijacién de la proteccion de estos menores. En definiti-
va, se refuerzan los derechos de proteccion social?®.

Entre los ejes de actuacion del pacto se debe destacar el eje 4: «La intensificacion de
la asistencia y proteccion de menores». Ya se habla de victimas directas y es necesario
ampliar y mejorar las medidas existentes e implantar nuevas prestaciones en los casos de
orfandad?®. Entre las medidas que se han adoptado para hacer efectivo este eje 4 estan: la
Medida 200 (« Garantizar una prestacién a todos los huérfanos y huérfanas por violencia
de género a través del reconocimiento expreso —a efectos de la generacion del derecho a
la pensién de orfandad- de que la madre causante victima de violencia de género sea con-
siderada en alta o situacién asimilada a la de alta; y aplicar un incremento de hasta el 70 %
de la base reguladora en el caso de que la madre si cumpliese los requisitos minimos de
cotizacién, cuando los ingresos de la unidad familiar de convivencia se situaran por debajo
del 75 % del SMI») y la Medida 201 («Establecer mecanismos que aseguren que las pen-
siones de orfandad que puedan corresponder a los hijos e hijas de victimas de violencia

27 Reparese en que las modificaciones se introducen en el texto de la LGSS, aprobado por el Real Decreto

Legislativo 1/1994, de 20 de junio, y en la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

En 2019 se completa el texto con las medidas del Congreso y del Senado, puede consultarse en https://
violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido_PEVG_2.pdf

28

29 Resulta interesante tener presente la critica contenida en Fernandez Rodriguez de Liévana (2019) sobre

la lentitud de la puesta en marcha de las medidas contenidas en el Pacto de Estado.

30 Dispone el eje 4:

La proteccion especifica de los y las menores parte de su reconocimiento como victimas direc-
tas y lleva aparejada la necesidad de ampliar y mejorar las medidas dirigidas a su asistencia y
proteccién con la implantacion de nuevas prestaciones en los casos de orfandad como con-
secuencia de la violencia de género; de revisar las medidas civiles relativas a la custodia de
los menores; de fomentar las actuaciones de refuerzo en el ambito educativo y de impulsar la
especializacion de los puntos de encuentro familiar para los casos relacionados con la violen-
cia de género.
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de género, con el incremento previsto en la disposicion adicional primera de la LO 1/2004,
puedan ser disponibles de forma inmediata con las oportunas garantias para abonar los
gastos a que deban hacer frente, sin perjuicio de lo que dispongan con posterioridad las
resoluciones judiciales»).

También destaca el eje 6, dedicado al seguimiento estadistico de todo lo relacionado
con la violencia de género, como establece el Convenio de Estambul. Seguimiento que
también se hara de todo lo que afecte a los menores en este ambito. Ante lo que se adopta
la correspondiente medidad'.

Las medidas propuestas por el pacto son cumplidas con la promulgacién de la Ley
3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de las hijas e hijos de victimas
de violencia de género y otras formas de violencia contra la mujer. La Ley 3/2019 modifico
la LGSSy la Ley de Clases Pasivas. La principal novedad que introduce la Ley 3/2019 es el
reconocimiento de una nueva prestacién por orfandad (no contributiva) junto a la pensién
de orfandad (de naturaleza contributiva). Ello supuso un cambio relevante en la mejora de
proteccién de las personas huérfanas fruto de la violencia de género, pero con el paso del
tiempo se ha comprobado su insuficiencia.

4.3. Ultimas novedades introducidas en 2022 vy 2023

Los afios 2022 y 2023 han sido determinantes para la delimitacion de las violencias ejer-
cidas sobre la mujer y su repercusion en las personas de su entorno, especialmente las
personas menores®. Se van a destacar las normas que inciden directamente en la protec-
cioén de las otras victimas.

Primero. LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las personas huér-
fanas victimas de la violencia de género. Se trata de una norma que viene a subsanar las
importantes deficiencias que se estaban poniendo de manifiesto tanto por nuestros tribu-
nales de justicia como por la doctrina cientifica.

Con caracter general, las mejoras introducidas son: 1. Ampliar las medidas de asistencia
y proteccion de los hijos e hijas de la mujer fallecida como consecuencia de la violencia de
género. 2. Facilitar el acceso a las indemnizaciones y a los bienes y derechos hereditarios
en relacion con la legitimacion para instar la liquidacion de la sociedad de gananciales.

31 «Medida 234: establecer que el Gobierno asegure el seguimiento estadistico sobre el impacto que la

violencia de género tiene en los hijos e hijas menores, y singularmente a través de un registro con la
recogida de datos de nifios y nifias asesinados junto a sus madres, asi como un registro de orfandad
asociada a la violencia de género».

32 Cabero Moran (2023) destaca las principales novedades de estas reformas.
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3. Establecer una exencién del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados. 4. Introducir una presuncién de abandono de la responsabilidad familiar en
la LGSS y en la Ley de Clases Pasivas del Estado®.

La finalidad de la LO 2/2022 es la eliminaciéon de las incertidumbres normativas y los
obstaculos que tienen los huérfanos de la violencia de género para paliar, en parte, la si-
tuacién de extrema vulnerabilidad en la que se encuentran®.

Sefiala el preambulo de la LO 2/2022 que:

La Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de las hijas
e hijos de victimas de violencia de género y otras formas de violencia contra la
mujer, supuso un cambio sustancial en la mejora de proteccion de las personas
huérfanas como consecuencia de la violencia de género al crear una nueva pres-
tacién de orfandad para los supuestos en los que la mujer fallecida no se encon-
trase en alta o situacion asimilada al alta o no tuviera cotizaciones suficientes para
generar la pension.

Continta en esta linea la LO 2/2022, que introduce cambios en sus articulos quinto y
sexto. En el quinto se modifican los articulos 216 y 224 de la LGSS a fin de introducir una
nueva regulacion del derecho a la pension de orfandad y al incremento previsto reglamen-
tariamente para los casos de orfandad absoluta y, en su caso, a la prestacion de orfandad,
en el que se tiene en cuenta expresamente, entre otros cambios relevantes, el supuesto en
el que «la muerte por violencia contra la mujer de la causante de la pension o prestacion de
orfandad hubiera sido producida por un agresor distinto del progenitor de los hijos e hijas
de la causante» (art. 224.2 LGSS, parr. 2.°). Establece, por ultimo, que,

a los efectos previstos en este articulo, se presumira la orfandad absoluta cuando
se hubiera producido abandono de la responsabilidad familiar del progenitor su-
pérstite y se hubiera otorgado el acogimiento o tutela de la persona huérfana por
violencia contra la mujer a favor de terceros o familiares, asi como en otros su-
puestos determinados reglamentariamente.

En el articulo sexto se afiade un nuevo apartado 10 al articulo 42 de la Ley de Clases Pa-
sivas del Estado para dotarle de un contenido igual al del citado articulo 224.2 de la LGSS.

La LO 2/2022, de 21 de marzo, trata de hacer una asignacion mas eficiente de los re-
cursos, procurando el acceso a estas prestaciones a un mayor nimero de huérfanos, sobre

33 En este sentido, Sanz Saez (2022).

34 Sobre la finalidad de la nueva ley véase Ramén Fernandez (2022, p. 73).
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todo a aquellos que se encuentran en una situacion de pobreza y mayor vulnerabilidad. Asi,
el derecho a la pensién de orfandad y al incremento previsto reglamentariamente para los
casos de orfandad absoluta y, en su caso, a la prestacion de orfandad, se mantiene en el
supuesto de que los menores sean adoptados. Aunque en este Ultimo caso es posible la
suspension del derecho si aumentan los rendimientos de la familia, como se estudiara en
epigrafe posterior. Otro cambio relevante introducido por esta ley es que también se reco-
noce el derecho a la pensién de orfandad con el incremento que correspondiese o, en su
caso, la prestacién de orfandad cuando la muerte hubiera sido producida por un agresor
distinto del progenitor y este se hiciese cargo de la responsabilidad parental, aunque tam-
bién en estos casos habra que estar a los rendimientos de la unidad de convivencia para
consolidar el derecho o no.

Por ultimo, la disposicién adicional Unica de la LO 2/2022 encomienda al Gobierno la obli-
gacion de difundir, dar publicidad, de la existencia del derecho reconocido. De esta forma
se da cumplimiento al eje 4 del Pacto de Estado contra la Violencia de Género.

Segundo. LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
Como no podia ser de otra forma, el contenido de esta ley afecta a la materia objeto de
este trabajo.

La LO 10/2022 supone un cambio profundo desde todos los ambitos. Va a ofrecer un
nuevo planteamiento legal y, también, un nuevo modelo institucional y de definicion y adop-
cién de politicas y medidas preventivas y de garantia y promocién de la libertad sexual.
Ademas, articula un nuevo modelo de atencién a las victimas de las violencias sexuales.
Como ha afirmado parte de la doctrina, esta ley ha puesto en marcha medidas integrales
e interdisciplinares que suponen modificar la mayor parte de normas del ordenamiento so-
cial (Alvarez Cuesta, 2023).

Los derechos laborales, funcionariales y de Seguridad Social reconocidos a las victimas
de las violencias sexuales, con proyeccion algunos de ellos en el trabajo auténomo, se in-
troducen en las normas legales correspondientes, acudiendo casi siempre a la inclusion de
estas victimas en articulos que pasan a compartir con las victimas de la violencia de géne-
ro y las victimas del terrorismo.

De la LO 10/2022, a los efectos de este trabajo, es preciso destacar el articulo 3, que se-
fala el ambito de aplicacion de la ley®. Y, principalmente, el articulo 54, que especificamente

35 «Articulo 3. Ambito de aplicacion.

1. El &mbito de aplicacién objetivo de esta ley organica comprende las violencias sexuales, entendidas
como cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida
sexual en cualquier ambito publico o privado, incluyendo el ambito digital. Se considera incluido en
el ambito de aplicacién, a efectos estadisticos y de reparacion, el feminicidio sexual, entendido como
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se refiere a la pensioén de orfandad y prestacion de orfandad (« En los casos de muerte en
el marco de alguna de las conductas previstas en el apartado 1 del articulo 3, los hijos e
hijas de las victimas, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion, por naturaleza o por
adopcidn, podran percibir una pensién, o, en su caso, una prestacion de orfandad, de
acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre»).

En la interpretacion de la LO 10/2022 también se debe tener presente la Ley 4/2023,
de 28 de febrero, para laigualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI, pues modifica el ordenamiento laboral eliminan-
do alguna de las referencias a las victimas de las violencias sexuales introducida por la
LO 10/2022%. Si bien la reforma no afecta a la materia de la proteccién de los menores,
objeto de este estudio.

Tercero. La Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para 2023. Como viene siendo habitual, las distintas leyes de presupuestos inciden en la
intensidad de la proteccién que dispensa nuestro sistema de Seguridad Social.

Dos cuestiones hay que destacar:

La primera: reglas especiales para la revalorizacion de las prestaciones de orfandad
causadas por violencia contra la mujer. Sefala la Ley 31/2022:

Las prestaciones de orfandad causadas por violencia contra la mujer, previstas
en el tercer parrafo del articulo 224.1 [...] de la Ley general de la Seguridad Social,
[...], experimentaran en 2023 un incremento igual al que se apruebe para el salario
minimo interprofesional para dicho afo®.

homicidio o asesinato de mujeres y nifias vinculado a conductas definidas en el siguiente parrafo como
violencias sexuales.

En todo caso se consideran violencias sexuales los delitos previstos en el titulo VIII del libro Il de la Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, la mutilacion genital femenina, el matrimonio
forzado, el acoso con connotacion sexual y la trata con fines de explotacién sexual. Se prestara especial
atencion a las violencias sexuales cometidas en el ambito digital, lo que comprende la difusién de actos
de violencia sexual, la pornografia no consentida y la infantil, en todo caso, y la extorsién sexual a través
de medios tecnoldgicos».

36 Para un estudio de la Ley 4/2023 y los cambios introducidos es interesante acudir a Ramos Quintana

(2023).

Consdultese el articulo 44.Tres. Revalorizacion de las pensiones no contributivas y otras prestaciones de
la Seguridad Social de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre.

37
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Segun el Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, por el que se fija el SMI para 2023, la
subida es del 8 %.

Y la segunda: hay cambios en el régimen de las clases pasivas. Se modifica la Ley de
Clases Pasivas del Estado dando nueva redaccién a los apartados 1y 2 y afadiendo un
nuevo apartado 5 al articulo 41. Se depuran las diferencias con respecto a la pension y pres-
tacion de orfandad por violencia de género®.

Por ultimo, de los continuos cambios a los que se ve sometida la Seguridad Social, en el
ambito objeto de analisis, se debe también hacer referencia al RDL 2/2023, de 16 de marzo,
de medidas urgentes para la ampliacion de los derechos de los pensionistas, la reduccién
de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sis-
tema publico de pensiones.

El RDL 2/20283 introduce modificaciones en el articulo 234 de la LGSS que afectan a la
pension de orfandad en general. Se trata de dos pequefias modificaciones del precepto:
primera, la relativa a un caso especifico de abono de la pensién de orfandad cuando dicha
pensién esta causada por el fallecimiento de una persona a consecuencia de la comisién
de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas y, segunda, la que refleja la
obligacion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) de comunicar al Ministerio
Fiscal la existencia de la pension de orfandad, asi como toda resolucion judicial de la que
se deriven indicios racionales de que el progenitor es responsable de un delito doloso de
homicidio. Todo ello con el fin de determinar la persona o institucion a la que se le abona
la pensién de orfandad®.

5. Prestaciones que reciben las personas huérfanas: particu-
laridades en los casos de violencia contra la mujer

5.1. Delimitacion general

La accion protectora del sistema de la Seguridad Social esta recogida en el articulo 42
de la LGSS. En este precepto ya se alude a la pensién de orfandad y a la prestacién de or-
fandad. La proteccion en caso de muerte y supervivencia, en el régimen general de la Segu-
ridad Social, esta regulada en los articulos 216 a 234 de la LGSS (capitulo XIV del titulo II).
Ahora bien, los preceptos concretos dedicados a la proteccion de las personas huérfanas

38 Constiltese la disposicion final cuarta de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre.
39 Un extenso andlisis de la nueva norma en Gonzélez Ortega y Barcelén Cobedo (2023).
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son los articulos 216, 224, 225, 228 y, con caracter general también, los articulos 230 a 234,
sometidos a importantes y constantes reformas.

Otra cuestion que debe ser comentada, dada su relevancia, es la diferente regulacion de
la pension de orfandad en la Ley de Clases Pasivas del Estado y en el régimen general de la
Seguridad Social hasta fechas muy recientes. Las diferencias entre ambas normativas afec-
taban al reconocimiento y duracién de la pension de orfandad. Pero estas diferencias han
sido suprimidas, principalmente, por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para 2021, que modifico la redaccién del apartado 2 del articulo 41
de la Ley de Clases Pasivas del Estado y lo hizo para recoger la misma prevision contenida
en la LGSS*. Por tanto, desde el 1 de enero de 2021 no hay diferencia en las condiciones
de acceso al derecho a la pensién de orfandad en el régimen general de la Seguridad So-
cial y en el régimen de clases pasivas*'. Todo ello, sin perjuicio de los ultimos cambios ya
comentados introducidos por la Ley de presupuestos generales del Estado para 2023, que
reconoce la misma regulacién en ambos regimenes.

También hay que traer a colacién, ya que puede influir en los derechos de los meno-
res huérfanos en caso de violencia de género, el criterio general de nuestra jurisprudencia
sobre la ampliacién de las situaciones asimiladas al alta. Un caso es el sefialado por la STS
954/2018, de 7 de noviembre: reconocimiento de pensién de orfandad tras fallecimiento del
causante en accidente de trafico mientras era perceptor de subsidio por desempleo para
excarcelados, pues se considera situacion asimilada al alta. Nuestro Tribunal Supremo en
esta resolucion realiza una objetivacion de uno de los requisitos que habilitan al causante
para generar el derecho de sus descendientes a la pension de orfandad*.

5.2. Pensién de orfandad

Tradicionalmente la pensién de orfandad trataba de subvenir la situacién de necesidad
en la que quedan los hijos, menores de una determinada edad o incapacitados cualquiera que
sea su edad, como consecuencia del fallecimiento del padre o de la madre, o de ambos, siem-
pre que estos hayan cumplido con los requisitos generales. Si bien, con el paso del tiempo, la
evolucién de la sociedad espafola y del mercado de trabajo, el fundamento y la finalidad de
esta pensiéon han cambiado. Ya no tiene como finalidad Unica la cobertura de situaciones de
necesidad efectiva, como se comprobara seguidamente.

40 Asi quedd establecido en la disposicion final sexta.Tres de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de pre-
supuestos generales del Estado para el afio 2021.

41 Es interesante, para ver las diferencias y la evolucién hasta la equiparacion de regulacién, consultar a
Aguilera Izquierdo y Cristébal Roncero (2021).

42 Esta doctrina ha sido comentada por Elorza Guerrero (2019).
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Los beneficiarios de la pensién de orfandad son los hijos e hijas de la causante, cual-
quiera que sea la naturaleza legal de su filiacion. Deben ser menores de 21 afios o ma-
yores que tengan reducida su capacidad de trabajo en un porcentaje valorado en grado
de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez. Cuando el huérfano no efectie un
trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o cuando realizandolo los ingresos que obten-
ga resulten inferiores, en cémputo anual, a la cuantia vigente del SMI, la edad se amplia
hasta los 25 afos. Si el huérfano estuviera cursando estudios y cumpliera los 25 afios
durante el transcurso del curso escolar, la percepcién de la pension de orfandad se man-
tendra hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al de inicio del siguiente
curso académico.

La determinacion de la base reguladora en el caso de las prestaciones por muerte y su-
pervivencia va a depender del origen comun o profesional de la contingencia determinante
del fallecimiento, asi como de la situacion activa o pasiva del sujeto causante. Pero, espe-
cificamente, cuando la causante es una mujer victima de violencia de género, la base regu-
ladora de la pension de orfandad sera, segun fija el segundo parrafo del articulo 228 de la
LGSS, la base minima de cotizacion de entre todas las existentes vigente en el momento
del hecho causante®.

La cuantia de la pension de orfandad causada por la victima de violencia contra la
mujer se incrementa por la reforma introducida en la LGSS por la Ley 3/2019. Por tanto,
tendran derecho al incremento previsto reglamentariamente para los supuestos de orfan-
dad absoluta. Asi, el huérfano tendra una pension del 70 % de la base reguladora, siempre
que los rendimientos de la unidad familiar de convivencia, incluidas las personas huérfa-
nas, dividido por el nUmero de miembros que la componen no superen en coémputo anual
el 75% del SMI vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de las pagas
extraordinarias.

Cuando haya mas de una persona beneficiaria de la pensién de orfandad, el importe
conjunto de todas las pensiones puede alcanzar hasta el 118 % de la base reguladora vy,
en ningun caso, serd inferior al minimo equivalente a la pensién de viudedad con cargas
familiares.

La muerte por violencia contra la mujer puede llevarla a cabo un agresor distinto del pro-
genitor de los hijos e hijas de la causante. También en estos casos se reconocera el derecho
ala pension de orfandad con el incremento que correspondiese o, en su caso, la prestacion
de orfandad, como se reiterara en el siguiente epigrafe. Pero ademas es necesario que los
rendimientos de la unidad de convivencia en que se integran todos los miembros, incluidos

43 Reparese que este segundo parrafo fue afiadido al articulo 228 de la LGSS por la reforma introducida
por la Ley 3/2019, de 1 de marzo.
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los huérfanos, no superen en coémputo anual el 75 % del SMI vigente en cada momento,
excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias. Cuando los ingresos superen
los limites, se suspende el derecho a su percibo*.

5.3. Prestacion de orfandad

Se trata de una nueva prestacion introducida por Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora
de la situacion de orfandad de las hijas e hijos de victimas de violencia de género y otras
formas de violencia contra la mujer. La Ley 3/2019 reconoce esta nueva prestacién modifi-
cando el articulo 216 de la LGSS, dedicado a establecer las prestaciones en caso de muerte
y supervivencia. Concretamente, reconoce el derecho a esta prestacion de orfandad en el
articulo 216.3 de la LGSS. Y también la Ley 3/2019 modifica, entre otros, el articulo 224 de
la LGSS, que desarrolla el régimen juridico aplicable. Se cred una prestacion de orfandad
para los casos en que la mujer fallecida no estuviera dada de alta o en situacion asimilada
a la misma o no hubiera cotizado lo suficiente para generar una pensién de orfandad, es
decir, no cumpliera los requisitos generales para la pension.

Se trata de una prestacién subsidiaria de la pensién de orfandad que se establece para
los casos en los que no se rednan los requisitos precisos para poder tener derecho a la
pension de orfandad.

La prestacion por orfandad tiene naturaleza de prestacion no contributiva y su financia-
cion sera por la via de presupuestos generales del Estado, asi lo fijo la disposicion adicio-
nal primera de la Ley 3/2019.

Se ha observado, con el paso del tiempo, que la medida nacida en 2019 no cumplia,
totalmente, su propdésito y no llegaba de forma adecuada a todos los potenciales benefi-
ciarios. Por ello, la LO 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccion de las perso-
nas huérfanas victimas de la violencia de género, viene a reformar la materia con el fin de
que puedan acceder a las pensiones y prestaciones el mayor nimero de personas huér-
fanas por violencia de género, especialmente las que estan en situacién de pobreza ex-
trema y vulnerabilidad.

Tendran derecho a esta prestacion de orfandad, en régimen de igualdad, las hijas e hijos,
cualquiera que sea su filiacion, de las mujeres fallecidas como consecuencia de la violencia
de género y, en todo caso, cuando se deba a la comisién contra la mujer de alguno de los
supuestos de violencias sexuales determinados por la LO de garantia integral de la libertad

44 Asi lo sefiala el articulo 224.2, parrafo segundo, de la LGSS.
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sexual®®, siempre que dichos descendientes se encuentren en circunstancias equiparables
ala orfandad absoluta y ademas no tengan derecho, por no reunir los requisitos, a una pen-
sidn de orfandad, en los términos sefialados con anterioridad.

Por tanto, los requisitos particulares que deben cumplir los sujetos beneficiarios de esta
prestacion son: primero, que se encuentren en una situacion equiparable a la orfandad ab-
soluta y, segundo, que no tengan derecho a la pensién de orfandad.

El requisito de la orfandad absoluta es el mas complejo. La LGSS (art. 224.2, parr. 6.°)
establece una presuncién de que existe

la orfandad absoluta cuando se hubiera producido abandono de la responsabilidad
familiar del progenitor supérstite y se hubiera otorgado el acogimiento o tutela de
la persona huérfana por violencia contra la mujer a favor de terceros o familiares,
asi como en otros supuestos determinados reglamentariamente.

También se considera que existe orfandad absoluta cuando el progenitor superviviente
hubiera perdido la condicién de beneficiario de la pensién de viudedad por aplicacion de la
normativa de proteccion contra la violencia de género.

Con caracter general, el Alto Tribunal esté interpretando la situacion de orfandad abso-
luta de forma muy flexible. Asi, se trae a colacion la STS 700/2022, de 7 de septiembre. El
tribunal permite el acrecimiento de la pension por orfandad como supuesto asimilado a la
orfandad absoluta en un caso de privacion judicial de la patria potestad al progenitor vivo.
En esta sentencia se resuelve un caso inédito. Se trata del acrecimiento de la pensién por
orfandad (se concede el 72 % de la base reguladora y no el 20 % habitual) a partir de la
pension por viudedad sin persona beneficiaria con derecho a la misma en un supuesto de
progenitor (padre) que esta vivo, pero ha sido privado judicialmente de la patria potestad
por desatencion reiterada de las obligaciones paternofiliales, segun el articulo 170 del Co-
digo Civil. La sentencia considera que este caso merece la asimilacion a la orfandad abso-
luta del articulo 38 del Decreto 3158/1996%.

Como se ha sefalado en el apartado anterior, al determinar la cuantia de la pensién de
orfandad, cuando la causante es una mujer victima de la violencia de género, la base re-
guladora de la prestacién de orfandad sera, segun fija el 2.° parrafo del articulo 228 de la

45 | a extension del ambito de aplicacion a las victimas de violencia sexuales se lleva a cabo por la LO 10/2022,
de 6 de septiembre, asi se ha comentado en el epigrafe anterior. También pueden consultarse los articu-
los 3 (dmbito de aplicacion) y 54 (pensién de orfandad y prestacién de orfandad) de la LO 10/2022.

46 Esta sentencia ha sido ampliamente comentada por la doctrina cientifica y pone de manifiesto una
opinion critica frente al fallo. Asi, Nieto Rojas (2023) y también un breve comentario en Cabero Moran
(2022).
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LGSS, la base minima de cotizacion de entre todas las existentes vigentes en el momento
del hecho causante®’.

Para determinar la cuantia de la prestaciéon de orfandad hay que aplicar el 70 % de su
base reguladora, siempre que los rendimientos de la unidad familiar de convivencia, incluidas
las personas huérfanas, dividido por el numero de miembros que la componen no superen
en computo anual el 75 % del SMI vigente en cada momento, excluida la parte proporcio-
nal de las pagas extraordinarias*.

Ahora bien, en el caso de que haya méas de una persona beneficiaria de esta prestacion,
el importe conjunto de todas las prestaciones puede alcanzar hasta el 118 % de la base
reguladora y, en ninglin caso, sera inferior al minimo equivalente a la pensién de viudedad
con cargas familiares®.

5.4. Otras particularidades comunes a la pension y prestacion
de orfandad

Al solicitar la pension de orfandad se deben presentar una serie de documentos. Junto
a esos documentos generales, en el caso de causantes fallecidas como consecuencia de
violencia contra la mujer, hay que presentar ademas los documentos acreditativos de dicha
circunstancia (sentencia firme, resolucién judicial de la que se desprendan indicios de que
el delito investigado es por violencia contra la mujer o informe del Ministerio Fiscal en este
sentido). Los medios admitidos para acreditar la violencia de género han sido analizados
en este trabajo, en epigrafe anterior, al que se hace remision. Por tanto, se puede concluir
que a nuestros efectos se acredita la existencia de violencia de género con cualquier medio
de prueba admitido en derecho.

Si la solicitud de la prestacion se realiza por extranjeros residentes en Espafa, ademas
de la documentacion general, para un posible reconocimiento de la prestacion de orfandad
es preciso aportar el certificado de inscripcion en el Registro Central de Extranjeros o Tar-
jeta de Identidad de Extranjeros.

El abono de la pension o prestacion de orfandad se le hara al propio beneficiario, siem-
pre que sea mayor de edad y no esté incapacitado. En los otros casos, cuando es menor

47 Reparese en que este segundo parrafo fue afiadido al articulo 228 de la LGSS por la reforma introducida
por la Ley 3/2019, de 1 de marzo.

48 Asilo fija el articulo 224.1, parrafo tercero, de la LGSS.
49 puntualizaciones introducidas por la Ley 3/2019, que afiade un parrafo 4.° al articulo 224.1 de la LGSS.
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de 18 afios o mayor de edad incapacitado judicialmente, se le abonara a quien tenga a su
cargo al huérfano, en tanto se cumpla la obligacién de mantenerlo y educarlo.

Los articulos 231 a 234 de la LGSS establecen previsiones para evitar el pago de pres-
taciones de muerte y supervivencia a los condenados por sentencia firme por la comision
de un «delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas» en aquellos casos en los
que la victima es el sujeto causante de la prestacion.

A pesar de que la LGSS y también la LO 1/2004 se pronuncien sobre estas cuestiones
particulares, existen supuestos no regulados o que deben ser interpretados, pues los térmi-
nos utilizados por cada norma son distintos. Por tanto, tienen que ser resueltos en el caso
concreto. Sin duda, se trata de una materia que da lugar a una amplia conflictividad. Por
ello el interés de traer a colacién la opinidn del INSS. El INSS se ha manifestado, reciente-
mente, sobre esta cuestion en el Criterio de Gestion 16/2023, de 14 de julio de 2023, sobre
el abono de la pension o prestacion de orfandad al representante legal del huérfano en los
casos de violencia de género. La duda surge, y por ello se plantea la cuestién ante el INSS,
debido a las diferencias entre el régimen establecido en la disposicion adicional primera de
la LO 1/2004 y la LGSS (art. 231.1, sobre impedimento para ser beneficiario de las presta-
ciones de muerte y supervivencia, y art. 234, sobre el abono de las pensiones de orfandad,
en determinados supuestos).

Asunto planteado:

Si es posible abonar la pension o la prestacion de orfandad correspondiente al
huérfano al progenitor que ha sido condenado por sentencia firme por la comision
de un delito doloso de lesiones por violencia de género contra la causante, pero
ostenta la patria potestad y aporta el certificado de cancelacion de los anteceden-
tes penales, sin que haya habido reconciliacion.

La respuesta del INSS es clara:

La cancelacién de los antecedentes penales del agresor o su rehabilitacion penal
despliega su eficacia en el ambito penal, asi como en otros érdenes juridicos, pero
no alcanza a su inclusién legal en el disfrute de los beneficios del sistema de la Se-
guridad Social que pudieran causarse a partir del fallecimiento de la victima ni a ob-
viar que el precepto que nos ocupa establece que la pensién de orfandad no sera
abonable «en ningln caso». Por consiguiente, también en estos supuestos debe
ponerse en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de la pensién/prestacion
de orfandad, asi como la denegacion de su abono al padre por los motivos indica-
dos, a efectos de que se designe un representante del beneficiario a quien pueda
abonarse.
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Por otro lado, es preciso detenerse en la suspension de derechos. Se producira la
suspension de derechos (el derecho a la pension de orfandad y al incremento previsto re-
glamentariamente para los casos de orfandad absoluta y, cuando corresponda, a la pres-
tacion de orfandad) cuando haya adopcion de los hijos e hijas de la causante fallecida
como consecuencia de violencia de género. Pero ademas es preciso que los rendimien-
tos de la unidad de convivencia en que se integran, divididos por el nimero de miembros
que la componen, incluidas las personas huérfanas adoptadas, no superen en cémputo
anual el 75 % del SMI vigente en cada momento, excluida la parte proporcional de las
pagas extraordinarias®®.

Los efectos de la suspension se producen al dia siguiente de manifestarse la causa de
suspension.

Los derechos del huérfano que se han visto suspendidos pueden ser recuperados cuan-
do los ingresos no superen los limites establecidos. Pero para recuperarlos hay que solici-
tarlo, ademas dentro de los 3 meses siguientes a la fecha de disminucion de los ingresos,
y produce efectos desde el dia siguiente a aquel en el que los ingresos son menores. Si no
se cumplen los plazos, los derechos se recuperan, pero con una retroactividad maxima de
3 meses, a contar desde la solicitud®'.

5.5. Compatibilidad de la pensién y prestacion de orfandad

Tanto la pension de orfandad como la prestacion de orfandad son compatibles con la
obtencién de rentas del trabajo o pension de viudedad por parte del que sea o haya sido
conyuge del causante y también con la obtenciéon de rentas del trabajo por el huérfano.
También es compatible con la pensién de viudedad que aquel perciba.

La pension de orfandad con causa en el fallecimiento como consecuencia de violencia
contra la mujer sera compatible con el reconocimiento de otra pension de orfandad en cual-
quiera de los regimenes de Seguridad Social. Ello supone una excepcién frente a lo previsto
en general, cuando no existe violencia de género®.

La LGSS también regula el supuesto de los huérfanos incapacitados para el trabajo con
derecho a pension de orfandad cuando perciban otra pension de la Seguridad Social en
razén a la misma incapacidad. En cuyo caso, podran optar entre una u otra.

50 Asi esta establecido en el articulo 224.2, parrafo 1.2, de la LGSS.
51 Articulo 224.2, parrafo 4.°, de la LGSS.
52 Excepcion que esta establecida en el parrafo 2.° del articulo 225.1 de la LGSS.
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Pero cuando el huérfano haya sido declarado incapacitado para el trabajo con anterio-
ridad al cumplimiento de la edad de 18 afos, la pension de orfandad que viniera percibien-
do sera compatible con la de incapacidad permanente que pudiera causar, después de los
18 afos, como consecuencia de unas lesiones distintas a las que dieron lugar a la pension
de orfandad o, en su caso, con la pension de jubilacion que pudiera causar en virtud del
trabajo que realice por cuenta propia o ajena®.

Existe un supuesto de incompatibilidad entre las distintas pensiones o prestaciones de
orfandad que se puedan devengar. Se produce en el caso de que exista adopcién del huér-
fano y el mismo mantenga su pensién o prestacién de orfandad generada por la muerte de
su madre en caso de violencia de género, ya que cumple los requisitos. Pero tras el falle-
cimiento de una de las personas adoptantes y generar una nueva pension o prestacion de
orfandad, sera incompatible con la pension o prestacion de orfandad que se venia perci-
biendo, debiendo optar por una de ellas®.

6. Reflexiones finales

Cuando una persona menor pierde a uno o a los dos progenitores, le causa una situa-
cién de desarraigo y le sitla en un estado de necesidad que deben ser atendidos desde
cualquier angulo. Pero si esta pérdida se produce en una situacién de violencia de género,
el desamparo y las necesidades de atencion que tienen quienes los sufren son mayores.

El mundo de la empresa o de la fabrica ha sido durante aflos un mundo discriminatorio,
al menos en nuestro pais, donde la presencia de mujeres ha sido reducida, limitada en mu-
chos casos a trabajos especificamente femeninos y donde no se consideraba que el traba-
jo de la mujer tuviera la misma importancia que el del hombre. Hay que hacer hincapié en
las situaciones de desigualdad en que las mujeres espanolas se han incorporado al trabajo
y las consecuencias que esa incorporacion ha tenido en el mundo laboral y, en particular,
en las relaciones personales que en ese mundo se producen.

La invisibilidad de la violencia de género ha traido como consecuencia la invisibilidad de
todos aquellos y todas aquellas menores victimas e, incluso, la inaplicacion de las normas
que se han ido incorporando en nuestro ordenamiento juridico para su proteccion.

Ya no hay duda, las estadisticas hablan por si solas, el dafo que el maltratador-agresor
causa a la mujer al atentar contra su integridad fisica, psicolégica o moral, en mdultiples

53 Seguin puntualiza la Gltima parte del articulo 225.2 de la LGSS.
54 A ello se refiere el articulo 224.2, parrafo 5., de la LGSS, que fue introducido por la LO 2/2022.
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ocasiones va mas alla, se extiende a las personas de su entorno, especialmente, a las hijas
y a los hijos.

También hay que sefialar que para hacer frente a la terrible realidad que es la violencia
de género, queda implicada no solo la ley en el ambito laboral y de Seguridad Social, sino
también los propios agentes sociales, especialmente en el marco de la negociacién colectiva,
a la que se atribuye incluso el desarrollo de algunas férmulas de proteccién de las victimas.

La situacién de vulnerabilidad de estas victimas de la violencia de género se pone de
manifiesto en todos los ambitos juridicos. De ahi la premura y necesidad de adoptar unas
medidas fuertes para atender la situacién de desamparo que puede afectar al ambito emo-
cional y, también, al ambito econdmico y las consecuencias que se produzcan. El nifio o
la nifa han perdido a su madre, esta muerta. También han perdido a su padre, que esta en
la carcel o muerto.

No se puede olvidar que también entre los objetivos de las Recomendaciones del Pacto
de Toledo, de noviembre de 2020, se encuentra el de garantizar la calidad y la suficien-
cia de las prestaciones, particularmente en lo que afecta a los colectivos mas vulnerables.

Todas las situaciones de violencia en el ambito familiar atacan siempre los derechos de
la infancia. Es cierto que tienen una respuesta en las leyes vigentes, tanto a nivel represi-
vo como tuitivo. Pero también es cierto que hay que seguir avanzando, pues la realidad de
esta lacra es muy dura y no se pueden perder oportunidades para mejorarla, desde todos
los ambitos.
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1. Introduccion

La situacion de Gl que tiene su causa en la discapacidad visual o ceguera ha sido una
constante en el debate doctrinal y judicial.

La cuestion de fondo se halla en determinar si una persona puede ser calificada como
«ciega» por estar dentro de las categorias de alteracion visual que dan lugar a la califi-
cacion de ceguera y si, por consiguiente, puede ser considerada de forma objetiva para
tener derecho a la prestacion de Gl, o bien debe rechazarse cuando por recibir algin es-
timulo luminoso que le permite adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias
para realizar ciertos actos esenciales de la vida no requiere la ayuda de terceros o sin
ayuda permanente.

De hecho, segun la Organizacion Mundial de la Salud, la «agudeza visual» consiste en la
imagen retiniana mas pequefa que puede apreciarse. Este elemento permite incardinar la
vision de las personas en 4 niveles, cuales son: visidon normal, discapacidad visual modera-
da, discapacidad visual grave y ceguera. En la vision normal, la agudeza visual se sitla en
10/10; en la discapacidad visual moderada, la agudeza visual es inferior a 3/10; en la disca-
pacidad visual grave es inferior a 1/10 (0,1), y en la ceguera es menor a 1/20 (0,05). De esta
forma, Unicamente si la agudeza visual es inferior a ambos ojos a 0,1, puede hablarse de
ceguera por asimilacion, no dando lugar objetivamente a la pensién de Gl la agudeza visual
inferior a 0,1 en ambos ojos o 0,1 en un ojo inferior a 0,1 en el otro (Sentencia del Tribunal
Supremo —STS- de 8 de marzo de 2018, rec. 1442/2016).

Segun la Encuesta de discapacidad, autonomia personal y situaciones de dependencia
(Instituto Nacional de Estadistica —-INE—, 2020), el numero de personas con alguna disca-
pacidad fue de 4,32 millones en 2020, lo que supone un aumento del 14 % respecto a la
anterior encuesta, realizada en 2008. Por sexo, manifestaron tener discapacidad 1,77 mi-
llones de hombres (un 17,1 % mas que en la anterior encuesta) y 2,55 millones de mujeres
(un 11,9% mas). Ademas, del total de 4.318.100 personas con discapacidad, un 24,3 %
padecen discapacidad en relacion con la vision.

Un total de 2,4 millones de personas manifestaron que tenian el maximo grado de seve-
ridad en algun tipo de discapacidad y no reciben ayudas (1,5 millones de mujeres y 0,9 mi-
llones de hombres). En cuanto a los aspectos en los que presentaban mayor severidad, era
en la realizacion de las tareas domésticas (63,1 %), en los problemas de movilidad (62,7 %)
y en el autocuidado (61,9 %).
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2. Conceptuacion de la incapacidad permanente

2.1. Conceptuacion
El articulo 193.1 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) establece que:

La incapacidad permanente contributiva es la situacion del trabajador que, des-
pués de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones
anatémicas o funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y previ-
siblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral. No obstara
a tal calificacién la posibilidad de recuperacion de la capacidad laboral del incapa-
citado, si dicha posibilidad se estima médicamente como incierta o a largo plazo.

Asimismo, indica que:

Las reducciones anatdmicas o funcionales existentes en la fecha de la afiliacion del
interesado en la Seguridad Social no impediran la calificacién de la situacion de in-
capacidad permanente, cuando se trate de personas con discapacidad y con pos-
terioridad a la afiliacion tales reducciones se hayan agravado, provocando por si
mismas o por concurrencia con nuevas lesiones o patologias una disminucién o anu-
lacién de la capacidad laboral que tenia el interesado en el momento de su afiliacion.

Ademas, senala que la incapacidad permanente (IP) debe derivar de una situacion

de incapacidad temporal, salvo que afecte a quienes carezcan de proteccion
en cuanto a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse en una situacién
asimilada a la de alta, de conformidad con lo previsto en el articulo 166, que no
la comprenda, bien en los supuestos de asimilacion a trabajadores por cuenta
ajena, en los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 155.2, bien en los casos de acceso a la incapacidad permanente desde
la situacion de no alta, a tenor de lo previsto en el articulo 195.4.

De esta forma, se establece una concepcién unitaria de incapacidad temporal (IT) apli-
cable en todos los casos, con independencia de que la causa que la haya provocado sea
enfermedad comun o profesional o accidente de trabajo o no laboral. Es decir, el origen
profesional o no de la IP no la caracteriza, sin embargo, si existen ciertas prestaciones es-
pecificas que van ligadas al riesgo originario.

Como se observa, el articulo 193 de la LGSS establece un concepto general de IP a tra-
vés de una serie de conceptos juridicos indeterminados. Dichos conceptos son abiertos,
lo cual dota a la calificacion de IP de mayor flexibilidad y mayor capacidad para adaptarse
a la realidad.
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2.2. Elementos configuradores de la incapacidad permanente

La IP queda configurada por la concurrencia de 3 elementos: la alteracion grave de la
salud, la disminucién o anulacién de la capacidad laboral y el caracter previsiblemente de-
finitivo de la incapacidad laboral.

2.2.1. Alteracion grave de la salud

El articulo 193.1 de la LGSS exige que la persona trabajadora presente «reducciones
anatomicas o funcionales graves», sin especificar si el riesgo es comun o profesional. Por
tanto, cabe entender que la indicada reduccion puede tener su origen tanto en un acciden-
te de trabajo como en una enfermedad profesional, un accidente no laboral o una enfer-
medad comun (Sentencias del Tribunal Constitucional -SSTC- 37/1994, de 10 de febrero;
206/1997, de 27 de noviembre, y 78/2004, de 29 de abril).

Las reducciones anatémicas consisten bien en la amputacion de un miembro como parte
de este, o bien en la extraccion de un 6rgano, mientras que las funcionales determinan la
pérdida o disminucion de la capacidad del érgano o del miembro para realizar sus funcio-
nes con normalidad (Albert Embuena, 2017, p. 47). Esta distincion, en el fondo, no es rele-
vante si se relaciona con la capacidad de trabajo, pues una reduccién anatémica siempre
comporta una reduccién funcional.

Esta alteracion grave de la salud debe ser, en primer lugar, sobrevenida, ya que el ar-
ticulo 165.1 de la LGSS exige, para causar derecho a las prestaciones de IP, el requisito de
estar afiliado y en alta o situacién asimilada al alta «al sobrevenir la contingencia o situacién
protegida, salvo disposicidén expresa en contrario».

Por tanto, de la interpretacion conjunta de los articulos 165.1 y 193.2 de la LGSS, cabe
entenderse que la declaracion de IP en cualquiera de sus grados exige que las reducciones
anatémicas o funcionales que la determinen surjan con posterioridad a la afiliacion y alta de
la persona trabajadora en cualquier régimen de la Seguridad Social, es decir, que se trate
de una incapacidad «sobrevenida» posterior al desempefio de un empleo o actividad pro-
fesional (STC 206/1997, de 27 de noviembre).

Por consiguiente, en principio las reducciones anatémicas o funcionales que son anterio-
res a la afiliacion no generan la declaracion de IP (SSTC 65/1987, de 21 de mayo; 186/2004,
de 2 de noviembre, y 128/2009, de 1 de junio). No obstante, ello tampoco significa que no
proceda de ninguna manera la declaracion de IP, especialmente cuando experimentan una
agravacion considerable posterior o un empeoramiento durante el periodo de tiempo en
que aquel estuvo afiliado y en alta en el sistema de la Seguridad Social (SSTC 37/1994, de
10 de febrero, y 129/1994, de 5 de mayo).
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En este sentido, como es sabido, existen enfermedades de evolucién lenta que en sus
inicios permiten trabajar llevando un tratamiento médico, hasta que llega un momento en el
que ya inhabilitan para realizar todas o algunas de las tareas fundamentales de la profesion
habitual. Por ello, para determinar si la situacion protegida ha tenido o no lugar antes de la
afiliacion, ha de estarse al momento en que aparece el efecto invalidante, en cuanto supone
existencia real de una incapacidad de trabajo, y no cuando se inicia la enfermedad (STS de
19 de marzo de 2001, rec. 1573/2000). Asi, sera posible reconocer una IP a quienes, pade-
ciendo una enfermedad congénita o natal, han podido llevar a cabo una actividad laboral
dentro del sistema de la Seguridad Social durante afios y posteriormente, por agravacién
de las dolencias, se ven privados de su capacidad laboral.

No puede tomarse en consideracion, a efectos de declarar la situaciéon de IP, el proceso
patoldgico que se inicie con anterioridad a la fecha de afiliacion y alta de la persona traba-
jadora, salvo que se haya producido una agravacion posterior (SSTS de 21 de septiembre
de 1987 y de 30 de noviembre de 1989).

Ademas, un aspecto importante a tener en cuenta es la concurrencia de los supues-
tos configuradores de los diferentes grados de IP, teniendo presente que la valoracion no
puede hacerse en comparacion con la capacidad laboral normal de una persona traba-
jadora ordinaria, sino con la ya reducida de la propia persona trabajadora. Han de tener-
se en cuenta las peculiaridades de su insercion en el mundo laboral, en la medida en que
supone una ampliacién de sus posibilidades de trabajo, compensadora, justamente, de
su inicial imposibilidad para desarrollar una actividad laboral en las condiciones habitua-
les del mundo laboral. Ello implica que la lesién preconstituida queda extraordinariamente
relativizada en estos casos en los que, aun existiendo antes de la afiliacion, el encuadra-
miento se ha producido teniendo en cuenta los padecimientos y la situacion clinica de la
persona trabajadora. En este sentido, la persona que vende cupones de la Organizacion
Nacional de Ciegos Espanoles (ONCE) que con anterioridad a su alta en la Seguridad So-
cial presentaba patologias que hacian necesaria la ayuda de una tercera persona y que,
con posterioridad, sus dolencias se ven agravadas impidiéndole realizar el trabajo que
venia desempefiando, es declarada con IP absoluta, sin que la circunstancia de necesitar
la ayuda de una tercera persona pueda ser tenida en cuenta a efectos de la calificacion
de su IP, pues tal necesidad ya la presentaba con anterioridad a su inicio de la actividad
laboral (SSTS de 2 de junio de 1998, rec. 936/1997; de 8 de junio de 1998, rec. 936/1997;
de 25 de febrero de 1999, rec. 4553/1997, y de 18 de marzo de 1999, rec. 1062/1998, a
proposito de los complementos de prejubilacion). El Unico dato de haber trabajado como
vendedor de cupones no impide que se reconozca la Gl cuando tras la incorporacion al
sistema de Seguridad Social empeora su situacién hasta llegar a la necesidad de ayuda de
una tercera persona (SSTS de 21 de septiembre de 1987 y de 30 de noviembre de 1989).

En segundo lugar, la alteracion de la salud debe ser irreversible, pues el articulo 193.1

de la LGSS se refiere a la situacion de la persona trabajadora «que, después de haber es-
tado sometida al tratamiento prescrito» presenta reducciones anatémicas o funcionales
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graves previsiblemente irreversibles y definitivas. De este modo, se exige un tratamiento
médico previo, lo que presupone necesariamente que la IP debe venir precedida de una
situacion de IT.

No obstante, esta regla presenta excepciones, de tal forma que se puede acceder direc-
tamente a una situacion de IP sin haber pasado por una IT, ni siquiera por un tratamiento
médico, tal y como se puede deducir del articulo 193.1 y 2 de la LGSS. Asi cabe colegirlo
cuando, por un lado, el articulo 193.2 de la LGSS sefale que cuando la IP afecte a

quienes carezcan de proteccion en cuanto a dicha incapacidad temporal, bien por
encontrarse en una situacion asimilada a la de alta, de conformidad con lo previs-
to en el articulo 166, que no la comprenda, bien en los supuestos de asimilacién a
trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé la misma circunstancia, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 155.2, bien en los casos de acceso a la incapacidad
permanente desde la situacion de no alta, a tenor de lo previsto en el articulo 195.4.

Y también es posible cuando la persona trabajadora, aun padeciendo una disminucion
anatdmica o funcional, continlia prestando servicios hasta que la misma deviene en defi-
nitiva e irreversible impidiéndose desarrollar de forma permanente la actividad laboral. De
igual forma, sucede cuando la situacion de IT ha existido con anterioridad a la peticion de
IP, pero en el momento de la solicitud de la misma ya se ha extinguido por haberse otorga-
do el alta médica por curacion (STS de 9 de octubre de 2015, rec. 58/2015, que sefiala que
los participes son titulares de las aportaciones desde el momento en que el empresario las
realiza (art. 84 RDL 1/2002), por lo que desde ese mismo momento suponen para las Admi-
nistraciones publicas un coste que integra la masa salarial en los términos en que esta es
definida por las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado).

Salvo estos casos, para acceder a la situacién de IP, ha de pasarse primero por la IT,
durante la cual la persona beneficiaria sera sometida al tratamiento médico o quirdrgico
correspondiente para reestablecer el desequilibrio producido en su estado de salud si es
posible, o bien llegar a una situacion definitiva e irreversible, de tal forma que mientras ne-
cesite dicho tratamiento no podra calificarse la IP, pues si existe posibilidad de curacién o
mejoria, no pueden calificarse las lesiones como irreversibles ni definitivas (SSTS de 14 de
julio de 1992, rec. 1865/1992; de 6 de octubre de 1995, rec. 3705/1994, y de 31 de enero
de 2001, rec. 3939/1999).

Por otro lado, también es posible que, a pesar de que las lesiones son definitivas y estan
agotadas las posibilidades terapéuticas-rehabilitadoras, persiste la necesidad de asistencia
sanitaria, por lo que no procede el alta médica. En tal caso, para evitar que dicha circunstan-
cia impida la calificacion de IP, el articulo 136.1 de la LGSS no exige el alta médica «para la
valoracion de la invalidez permanente en los casos en que concurran secuelas definitivas»
(SSTS de 2 de junio de 1998, rec. 936/1997; de 8 de junio de 1998, rec. 936/1997; de 25 de
febrero de 1999, rec. 4553/1997, y de 18 de marzo de 1999, rec. 1062/1998).

122 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 115-139



La ceguera o discapacidad visual como

E situacion determinante de la gran invalidez,
Estudios ésuficiente por si misma?

Por consiguiente, condicionar la calificacion de la IP a la necesidad del alta médica

podria conducir a situaciones absurdas, cual seria negar la invalidez a quien por
enfermedad comun se le amputasen los dos miembros inferiores a la altura del ter-
cio superior del muslo, cuya invalidez es manifiesta y que sin el alta médica carece-
ria de eficacia para el nacimiento del derecho (STS de 17 de noviembre de 1987).

Por «lesiones definitivas» debe entenderse aquellas que no son provisionales o tem-
porales, es decir, aquellas que no son susceptibles de tratamiento médico que permita
recuperar la capacidad de trabajo. Por tanto, el requisito de que las lesiones deben ser
previsiblemente definitivas permite calificar la IP cuando exista la posibilidad de recupera-
cién de la capacidad del trabajo de la persona trabajadora, aunque solo si esta se estima
médicamente como incierta o a largo plazo, por lo que no solo cabe declarar la IP en caso
de incertidumbre acerca de la posibilidad de recuperacion, sino también cuando sea pre-
sumible que la misma se producira, aunque en un tiempo largo e imprecisable. Asimismo,
dicho requisito permite declarar la IP incluso en aquellos casos en los que el érgano califi-
cador entienda que esta vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que per-
mita la reincorporacién al puesto de trabajo en el plazo de los 2 afios contados a partir de
la fecha de la declaracion de IP.

En tercer lugar, la alteracion de la salud debe ser involuntaria. Ello significa que no debe
ser imputable o causada por la propia persona trabajadora afectada. En este sentido, el
articulo 23.1 de la Orden de 15 de abril de 1969 sefiala que el derecho a las prestaciones
econdémicas por IP podra ser denegado en los siguientes supuestos:

a) Cuando el beneficiario haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar
el derecho a las mismas.

b) Cuando la invalidez permanente sea debida o se haya agravado a consecuencia
de imprudencia temeraria del beneficiario.

c) Cuando la invalidez permanente sea debida o se haya agravado a consecuencia
de haber rechazado o abandonado el beneficiario, sin causa razonable, el trata-
miento sanitario que le hubiera sido indicado durante las situaciones de incapa-
cidad laboral transitoria o invalidez provisional.

d) Cuando el beneficiario, sin causa razonable, rechaza o abandone los tratamien-
tos o procesos de readaptacion y rehabilitacion procedentes.

Por consiguiente, el dolo o fraude, la imprudencia temeraria y la negativa a seguir el
tratamiento sanitario impiden la calificacion de IP. Por su parte, la culpa leve o negligen-
cia no es causa de denegacion de la IP. Por ultimo, en el caso de que las lesiones de la
persona trabajadora son Unicamente susceptibles de tratamiento quirdrgico, la doctrina
jurisprudencial y judicial tiene indicado que ello no puede ser impuesto contra la voluntad
de la persona trabajadora (SSTS de 23 de diciembre de 1994, rec. 1732/1994; de 31 de
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enero de 1995, rec. 2231/1994; de 27 de marzo de 1995, rec. 1933/1994, y de 25 de abiril
de 1995, rec. 3390/1994). Asi se deriva del articulo 102 de la LGSS de 1974 y de los articu-
los 8 y siguientes de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica,
que establecen que la negativa de la persona trabajadora a someterse a una intervencién
quirdrgica solo puede perjudicarle cuando la entidad gestora demuestra la irracionalidad
del comportamiento. Es decir, se parte de la presuncién de que la negativa de la persona
trabajadora es razonable, correspondiendo a la entidad gestora probar la irracionalidad de
dicha decisién. Y, a tal efecto, se considera que la misma es razonable cuando la interven-
cion quirdrgica o el tratamiento son especialmente penosos o arriesgados, existen dudas
sobre su eficacia o son irrelevantes o han fracasados los anteriores (STS de 2 de junio de
1998, rec. 936/1997, y, en el mismo sentido, las SSTS de 8 de junio de 1998, rec. 2449/1997;
de 25 de febrero de 1999, rec. 4553/1997, y de 18 de marzo de 1999, rec. 1062/1998).

En cuarto y ultimo lugar, la alteraciéon de la salud ha de ser objetivable, pues el articulo
193.1 de la LGSS exige que las reducciones anatdmicas o funcionales sean «susceptibles de
determinacion objetiva», es decir, han de quedar constatadas médicamente de forma clara
e indubitable, no siendo suficiente la mera manifestacién subjetiva de la persona interesada.

La determinacion objetiva de las lesiones plantea problemas en el ambito administrativo,
lo cual explica la judicializacion de las declaraciones de IP. Como sefala la doctrina (Aran-
guez Sanchez, 2018, p. 67), «no hay invalideces sino invalidos», es decir, una incapacidad
nunca es igual a otra porque, aun tratandose de dos personas que sufren la misma lesion, la
capacidad de trabajo de ambas no va a quedar afectada de idéntica forma, ya que los fac-
tores que deben ponerse en conexion a la hora de valorar la IP son dificilmente repetibles.

Cuando se trata de la vivencia subjetiva de la enfermedad, cuando el paciente refiere
padecer unos sintomas cuya veracidad no puede ser constatada médicamente de forma
objetiva, se plantea el problema de diagnosticar médicamente la enfermedad, asi como tam-
bién de valorar de qué forma incide en la capacidad de trabajo, lo cual resulta fundamental
a efectos de declarar la IP en el grado correspondiente (Rodriguez Iniesta, 2016, p. 463).

La doctrina judicial y la legislacion es clara al respecto, al sefialar que estas reducciones
anatdmicas o funcionales deben quedar «constatadas médicamente de forma clara e indu-
dable y que no basta con la mera manifestacion subjetiva del interesado» porque la objeti-
vidad requerida es enemiga de especulaciones subjetivas y de vaguedades o descripciones
carentes de base cientifica (Aranguez Sanchez, 2018, p. 67).

2.2.2. Disminucidén o anulacion de la capacidad laboral

El articulo 193.1 de la LGSS exige que las reducciones anatémicas o funcionales gra-
ves deben suponer una disminucion o anulacion de la capacidad laboral de la persona
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trabajadora. Ello significa, por tanto, que el estado patologico de la persona trabajadora
es trascendente en cuanto trae como consecuencia la anulacién o disminucién de la «ca-
pacidad laboral». Por consiguiente,

lo decisivo para la determinacién de una invalidez permanente y del grado corres-
pondiente no es la mera descripcion objetiva de las secuelas, sino el déficit organi-
co o funcional que provocan y, en definitiva, su incidencia en la capacidad laboral
del trabajador.

Por contra, los rendimientos o intereses que los complementos de prejubilacidon pudie-
ran producir si eran computables a efectos de determinar la carencia de ingresos en el su-
jeto solicitante como requisito de acceso a la proteccién del nivel asistencial (STS de 23 de
diciembre de 1994, rec. 1732/1994). De hecho, la finalidad del reconocimiento y manteni-
miento de la prestacion por IP no es proteger un determinado estado de salud, sino com-
pensar la pérdida de rentas de trabajo por causa de la incapacidad laboral sobrevenida
(Roqueta Buj et al., 2022).

El articulo 193.1 de la LGSS, cuando hace referencia a la «capacidad laboral», no se
refiere a la «capacidad de ganancia» (STS de 3 de julio de 1972), ya que este concepto es
mas amplio y presupone que en la constatacion del estado invalidante entrarian en juego la
situacion psicofisica de la persona trabajadora y otros factores como la edad, las aptitudes
profesionales y las condiciones del mercado de trabajo.

En relacion con ello, cabe indicar, en primer lugar, que la expresién «capacidad laboral»
esta referida no solo al trabajo por cuenta ajena, sino a la actividad de quienes se encuen-
tran incluidas en el campo de aplicacién de la Seguridad Social. En segundo lugar, todas
las reducciones o limitaciones, tanto funcionales como anatémicas, que tenga la persona
trabajadora deben ser valoradas de forma global para poder calificar la situacion que pade-
ce, pues asi es como afecta a la aptitud para el trabajo (STS de 20 de marzo de 1997, rec.
2730/1996). De esta forma, ya vengan de accidente o enfermedad profesional, o accidente
no laboral o enfermedad comun, rige el principio de valoracion global de todas las dolen-
cias de la persona trabajadora (SSTS de 20 de marzo de 1997, rec. 2730/1996; de 29 de
noviembre de 2000, rec. 4366/1999, y de 8 de marzo de 2010, rec. 421/2009), incluidas las
padecidas con anterioridad a la fecha de afiliacion y alta en la Seguridad Social (Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Union Europea —-STJUE- de 14 de enero de 2010, asunto
C-343/2008, Comision Europea contra Republica Checa). En tercer lugar, cabe tener en
cuenta que la incapacidad debe valorarse una vez aplicadas las proétesis correctoras corres-
pondientes (STJUE de 14 de enero de 2010, asunto C-343/2008, Comisién Europea contra
Republica Checa). En cuarto lugar, la correlacién entre la alteracion de la salud y el efecto
de discapacidad o incapacidad no tiene por qué ser real e inmediata, sino que también ad-
quiere relevancia la incidencia indirecta, de tal forma que procede la declaracién de IP no
solo cuando existan secuelas derivadas de las lesiones que impidan desarrollar el trabajo,
sino también cuando, aun no existiendo secuelas de ningun tipo, el contacto con el trabajo
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habitual es susceptible de provocar en el sujeto una reaccién patolégica. Por ultimo, los pa-
rametros por los que debe evaluarse la incapacidad o limitacién laboral de la persona tra-
bajadora son la productividad o el rendimiento, la calidad del producto laboral resultante y
la seguridad propia y ajena (STS de 29 de noviembre de 2000, rec. 4366/1999).

2.2.3. Caracter definitivo o previsiblemente definitivo de la incapacidad
laboral

El articulo 193.1 de la LGSS exige que las reducciones anatémicas o funcionales sean
«previsiblemente definitivas», aunque se admite que es posible también tal calificacién a
pesar de «la posibilidad de recuperacioén de la capacidad laboral del incapacitado, si dicha
posibilidad se estima medicamente como incierta o a largo plazo».

Por tanto, cabe entenderse que el estado de incapacidad ha de ser definitivo o, cuan-
do menos, previsiblemente definitivo (STS de 13 de octubre de 2009, rec. 3568/2008). No
obstante, este caracter definitivo tiene algunos obstaculos, especialmente por la versati-
lidad del ciclo de estabilizacion de las lesiones invalidantes y la incertidumbre que puede
ser de hasta varios anos.

De hecho, el plazo maximo de la IT puede ser insuficiente para poder atender correcta-
mente a la persona trabajadora y, especialmente, para «tener elementos de juicio bastan-
tes como para lograr un diagnéstico certero sobre el caracter temporal o presumiblemente
definitivo de la incapacidad» (STS de 29 de noviembre de 2000, rec. 4366/1999). Por ello,
la LGSS prevé una serie de instrumentos para facilitar el transito entre una y otra situacion.
Estos instrumentos son, en primer lugar, la prevision de un periodo de prérroga de la situa-
cion de IT para evitar situaciones de desproteccion hasta que se clarifique la incapacidad.
Concretamente, el articulo 174.1.2 de la LGSS establece que, una vez transcurrido el plazo
maximo de 545 dias, «se examinara necesariamente, en el plazo maximo de 3 meses, el
estado del incapacitado a efectos de su calificacion, en el grado de incapacidad perma-
nente que corresponda». El articulo 10.3 de la Orden de 18 de enero de 1996 sefala, a su
vez, que «el equipo de valoracion de incapacidades elevara dictamen-propuesta al director
provincial, a efectos de la calificacion procedente, dentro del plazo maximo de 3 meses».
Por consiguiente, queda claro que no se trata de un plazo para la declaracién, en su caso,
de la IP, sino para la observacioén y tratamiento de la misma.

El segundo mecanismo es la prevision de la prérroga de la situacion de IT a efectos de
su calificacion como IP, es decir, la denominada «prérroga puente» o «prorroga especial».
El articulo 174.2.2 de la LGSS establece que

no obstante, en aquellos casos en los que, continuando la necesidad de tratamiento
médico por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador,
con vistas a su reincorporacion laboral, la situacién clinica del interesado hiciera
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aconsejable demorar la citada calificacién, esta podra retrasarse por el periodo
preciso, sin que en ningun caso se puedan rebasar los 730 dias naturales sumados
los de incapacidad temporal y los de prolongacién de sus efectos.

De esta forma, una vez agotados los 545 dias, si la persona trabajadora continda ne-
cesitando asistencia sanitaria por existir expectativas de mejoria o recuperacion, se puede
retrasar la calificacién de IP por el periodo necesario, siempre teniendo presente que no
puede superar los 730 dias siguientes a la fecha en que se hubiera iniciado la IT.

3. Gran invalidez

3.1. Conceptuacion

La situacion de Gl es definida por el articulo 194.6 de la LGSS como aquella en la que
la persona trabajadora afectada de IP «por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcio-
nales, necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esenciales de la vida, tales
como vestirse, desplazarse, comer o analogos».

La interpretacion de este precepto no es nada facil. De ahi la alta conflictividad judicial
planteada y la amplia casuistica judicial y jurisprudencial al respecto, especialmente, cuan-
do de la ceguera se trata.

El Tribunal Supremo (TS) ha reiterado que el ambito de la unificacion de doctrina queda
muy limitado en materia de valoracion de la IP tanto por la dificultad de establecer la iden-
tidad del alcance del efecto invalidante, como por tratarse, en general, de supuestos en
los que el enjuiciamiento afecta mas a la fijacidn y valoracion de hechos singulares que
a la determinacién del sentido de la norma en una linea interpretativa de caracter general
(SSTS de 4 de noviembre de 1990; de 19 de noviembre de 1990; de 10 de diciembre de
1991; de 19 de abril de 1991; de 27 de enero de 1997, rec. 1179/1996; de 18 de junio
de 2001, rec. 1768/2000; de 10 de diciembre de 2004, rec. 5252/2003; de 23 de junio de
2005, rec. 1711/2004; de 2 de noviembre de 2005, rec. 3117/2004; de 17 de febrero de 2010,
rec. 52/2009, y de 17 de febrero de 2016, rec. 2931/2014). Asimismo, recuerda que la califi-
cacion del grado de IP es una cuestion juridica y que, por tanto, aunque permanezcan inal-
terados los hechos probados de la resolucién de instancia, el 6rgano judicial de suplicacion
puede examinar si es o no correcta la calificacion efectuada en la resolucion de instancia
(SSTS de 26 de diciembre de 2000, rec. 2341/1999; de 6 de marzo de 2001, rec. 1490/2000,
y de 23 de abril de 2013, rec. 729/2012). En el mismo sentido, un sector de la doctrina
(Romero Coronado, 2010) sefala que la determinacion de la IP en cualquiera de sus grados
es esencialmente juridica y no médica, en la medida en que debe valorarse la capacidad
residual de la persona trabajadora para poder desempefar algun tipo de actividad y no el
diagndstico médico concreto determinante de la causa de la inactividad.
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Por otro lado, el TS ha interpretado que la Gl constituye un grado auténomo de la IP, en
el sentido de que su reconocimiento o bien es inicial o directo, en una primera calificacién
de las secuelas, o bien se reconoce por agravacién del grado de invalidez antes estableci-
do, cualquiera que fuera su grado anterior, ya que no es necesario que el reconocimiento
de la Gl parta de un previo establecimiento de la IP absoluta (STS de 22 de julio de 1996,
rec. 4088/1995; también Sempere Navarro, 2003, sefiala que resulta posible acceder al
grado de Gl de modo directo —en una primera calificacion de las secuelas— o bien de ma-
nera derivada —por agravacion del grado de incapacidad antes establecido, cualquiera
que fuere—, pero solo cabe respecto de quien esta imposibilitado para realizar cualquier
actividad). En este sentido, en la declaracion del grado de Gl desde una situacion de IP
absoluta se requiere una agravacion de la situacién invalidante previamente reconocida,
porque la Gl es un grado autonomo de la IP y su reconocimiento es o bien inicial o directo
en una primera calificacidon de las secuelas, o bien se reconoce por agravacion del grado
de IP anterior, y cuando el reconocimiento no es en una primera calificacion, sino que se
parte de un grado inferior de incapacidad, la forma legal de la declaracion es la revision
por agravacion, no por mejoria (STS de 7 de mayo de 2004, rec. 2074/2003).

3.2. Requisitos

3.2.1. Reducciones anatémicas o funcionales graves

Los requisitos configuradores de la Gl son, por un lado, la gravedad de las reducciones
anatémicas o funcionales y, por otro lado, la necesidad de otra persona para realizar los
«actos mas esenciales de la vida».

En primer lugar, el primer elemento determinante de la IP es la exigencia de que las re-
ducciones anatomicas o funcionales sean graves. Su origen puede ser tanto profesional
como comun, pues el riesgo del que deriva la IP no es trascendente a la hora de su consi-
deracién como contingencia protegida.

Ademas, las dolencias que pueden repercutir de forma importante en la capacidad de
trabajo suelen ser también graves en si mismas. No obstante, pueden exigir lesiones o en-
fermedades graves que no incapaciten por si mismas. De cualquier forma, en la situacion
de Gl las lesiones o reducciones siempre llevan implicita una IP absoluta para todo trabajo
y, ademas, afectan de forma muy grave a la autonomia de la persona, al requerir la ayuda
de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.

A la hora de valorar la gravedad, mas que la que en si revista el cuadro patolégico de la
persona trabajadora, ha de tenerse en cuenta en qué medida las dolencias limitan o anulan
su capacidad de trabajo, asi como si como consecuencia de ellas, se requiere o no de la
asistencia de una tercera persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.
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No obstante, la valoracion se limitard a determinar si como consecuencia de las lesio-
nes, enfermedades o dolencias, se requiere de la asistencia de otra persona para realizar los
actos mas esenciales de la vida, sin tener que entrar a valorar la intensidad en que queda
afectada la autonomia de la persona trabajadora.

No hay posibilidad de declarar la IP si la reduccién anatdomica o funcional no son lo su-
ficientemente graves de tal forma que disminuyen o anulan la capacidad laboral hasta el
grado de requerir la asistencia de otra persona para realizar los actos esenciales. Es decir,
en la Gl, no es tanto el que se produzca una reduccién o anulacion de la capacidad laboral,
sino que se necesite de la asistencia de una tercera persona (Bruna Reverter, 2012, p. 83).

Por ello, el TS ha declarado que, a efectos de valorar el nivel de disminucién de la capa-
cidad laboral de la persona trabajadora, deben valorarse de forma conjunta todas las do-
lencias padecidas por la persona trabajadora, tanto en la calificacion inicial de la IP como
en su posible revision (STS de 28 de septiembre de 1988). El estado de salud de la perso-
na trabajadora no debe ser examinado en actuaciones separadas, sino de forma conjunta
o global (STS de 23 de septiembre de 2003, rec. 1971/2002).

3.2.2. Necesidad de ayuda de tercera persona para realizar los actos mas
esenciales de la vida

La caracteristica configuradora de la Gl es, como indica el articulo 194 de la LGSS, que
la persona trabajadora «necesite la asistencia de otra persona para los actos mas esencia-
les de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos». Por tanto, es la nece-
sidad de otra persona para realizar los «actos mas esenciales de la vida» lo que determina
la calificacion de Gl.

El factor clave a la hora de delimitar el concepto de Gl es la conceptuacion de lo que
debe entenderse por «actos mas esenciales» y por «necesidad» de otra persona para rea-
lizarlos, sin descuidar el hecho de que, precisamente, son las reducciones anatémicas y
funcionales graves las que determinan esa situacion de dependencia personal.

Se requiere que las reducciones anatomicas o funcionales impidan a la persona traba-
jadora llevar a cabo cualquier actividad laboral y que, ademas, dichas lesiones determinen
también la necesidad de que sea asistida por una tercera persona por no poder realizar por
si misma al menos uno de los actos mas esenciales de la vida.

En este sentido, con respecto a estos actos esenciales de la vida, la doctrina cientifi-
ca ha considerado como tales aquellos que resultan imprescindibles para la satisfaccion
de una necesidad primaria ineludible para poder subsistir fisiolégicamente o para ejecutar
aquellas actividades indispensables en la guarda de la seguridad, higiene y decoro funda-
mentales en la convivencia humana, sin que sea suficiente la mera dificultad y sin que se
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requiera que la necesidad de ayuda sea continuada, siendo lo trascendente que la persona
trabajadora no pueda realizar dichos actos con autonomia, por lo que la dependencia de la
persona incapacitada respecto de la persona protectora o cuidadora es lo que caracteriza
la Gl (Sempere Navarro, 2008).

3.3. Gran invalidez por ceguera o deficiencia visual

Especialmente problematicas son las situaciones de Gl cuando derivan de la situacion de
ceguera total (STS de 10 de julio de 1989, que declara que la privacién total del sentido de
la vista es constitutiva de Gl, especialmente si no es originaria o de nacimiento y sobreviene
en fase mas o menos avanzada del curso vital) o pérdida de visién equiparable (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de Madrid de 28 de junio de 2004, rec. 2004/2004,
que considera que lo es la degeneracion macular asociada a la edad bilateral con membra-
na neovascular y estrias angioides de la que resulta una ceguera profunda bilateral, siendo
la agudeza residual inferior a 0,05 en ambos ojos) o deficiencia visual.

En este sentido, no existe uniformidad en relacion con cuando la falta de agudeza visual
es considerada ceguera. Segun la ONCE,

la discapacidad visual es la consideracion a partir de la disminucién total o parcial
de la vista. Se mide a través de diversos parametros, como la capacidad lectora de
cerca y de lejos, el campo visual o la agudeza visual (ONCE, s. f.).

No obstante, frecuentemente se ha considerado que lo es cuando sea inferior a 0,1 en
ambos ojos o cuando se limite a la percepcion de luz o a ver «bultos» (STS de 8 de marzo
de 2018, rec. 262/2018).

Por consiguiente, cuando la agudeza visual es igual o superior a 0,1, se considera que
permite al sujeto realizar los actos mas esenciales de la vida sin necesidad de asistencia
de otra persona, lo que impide la calificacion de Gl (STSJ de Asturias de 16 de septiembre
de 2011, rec. 1686/2011), salvo que concurra alguna otra circunstancia que impida la rea-
lizacién de alguno de tales actos (STSJ de Madrid de 28 de junio de 2004, rec. 2004/2004,
sobre una persona que padece agudeza visual igual a 0,1 unida a cofosis —sordera total—-
bilateral con déficit severo del lenguaje, lo cual es calificado como Gl).

El problema se halla en determinar si la ceguera por si misma es suficiente para ser ca-
lificada como G, pues, en funcion de si se utiliza un criterio subjetivo u objetivo para valo-
rar la necesidad o no de ayuda de tercera persona para realizar los actos esenciales de la
vida, la respuesta sera diferente.

Si se opta por un criterio subjetivo de valoracion, supone tener en cuenta las circunstan-
cias personales de cada persona beneficiaria a la hora de calificar o no la gran invalidez. No
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se trataria de valorar si la persona con discapacidad requiere de ayuda de una tercera per-
sona o no por la incapacidad generada por la ceguera, sino porque efectivamente no puede
valerse por si misma, aplicando asi a la falta de autonomia personal la maxima prevista en
relacion con la incapacidad laboral, segun la cual «<no habria incapacidad sino incapacitados».

De esta forma, en estos casos la calificacion de Gl debe hacerse tomando en conside-
racion las capacidades individuales de cada sujeto, en funciéon de las habilidades adaptati-
vas que haya podido adquirir. Lo relevante son, pues, las condiciones o factores personales
de cada persona.

Por su parte, la doctrina jurisprudencial (SSTS de 19 de enero de 1988, de 19 de junio
de 1989 y de 12 de junio de 1990) limita la utilizacion de este criterio subjetivo de valoracién
a aquellos supuestos en que no exista ceguera absoluta, pero si una importante reduccién
de la capacidad visual, que, aun impidiendo la realizacién de cualquier actividad laboral, no
afecta de forma sustancial a la autonomia personal.

El criterio objetivo comporta que los supuestos de ceguera total o asimilados dan dere-
cho de forma automatica a la calificacion de Gl, ya que en ellos queda constatada de forma
objetiva la necesidad de la ayuda de una tercera persona para realizar los actos esenciales.
Asi se estima al sefialar que «es claro que el invidente ha de ser ayudado constantemente
por otras personas para subsistir vitalmente [...], quien tiene ceguera [...] precisa asistencia
ajena constante para desplazamientos, comer y actos relativos de higiene corporal y otros».

3.3.1. Primera etapa: criterio subjetivo

En un primer momento, el TS consideraba, como regla general, ademas de la concu-
rrencia de la ceguera o la alteracién visual funcionalmente equiparable a la ceguera, que
se necesitara de la colaboracién de una tercera persona para llevar a cabo los actos mas
esenciales de la vida. En este sentido, se subraya que

lo que produce una vision practicamente nula y le imposibilita el salir solo a la calle,
la conclusién no puede ser otra que la concurrencia de la situacién de gran inva-
lidez [...] dada la necesidad de asistencia ajena tan esencial para la seguridad en
una actividad vital como es la de transitar por las vias publicas —cuya imposibilidad
de realizacion en solitario se deja resefiada, pues sus dolencias son equivalentes
a la ceguera absoluta— (STS de 23 de marzo de 1988).

Acogiéndose a este criterio subjetivo, deniega la calificacion de IP cuando

en el presente caso y prescindiendo de esa evolucion la ceguera absoluta que jus-
tificaria en su momento la oportuna revision resulta una agudeza visual de 0,2 en el
ojo derecho que entrafia, con correccidn, una vision de 1/6, y ello hace innecesaria la
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asistencia de otra persona para la realizacion de los actos més esenciales de la vida,
tales como vestirse, desplazarse, comer o andlogos, que es lo que para la existencia
de la graninvalidez, exige el articulo 135.6 de la LGSS (STS de 24 de octubre de 1988).

En el mismo sentido, rechaza la pretensién de una persona trabajadora que conser-
vaba 1/10 de vision en cada ojo, por entender que «ciertamente le ha de impedir cualquier
género de trabajo y el grado de incapacidad sera el de absoluta y asi lo tiene reconocido la
Sala en Sentencia de 12 de abril de 1988» (STS de 19 de enero de 1988; en el mismo sen-
tido, STS de 12 de junio de 1990). Aflade, ademas, que tal pérdida de visidon no ha de im-
pedir la realizacién de los actos esenciales de la vida, como vestirse, asearse, desplazarse,
hasta el punto de que precise para ello de la asistencia de otra persona,

sin que a ello obste el que humanitaria y voluntariamente pueda ser ayudado para
bajar escaleras o cruzar calles, por ejemplo por transelntes que junto a él deam-
bulen, pues tal ayuda que se suele presentar a quien por su edad o situacion so-
matica tenga dificultades, no es equivalente a la que precisa —aunque puede que
no continuamente— un invalido para ser calificado como tal (STS de 19 de enero
de 1988; en el mismo sentido, STS de 12 de junio de 1990).

3.3.2. Segunda etapa: criterio objetivo

Sin embargo, con posterioridad, el TS (STS de 3 de marzo de 2014, rec. 1246/2013, que
enjuicia el caso de una persona trabajadora que no tenia ceguera absoluta, ya que podia
distinguir bultos a cierta distancia y recibir estimulos luminosos o visuales, pero su situa-
cion era similar a los casos de ceguera absoluta) cambia de posicién y aboga por el criterio
objetivo, considerando que la persona que padezca ceguera total o pérdida de visién a ella
equiparable reune los requisitos para poder ser considerada en situacion de Gl, incluso si
ha llegado a adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno
de los actos esenciales de la vida sin necesidad de ayuda de tercera persona o sin necesi-
dad de que la ayuda sea continuada y sin que a ello obste tampoco la posibilidad de que
pueda llevar a cabo trabajos no perjudiciales con su situacion.

El problema era determinar si una persona con una alteracion visual grave, propia de la
calificacion de ceguera, podia ser objetivamente considerada con la Gl por haber llegado
a adquirir alguna de las habilidades adaptativas necesarias que le permitian realizar alguno
de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceras personas o sin necesidad de que
la ayuda fuera permanente.

El TS aplica el criterio objetivo y sintetiza que una persona que pueda ser considerada
ciega reune objetivamente las condiciones para poder calificarla en situacion de Gl y a tales
efectos se considerara ciega no solo a quien sufra una absoluta falta de capacidad en la
visién, sino también a quien esté indiscutiblemente dentro de las categorias de alteracion
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visual equiparables a la ceguera que, aunque no impliquen una total anulacion de la vista,
si sean funcionalmente equiparables a aquella. Ademas, con respecto a las alteraciones
visuales equiparables a la ceguera, aunque no existe una doctrina legal ni cientifico-médi-
ca indubitada que determine qué agudeza visual significa practicamente una ceguera, se
acepta que tal situacion se dara cuando aquella es inferior a una décima en ambos ojos.
En tercer lugar, considera que es evidente que la persona ciega precise de la asistencia de
una tercera persona para la realizacion de determinadas actividades esenciales de la vida,
no requiriéndose que la necesidad de ayuda sea continuada o permanente, permitiéndose,
pues, que sea puntual y solo para actos esenciales concretos. Por ultimo, sostiene que la
situacion de Gl también es aplicable cuando la persona mantiene algun resto de vision o ha
adquirido ciertas destrezas para manejarse, pues ello es apreciable en quienes

especialmente por percibir algun tipo de estimulo luminoso, puedan en el caso
personal y concreto, en base a factores perceptivos, cognitivos, ambientales, tem-
porales u otros, haber llegado a adquirir alguna de las habilidades adaptativas
necesarias para realizar alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de ter-
ceros o sin necesidad de ayuda permanente, [0 incluso en] los que puedan llegar
a efectuar trabajos no perjudiciales con su situacion.

Esta misma linea es seguida posteriormente en otras resoluciones donde a una perso-
na trabajadora que acreditaba una pérdida muy cualificada de agudeza visual, equipara-
ble a la ceguera total, se le reconoce la Gl (STS de 10 de febrero de 2015, rec. 1764/2015).
El TS sefnala al respecto que

en principio, lesiones que son aparentemente idénticas pueden afectar a los traba-
jadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de trabajo,
especialmente si se trata de profesionales distintos o aun siendo iguales, cuando se
desempenfan en situaciones diferentes. De ahi que no sea esta una materia propia de
la unificacion de doctrina tanto por la dificultad de establecer la identidad del alcan-
ce del efecto invalidante, como por tratarse, por lo general, de supuestos en los que
el enjuiciamiento afecte mas a la fijacion y valoracién de hechos singulares que a la
determinacion del sentido de la norma en una linea interpretativa de caracter general.

Asi, estima que, a la hora de calificar como Gl la falta de agudeza visual equivalente a la
ceguera, ha de aplicarse un criterio objetivo, dado que la ceguera o situacion asimilada a la
misma integran de por si el grado de Gl, incluso aunque la persona afectada llegue a adquirir
alguna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esencia-
les de la vida sin ayuda de terceras personas (STS de 20 de abril de 2016, rec. 2977/2014,
que enjuicia el caso de una persona cuya pérdida de vision le hace depender de la ayuda
de una tercera persona, especialmente para los desplazamientos y la administracion de la
medicacion, pero no requiere la ayuda constante de la tercera persona para todos los actos,
pues la persona habia adquirido algunas destrezas para realizar actos esenciales como co-
cinar cosas sencillas y su propio aseo personal).
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En este sentido, la doctrina jurisprudencial se puede sintetizar de la siguiente forma.
En primer lugar,

la ceguera bilateral fue establecida como supuesto tipico de gran invalidez por el
articulo 42 del Reglamento de Accidentes de Trabajo (derogado, pero ciertamente
orientativo), el cual fue ratificado por el todavia vigente Decreto 1328/63, de 5/junio
(no derogado por la LASS), en cuya exposicion de motivos se insistia en la consi-
deracion de que «el invidente, efectivamente, necesita de la ayuda de otra persona
para los actos mas esenciales de la vida», y que ha sido confirmado —entre otras
ocasiones- por los articulos 67 OM de 11/01/69, 76 OM 06/02/71, 82 OM 19/01/74
y 93 OM 25/01/75, referidos a «los complementos de renta por gran invalidez pro-
vocada por pérdida total de la vision a que se refiere el numero 2 del articulo 2 del
Decreto 05/junio/63». «Y la doctrina jurisprudencial ha declarado la existencia de
gran invalidez para el supuesto de ceguera absoluta» (STS de 20 de abril de 2016,
rec. 2977/2014, y, en el mismo sentido, SSTS de 11 de febrero de 1986; de 28 de
junio de 1986; de 3 de marzo de 2014, rec. 1243/2013, y de 10 de febrero de 2015,
rec. 1764/2014).

En segundo lugar, el TS sostiene que, ante la ausencia de un criterio legal o doctrina
indubitada que determine la agudeza visual que pueda ser valorada como ceguera,

desde antiguo la jurisprudencia ha venido a cuantificar el déficit, concretando que
se asimila a aquella ceguera toda pérdida que lleve a vision inferior a una décima, o
que se limite a la practica percepcion de luz o a ver bultos e incluso dedos (STS de
20 de abril de 2016, rec. 2977/2014).

En tercer lugar, el TS considera que los actos méas esenciales de la vida son los enca-
minados «a la satisfaccion de una necesidad de primera e ineludible para poder fisiologi-
camente subsistir o para ejecutar los actos indispensables en la guarda de la seguridad,
dignidad, higiene y decoro fundamental para la humana convivencia» (STS de 20 de abril
de 2016, rec. 2977/2014).

Por ultimo, declara que es suficiente con la imposibilidad de la persona con discapa-
cidad para realizar por si misma uno solo de los actos mas esenciales de la vida y la co-
rrelativa necesidad de ayuda externa, para que proceda la calificacién de gran invalidez,
«siquiera se sefala que no basta la mera dificultad en la realizacion del acto, aunque tam-
poco es preciso que la necesidad de ayuda sea constante» (STS de 20 de abril de 2016,
rec. 2977/2014). Esta anade que

a pesar de que el acto ha conseguido una cierta y loable adaptacion a su nueva
situacion de ceguera practicamente total, sin embargo y a pesar de esta adapta-
cién no se puede decir que se trate de una persona plenamente autbnoma, sien-
do que las patologias sufridas por el actor [...] le hacen precisar la ayuda de otra
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persona para las actividades cotidianas de la vida diaria por su pérdida de vision
especialmente los referidos a desplazamientos y administracion de la medicacion,
necesidad esta que, a pesar de no ser permanente ni para todos los actos esen-
ciales de la vida, en todo caso persiste y le coloca en situacion de gran invalidez.

Este mismo criterio es seguido en la STS de 4 de diciembre de 2019 (rec. 2737/2017),
que concede la Gl a una persona trabajadora que padecia agudeza visual en ambos ojos
inferior a 0,1, siendo las lesiones posteriores a su afiliacién a la Seguridad Social. EI TS de-
clara que resulta irrelevante el hecho de que la persona trabajadora haya adquirido ciertas
habilidades adaptativas que le permiten realizar sin ayuda de terceros alguno de los actos
mas esenciales de la vida o sin necesidad de que esa ayuda sea permanente, pues la so-
lucién contraria tendria un efecto desmotivador sobre la deseable reinsercién de la perso-
na afectada. Considera, por tanto, que la vision de una persona con esa agudeza visual y
dioptrias simplemente se limita, en la practica, a la percepcién de luz, a ver bultos o dedos,
pero en ningln caso permite a la persona un grado de autonomia plena.

En conclusién, esta teoria se basa en dos criterios interpretativos basicos objetivos. El
primero de ellos considera que la ceguera o situacion asimilada constituye por si misma el
citado grado invalidante, cuyo reconocimiento no puede quedar excluido cuando la perso-
na trabajadora, tomando como base aspectos perceptivos, cognitivos, ambientales, tem-
porales u otros, haya adquirido alguna de las habilidades adaptativas precisas para llevar
a cabo alguno de los actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad de
ayuda permanente. El segundo parte de cuantificar el déficit que, sin llegar a anular la visiéon
bilateral, debe ser calificada como «ceguera», en cuyo caso el TS ha fijado como valor de
equivalencia la vision con correccion inferior a una décima en ambos ojos al entender que
la merma que implica hace precisa la colaboracién de otra persona para llevar a cabo los
actos mas esenciales de la vida, por lo cual, en si misma, constituye una Gl, independien-
temente de que la ayuda de la tercera persona Unicamente se requiera para actos especi-
ficos (STS de 28 de septiembre de 2022, rec. 3208/2019).

3.3.3. Tercera etapa: vuelta al criterio subjetivo

Finalmente, el TS (STS de 16 de marzo de 2023, rec. 3980/2019) ha cambiado su crite-
rio para volver al parametro subjetivo, senalando de forma expresa que la doctrina del cri-
terio objetivo no es correcta conforme a la legislacion aplicable. Afirma que la objetivacion
de la dolencia como impeditiva para poder llevar a cabo los actos esenciales de la vida fue
adoptada partiendo de un criterio legal que entiende que no pretendia dar caracter absoluto
a la ceguera como situacion legal de Gl, pues el Decreto de 1963 no excluia la posibilidad
de que esa situacion de Gl pudiera no darse cuando la readaptacion y autosuficiencia de la
persona invidente pudiera dejar de necesitar la asistencia de una tercera persona. Por tanto,
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no acudiria al criterio de la mejoria en las dolencias, sino a lo esencial de lo que constituye
la situacién de Gl, como es poder atender los actos mas esenciales de la vida.

El TS considera que para declarar la Gl por ceguera se requiere que la persona traba-
jadora necesite la asistencia de una tercera persona. Ello significa, por consiguiente, que
el dato objetivo de tener una agudeza visual inferior a 0,1 en ambos 0jos no supone por
si mismo la declaracion de la Gl. Es decir, el TS estima que como el sistema de incapaci-
dades laborales recogido en la LGSS, que se basa en fijar una lista de enfermedades y en
el establecimiento de unos datos numéricos y porcentajes que tienen un impacto sobre la
capacidad laboral, no ha sido aun desarrollado reglamentariamente, no se puede aplicar
un criterio objetivo a efectos de calificar en uno u otro grado de IP. Por ello, concluye que
la linea que se ha mantenido de fijar de forma objetiva unos parametros sobre la ceguera
no es correcta en el actual marco normativo, siendo necesario valorar aspectos subjetivos.

El TS estima, aplicando el axioma de que «no hay enfermedades sino enfermos», que
se debe descartar el criterio objetivo de la dolencia para activar el derecho a la presta-
cion por Gl. Considera que se debe indagar en la vida personal de la persona trabajado-
ra para concluir que si de las pruebas se acredita que la persona, a pesar de la ceguera,
es capaz de realizar de forma independiente los actos mas esenciales de la vida, no sera
calificada como Gl.

EI TS considera que la presencia de una enfermedad, ya sea la ceguera total u otra situa-
cion en la que confluyan dolencias relevantes sobre el sujeto —fisicas o psiquicas—, ya sea
acreedora de una IP en cualquiera de los otros grados, debe ir acompafiada de una acre-
ditacion de que la persona no esta en condiciones de atender los actos mas esenciales de
la vida. Se debe, pues, atender a las circunstancias especificas que pongan de manifiesto
que, para atender las diferentes facetas que comprenden los actos mas esenciales de la
vida, se precisa de la asistencia de una tercera persona, pues ello no implica que las per-
sonas que la presentan se desenvuelvan de igual forma en ese ambito personal.

Por tanto, cabe entender que

la sola presencia de una determinada dolencia no permite, por si misma, recono-
cer que la persona que la presenta no pueda atender los actos mas esenciales de
la vida ya que, en las incapacidades laborales de la LGSS no esta todavia regla-
mentado el régimen de incapacidad permanente bajo ese sistema de listado de
enfermedades, al que se refiere aquella norma, por lo que siendo evidente que un
cuadro de padecimientos puede tener distinto alcance en los sujetos a los que
afecta, atendidas a determinadas circunstancias que le puedan rodear, como es
la edad, el momento en el que la dolencia se presenta, situacién anterior y poste-
rior, etc., no es aceptable que, para la gran invalidez, la enfermedad como la que
aqui se presenta, sea objetivada sin atender a la situacion real del sujeto (STS de
16 de marzo de 2023, rec. 3980/2019).
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Lo que no es asumible es que una situacion de IP que esta atendiendo a la necesidad de
que una persona asista a quien esta impedida para llevar a cabo los actos mas esenciales de
la vida solo valore la enfermedad, cuando no es el marco juridico aplicable, pues el legisla-
dor desvinculo este grado de la situacion de IP absoluta de forma que es suficiente con que
esté afectada de una IP, «ya sea por haber extendido aquella calificaciéon a determinadas
dolencias, como en su momento se realizé en accidente de trabajo para la ceguera total».

Ello significa, por consiguiente, que, con esta linea jurisprudencial, la ceguera no supone
de forma automatica la declaracién de la Gl, sino que habra que valorar las circunstancias
concurrentes en cada caso, especialmente, la capacidad residual para llevar a cabo otras
actividades y tener autonomia en la vida diaria.

Por ultimo, cabe destacar que el TS prevé que este cambio de criterio puede tener un
efecto desmotivador sobre la reinsercién social y laboral de las personas invidentes, de tal
forma que argumenta que la legislacion estatal en materia de derechos de las personas con
discapacidad define la inclusion social dotandola de un contenido en el que nada tiene que
ver el que se califique a una persona con discapacidad como persona que precisa la asis-
tencia de una persona para las actividades mas esenciales de su vida. El TS estima que
no se incurre en desproteccion ni desatencion a las personas ciegas por el solo hecho de
que la Gl se analice desde un punto de vista subjetivo, ya que no se les priva del derecho,
sino que este no sera automatico, sino que sera calificado, al igual que para otras perso-
nas discapacitadas que puedan presentar otro determinado cuadro de dolencias y limita-
ciones funcionales, fisicas, sensoriales o psiquicas, se les exige que pongan de manifiesto
que precisan de la asistencia de una persona para atender las mas esenciales actividades
de la vida y que va a ser remunerada con ese incremento de la pensién de IP que conlleva
el reconocimiento de la Gl.

4. Conclusion

La posicion tradicional de nuestro TS ha sido la de configurar la ceguera como Gl ba-
sandose en dos criterios interpretativos de caracter objetivo. Por un lado, entender que la
ceguera o situacioén asimilada integra por si misma el grado de Gl, cuyo reconocimiento no
puede excluirse cuando la persona beneficiaria, por factores perceptivos, cognitivos, am-
bientales, temporales u otros, haya llegado a adquirir alguna de las habilidades adaptativas
necesarias para realizar actos esenciales de la vida sin ayuda de terceros o sin necesidad
de ayuda permanente. Por otro lado, no se requiere que el déficit de agudeza visual impli-
que una absoluta anulacion de la vision, de tal forma que se ha asimilado a tal la vision por
debajo de una décima en ambos ojos, al considerar que dicha merma exige la colaboracién
de otra persona para la realizacion de los actos mas esenciales de la vida, constituyendo
ello ya la situacién de Gl y a pesar de que la ayuda del tercero solamente la requiera para
determinados actos.
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Por tanto, no excluiria la calificacion de Gl la circunstancia de quienes, a pesar de acre-
ditar tal situacion, puedan, con base en determinados factores, haber llegado a adquirir al-
guna de las habilidades adaptativas necesarias para realizar alguno de los actos esenciales
de la vida sin ayuda de terceras personas.

No obstante, con el pronunciamiento de 2023, el TS retoma de nuevo el criterio subjeti-
vo, alegando que debe aplicarse la literalidad de la norma, la cual expresamente exige que,
para la calificacion de Gl, es necesario que la persona afectada requiera la asistencia de
otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida.

Por consiguiente, con este nuevo criterio, se aparta el criterio de objetividad de las do-
lencias para evolucionar hacia una individualizacion, en cada caso, particular que ponga de
manifiesto que la persona que se va a declarar con Gl precisa la asistencia de una tercera
persona. La sola presencia de una determinada dolencia no permite, en este sentido, reco-
nocer que la persona que la presenta no pueda atender los actos mas esenciales de la vida.

De cualquier forma, a mi parecer y al de un sector de la doctrina (Todoli Signes, 2023), no
creo que sea este el criterio mas acertado, pues cuando se trata de la ceguera o situacién
equiparable, se esta ante una enfermedad de tal gravedad que hace suponer la necesidad
de una tercera persona para que ayude en las funciones esenciales de la vida, no siendo
razonable y adecuado indagar en su vida personal y subjetiva para analizar si requiere o no
de ayuda en dicho caso concreto. Asimismo, como indica Todoli Signes (2023), «subjetivar
la medicina tiene sus propios peligros», pues, por ejemplo, en Estados Unidos, desde que
se han incorporado las escalas de dolor de forma subjetiva, se aumenté la prescripcion de
opiaceos, creando asi una adiccién a los medicamentos. En este sentido, si se procede a
subjetivar las necesidades de las personas, se puede llevar a determinados riesgos como
desincentivar la superacion personal.

No obstante, otro sector estima que la doctrina del TS es correcta cuando afirma que, en
el vigente marco regulatorio de la IP, no hay razones que justifiquen que el reconocimiento
de la pensién de Gl por deficiencia visual deba merecer un tratamiento juridico distinto al
del resto de pensiones de IP. Considera, por consiguiente, que debe aplicarse la tesis sub-
jetiva a todas las pensiones de IP (Cavas Martinez, 2023).
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Extracto

Desde la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 731/2017, de 27 de septiembre, la jurisprudencia
viene entendiendo que la mencién que el articulo 271.1 g) de la Ley general de la Seguridad Social
(LGSS) hace a las obligaciones del articulo 299 de la LGSS se refiere Unica y exclusivamente a
los traslados y estancias superiores a 15 dias e inferiores a 12 meses o 90 dias, respectivamente.
Asi, la prestacion de desempleo se extingue por superar los umbrales maximos, pues seran
traslados o estancias no amparados como causa de suspension (art. 272 f) LGSS); o por salidas
del territorio nacional superiores a 15 dias no comunicadas al Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE) ni por él autorizadas, pero en este caso como consecuencia de la imposicion de una
sancién (STSS 71/2020, de 28 de enero, y 77/2024, de 19 de enero). Lo que se analiza en la
sentencia objeto de este comentario son los limites de la sancién administrativa por infraccion
de lo dispuesto en los articulos 25.3 y 47.1 b) de la Ley sobre infracciones y sanciones en el
orden social, cometida por una beneficiaria de prestaciones por desempleo al incumplir ese
deber de comunicar al SEPE la salida del territorio espafiol por periodo superior a 15 dias.
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Abstract

Since Supreme Court Ruling 731/2017 of 27 September, jurisprudence has understood that
the mention that article 271.1 g) of the General Social Security Act makes the obligations of
article 299 refer solely and exclusively to transfers and stays of more than 15 days and less
than 12 months or 90 days respectively. Thus, the unemployment benefit is extinguished if the
maximum thresholds are exceeded, since transfers or stays will not be covered as a cause for
suspension (art. 272, f) General Social Security Act); or for departures from the national territory
of more than 15 days not communicated to the State Public Employment Service nor authorized
by it, but in this case as a consequence of the imposition of a sanction (Supreme Court Ruling
71/2020, of January 28 and 77/2024, of January 19). What is analysed in the ruling that is the
subject of this commentary are the limits of the administrative sanction, for infringement of
the provisions of articles 25.3 and 47.1 b) of the Law on offences and sanctions in the social
order, committed by a beneficiary of unemployment benefits when she failed to comply with
her duty to notify the State Public Employment Service of her departure from Spanish territory
for a period of more than 15 days.
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1. Marco juridico

El articulo 272 de la LGSS declara, en lo que interesa al andlisis de la STS 293/2024, de
14 de febrero, objeto del presente comentario, que el derecho a la percepcion de la pres-
tacion por desempleo se extinguira en los casos siguientes: a) agotamiento del plazo de
duracion de la prestacion; b) imposicidn de sancién en los términos previstos en el texto
refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LISOS), y (...) f) tras-
lado de residencia o estancia en el extranjero, salvo en los supuestos que sean causa de
suspension recogidos en las letras f) y g) del articulo 271.1.

Debe recordarse que, conforme a este ultimo precepto, el traslado implica cambio de
residencia al extranjero con el propésito de busqueda o realizacién de trabajo, perfeccio-
namiento profesional o cooperacion internacional, suspendiéndose la prestacion cuando
se realiza por un periodo continuado inferior a 12 meses. Por su parte, la estancia no exige
un proposito particular, pero su duracién no puede exceder los 90 dias naturales, ya sea de
forma continuada o no, por afo natural. En caso contrario, se extingue la prestacién. Tanto
en un caso como en otro, el precepto afade que no tiene consideracion de estancia ni de
traslado de residencia la salida al extranjero por tiempo no superior a 15 dias naturales por
una sola vez cada afio, sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones establecidas en
el articulo 299 de la LGSS. En este sentido, superado el mencionado umbral, se exige pre-
via comunicacion al SEPE y su expresa autorizacion.

De las obligaciones impuestas por este Ultimo precepto interesa destacar las de la letra b),
«proporcionar la documentaciéon e informacién que reglamentariamente se determinen a
efectos del reconocimiento, suspensién, extincion o reanudacién del derecho a las presta-
ciones», y las de la letra h), «solicitar la baja en las prestaciones por desempleo cuando se
produzcan situaciones de suspension o extincion del derecho o se dejen de reunir los requi-
sitos exigidos para su percepcion, en el momento de la produccion de dichas situaciones».

Como veremos inmediatamente, en el caso objeto de analisis es un hecho incontrover-
tido que la actora habia realizado una estancia en el extranjero, pues habia pasado fuera
mas de 15 dias, que no habia sido comunicada ni autorizada.

Ello determina la aplicacion, por una parte, del articulo 25.3 de la LISOS, que conside-
ra infraccion grave:
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No comunicar, salvo causa justificada, las bajas en las prestaciones en el momen-
to en que se produzcan situaciones determinantes de incompatibilidad, suspen-
sion o extincién del derecho [...], o cuando se dejen de reunir los requisitos para
el derecho a su percepcion siempre que por cualquiera de dichas causas se haya
percibido indebidamente la prestacion.

Conforme a la version entonces vigente del articulo 47.1 b) de la LISOS (afo 2018), la
sancioén que llevaba aparejada una infraccion grave en materia de desempleo era la extin-
cién de la prestacion.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

El SEPE reconocio a la actora una prestaciéon contributiva por desempleo. Siendo be-
neficiaria, se traslada al extranjero, probablemente a su pais de origen, para pasar practi-
camente entero el mes de julio alli, regresando a Espafia el 1 de agosto.

En la primavera del afio siguiente, el SEPE dicté resolucion por la que se declard inde-
bida la percepcion de prestaciones por desempleo, exigiendo la devolucion de las cantida-
des indebidamente percibidas desde julio a enero por «salida al extranjero no comunicada
al SEPE y autorizada por él» y acordando «extinguir la percepcion de la prestacion o subsi-
dio reconocidos, no pudiendo acceder a ninguna prestacion o subsidio que pudiera corres-
ponder por el agotamiento del derecho extinguido» (la cursiva es nuestra).

Ante esta resolucion, la actora interpuso demanda que fue desestimada por el juzgado
de lo Social. A continuacién, recurrié en suplicacion contra la sentencia del juzgado de lo
Social, recurso que también fue desestimado por el tribunal superior de justicia (TSJ). En
particular, los motivos aducidos por la sala para rechazar cada uno de los tres motivos de
impugnacion aducidos por la actora fueron los siguientes:

Por lo que hace al primer motivo de suplicacién, en el que se alegaba indebida aplicacion
del principio de proporcionalidad establecido por la jurisprudencia, el TSJ lo desestima por
apreciar la sala que no se citaban normas o jurisprudencia infringidas ni se razonaba sobre
la pertinencia de la invocacion.

Respecto del segundo motivo, en el que se denunciaba la infraccién del articulo 47.1 b)
de la LISOS, el TSJ razona que dicho articulo sancionaba la falta grave consistente en no
comunicar las bajas en las prestaciones y que la sancion consiste en la extincion de la pres-
tacion, entre otras de prestaciones y subsidios por desempleo, siendo esa precisamente la
sancion que se impuso.
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Por ultimo, la actora solicitaba la nulidad del inciso de la resolucién del SEPE, que afiade
a la extincién: «no pudiendo acceder a ninguna prestacion o subsidio que pudiera corres-
ponder por el agotamiento del derecho extinguido». Sin embargo, la sala también rechaza
este motivo de suplicacion, pues para el TSJ ello no constituye una sancién distinta a la
prevista en la LISOS, sino un afiadido que refleja una consecuencia derivada de la sancién
e implicita en ella, esto es, la imposibilidad de que la prestacion extinguida aproveche para
el reconocimiento de nueva y distinta o, como sefala el escrito de impugnacion del recurso
de suplicacion, no poder acceder a prestaciones futuras cuando el requisito para acceder
a ellas sea su agotamiento. Considera el TSJ que es indiferente que la resolucion recoja o
no ese afadido y entiende, ademas, que su supresion del texto de la resolucién no tendria
efecto alguno sobre la prestacién extinguida o las futuras, pues la referida imposibilidad
seguiria surtiendo efecto en los estrictos términos en los que se refiere, sin impedir causar
nuevas prestaciones o subsidios por desempleo en los que el agotamiento de la prestacion
por desempleo previa no constituya uno de los requisitos necesarios para su reconocimiento.

En el recurso de casacioén por unificacién de doctrina que da pie a la sentencia objeto
de este comentario, Unicamente se recurre este Ultimo elemento, siendo la cuestién objeto
de andlisis por parte del Tribunal Supremo si debe suprimirse la expresiéon «no pudiendo
acceder a ninguna prestacion o subsidio que pudiera corresponder por el agotamiento del
derecho extinguido».

3. Aspectos clave determinantes del fallo

Desde la STS 731/2017, de 27 de septiembre, la jurisprudencia viene entendiendo que
la mencion que el articulo 271.1 g) de la LGSS hace a las obligaciones del articulo 299 de la
LGSS se refiere unica y exclusivamente a los traslados y estancias superiores a 15 dias e
inferiores a 12 meses o 90 dias, respectivamente. Asi, la prestaciéon de desempleo se ex-
tingue por superar los umbrales maximos, pues seran traslados o estancias no amparados
como causa de suspension (art. 272 f) LGSS), o por salidas del territorio nacional superiores a
15 dias no comunicadas al SEPE ni por él autorizadas, pero en este caso como consecuencia
de laimposicion de una sancién (STSS 71/2020, de 28 de enero, y 77/2024, de 19 de enero).

En efecto, lo que se analiza en la sentencia objeto de este comentario es la sancién
administrativa, por infraccion de lo dispuesto en los articulos 25.3 y 47.1 b) de la LISOS,
cometida por una beneficiaria de prestaciones por desempleo al incumplir ese deber de
comunicar al SEPE la salida del territorio espafol por periodo superior a 15 dias. En este
sentido, coincide con la reciente STS 77/2024, de 19 de enero.

A este respecto, la sala tiene establecido, sobre la base de la jurisprudencia constitucio-

nal, que entre los principios ordenadores del derecho sancionador o, lo que es lo mismo,
de la potestad sancionadora de las Administraciones publicas, se encuentra el principio de
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tipicidad, vinculado al mandato constitucional recogido en el articulo 25.1 de la Constitu-
cion espanola (CE), del que también se obtienen los principios de seguridad juridica y taxa-
tividad de las disposiciones sancionadoras.

El principio de tipicidad, segun ya sefialo la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 144/2011, de 26 de septiembre, es una concrecion del principio de legalidad que se
contempla en el articulo 25.1 de la CE, que se configura bajo lo que se conoce como «ga-
rantia formal y material». Asi viene advirtiendo la jurisprudencia que:

a) La garantia material se refiere a la imperiosa exigencia de la predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir,
la existencia de preceptos juridicos (lex praevia) que permitan predecir con el sufi-
ciente grado de certeza (mandato de taxatividad o lex certa) las conductas ilicitas
y las sanciones correspondientes, lo que hace recaer sobre el legislador el deber
de configurarlas en las leyes sancionadoras con la mayor precision posible para
que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y pre-
ver, asi, las consecuencias de sus acciones (por todas, STC 104/2009, de 4 de
mayo, FJ 2, y jurisprudencia alli citada); b) La garantia formal, por su parte, hace
referencia al rango necesario de las normas que tipifican las conductas y sancio-
nes, toda vez que el término «legislacién vigente» que contiene el articulo 25.1
de la CE es expresivo de una reserva de ley en materia sancionadora (por todas,
STC 77/2006, de 13 de marzo, FJ Unico, y jurisprudencia alli citada).

El propio Tribunal Constitucional ha concluido que el articulo 25.3 de la LISOS se ajus-
ta perfectamente a este principio, pues define con claridad que si se incurre en la infrac-
cion tipificada en él —-no comunicar las bajas en las prestaciones en el momento en que se
produzcan situaciones determinantes de la suspension o extincién del derecho—-, la conse-
cuencia que conlleva incumplir ese deber es la extincion de la prestacion (Auto del Tribunal
Constitucional 171/2020, de 15 de noviembre).

En concreto, debe tenerse en cuenta que lo que tipifica como infraccion el articulo 25.3
de la LISOS es que no se haya comunicado la situacion por la que la prestaciéon pasa a
estar suspendida y el momento en el que se produce. Dicho de otra forma, si la persona
beneficiaria va a estar fuera del pais mas de 15 dias, para que se mantenga como causa de
suspension, debe notificarlo y pedir autorizacién a la entidad gestora, de forma que si se in-
cumple esta obligacion, entonces ha de imponerse la sancion prevista en el articulo 47.1 b)
de la LISOS. Notese que el articulo 25.3 de la LISOS no esta tipificando la falta de autori-
zacion, sino la falta de comunicacién al SEPE de que se incurre en causa de suspension
porque se va a estar mas de 15 dias en el extranjero.

Hasta aqui la sentencia sigue la linea jurisprudencial mas reciente. El hecho diferencial

que aporta radica precisamente en el inciso incluido en la resolucion del SEPE y que se
convierte en protagonista al dudarse de que pudiera estar inserto en el tipo del articulo 25.3
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de la LISOS. A saber: que se extingue la prestacioén, «no pudiendo acceder a ninguna pres-
tacion o subsidio que pudiera corresponder por el agotamiento del derecho extinguido».

La primera opcidn interpretativa es la de la sentencia recurrida, que sefiala que es indife-
rente que la resolucion del SEPE recoja o no ese afiadido y entiende que, por ello, su supre-
sién no tendria impacto alguno sobre la prestacion extinguida o las futuras, pues la referida
imposibilidad seguiria surtiendo efecto en los estrictos términos en los que se refiere, sin
impedir causar nuevas prestaciones o subsidios por desempleo en las que el agotamiento
de la prestacién por desempleo previo no constituya uno de los requisitos necesarios para
su reconocimiento.

La segunda es la sentencia de contraste, que tampoco niega que la extincion de la pres-
tacion de desempleo por la salida no comunicada ni autorizada del territorio nacional por
un periodo superior a 15 dias pueda tener la consecuencia de que no se pueda acceder a
las prestaciones o subsidios a que se pueda tener derecho por agotamiento de la citada
prestacion por desempleo. Al contrario, reconoce que tal vez pueda tener ese efecto, pero
sefiala que esa consecuencia no esta prevista en la LISOS y no dependera de la sancién
impuesta de extinguir la prestacion por desempleo, sino de si se relinen o no los requisi-
tos para tener derecho a la nueva prestacion o subsidio solicitados, cuestion que habra de
examinarse en el momento de esa nueva solicitud.

En suma, de lo que se trata es de determinar los elementos integrantes del tipo sancio-
natorio y, por ello, en Ultima estancia, los limites de la capacidad sancionadora de la Admi-
nistracion, en este caso, el SEPE, en relacion con las prestaciones por desempleo.

Pues bien, la sala opta por la segunda opcién, la sentencia de contraste. En efecto, el
articulo 25.3 de la LISOS se limita a prever como posible sancién la extincion de la presta-
cion por desempleo, sin realizar mayores precisiones, afiadidos o concreciones, en particular
sobre las consecuencias que aquella sancién extintiva pueda tener sobre futuras prestaciones
o subsidios. Al encontrarnos ante una cuestién de derecho administrativo sancionador, se
ha de aplicar rigurosamente el principio de legalidad (art. 25.1 CE y art. 27 Ley 40/2015, de
1 de octubre, del régimen juridico del sector publico), al menos en su vertiente de garantia
material y no de forma tan exigente —como si ocurre con el derecho penal-en el plano de la
garantia formal. Ello implica que se precisa una estricta predeterminacion normativa de las
infracciones y sanciones, lo que exige una taxativa, clara y estricta tipificacion.

Desde esta perspectiva, el ahadido de la resolucion del SEPE no se compadece con las
exigencias derivadas de la jurisprudencia, pues impone una cuyo tenor literal va mas alla
de los estrictos términos del tenor literal de la norma, «por inocuo que pueda ser o dejar de
ser el exceso terminolégico en el que incurre aquella resolucién» (FJ 3).

Esta Ultima precision que hace la resolucion es importante, pues reconoce que, a efec-
tos practicos, como sefialaba la sentencia recurrida, el afadido de la resolucion no produce
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ningun efecto pues, como ha sefialado la jurisprudencia (ad ex. STS 24 de enero de 2000,
rec. 214/1999), la extincién por sancién no equivale a cumplir el requisito de «haber agota-
do la prestacion por desempleo», que exige el articulo 274.1 a) de la LGSS, para acceder
al subsidio. Como recuerda la sentencia, «una cosa es agotar la prestacion (por llegarse a
su duracion maxima) y otra, distinta, sancionar con la extincién de dicha prestacion (antes
de agotar la duracién que podria haber tenido)».

Lo que ocurre es que el derecho sancionador es un area tan delicada del ordenamien-
to juridico que ha de aplicarse en sentido estricto, de tal suerte que, de conformidad con
el principio de legalidad, la sancion deba limitarse escrupulosamente a lo que legalmente
esté previsto, sin que pueda contener expresiones o anadidos que la legislacion no con-
templa como integrantes de la sancion. En este sentido, la resolucion busca cumplir una
cierta labor propedéutica, previniendo potenciales excesos de la Administracion en el ejer-
cicio de facultad sancionadora, pero también con relacion a la ciudania, al distinguir qué
es y qué no es sancion.

4. Valoracion critica

Es muy probable que el inciso protagonista de esta sentencia, el tantas veces repetido
«no pudiendo acceder a ninguna prestacion o subsidio que pudiera corresponder por el
agotamiento del derecho extinguido», haya podido obedecer a dos estrategias diferentes
por parte del SEPE.

Por una parte, como el derecho sancionador tiene, entre otros objetivos, el de la preven-
cion de las infracciones, desincentivandolas, es probable que la entidad gestora pretendiera
hacer saber que las consecuencias de la transgresién del deber de informar sobre las sali-
das al extranjero cuando son por tiempo superior al 15 dias no acaban, desde un punto de
vista practico, en la pérdida de la prestacion, sino que tendria una consecuencia ulterior, la
de no poder acceder al subsidio por agotamiento de la prestacion. De esta forma se incre-
menta, aparentemente, la magnitud de la sancién y, con ello, su capacidad de desincentivo.

Si esta fue la intencién, hace bien la sala en atajarla pues, al margen del aspecto formal
de legalidad sobre el que descansa su argumentacion, que es mas que suficiente, existe
otro practico que contrarresta al de la misma indole que ha podido impulsar esta practica y
que subyace también a la argumentacion del tribunal. Nos estamos refiriendo al hecho de
que, en la practica, la extincion por sancion imposibilita el acceso al subsidio, pues, como
hemos sefalado, «extincidon» no equivale a «agotamiento». Aunque esto es asi, es preciso
recordar, desde el punto de vista contrario, que el agotamiento de la prestacién no es equi-
valente tampoco al acceso del subsidio, pues, sin salirnos del articulo 274.1 a) y b) de la
LGSS, es preciso cumplir con el resto de requisitos, cumplimiento que ademas ha de veri-
ficarse en el momento de la solicitud. Asi, por ejemplo, si se pierden las responsabilidades
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familiares o se superan los umbrales de renta, aun cuando se hubiera agotado la prestacion,
no se causara el subsidio. Con ello queremos decir que, no solamente la falta de acceso al
subsidio nada tiene que ver con la sancion desde un punto de vista formal, sino que, desde
el practico, no es equivalente, pues el agotamiento no es el Unico requisito que hay que
cumplir y, por tanto, no hay automaticidad entre una cosa y la otra.

Por otra parte, es posible que el mencionado inciso fuera incluido por el SEPE en sus
resoluciones con una intencion meramente informativa y, por tanto, de una cierta economia
procedimental, la de dar a conocer que esa extincion punitiva no equivale a agotamiento
de la prestacion y que la persona desempleada debe abstenerse de solicitar el subsidio,
por otro lado, via normal de actuacién dada la estructura de nuestro sistema de proteccién
por desempleo.

Pero debe pensar la sala que «el camino al infierno esta empedrado de buenas inten-
ciones» y de ahi que crea que sea preferible optar por su supresion también desde esta
otra perspectiva. Desde un punto de vista meramente formal, de nuevo, no le falta a la
sentencia razén al afirmar que ese efecto colateral no es sanciéon y que, por tanto, la ad-
ministraciéon no ha de confundirla con ella. Desde el plano eminentemente practico, si el
SEPE entendiera que esta informacion es de utilidad a efectos informativos para la ciuda-
dania, podria mantenerla, pero dejando muy claro que se trata de un efecto colateral deri-
vado de que «extinciéon por sancién» no equivale, de acuerdo con nuestra jurisprudencia,
a «agotamiento» y que, en ningun caso, forma parte o es un elemento afadido a la sancién
impuesta. En este sentido, quiza lo mas apropiado seria precisamente sefalar que la san-
cién no impide en modo alguno el acceso a otras prestaciones si reune los requisitos, pero
que, en ningun caso, la extincion equivale a agotamiento a los efectos de lo dispuesto en
el articulo 274.1 a) de la LGSS.

Al margen de las anteriores reflexiones, interesa destacar que, desde la reforma opera-
da por la disposicién final segunda.Cinco del Real Decreto-Ley 2/2024, de 21 de mayo, en
vigor el 1 de noviembre de 2024 (segun establece su disp. final decimocuarta.2), la sancién
consistente en la extincion de la prestacion sera sustituida por una escala en la que solo se
causa aquella en la tercera sancion grave.
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El sistema financiero de la investigacion universitaria, que se basa en promover que las
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—[...] Sin embargo, todo salié al revés de como estaba previsto
—apuntod la sefiora Grassiela-. ¢ Por donde falld el plan?

— Por donde siempre —dijo Irina sin mucha convicciéon—: el factor
humano.

Eduardo Mendoza (Tres enigmas para la Organizacion)

1. Marcos normativos: un enésimo conflicto entre la vieja «ley-
cultura juridica de la convocatoria» y la nueva «ley-cultura
juridica comunitaria» general

En la —siempre desbordante y cada vez mas desbordada- gestion del personal de in-
vestigacion en las universidades publicas ha venido dominando la llamada «ley de la con-
vocatoria». Para cualquier servicio de investigacién universitaria, del mismo modo que la
«ley suprema» en las condiciones de financiacion de los programas de los que trae causa
son los «conceptos subvencionables» y «gastos elegibles», para las condiciones de em-
pleo y trabajo de esta —conflictiva— tipologia de «recursos humanos», habra que estar a la
no menos «ley suprema» de su convocatoria, puesto que su financiacion depende de los
fondos que en ella se establecen. Sin duda, se trata de una —pesada- herencia de la mas
tipica «cultura de gestién publico-administrativa», en virtud de la cual, y siempre dentro de
la mayor ortodoxia del derecho (publico) presupuestario, el programa (por lo general exter-
no a la universidad publica, extramuros de su célebre capitulo I, el propio del personal de
plantilla) que fija la (ansiada) financiacion tiene el poder de determinar la retribucion, por su-
puesto, atendiendo, en todo caso, a los limites legales establecidos.

En suma, la convocatoria publica de programas para la incorporacion de personal de
investigacion, financiando su contratacion laboral, decide la retribucién (quien paga, deci-
de), aunque en cada convocatoria fije condiciones econdmicas diferentes. No es ajena esta
concepciodn al ultimo inciso del articulo 22.1 €) de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la cien-
cia, latecnologia y la innovacion (LCTI), introducido por la Ley 17/2022, de 5 de septiembre,
cuando libera a las universidades del duro tramite de autorizaciéon previa por la comunidad
auténoma, cuando el contrato se vincula «en su totalidad a financiacion externa o financia-
cion procedente de convocatorias de ayudas publicas en concurrencia competitiva en su
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totalidad». Es evidente que si la financiacion es externa, la veda de la contratacion por la
caza del contrato se abre (Ramoén y Cajal, Margarita Salas, Juan de la Cierva, Mari Curie,
etc.), aunque luego se agolpen los sobresaltos.

Tampoco la autonomia colectiva del ambito universitario esta libre de la seduccién por
esta concepcion del predominio de la «ley de convocatoria». Un significativo nimero de los
convenios del personal contratado investigador remite para las retribuciones a las convo-
catorias especificas. Es el caso del —aqui relevante— Convenio colectivo del personal do-
cente e investigador (PDI) de la Universidad del Pais Vasco ~-UPV/EHU- (BO del Pais Vasco
de 31 de diciembre de 2010). La autonomia colectiva contribuye asi a las ganancias de fle-
xibilidad de gestion del personal investigador, favoreciendo la carrera por la captacion de
talento, aunque luego haya notables dificultades para su estabilizacion.

Por eso, cuando irrumpan predominantes en las leyes de ordenacién de este personal
(leyes de la ciencia, leyes universitarias) las reglas y principios juridicos tipicos del derecho
del trabajo, el conflicto sera radical. No sera solo un desencuentro entre diversas leyes (ad-
ministrativas y laborales), sino entre culturas. Conflicto que vera un notable agravamiento
cuando al entramado juridico-laboral constitucional (arts. 9.2 y 35 Constitucion espafiola
—CE-) y estatutario comun (art. 28 Estatuto de los Trabajadores) se afiada el comunitario
(ej. Directiva 1999/70/CE, de 28 de junio, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de du-
racion determinada). La experiencia de gestion universitaria y de litigiosidad juridica en esta
materia de la ultima década esté plagada de ejemplos, sea en relacién con la clausula 4 de
la directiva (principio de igualdad de trato y no discriminacién en las condiciones de trabajo),
sea en lo que concierne a la clausula 5 (prohibicién de abuso de temporalidad y obligacién
de adoptar medidas efectivas y disuasorias).

En la actualidad, y en espera de una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), instada por el Tribunal Supremo —TS- (que busca repetir su éxito en Diego
Porras Il, en su revuelta contra el ninguneo de tanta cuestidn prejudicial que le altera las
doctrinas mas consolidadas, con algo de «trampa» en el planteamiento de las preguntas,
claro), la mayor atencion (de todo empleo publico temporal, mas alla de las universidades)
se centra en la comprension aplicativa de esta segunda cuestion (no es casual que la sismi-
ca Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de 2024, tenga,
entre sus protagonistas, una universidad, la UNED —la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid 318/2024, de 10 de abril, resuelve, en medio de un convulso debate in-
terno, que no hay fijeza para el personal indefinido no fijo que no pasa por el filtro del pro-
ceso selectivo). Pero el ambito de la clausula 4 sigue dando lugar a numerosos conflictos
derivados de la gestién laboral, muy especialmente retributiva, del personal universitario de
investigacion. Y ello pese a que, en el asunto analizado en esta glosa, sea la ley (art. 22.1 )
LCTI) sea el convenio colectivo (art. 32.2 del Convenio colectivo aplicable a la UPV-EHU),
parecia no dejar duda alguna sobre la aplicacion del principio de igualdad retributiva.
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2. Relato de hechos: las circunstancias facticas para la solucién
juridica del caso

En esta fiebre universitaria, alentada por un (a menudo perverso) sistema estatal de fi-
nanciacion asentado en la discontinuidad e intermitencia de financiacion sobre la base de
programas externos anuales, en la «captacion de talento» investigador en posesién del titulo
de doctor/a, la UPV/EHU conoce 4 convocatorias diferentes de personal para la investiga-
cion. La propia, la que alimenta el Gobierno vasco (41 contratos del programa postdoctoral
de perfeccionamiento de personal investigador doctor) y 2 de ayudas estatales, Ramon y
Cajal y Juan de la Cierva, reguladas —también a efectos retributivos— por las resoluciones
de la Agencia Estatal de Investigacién (2017-2020). En estas consta que la cofinanciacién
es un minimo retributivo y que la UPV-EHU debe complementar dicha retribucién. Los con-
tratos firmados se celebraron de acuerdo con el articulo 22 de la LCTI (hoy «contrato de
acceso de personal investigador doctor», en su dia, antes de la reforma por la Ley 17/2022,
«contrato de acceso al sistema espafol de ciencia, tecnologia e innovacién» —-CASECTI-).
Asimismo, en aplicacion del articulo 32.3 del Il Convenio colectivo del PDI de la UPV-EHU,
su Consejo de Gobierno ratifico en 2021 el acuerdo interpretativo de la Comision Paritaria
que abogaba por la igualdad retributiva ex articulo 22.1 €) de la LCTI.

La situacion, en definitiva, era la de una diferente remuneracion percibida por el personal
doctor investigador afectado por este conflicto respecto a la percibida por el personal doctor
investigador contratado directamente por la UPV, sin sujetarse a planes de ayudas. El sindi-
cato mas representativo autonémico presenté varias demandas de conflicto colectivo, a las
que se adhieren los demas sindicatos, pretendiendo, en aplicacion del citado articulo 22.1 e),
que se aplique la misma retribucion a todo el personal doctor/a de la UPV-EHU: 35.100 euros
al afo. El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco estimé la demanda.

De un lado, rechaza la larga lista (es muy habitual en estos procesos, huella de esa cultura
de gestidon administrativa) de excepciones procesales. En sintesis, para la sala social vasca
no habia problema de competencia objetiva a favor de la Audiencia Nacional. No estaban
en juego las normas de la convocatoria estatales, sino la aplicacién concreta que estaba
haciendo la UPV-EHU, ni litisconsorcio pasivo necesario —art. 12.2 Ley de Enjuiciamiento
Civil- respecto del Gobierno vasco, que no es empleador, si sujeto competente para fijar
la retribucién del personal autondémico, conforme a las leyes universitarias, estatal —art. 87
Ley organica 2/2023, de ordenacion del sistema universitario (LOSU) y autonémica. Tampo-
co hubo falta de agotamiento de tramites previos, pues constaba el acuerdo interpretativo
de la comision paritaria. Entrando en el fondo, concluye que era de aplicacion el principio
de igualdad retributiva ex articulos 9, 14 y 35 de la CE, asi como el articulo 22. 1 €) de la
LCTI («la retribucion de este contrato no podra ser inferior a la que corresponda al perso-
nal investigador que realice actividades analogas») y el articulo 32 del convenio colectivo.
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Presentado el recurso de casacion ordinaria, el Ministerio Fiscal vino a coincidir con la
posicion defendida por el servicio juridico de la UPV-EHU. De ahi que pidiera la estimacion.
De un lado, por el diferente origen contractual de unas relaciones y otras, pues aquellas
basadas en convocatorias externas obedecerian a unas normas de convocatoria diversas a
las internas (ni los requisitos de acceso, ni el numero de plazas, ni la duracién prevista ni la
dotacion econdmica coincidirian). De otro lado, existiria una habilitacién en la ley de univer-
sidades (entonces Ley organica 6/2001, de universidades —-LOU-, hoy art. 77 de la LOSU),
para contratar a multiples figuras de personal, abriendo diferencias retributivas. Diversidad,
segun ley de convocatoria y su origen contractual que, finalmente, también estaria presen-
te en el convenio. Por tanto, no estariamos ante situaciones objetivamente comparables
de las que pueda predicarse la igualdad salarial, so pena de acabar con la diversidad de
carreras y trayectorias.

3. Ladoctrina jurisprudencial: sintesis de razonamientos para
el fallo

No comparte la Sala IV del TS el criterio del Ministerio Fiscal. Desestimara el recurso de
casacion. Para el TS, con criterio fijado por unanimidad, sin votos particulares, si es valido
el término de comparacién contractual entre unas retribuciones del personal docente in-
vestigador contratado «externamente», por medio de programas de ayuda (el afectado por
el conflicto), y las de otro personal docente investigador, el contratado «directamente» por
la universidad (personal propio), pues no constaria en el relato de hechos probados dife-
rencia objetiva alguna entre sus funciones que permitiera apreciar una justificacion objeti-
vamente razonable a la diferencia retributiva. Todo el personal afectado tiene la titulacion
de doctor/ay es personal trabajador contratado por la UPV-EHU mediante un programa de
ayudas para realizar tareas investigadoras. Su retribucion ha de ser la misma que el perso-
nal investigador directamente contratado por la UPV-EHU sin ayudas externas para realizar
también labores de investigacion, siendo su finalidad la misma y las condiciones de desa-
rrollo analogas: adscripcion a grupos y centros de investigacién para su perfeccionamiento
y maduracién investigadora (FJ Cuarto, puntos 3 y 4).

En este sentido, ninguno de los criterios propuestos por la UPV-EHU para justificar el
trato retributivo diferenciado tendria validez «desde la éptica del derecho fundamental a la
igualdad de trato y no discriminacién». Asi:

¢ Nila posibilidad de cambiar de centro en el caso de la contratacion externa (arts. 33
y 76 de las convocatorias estatales), a diferencia de los contratados directos por
la UPV-EHU, porque este cambio implicaria el cese en la retribucion a cargo de la
UPV-EHU, siendo la misma asumida por el nuevo centro.
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¢ Nila cesién de la titularidad sobre las patentes, publicaciones o modelos de uti-
lidad a favor de la UPV-EHU, presente en la contratacion directa (base 7.8 de la
convocatoria de la UPV-EHU), silenciada en las convocatorias estatal y autono-
mica. Lo esencial seria las labores que desarrollan los colectivos comparados,
que son en ambos casos la investigacion.

¢ Ni la diferencia de requisitos de acceso (idioma o curriculum), pues lo relevante
es la titulacion exigible, que es idéntica (doctorado).

e Nitampoco la posibilidad o no de prérroga de los contratos, porque tendria que
ver con una condicion de empleo futuro, no propiamente de trabajo presente.

4. Valoracion de la doctrina mas alla del caso: éla universidad
no entiende la igualdad (contractual) laboral o el TS no
comprende la diversidad (financiera) universitaria?

4.1. La incomprension universitaria del imperativo laboral de
igualdad salarial por encima de las reglas de diferenciacion
de las fuentes de financiacion

En si misma considerada es importante la jurisprudencia reafirmada por el TS en este
asunto y lanza un importante «<mensaje a navegantes» para las universidades que puedan
estar en la misma situacion (que las hay, pero en modo alguno todas, pues son muchas
las que si se ajustan al art. 22. 1 e) LCTI). Pero, a mi juicio, su significacion va mas alla del
asunto concreto y tiene, o puede tener, notables proyecciones en futuros conflictos, tam-
bién sobre cuestiones retributivas del personal docente y/o investigador, diferentes al sus-
citado y resuelto por la STS 426/2024, de 6 de marzo. Y ello porque, como apunté en la
introduccion de este dialogo jurisprudencial, evocacién del antiguo y noble método de los
glosadores (que no de la mera exégesis), el problema de fondo no es el de una mala praxis
retributiva concreta, sino el de las disfunciones de un entero modelo legal e institucional de
financiacion de la investigacion. Esta esta atribuida con preferencia a la universidad, inter-
nalizandola como funcién esencial de la alma mater, pero la deja al albur de las carreras de
captacion de financiacién externa, segun un sistema competitivo e intermitente, que difi-
culta su integracion-equiparacion plenas.

Ni la reciente reforma de la ley de la ciencia (ej. art. 23 bis LCTI) ni de la universidad
(LOSU) han resuelto este grave problema, al contrario, lo han agudizado. Prueba de ello es
que, poco mas de un afo después de entrar en vigor la LOSU, con dilatadas transitorias, se
han realizado reformas de aplazamiento de algunas medidas seferas (y discutibles, también)
dirigidas a la estabilizacion de diferentes categorias de personal universitario. Una estabi-
lizacion y mejora de carreras dificultadas, cierto, ya sea por los problemas de complejidad
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en su gestion como —sobre todo- por la persistente falta de financiaciéon idénea (disp. final
cuarta Ley 1/2024, de 7 de junio, por la que se regulan las ensefianzas artisticas superiores
y se establece la organizacién y equivalencias de las ensefianzas artisticas profesionales).

Que el mundo de la regulacion y gestion universitaria mantiene especificidades con
significacion digna de proteccién es innegable. Asi lo evidencia la habilitacion legal a una
multiplicidad de formas y tipologias de contratacion, incluso con una misma titulacion de
referencia (aqui basicamente la condicién de persona doctora). Pero ese singular mundo de
lo universitario debe tratar de entender también que esa especificidad no la hace inmune a
principios axiales del derecho social de nuestro tiempo, como el relativo a la igualdad retri-
butiva por trabajos de igual valor, de fundamentacion comunitaria, independientemente de
que la relacion sea temporal o indefinida, de contratacion interna o mediante financiacién
externa. Y si no es capaz de alcanzar ese entendimiento, una y otra vez se dara de bruces
contra una consolidada doctrina expansiva del TS.

Esa vision expansiva (a veces algo laxa, de trazo demasiado grueso, pese a que en el
seno de la Sala IV haya 3 catedraticos —no hay catedréaticas aun, nunca las ha habido, es-
pero y deseo que cambie pronto; letradas con esa condicién académica si hay-) queda re-
flejada en la sentencia comentada. Remite a un precedente pese a que reconoce que no es
ni la misma problematica (igualdad de trato entre personal docente e investigador temporal
y el indefinido) ni cuestion, pero si se trata de desigual retribucién de personal investigador,
en este caso temporal. Por lo que debe imponerse la vis expansiva de la construccion sea
del criterio referencial (situaciones objetivamente comparables), sea del principio juridico,
constitucional y comunitario (Auto del TJUE de 9 de febrero de 2017, asunto C-443/16) de
igualdad retributiva. Se trata de la STS 70/2023, de 25 de enero (universidades publicas ma-
drilefias), que reconoce el derecho del personal temporal que hace actividad investigadora a
que se le evalué y, segun el resultado, se le reconozca el complemento. Justa equiparacion
retributiva que, sin embargo, sigue coleando en la practica, por las constantes resistencias
universitarias a su implantacién normalizada, sin tener que estar pendientes de constantes
demandas de conflicto colectivo.

4.2. Incomprension judicial de la fisiolédgica diversidad
contractual de personal universitario sobre la base de un
(pre)juicio de sospecha de fraude

Sin duda, la LOSU ha sido consciente de esta doctrina jurisprudencial expansiva. Por
eso ha adoptado medidas especificas para tratar de «rectificarla» o desactivarla. Asi se
desprende tanto del articulo 79 b) (profesorado asociado, ahora indefinido) como del ar-
ticulo 80.1 b) (profesorado sustituto —ahora ya sin la «i» de «interinidad»-).

En este segundo caso (la modalidad de profesorado sustituto ad hoc es una fuente de
constantes conflictos y crecera con el tiempo) se resalta expresamente que no podra realizar
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funciones de investigacion, por lo que quebraria legalmente la posibilidad de estar en una
situacioén objetivamente comparable retributiva. Una exclusion legal muy discutible, pero es
una expresion de ley organica que debe respetarse. En el caso del personal asociado, pese
a que puede tener la condicidén de doctor/a y ahora es también indefinido, expresamen-
te se insiste en que su funcién es puramente docente y vinculada a la practica profesional
que habilita su contratacién. Por lo que, una vez mas, se deberia entender que es la ley la
que impide acudir al canon de control de igualdad relativo a las situaciones de comparabi-
lidad objetiva a efectos retributivos. Naturalmente, otra cosa seran las situaciones en que
se incurra en una mala praxis de gestion o, sin mas, en formas de fraude, lamentablemente
muy extendidas en las universidades publicas, no por una sustancial perversidad gestora,
sino por falta de la debida financiacion. Pero se supone que la LOSU —ahora aplazada en
su aplicacion, como se dijo— pretende resolver de forma definitiva ambos problemas (la falta
de financiacién y la mala praxis como remedio).

La mas reciente actualidad judicial respecto de la retribucion de esta figura —siempre
conflictiva— parece evidenciar que la incomprension mutua entre «lo laboral-retributivo» y
«lo universitario-contractual» va a continuar. La Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 18
de Valencia de 17 de abril del 2024, que ha declarado el derecho de 42 profesores asocia-
dos a percibir la misma remuneracién que sus homodlogos a tiempo completo, en propor-
cién al numero de horas de docencia que tengan asignadas en virtud de sus contratos a
tiempo parcial, exhibe esa conviccion judicial de que todo profesorado debe tener un régi-
men salarial equiparable al de los docentes universitarios en posesion de la acreditacion y
con funciones mas amplias (y distintas). No puede entrar aqui en las varias particularidades
del caso, que seguramente condiciona la decision, pero tampoco se puede eludir la obser-
vacién aqui referida, segun la cual, mas alla del caso particular, en esta decision anida la
conviccion judicial de que el principio es la igualdad retributiva y que la realidad es la del
masivo «fraude universitario», con «explotacion espuria» del afanado personal asociado.
Evidentemente, toda generalizacion es injusta y convendria que ambas partes, universida-
des y jurisprudencia, se esforzaran mas por entenderse, por empatizar y aplicar las leyes
de forma adecuada, no con trazo grueso.

El TS insiste en que siendo la investigacion cientifica fundamento esencial de la do-
cencia (una ficcion en la que se ha incurrido en todos los ejercicios de catedra y, a su
estela, de titularidad) y una herramienta primordial para el desarrollo social a través de
la transferencia de sus resultados a la sociedad, funcion esencial de la universidad (esto
si es correcto), debe ser un derecho y deber de todo personal docente e investigador
(arts. 39 y 40 LOU). Ahora bien, esa vision —algo utdpica e idealista—, de un lado, se rea-
liza en virtud de la LOU, ya derogada, sin que tenga estrictas proyecciones en la LOSU,
que, como hemos visto, trata de establecer ciertas diferencias al respecto segun el tipo
de personal docente y/o investigador; de otro, la jurisprudencia debe tener en cuenta
que esa actividad esencial universitaria, sin duda, no se financia normalmente mediante
fondos propios, sino que la ley sigue queriendo hacerla depender de financiaciones que
estan fuera de su control y que se abren a mecanismos de intermitencia y competitividad,

158 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 150-159


https://www.boe.es/eli/es/lo/2023/03/22/2/con
https://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA/TSJ Comunidad Valenciana/JURISPRUDENCIA/Jdo Social Valencia ST 17 abril 2024.pdf
https://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA/TSJ Comunidad Valenciana/JURISPRUDENCIA/Jdo Social Valencia ST 17 abril 2024.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-24515&p=20230323&tn=1#a39
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2001-24515&p=20230323&tn=1#a40
https://www.boe.es/eli/es/lo/2001/12/21/6/con
https://www.boe.es/eli/es/lo/2023/03/22/2/con

Igual salario a trabajo de igual valor: cqué parte

E Dialogos con del principio no se entiende en la universidad publica
la jurisprudencia para el personal investigador doctor?

sin que haya, lamentablemente, estructuras financieras estables. El articulo 62 de la LOSU
es inequivoco al respecto, al dotar de autonomia funcional las estructuras propias de la
investigacion, como son los proyectos, pues dependen de convocatorias externas en su
gran mayoria.

Por supuesto, cualquier laboralista sabe que el TS siempre ha separado de forma clara
la forma de financiacion del tipo contractual (gj., a efectos de las politicas de empleo y los
contratos celebrados por mor de las convocatorias y programas especificos), por lo que la
clave en la respuesta juridica debe estar en el desenvolvimiento de la actividad. Ahora bien,
no menos verdad es que el marco legislativo universitario y también el que le sirve de sopor-
te para su sostenibilidad en el ambito de la investigacion, la financiacion intermitente y por
programas intermitentes, marca diferencias que no deberian ser tan infravaloradas por la
jurisdiccién que, en realidad, las «desprecia», haciendo un juicio en exceso genérico, ajeno
tanto al sentido profundo de ciertas diferencias legales como a las practicas de gestion de
muchas universidades que si respetan (otras no) la diferencia. En consecuencia, deberiamos
saber llegar a un justo equilibrio (como gusta recordar a los tribunales europeos —Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, TJUE-), de modo que la gestion universitaria comprenda
que la laboralizacién implica cambios, legales y culturales y de gestién, pero también que
la jurisprudencia social entienda que hay diferencias atendibles en el universo laboral uni-
versitario, que no todo es igual ni reflejo de extendidas malas practicas (o fraude).
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Extracto

Espafia incumple en muchos aspectos la Carta Social Europea —CSE- (tanto originaria como
revisada) y se ha mostrado renuente a cumplirla, a pesar de haberla ratificado e incorporado a
nuestro ordenamiento interno con su publicacion en el BOE y, en consecuencia, estar sujetos a
la misma todos los poderes (legislativo, ejecutivo y judicial) del Estado y I6gicamente el resto de
poderes publicos (estatales, autonémicos, provinciales y locales). Segun el Comité Europeo de
Derechos Sociales (CEDS), uno de dichos aspectos es el relativo al derecho a una indemnizacion
adecuada (del art. 24 CSE) en el caso de nuestro despido improcedente, sobre el que existe ya
jurisprudencia contradictoria de los tribunales superiores de justicia que —al margen de cambios
normativos que pueden hacerse al respecto— acabara propiciando la intervencion del Tribunal
Supremo. La sentencia aqui analizada, conocedora de esta jurisprudencia, reconoce el pago
de una indemnizacién adicional porque la tasada legalmente por despido improcedente no es
adecuada, ni tampoco reparadora ni disuasoria, tras analizar el impacto en nuestro derecho
interno tanto de la CSE como del CEDS.
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Abstract

Spain is in breach of the European Social Charter (both original and revised) in many respects
and has shown itself to be reluctant to comply with it, despite having ratified it and incorporated
it into our domestic legislation with its publication in the BOE and, consequently, all the powers
(legislative, executive and judicial) of the State and logically the rest of the public authorities
(state, autonomous, provincial and local) are subject to it. According to the European Committee
of Social Rights, one of these aspects relates to the right to adequate compensation (article 24 of
this Charter) in the case of our unfair dismissal, on which there is already contradictory case law
from the High Courts of Justice which —apart from any regulatory changes that may be made
in this respect— will eventually lead to the intervention of the Supreme Court. The judgement
analysed here, aware of this case law, recognises the payment of additional compensation
because the legally established compensation for unfair dismissal is neither adequate, nor
reparatory, nor dissuasive, after analysing the impact on our domestic law of both the European
Social Charter and the European Committee of Social Rights.
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X. M. Carril Vazquez E

A Carmen Salcedo Beltran
(cuya recusacion nos ha indignado).

1. Marco juridico

En esencia, el marco juridico se contiene en el fundamento de derecho (FD) segundo de
la sentencia y viene configurado por las alegaciones del recurso de suplicacion interpuesto
por el Ayuntamiento de Ofati y por la impugnacién que el trabajador hace del recurso en
cuestion. El ayuntamiento (o parte recurrente)

alega la infraccién [...] del articulo 110 de la Ley reguladora de la jurisdiccion so-
cial, el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, articulos 4 y 10 del Convenio
158 de la OIT y el articulo 24 de la Carta Social Europea, asi como la jurispruden-
cia que interpreta los citados preceptos.

Y el trabajador (o parte impugnante), que se reitera en los criterios de la sentencia de
instancia,

acude a la doctrina autondmica STSJ Catalufia n.° 3812/21 de 14 de julio, como
asi ha sido interpretada en la sentencia de instancia con aplicacion de los articulos
4y 10 del Convenio n.° 158 de la OIT y el articulo 24 de la Carta Social Europea,
y [...] los articulos 1.101 y 1.106 del Cédigo Civil.

En concreto, se distinguen dos grandes apartados de fuentes juridicas directas de co-
nocimiento, dado que el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) recurre a
«preceptos» y a «jurisprudencia» (0 si se prefiere, a leyes y casos) «para dar respuesta a la
cuestion». El primero, de fuentes normativas (principalmente internacionales y estatales), esta
formado por el Convenio nimero 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre la
terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, de 1982; la CSE (revisa-
da) de 1996; el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores; la Ley 36/2011, de 10 de octu-
bre, reguladora de la jurisdiccion social; el Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que

162 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 160-170


http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ066421&tkId=3a8434f7-3ac3-4cd5-8679-91a4f24ca1a5&op=rtss
https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C158
https://www.boe.es/eli/es/ai/1996/05/03/(2)
https://www.boe.es/eli/es/ai/1996/05/03/(2)
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2011/10/10/36/con
https://www.boe.es/eli/es/l/2011/10/10/36/con
https://www.boe.es/eli/es/rd/1889/07/24/(1)/con

E Didlogos con Sobre la indemnizacién (ni adecuada, ni reparadora,
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se publica el Codigo Civil; la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuer-
dos internacionales, y la Constitucion espafiola de 1978. Y el segundo apartado, de fuen-
tes jurisprudenciales, incluye las que emanan de los érganos de la jurisdiccién social [por
orden de cita, en esencia, Sentencias del Tribunal Supremo —-SSTS-de 28 de enero de 2013
(rec. 149/2012), 22 de enero de 2008 (rec. 3995/2006), 27 de enero de 2009 (rec. 602/2008),
22 de noviembre de 2007 (rec. 3907/2006) y 5 de mayo de 2015 (rec. 2659/2013); Sentencias
del Tribunal de Justicia -SSTSJ- de Catalufia de 23 de abril de 2021 (rec. 5233/2020), 14 de
julio de 2021 (rec. 1811/2021), 11 de noviembre de 2022 (rec. 3368/2022) y 30 de enero
de 2023 (rec. 6219/2022), de Navarra de 24 de junio de 2021 (rec. 198/2021), de Castilla
y Ledén/Valladolid de 1 de marzo de 2021 (rec. 103/2021), de Castilla-La Mancha de 10 de
febrero de 2021 (rec. 2158/2022), de Asturias de 19 de octubre de 2021 (rec. 1905/2021),
de Madrid de 26 de mayo de 2022 (rec. 264/2022), de Galicia de 26 de septiembre de 2023
(rec. 2317/2023) y del Pais Vasco de 1 de junio de 2021 (rec. 901/2021), 23 de marzo
de 2021 (rec. 360/2021) y 12 de julio de 2022, (rec 1539/2022)]; del Tribunal Constitucional
(Auto 43/2014, de 12 de febrero, con rica explicacion de su doctrina, y Sentencia 140/2018,
de 20 de diciembre); del CEDS [por orden de cita, Decisiones de 8 de septiembre de 2016
(106/2014, de admisibilidad y de fondo), Finnish Society of Social Rights v. Finland; 11 de
septiembre de 2019 (158/2017), Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) v. Italia;
23 de marzo de 2022 (160 y 171/2018), Confédération Générale du Travail Force Ouvriére
(CGT-FO) v. France y Confédération générale du travail (CGT) v. France; 5 de julio de 2022
(175/2019), Syndicat CFDT de la métallurgie de la Meuse v. France; 19 de octubre de 2022
(181 y 182/2019), Syndicat CFDT général des transports et de I'environnement de I’Aube
v. France y Syndicat CFDT de la métallurgie de la Meuse v. France; 24 de marzo de 2024
(207/2022), Unidn General de Trabajadores (UGT) v. Spain], y de la Cour de Cassation de
Francia [Sentencias de 11 de mayo de 2022 (recs. 21-14.490 y 21-15.247)].

2. Sintesis del supuesto de hecho

El trabajador, al tiempo que prestaba sus servicios para una empresa con un contrato de
trabajo indefinido (desde el 1 de marzo de 2021), participa en un proceso selectivo convo-
cado por el Ayuntamiento de Ofati que concluye con su inclusion en una bolsa de trabajo.
Por esta razon, el ayuntamiento le realiza «una oferta de trabajo expresa» (con fecha de 9
de marzo de 2023) que, en esencia, suponia un contrato de trabajo temporal (interinidad
por vacante hasta la provision de la plaza mediante el correspondiente proceso selectivo) a
tiempo completo, con una duracion minima de 1 afio y una maxima de 3 afios y un salario
anual bruto de 32.750 euros (repartido en 14 pagas). Interesado en las condiciones ofreci-
das (y requerido para dar respuesta «cuanto antes», dado que la fecha de inicio del trabajo
ofertado era también «cuanto antes»), el trabajador formaliza su dimisién con la renuncia a
su contrato indefinido en la empresa en la que estaba prestando servicios, causando baja
en la misma con fecha de 24 de marzo y suscribe el correspondiente contrato de trabajo
temporal con el Ayuntamiento de Ofati dias mas tarde, con fecha de 27 de marzo de 2023.
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Pero, tras iniciar su nuevo trabajo, se le comunica de forma verbal que ha habido «un
error en la contratacion» y que «su ultimo dia de trabajo en el ayuntamiento» era, en reali-
dad, el 30 de abril de 2023, entregandole para tales efectos «un certificado de empresa para
tramitar la prestacién por desempleo, donde figura que con (la citada) fecha 30.04.2023 se
extingue la relacion laboral por “fin de la relacién”», a pesar de que «por parte del ayunta-
miento no se ha convocado proceso selectivo alguno para la cobertura de la citada vacan-
te». No conforme, el trabajador interpuso la correspondiente reclamacion previa, pero sin
éxito en sus pretensiones, en la medida en que no obtiene ninguna respuesta expresa del
ayuntamiento, razén por la que presenta demanda por despido en el Juzgado de lo Social
unico de Eibar, que falla a su favor al entender que la actuacién de la Administracién local
aqui implicada no fue correcta. En concreto, el juzgado en cuestion estima «la demanda
interpuesta», declara «improcedente el despido del trabajador» y condena al Ayuntamien-
to de Onati a que

opte bien por reincorporar al trabajador a su puesto de trabajo en idénticas con-
diciones a las que precedieron al despido, o bien le indemnice en la cantidad de
493,49 euros, debiendo abonar en el primero de los supuestos salarios de trami-
tacién desde la fecha del despido hasta la de la notificacién de la presente resolu-
cioén arazon de 2.339,28 euros, abonando en concepto de indemnizacion adicional
la cantidad de 30.000 euros.

Sin duda, la condena de tener que abonar la indemnizacion adicional por valor de 30.000
euros determina que el Ayuntamiento de Ofati formalice la interposicion de un recurso de
suplicacion contra esta sentencia del Juzgado de lo Social tnico de Eibar, que es lo que
resuelve esta Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais Vasco (STSJPV). Y ello porque su
recurso, que «contiene un Unico motivo», termina suplicando que

se revoque la sentencia impugnada y se sustituya por otra distinta en la que se re-
conozca a la actora, Unicamente, el derecho a percibir la indemnizacién por des-
pido improcedente prevista en el articulo 56 del ET y desestimando la pretension
referente al reconocimiento a la indemnizacién por dafos y perjuicios, adicional a
la legalmente prevista, reconocida en la sentencia.

El trabajador, por su parte, sigue sin aquietarse e impugna el recurso de suplicacion,
solicitando la confirmacion de la sentencia de instancia recurrida que le da la razoén.

3. Aspectos clave determinantes del fallo

El TSJPV falla a favor del trabajador, desestimando el recurso del ayuntamiento y con-
firmando la sentencia del Juzgado de lo Social de Eibar. Los aspectos clave determinantes
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del fallo se contienen en los apartados numeros 4, 5y 6 (en la sentencia figura, por causa de
una errata, como 5) del FD segundo de esta STSJPV y pueden reconducirse a los tres
siguientes, directamente relacionados entre si desde el momento en que todos ellos
pivotan sobre la CSE y su interpretacion y aplicacion por parte del CEDS, especialmente en
el caso de Espania, de ahi que se afirme por parte del tribunal que

no podemos dejar de soslayo y por tal somos conscientes de la influencia en la
presente resolucion, de la decision del [...] CEDS, en cuanto va a cuestionar la in-
demnizacién tasada y topada de la regulacion en Espafia del despido improceden-
te por vulneracion [...] de la[...] CSE, tal y como se ha difundido en los medios de
comunicacion, pese a no ser una decision todavia publica, y cuyo antecedente lo
encontramos respecto a las legislaciones de Finlandia, Italia y Francia.

El primero de ellos, que figura en el apartado 4 del citado FD, alude a «la obligacién de
respetar la CSE» —que «forma parte de nuestro ordenamiento al amparo de lo dispuesto en
el art. 96 CE y en el art. 23.3 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de tratados y otros acuer-
dos internacionales», disponiendo también el articulo 30.1 de esta ley «que los tratados in-
ternacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su texto se desprenda que dicha
aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposiciones reglamentarias
pertinentes», de modo que la «prevalencia de la norma internacional sobre la interna (art. 31
Ley 25/2014) queda supeditada al propio tenor de cada precepto del tratado internacional,
directamente aplicable o no segiin cada caso»—, cuya version revisada, tras su ratificacion,
introduce «en el ordenamiento juridico nacional 8 nuevos derechos sociales que no estaban
en la version originaria, entre los que destaca el derecho a la proteccion frente al despido
sin causa (art. 24)», y ademas «abre un nuevo escenario, el cual queda mas reforzado con la
labor del CEDS», que «es la instancia suprema de garantia, equivalente al TEDH para el que
asegura la interpretacion auténtica de la Carta». A los efectos que interesan, el articulo 24
de la CSE revisada «reconoce el derecho a "una indemnizaciéon adecuada" o a "otra repa-
racion apropiada" ante un despido injustificado o sin causa» que, de acuerdo con el anexo
de la CSE, debera ser «fijada por las leyes o reglamentos nacionales, por los convenios
colectivos o por cualquier otro procedimiento adecuado a las circunstancias nacionales».
Y lo que debe entenderse por indemnizacién o reparacion «adecuada o apropiada» ha sido
establecido por el CEDS, teniendo en cuenta «el reembolso de las pérdidas financieras su-
fridas entre la fecha del despido y la decision del érgano jurisdiccional que se pronuncie
sobre la legalidad del despido», «la posibilidad de reincorporacion» y/o «una indemnizacién
suficiente tanto para disuadir al empleador como que sea proporcional al dafio sufrido por
la victima», habiendo considerado que «el limite superior de la indemnizacién puede dar
lugar a situaciones en las que la indemnizacion concedida no sea proporcional a la pérdi-
da sufrida», razén por la que «cualquier tope a la indemnizaciéon que pueda impedir que la
indemnizacion sea proporcional a la pérdida sufrida y que sea suficientemente disuasoria
para el empleador es, en principio, contrario a la CSE revisada» (caso de «las legislaciones
de Finlandia, Francia e Italia, con un régimen de despidos similar al espafiol»).
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El segundo aspecto clave determinante del fallo, que figura en el apartado nimero 5 del
FD segundo, se centra en «analizar si las decisiones del CEDS son jurisprudencia y por tal
si son aplicables por los jueces nacionales a través del control de convencionalidad». Para
ello, el TSJPV, por una parte, pone de manifiesto que el

Consejo de Europa diferencié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
que aplica la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (CEDH) a través de sen-
tencias, una vez agotada la via judicial interna, del CEDS, que aplica la CSE a tra-
vés de decisiones, sin agotar la via judicial interna, que provienen del protocolo
de reclamaciones colectivas;

y, por otra, sefala también que el «TEDH genera jurisprudencia (arts. 4 bis y 5 LOPJ y
art. 236.1 LJS), vinculante para los jueces nacionales, mientras que respecto al CEDS exis-
te una controversia sobre su caracter vinculante o no». La decisién del tribunal es la de ac-
tuar aqui «sin ninguna obligacion de asumir la decision del CEDS» y valorar «la aplicacion
o no directa del articulo 24 CSE, en toda la sistematica de este tratado internacional», des-
pués de partir de la base de que «la jurisprudencia de control judicial de convencionalidad
parte de la aplicacion de norma internacional que ofrezca claridad y certeza, evitando la in-
seguridad juridica, y que no se remita a la legislacion nacional para su determinacion (STC
140/2018 y SSTS 28 y 29/03/2022)».

Y el tercero de tales aspectos, contenido en el apartado 6 del FD segundo, se refiere
precisamente a la cuestion «sobre la aplicabilidad del articulo 24 de la CSE» y «la interpre-
tacién de "una indemnizacion adecuada o una reparacién apropiada”» proyectada al caso
concreto del pleito. Y la «primera conclusion» a la que llega el tribunal es que

la indemnizacién tasada no es adecuada al dafio sufrido por el trabajador, que,
abandonando un trabajo indefinido, por la oferta por otro trabajo, si bien temporal,
pero con una prevision de al menos 1 afo, no resarce la pérdida de ese trabajo
con la indemnizacién escueta de 493,49 euros,

por lo que, en consecuencia, «la cuestion a delimitar es cual debe ser la indemnizacion que
suponga esa reparacion del dafio sufrido». De todas las opciones posibles sobre las que re-
para la sentencia —cuando habla de «otras formulas» o también de «distintas opciones» de
la empleada por la sentencia de instancia recurrida, en la que lima. Magistrada de lo Social
a quo acude al lucro cesante ante las perspectivas frustradas de un contrato de interinidad
de al menos 1 afio y como maximo de 3 afos, y asi le indemniza complementariamente con
el valor de los salarios de 1 afio—, el tribunal tiene claro que la escogida debe encajar en lo
afirmado en «las resoluciones del CEDS» sobre la necesidad de que exista «una reparacion
efectiva al trabajador y [...] un elemento disuasorio al empresario para tomar decisiones
ajustadas a derecho» y —«no teniendo elementos mas concretos en las circunstancias del
trabajador despedido»— toma la decisién de «optar por el mecanismo de la indemnizacion
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adicional que son los salarios que hubiera percibido el trabajador en ese ano, al menos de
trabajo», pero sin dejar de lado

que dentro de la reparacion se encuentra la proteccion por desempleo que se
nutre de las cotizaciones del trabajador y el empresario y estas pudieran ser tam-
bién valoradas a efectos de la reparacion de dafos y perjuicios del trabajador
por la pérdida de salario, pero no respecto al empresario como elemento disua-
sorio del despido sin causa,

de modo que, en consecuencia,

la expectativa de un trabajo de 1 afio, que motivo la extincion del contrato an-
terior, y que de haberse cumplido no habria derecho a la indemnizacion del ar-
ticulo 56 ET (...) debe suponer el dafio reparable que la norma contenida en el
articulo 24 de la CSE delimita como una indemnizacién adecuada o una repa-
racién apropiada,

operando como «elemento esencial» para tales efectos «la inexistencia de una minima
respuesta justificadora al trabajador sobre la causa de extincién, pues no es de recibo la
referencia verbal a un error».

4. Valoracion critica

Es evidente que la indemnizacién de 493,49 euros por despido improcedente es todo
menos adecuada, reparadora y disuasoria. Se trata de la cantidad resultante de aplicar la
regla del «abono de una indemnizacion equivalente a 33 dias de salario por afio de servi-
cio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a 1 afio, hasta un maximo
de 24 mensualidades», introducida en el Estatuto de los Trabajadores por el Real Decreto-
Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
argumentando que «se considera necesario para mejorar la eficiencia del mercado de tra-
bajo y reducir la dualidad laboral acercar los costes del despido a la media de los paises
europeos» y que la

tradicional indemnizacion por despido improcedente, de 45 dias de salario por
afo de servicio con un maximo de 42 mensualidades, constituye un elemento que
acentua demasiado la brecha existente entre el coste de la extincién del contrato
temporal y el indefinido, ademas de ser un elemento distorsionador para la com-
petitividad de las empresas, especialmente para la mas pequefias en un momento
como el actual de dificultad de acceso a fuentes de financiacion.
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Claramente regresivo, este real decreto-ley generalizaba «para todos los despidos
improcedentes la indemnizacién de 33 dias con un tope de 24 mensualidades que se ha
venido previendo para los despidos objetivos improcedentes de trabajadores con con-
trato de fomento de la contratacién indefinida», modalidad contractual que habia sido
creada, en ejecucion del Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo de 7 abril
de 1997 (punto 4, sobre «Fomento de la contratacién indefinida») firmado por la CEOE,
CEPYME, CC.00. y UGT, por la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, ampliada en su am-
bito de aplicacion por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, y la Ley 35/2010, de
17 de septiembre.

La STSJPV cuestiona esta regla, sosteniendo que la «indemnizacion tasada no es
adecuada al dafo sufrido por el trabajador» porque es una «indemnizacion escueta». Y lo
hace teniendo en cuenta «la obligacion de respetar la CSE» y que la «CSE forma parte de
nuestro ordenamiento», en la que «destaca el derecho a la proteccion frente al despido
sin causa (art. 24)», que aqui se aplica de acuerdo con la jurisprudencia de control judicial
de convencionalidad sobre aplicacion de las normas internacionales siempre que ofrezcan
claridad y certeza, eviten inseguridad juridica y no se remitan a la legislacién nacional para
su determinacion. Pero también lo hace evitando posicionarse sobre la cuestion de «si las
decisiones del CEDS son jurisprudencia y [...] si son aplicables por los jueces nacionales
a través del control de convencionalidad», en la medida en que centra su actuacién en la
cuestién de «la aplicacién o no directa del articulo 24 CSE» indicando que la misma se
realiza «sin ninguna obligacion de asumir la decision del CEDS», aunque luego relativice
su afirmacién al destacar otras férmulas (u opciones) del calculo de la indemnizacién por-
que precisamente «chocan con algo que en las resoluciones del CEDS [se] delimita como,
por un lado, una reparacion efectiva al trabajador, y, por otro, un elemento disuasorio al
empresario para tomar decisiones ajustadas a derecho».

En todo caso y al amparo de la CSE, el TSJPV avala el derecho a recibir una indem-
nizacién por dafos y perjuicios en un despido improcedente al considerar insuficiente la
compensacioén tasada legalmente, siendo muy consciente —como declara en su sentencia
a proposito del «panorama judicial»— de que «la doctrina autonémica se ha desvelado en
dos posturas» (en el sentido de que «otras lineas de la doctrina jurisprudencial autonémi-
ca han sefalado lo contrario»). Con ello, se pone de relieve que la cuestiéon acabara pro-
piciando la intervencién del Tribunal Supremo para unificar doctrina, que es algo sobre
lo que insiste expresamente la STSJ de Catalufia de 22 de mayo de 2024 (rec. 177/2024)
—cuyo FD séptimo reproduce parte de la STSJPV aqui comentada-, cuando sefiala que es
una «cuestion [...] que no consta unificada por el Alto Tribunal al no haberse superado el
exigible juicio de contradiccién (AATS de 26 de octubre de 2022 y 23 de mayo de 2023;
entre otros coincidentes)». Pensando ahora en el recurso (o recursos) de casacién para
unificacién de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo y lo que puede la
misma resolver, conviene insistir en la eficacia juridica vinculante de la CSE y de su inter-
pretacion y aplicacion por el CEDS, al menos por estas tres razones.
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La primera alude al Instrumento de ratificacién de la Carta Social Europea (revisada),
publicado en el BOE de 11 de junio de 2021, y al de su Protocolo Adicional sobre sistema
de reclamaciones colectivas, publicado en el BOE de 2 de noviembre de 2022, que eviden-
cian toda la fuerza juridica vinculante a que acaba de hacerse mencién cuando manifiestan
tanto «el consentimiento de Espana en obligarse por esta carta», como «el consentimiento
de Espafa en obligarse por este protocolo». Ambos declaran que ha sido necesaria la au-
torizacion de las Cortes Generales de acuerdo con el articulo 94.1 de la Constitucion es-
pafola, dado que se trata de la «prestacion del consentimiento del Estado para obligarse
por medio de tratados o convenios» que afectan a «los derechos y deberes fundamentales
establecidos en el titulo I» [letra ¢)] y que suponen «modificacién o derogacién de alguna
ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién» [letra €)]. Y en ambos nada figura como
declaracion, reserva o salvedad que reste fuerza a su eficacia juridica vinculante, incluso
todo lo contrario, ya que una de las declaraciones del Instrumento de ratificacién de la Carta
Social Europea (revisada) deja claro que

En relacién a la parte IV, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada),
Espafia declara que acepta la supervision de sus obligaciones contraidas en la
carta segun lo que establece el procedimiento recogido en el Protocolo Adicional
a la Carta Social Europea que desarrolla un sistema de reclamaciones colectivas,
hecho en Estrasburgo, el 9 de noviembre de 1995.

La segunda se refiere al hecho de que sobre ello ha reparado también el Consejo de
Estado en su Dictamen (486/2021) de 8 de julio de 2021 (sobre el protocolo del sistema
de reclamaciones colectivas), en el que, ademas, menciona un informe de la Secreta-
ria de Estado de Justicia (emitido el 17 de diciembre de 2020 por la directora general de
Cooperacion Juridica Internacional y Derechos Humanos) sobre la CSE vy el protocolo en
cuestion que alude a «los efectos que su ratificacién implicaria para Espafna, que son im-
portantes», ya que «el tratado es juridicamente vinculante y las decisiones del comité de
expertos son de obligado cumplimiento». Y es légico que asi sea porque el CEDS asegu-
ra la interpretacion auténtica de la CSE, velando por su cumplimiento y evitando que la
misma sea interpretada y aplicada de diferente manera en cada Estado, algo que supon-
dria dejarla sin eficacia real.

Y la tercera enlaza directamente con el valor vinculante que ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo tanto a los tratados internacionales ratifi-
cados por Espafa, considerados como instrumentos valiosos incorporados al derecho inter-
noy a los que también estan sometidos los tribunales (entre otras, Sentencias del Tribunal
Constitucional 38/1981, de 23 de noviembre, y 140/2018, de 20 de diciembre), como a las
decisiones (o dictamenes) adoptadas por los comités creados por estos tratados para ga-
rantizar su interpretacion y aplicacion correctas —entre otras, Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 61/2024, de 9 de abril, y SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 17 de
julio de 2018 (rec. 1002/2017) y 29 de noviembre de 2023 (rec. 85/2023)-, desde el momento
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en que, como aqui sucede (y manifiestan los instrumentos de ratificacion antes menciona-
dos), el compromiso de cumplimiento de tales tratados (o el «consentimiento de Espafia en
obligarse por esta carta») implica también el respeto de los mecanismos internacionales de
garantia de los mismos cuando hay voluntad estatal expresa de sumision a estos mecanis-
mos [«En relacidn a la parte 1V, articulo D, parrafo 2, de la Carta Social Europea (revisada),
Espafa declara que acepta la supervision de sus obligaciones contraidas», ademas de lo
dispuesto en el articulo C también de esta misma parte].
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Extracto

En esta sentencia el Juzgado de lo Social n.° 1 de Barcelona reconoce a un trabajador
por cuenta ajena el derecho a un permiso retribuido para poder participar en una campana
electoral como candidato, siguiendo lo previsto para el caso de los funcionarios publicos en
el articulo 48 j) del Estatuto Basico del Empleado Publico y en la Orden de 6 de noviembre
de 1985. Solucién que contrasta con la posiciéon defendida hasta ahora por varios tribunales
superiores de justicia.
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Abstract

In this decision, the Social Court No. 1 of Barcelona recognizes the right of an employee to
paid leave in order to participate in an election campaign as a candidate, in accordance with
the provisions for civil servants in Article 48.j) of the Basic Statute of the Public Employee and
in the Order of November 6, 1985. This solution contrasts with the position defended until now
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1. Marco juridico

El marco juridico objeto de debate en la sentencia objeto de comentario se encuentra en
lo dispuesto, a nivel legal, en los articulos 37.3 d) del Estatuto de los Trabajadores (ET), 48 j)
del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) y 96.1 d) del Decreto Legislativo 1/1997,
de 31 de octubre, texto refundido de los preceptos de determinados textos legales vigen-
tes en Catalufia en materia de funcién publica.

El primero de ellos reconoce el derecho de la persona trabajadora, previo aviso y justi-
ficacidn, a ausentarse del trabajo con derecho a remuneracién por el tiempo indispensable
para el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter publico y personal, compren-
dido el ejercicio del sufragio activo. Cuando conste en una norma legal o convencional un
periodo determinado, sera esta la que determine la duracién de la ausencia y su posible
compensacion economica. Asimismo, cuando el cumplimiento de este deber impida pres-
tar servicios en mas del 20 % de las horas laborables en un periodo de 3 meses, la empre-
sa puede pasar a la persona trabajadora afectada a la situaciéon de excedencia prevista en
el articulo 46.1 del ET (excedencia forzosa).

En la misma linea, el citado articulo 48 j) del EBEP recoge el derecho del personal fun-
cionario publico a un permiso retribuido por el tiempo indispensable para el cumplimiento
de un deber inexcusable de caracter publico o personal y por deberes relacionados con la
conciliacién de la vida laboral y familiar. A lo que cabe afadir que el articulo 96.1 d) del De-
creto Legislativo 1/1997 otorga al personal funcionario publico de Catalufia el derecho a un
permiso por deberes inexcusables de caracter publico o personal durante el tiempo indis-
pensable para su cumplimiento.

Resulta claro que, conforme a la normativa mencionada, una persona trabajadora o fun-
cionaria publica tiene derecho a un permiso para el cumplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico o personal; cosa distinta es determinar qué situaciones cabe conside-
rar como tal.

2. Sintesis del supuesto de hecho

Un trabajador, personal laboral de una empresa publica y con una antigliedad en la misma
de mas de 20 afos, se presenté como candidato a unas elecciones municipales, como su-
plente nimero 4. Con la finalidad de poder participar en la campafa electoral de su partido
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(celebracion de mitines, colocacion de carteles, charlas, etc.), solicité a su empleador un
permiso retribuido no recuperable por el ejercicio de un derecho inexcusable de caracter
publico, reconocido en el convenio colectivo aplicable y en el marco juridico antes apuntado.

El empleador se lo denego al considerar que su peticion no tenia fundamento legal, de-
biendo el trabajador pedir las vacaciones que ya tenia solicitadas para el mes de septiem-
bre, coincidiendo parcialmente con el periodo de campana electoral.

El debate judicial se centra, pues, en determinar si puede entenderse como un deber
inexcusable de caracter publico y personal que una persona trabajadora que es candidata
de un partido politico pueda disfrutar de un permiso retribuido para participar de manera
activa en una campana electoral municipal.

3. Cuestiones clave de la posicion judicial determinantes del
fallo

El Juzgado de lo Social n.° 1 de Barcelona parte del hecho de que, en el marco de la
funcién publica, tanto a nivel estatal como catalan, si se permite un permiso de esas carac-
teristicas; fundamentandose para ello en varios argumentos:

a) El articulo 30.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la
funcion publica (que seguiria vigente), prevé la concesion de permisos al personal funcio-
nario publico por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable
de caracter publico.

b) La Orden ministerial de 6 de noviembre de 1985, por la que se regula la concesién de
permisos a los funcionarios publicos que se presenten como candidatos a las elecciones,
establece que la participacion en campafas electorales de personal funcionario que sea can-
didato en ellas constituye un supuesto claramente comprendido en el citado articulo 30.2 y,
en consecuencia, queda regulado con caracter general, con el principal objetivo de unificar
los criterios para su concesion.

En consecuencia, el personal funcionario de la Administracion local tiene derecho a un
permiso durante el tiempo de duracién de la campana electoral, por aplicacion de la cita-
da orden, al considerarse dicho permiso como un deber inexcusable de caracter publico
o personal (art. 30.2, que el articulo 48 j) del EBEP mantiene como normativa actualmente
vigente, por lo que, en consecuencia, es aplicable dicha orden).

c) Ese permiso es un derecho que no puede reducirse o limitarse, teniendo una dura-
cion de 15 dias coincidentes con el periodo de campafia electoral (art. 51.2 Ley organica
-LO- 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral comun), y debe ser integramente con-
cedido a la persona trabajadora que lo solicita.
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d) En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 26 de septiembre de
2012 se ha declarado que:

1. Quien solicita el ejercicio del derecho reconocido en el articulo 48 j) del EBEP debe
acreditar sus presupuestos y necesidades, por lo que la persona trabajadora de-
bera exponer cuando y para qué lo precisa, mas alla de la genérica referencia a la
campanfa electoral. La justificacion exigible sera de mayor intensidad cuando menos
representativo sea el partido, menor orden ostente la persona candidata (o sea,
suplente), menor protagonismo ostente el partido politico o circunstancia similar.

2. La Administracién no puede imponer cargas, requisitos o condicionantes que
hagan impracticable el ejercicio del derecho para su finalidad.

3. El sintagma «tiempo indispensable» encierra un concepto juridico indeterminado
que requiere acreditar su alcance exacto en cada caso concreto, pero sin incurrir
ni la persona solicitante ni la Administracion en el error de concebirlos como per-
miso a discrecién de uno u otra.

e) El citado articulo 30.2 debe entenderse referido en la actualidad al articulo 48 j) del
EBEP.

f) La Junta Electoral Central, en fecha 3 de junio de 1999, declaré que:

La concesién de permisos a los funcionarios y trabajadores que se presenten como
candidatos a unas elecciones es un derecho de aquellos, reconocido como tal tanto
en el Estatuto de los Trabajadores como en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de me-
didas para la reforma de la Funcién Publica, y como tal no puede arbitrariamente
limitarse. El permiso habra de ser de 15 dias, coincidentes con el periodo de cam-
pafa electoral, y deben ser integramente concedidos al funcionario o trabajador
que sea candidato y lo solicite por el 6rgano competente para ello.

g) Nos encontramos ante el derecho fundamental a la participacion politica, propia de
cualquier Estado de derecho, por lo que no puede partirse de una interpretacion restrictiva
y limitativa del permiso, limitandolo al ejercicio del sufragio activo, porque basandose en
el elemento comparativo que supone la concesioén del permiso retribuido al personal fun-
cionario, se esta dificultando y limitando la posibilidad de que una persona trabajadora por
cuenta ajena pueda presentarse como candidata de una opcién politica si no puede dis-
poner del tiempo necesario para participar activamente en la campana electoral, si no es
con el sacrificio de solicitar un adelanto de sus vacaciones o un permiso sin retribuir, sin
por ello descartar, claro esta, que la empresa deniegue ambas posibilidades por causas
justas y adecuadas de indole organizativa, técnica, productiva o econémica, instaurando-
se un privilegio a favor del personal funcionario que vulnera abiertamente el mandato del
articulo 14 de la Constitucion espanola (CE).
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Participacion que viene regulada en la LO 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral
general, cuyo articulo 50.4 define la campanfa electoral como «el conjunto de actividades li-
citas llevadas a cabo por los candidatos, partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones
en orden a la captacion de sufragios»; campana que, conforme al articulo 51, dura 15 dias y
termina, en todo caso, a las cero horas del dia inmediatamente anterior a la votacion.

h) Lo anterior no es incompatible con el hecho de que el articulo 28.1 de la citada ley
organica se refiera Unicamente a que:

Los trabajadores por cuenta ajena y los funcionarios nombrados presidente o vo-
cales de las mesas electorales tienen derecho a un permiso retribuido de jornada
completa durante el dia de la votacion si es laboral. En todo caso, tienen derecho a
una reduccion de su jornada de trabajo de 5 horas el dia inmediatamente posterior.

Y ello porque de la misma manera que tal permiso retribuido incluye a las personas
trabajadoras y funcionarias, no existe razén objetiva, justificada, racional y proporcionada
por la que no deba entenderse que ambos colectivos puedan disfrutar de un permiso de
15 dias, coincidente con la duracién de la campana electoral, para hacer efectivo su dere-
cho de participacién politica como candidatas a unas elecciones, pues sostener lo contra-
rio seria tanto como socavar los principios libres y participativos propios de un Estado de
derecho y de una sociedad democratica y pluralista, que debe garantizar, como elemento
nuclear del mismo, la participacion ciudadana en el proceso electoral, como ya ocurre con
el personal funcionario.

i) También cabe tener en cuenta el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, que prevé que nadie puede ser discrimina-
do, entre otros motivos, por razén de conviccién u opinién; aplicandose dicha ley a la afi-
liacion y participacion en organizaciones politicas, sindicales, empresariales, profesionales
y de interés social o econdémico.

Por su parte, el articulo 4.1 de la citada ley sefiala que queda prohibida toda disposicion,
conducta, acto, criterio o practica que atente contra el derecho a la igualdad; consideran-
dose vulneraciones de este derecho la discriminacion, directa o indirecta, por asociaciéon y
por error, la discriminacion multiple o interseccional, la denegacién de ajustes razonables,
el acoso, la induccién, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accién de in-
tolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas
de obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones o incum-
plimiento de deberes.

Como consecuencia de lo anterior: a) son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos
o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén
de alguno de los motivos previstos en el articulo 2 de la Ley 15/2022; b) la persona fisica
o juridica que cause discriminacion por alguno de esos motivos reparara el dafo causado
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proporcionando una indemnizacion y restituyendo a la victima a la situacién anterior al in-
cidente discriminatorio, cuando sea posible. Acreditada la discriminacion, se presumira la
existencia de dafo moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso, a la
concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion previstas en laley y a la gra-
vedad de la lesion efectivamente producida.

Y, en conclusion, resulta evidente que existe un trato desigual y discriminatorio, segun
se trate de personas funcionarias o trabajadoras por cuenta ajena, en torno al permiso re-
tribuido para poder participar en la campana electoral, que no viene justificado de manera
alguna, sin que guarde proporcionalidad, del que se deriva una notable discriminacién entre
ambos colectivos, por cuya razén el articulo 37.3 d) del ET debe entenderse en su sentido
mas favorable e igualitario o, al menos, acorde con el mandato proclamado por los articu-
los 9, 14 y 23 de la CE. En consecuencia, se reconoce un dafo moral cifrado en 100 euros
y la restitucion del periodo de vacaciones consumido por el trabajador para poder partici-
par en la campana electoral.

4. Valoracion critica

La novedad de esta Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Barcelona de 18 de
marzo de 2024 -y también su osadia— se encuentra en defender la igualdad de derechos
entre el personal funcionario y las personas trabajadoras por cuenta ajena a la hora de tener
derecho a un permiso retribuido a cargo del empleador de 15 dias para poder participar en
una campana electoral municipal, aun siendo el cuarto suplente de la correspondiente lista,
y fundamentarse para ello en varios argumentos —antes expuestos—, contradiciendo, ade-
mas, la posicion defendida por varios tribunales superiores de justicia (TSJ) en los ultimos
anos. Pero vayamos por partes.

Tal y como reconoce la propia sentencia, existen varias sentencias de TSJ (Andalucia/
Sevilla, Catalufia, Castilla y Ledn...) que sefialan que no existe derecho a ese permiso re-
tribuido en el caso de las personas trabajadoras por cuenta ajena. A modo de ejemplo, en
la Sentencia del TSJ de Andalucia/Sevilla de 14 de septiembre de 2017 (rec. 2504/2017) se
deniega ese permiso con base en los siguientes argumentos:

1) Conforme a la normativa general aplicable existe el derecho a un permiso para el
ejercicio del sufragio activo o para el «cumplimiento de un deber inexcusable de caracter
publico y personal», pero, en este caso, no se trata del primer supuesto y la participaciéon
como persona candidata en unas elecciones no es un deber stricto sensu, sino un derecho.

2) Es cierto que existe normativa referida expresamente al personal funcionario publi-
co y a cierto personal que si prevé este permiso (Orden de 6 de noviembre de 1985), pero
cabe plantearse si resulta aplicable al personal laboral. La respuesta es negativa por cuanto,
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tal y como ha fijado la jurisprudencia (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
mayo de 2009, rec. 97/2008), el articulo 48 del EBEP solo resulta aplicable al personal fun-
cionario publico y el articulo 49 a todas las personas empleadas publicas, incluido, por
tanto, el personal laboral. En consecuencia, para el personal laboral, solo serian aplicables
los permisos del articulo 48 en el supuesto de que asi estuviera establecido en sus normas
laborales, legales o convencionales.

3) Al no tratarse de personal funcionario, no existe una norma que conceda el derecho
a un permiso retribuido para participar en una campana electoral, ni tampoco se produce
vulneracion alguna de derechos fundamentales ni discriminacion.

4) Finalmente, también se pone de relieve que la demandante era la candidata numero 6
y que trabajaba a tiempo parcial, lo que le hubiere facilitado la participacién en la campafna
electoral.

Resulta claro que las circunstancias son las mismas en la sentencia que comentamos:
un trabajador —personal laboral- que se presenta, ademas, como cuarto suplente, a unas
elecciones municipales, sujeto a lo dispuesto en el articulo 37.3 del ET, que reclama la apli-
cacion del permiso retribuido previsto en el articulo 48 j) del EBEP y en la Orden de 6 de
noviembre de 1985 exclusivamente para el personal funcionario publico.

La diferencia estribaria, en opinion de la sentencia comentada, particularmente en el im-
pacto de la Ley 15/2022, asi como en la necesidad de proteger el derecho a la participacién
politica propia de cualquier Estado de derecho. Como se dice en aquella

sostener lo contrario seria tanto como socavar los mismos principios libres y parti-
cipativos propios de un Estado de derecho y de una sociedad democratica y plu-
ralista, que debe garantizar, como elemento nuclear del mismo, la participacion
ciudadana en el proceso electoral.

No compartimos tales consideraciones por varios motivos:

1) Desde la perspectiva factica, tal y como hacen los TSJ que han abordado hasta ahora
este tema, debe tenerse en cuenta que el trabajador demandante no es «cabeza de lista»,
sino el cuarto suplente de una lista electoral a nivel municipal. Su participacion activa y per-
manente en la campana electoral —o su falta de participacion—- no es tan necesaria, lo que no
implica, I6gicamente, que no pueda participar. También podria valorarse el factor del hora-
rio de trabajo que desarrolla, al tratarse de un sector —ferrocarriles— con un horario limitado.

2) Sin duda alguna, debe protegerse y garantizarse el derecho a la participacién politica
dentro de un Estado de derecho, pero cuesta entender que no reconocer un permiso de 15 dias
al cuarto suplente de una lista municipal socave ese derecho, cuando puede apoyar por
otros medios al partido politico al que pertenece y participar activamente en la campana
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electoral fuera de su horario de trabajo. Al no reconocerse ese permiso no se esta limitando
ese derecho, ni se pretende hacerlo, sino que simplemente se esta cumpliendo el régimen
legal vigente, que no preveé un permiso para campanas electorales en el caso de las perso-
nas trabajadoras por cuenta ajena, del sector publico o privado.

Es mas, no podemos olvidar que el coste econdmico de este permiso deberian asumirlo
las empresas y Administraciones publicas respecto de todas las personas candidatas —tra-
bajadoras por cuenta ajena— que se presenten a todas las elecciones politicas, cualquiera
que fuera su posicion en las listas y sus opciones reales. A lo que cabria anadir las nece-
sidades de reorganizacion interna del trabajo durante los distintos periodos electorales.

3) No podemos olvidar que, en diferentes temas, el propio Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo han declarado que el hecho de que el personal laboral
y el personal funcionario de las Administraciones publicas cuenten con condiciones labo-
rales diferentes no constituye una discriminacién en el sentido del articulo 14 de la CE, al
estar sujetos —para bien o para mal- a regimenes juridicos diferentes. Estéa claro, a nuestro
entender, que esta doctrina resulta también aplicable en el campo de las campanas elec-
torales. Son colectivos con normas comunes —que deben aplicarse igual a ambos-, pero
también con bastantes mas normas diferentes, que también deben aplicarse en sus propios
términos, sin que ello constituya una discriminacion para el colectivo con peores condicio-
nes. Como ha sefnalado el Tribunal Supremo, puede ser injusto, pero es legal.

4) A nuestro entender, la Ley 15/2022 no modifica el panorama anterior en este tema, por
cuanto si bien en su articulo 2.1 se establece que nadie puede ser discriminado, entre otras
causas, por «convicciéon u opinién», en el caso que nos ocupa el empleador no discrimina
al trabajador demandante por sus ideas o convicciones politicas, sino que no le recono-
ce un derecho a un permiso retribuido porque la normativa aplicable —el art. 37.3 del ET-
no lo prevé. Cosa distinta es si tuviera derecho a ese u otro permiso y el empleador se lo
denegase por sus convicciones politicas. Pero no es esto lo que ocurre conforme a los he-
chos recogidos en la propia sentencia comentada.

Situacion distinta es que, via reforma legal, se reconociera a las personas trabajadoras
por cuenta ajena un permiso retribuido para participar en las campanas electorales en la
linea de lo previsto actualmente para el personal funcionario publico o que ese permiso
se recogiese en el correspondiente convenio colectivo (solucion que, hoy en dia, parece
mas factible).
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Esta monografia aborda de forma magistral las nuevas reglas de contratacion laboral del
personal de investigacién y docente e investigador introducidas durante los Ultimos afios y
lo hace de forma exhaustiva y rigurosa. Con este fin, las personas autoras de este trabajo
colectivo analizan, en primer lugar, las nuevas reglas de contratacion laboral del personal
de investigacion, entendido en sentido amplio e inclusivo, por tanto, del personal investi-
gador, del personal técnico y del personal de administracion o gestion de la investigacion.
En este analisis, se abordan, fundamentalmente, las reformas introducidas por el Real De-
creto-Ley 8/2022, de 5 de abiril, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito de
la contratacion laboral del Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, y por la
Ley 17/2022, de 5 de septiembre, por la que se modifica la Ley 14/2011, de 1 de junio, de
la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién, distinguiéndose, al respecto, entre la afectacién
que estan teniendo dichas normas en la contratacion temporal y en la contratacion indefi-
nida de estos colectivos.

A tal efecto, el capitulo I, elaborado por el profesor Fernando Ballester Laguna, bajo
el titulo Las modalidades de contratacion (temporal) del personal de investigacion (técni-
co y de gestiodn) en las universidades: problemas interpretativos y propuestas de solucion,
como su nombre indica, aborda todas las modalidades de contratacion temporal del per-
sonal investigador, a saber, el contrato predoctoral; el contrato de acceso de personal in-
vestigador doctor, poniéndose el acento, en este Ultimo caso, en la orientacion de esta
modalidad contractual hacia la consolidacién de dicho personal, y, finalmente, el contrato
de personal investigador distinguido. Asimismo, se aborda la compleja cuestién que plan-
tea la contrataciéon del personal de investigacion en el marco del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia y cuando la misma se lleva a cabo con cargo a fondos no
competitivos de la Union Europea.

© Centro de Estudios Financieros (02-07-2024)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacién y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 481 (julio-agosto 2024), pp. 181-184 | 181



J. Moreno Gené E

Con el mismo rigor metodolégico, el capitulo Il, elaborado por el profesor Cristébal
Molina Navarrete, bajo la rubrica La contratacion indefinida ad hoc del personal de inves-
tigacion (técnico y de gestion) en las universidades: juna solucion definitiva?, aborda de
forma critica la opcion por la contratacion indefinida de los diferentes colectivos de personal
de investigacion vinculados a proyectos, convenios o contratos de investigacion median-
te el recurso al nuevo contrato de actividades cientifico técnicas. A tal efecto, tras cons-
tatar el claro impacto que en este ambito tuvo la reforma laboral de 2021, que procedio6 a
la supresién del contrato por obra o servicio determinado, el autor va desmenuzando con
una precisién quirdrgica el régimen juridico de esta modalidad contractual, de modo que,
al tiempo que sefiala sus virtudes, también pone en evidencia sus indudables fallas e inefi-
ciencias para la consecucion de la finalidad pretendida con la misma, que no es otra que
poner fin a la precariedad laboral de este colectivo y fomentar su contratacién indefinida.

Una vez expuesto a nivel mas tedrico el nuevo régimen juridico-laboral de contratacion
del personal investigador, esta obra tiene el indudable mérito de analizar esta misma cues-
tién desde una perspectiva mas practica, mediante la inclusion en la misma de diferentes
experiencias, todas ellas del maximo interés, expuestas por quienes las conocen de prime-
ra mano, a saber, personas que sufren en el dia a dia la gestién de nuestras universidades
publicas. Todas estas experiencias se engloban dentro del capitulo Il bajo el titulo genérico
La gestion de la contratacion indefinida del personal de investigacion en las universidades:
experiencias, que, a su vez, se estructura en diferentes apartados: «El modelo de contrata-
cion en la Universidad Politécnica de Catalufia (UPC)», a cargo de Miriam Giménez Dapena,
directora del area de personal docente e investigador de dicha universidad; «La contrata-
cion laboral de duracién indefinida en la Universidad Politécnica de Cartagena», por parte
de Carmen Alcaraz Tomas, jefa de la Unidad de Investigacion y Transferencia Tecnoldgica
de la citada universidad; «De la gestion a la asesoria: el punto de vista del servicio juridico
en claves practicas», a cargo de Carlos Caballero Martin, jefe de técnicos letrados de la Se-
cretaria General de la Universidad del Pais Vasco, y «Principales problemas aplicativos del
régimen de personal laboral: andlisis de casos», por parte de Idoia Blasco Cueva, asesora
del servicio juridico de la Universidad del Pais Vasco.

El capitulo IV, elaborado conjuntamente por los profesores Fernando Ballester Laguna
y Cristébal Molina Navarrete, bajo el sugerente titulo de La aplicaciéon de las modalidades
contractuales del Estatuto de los Trabajadores en las universidades: oportunidades y limi-
tes, aborda una cuestion, a menudo olvidada, pero de una gran trascendencia practica,
como es el todavia posible recurso en el ambito de la investigacion a las modalidades de
contratacion previstas por el Estatuto de los Trabajadores. A tal efecto, tras abordarse el
derecho transitorio aplicable al extinguido contrato de obra o servicio determinado para la
realizacion de proyectos especificos de investigacion, se aborda, en primer lugar, la admi-
sibilidad, pero también la utilidad, del recurso a las diferentes modalidades de contratacion
temporales actualmente previstas en el Estatuto de los Trabajadores, frente a las modalida-
des de contratacion previstas especificamente para el sector de la investigacién. Con esta
finalidad, de forma sistematica se van analizando las diferentes modalidades contractuales
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temporales actualmente vigentes: el contrato formativo —en alternancia y para la practi-
ca profesional-, el contrato por causa de sustitucion y el contrato por circunstancias de la
produccion. En segundo lugar, los autores abordan el todavia mas complejo recurso a los
contratos indefinidos previstos en el Estatuto de los Trabajadores y, en particular, al con-
trato fijo discontinuo, cuestionandose, en relacidn con esta ultima modalidad contractual,
que sea una opcion muy real y eficaz para las universidades publicas, al comportar mas li-
mites que oportunidades.

El capitulo V de la obra, bajo la rubrica El impacto de la LOSU en la contratacién labo-
ral de las universidades y el futuro del Estatuto del PDI, elaborado por el profesor Cristobal
Molina Navarrete, ya aborda especificamente las modalidades de contratacién laboral del
personal docente e investigador universitario tras la Ley organica 2/2023, de 22 de marzo,
del sistema universitario, con las que se pretende eliminar la precariedad de los contra-
tos del personal docente e investigador contratado mediante la promocion del acceso de
este colectivo a figuras permanentes de profesorado, asi como mediante la conversion de
los contratos de profesorado asociado en relaciones laborales indefinidas. Bajo este pris-
ma, el autor efectia un minucioso analisis de los aspectos que se mantienen y los que se
han visto modificados por dicha norma. Entre los primeros, el autor efectia una valoracion
ciertamente critica del mantenimiento de la dualidad de vias —laboral y funcionarial- para
la carrera de personal docente e investigador, defendiendo al respecto que el acceso y la
formacién de dicho colectivo deberian ser dominio laboral, mientras que su promocién y
consolidacién deberian ser dominio de la funcionarizacion. En relacion con los aspectos
modificados por la norma, se aborda, en primer lugar, la reduccion de las tasas de tem-
poralidad del profesorado laboral, cuestionandose si realmente estamos ante un cambio
de paradigma o si, por el contrario, Unicamente nos encontramos ante un mero artificio
contable. Y, en segundo lugar, por lo que ya respecta a las diferentes figuras de personal
docente e investigador laboral previstas en la Ley organica del sistema universitario, se
abordan minuciosamente las diferentes modalidades contractuales especificas del profe-
sorado universitario, distinguiéndose, una vez mas, entre las de naturaleza temporal y las
de naturaleza indefinida. Entre las primeras, se analizan las figuras de profesorado ayudan-
te doctor, profesorado sustituto, profesorado emérito, profesorado visitante y profesorado
distinguido. Entre las segundas, se aborda la mas que relevante sustitucién del profesora-
do contratado doctor por la figura del profesorado permanente laboral y la muy conflictiva
configuracién del profesorado asociado como personal indefinido de las universidades pu-
blicas. El analisis de estas y otras previsiones introducidas por la Ley organica del sistema
universitario abocan al autor a cuestionarse si con las mismas realmente se va a poner fin
a la precariedad del empleo universitario.

Finalmente, en el capitulo VI, con el titulo El Estatuto del personal en formacion practica
no laboral en el ambito de la empresa: el valor formativo de las practicas académicas ex-
ternas, elaborado por Nuria Grané Teruel, delegada de la rectora para la empleabilidad de
la Universidad de Alicante, se analiza una materia de gran afectacién para las universidades
publicas, es decir, las practicas no laborales en general y, especificamente, las practicas
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académicas externas, por las que ahora tiene que cotizarse en todo caso a la Seguridad So-
cial, ya sean o no remuneradas. La autora constata las dificultades practicas, burocraticas
y financieras que ha comportado esta prevision para las universidades publicas, asi como
los temores existentes ante el tantas veces anunciado, pero todavia no aprobado, Estatuto
de la persona en formacion practica.

En definitiva, nos encontramos ante una monografia que esta llamada a ser una autén-
tica obra de referencia en el estudio de las reglas de contratacion laboral del personal de
investigacion y docente e investigador de las universidades publicas, por la exhaustividad
con la que se estudian todas y cada una las arduas cuestiones que plantea esta materia, el
rigor con el que las personas autoras de esta obra afrontan el andlisis de las mismas y por
lo enriquecedor que supone la integracion en la obra de diferentes experiencias practicas
presentadas en primera persona por las personas que protagonizan la gestion cotidiana,
tan afanosa como conflictiva: los universitarios.

Este excelente resultado no resulta nada sorprendente para todos aquellos que lleva-
mos mucho tiempo siguiendo la brillante trayectoria académica y profesional de quienes
han dirigido esta obra, Cristébal, Fernando y Ana, que, ya sea desde el ambito mas estric-
tamente académico o desde una Optica de gestidn universitaria, llevan abordando desde
hace muchos afios el estudio del personal docente e investigador laboral de las universida-
des publicas con un insuperable rigor.

Josep Moreno Gené
Universidad de Lleida
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