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PRESENTACION

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales 31/1995 (LPRL) despliega el
mandato constitucional de desarrollar una politica de proteccién de la salud de
los trabajadores mediante la prevencién de los riesgos derivados de su trabajo.
Todo ello en consonancia con las directivas europeas sobre seguridad y salud en
el trabajo, la proteccidon de la maternidad y de las relaciones de trabajo tempora-
les, asi como con los propios compromisos contraidos con la Organizacién In-
ternacional del Trabajo a partir de la ratificacién del Convenio 155, sobre segu-
ridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de Trabajo.

Por otra parte, la Constitucién también garantiza el derecho de los/las traba-
jadores/as a la negociacién colectiva laboral entre sus representantes y el empre-
sariado, constituyendo ésta una de las vias fundamentales de desarrollo y aplica-
cién de la LPRL a la gestién real de la seguridad y salud en el trabajo respetando
la autonomia colectiva.

Cuando la ley ya ha cumplido 25 anos desde que entré en vigor, parece
necesario reflexionar y hacer un balance sobre el grado en que sus principios
generales han sido y son complementados por via de la negociacién colec-
tiva, facilitando la regulacién de las actividades preventivas concretas y de
medidas de seguridad frente a los riesgos especificos en empresas y lugares
de trabajo.

Asi mismo, parece urgente tratar de responder a las preguntas que surgen
en torno al papel de los convenios colectivos en cuanto a la adaptacién de la
normativa general de prevencidn en la especificacién y concrecién a unidades
productivas y circunstancias de trabajo concretas. Procede hacerlo dado el es-
tancamiento, cuando no el progresivo aumento, de la accidentabilidad y el em-
peoramiento de las condiciones de trabajo, asi como su falta de adaptacién a
una perspectiva de género y a los riesgos emergentes que plantean la desregula-
cién de las relaciones laborales y la transformacién digital del trabajo dentro de
una economia globalizada en la era de la industria 4.0.
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Hemos querido que el nimero 44 de LAN HARREMANAK —Revista de
Relaciones Laborales— constituya una oportunidad para reflexionar sobre el pa-
pel que ha desempefado la negociaciéon colectiva en materia de salud laboral
y prevencién. Asi, en esta seccién monografica, recogemos el fruto del trabajo
de varios/as autores/as que han realizado interesantes aportaciones sobre esta
cuestién. En primer lugar, presentamos el articulo Vigilancia de la salud, dere-
cho a la intimidad y Covid-19 de la profesora Raquel Poquet Catala. Le sigue
el articulo titulado E ejercicio del derecho a desconectar digitalmente del trabajo:
su efectividad en las empresas del profesor Francisco Trujillo Pons. A continua-
cién, presentamos el articulo La negociacion colectiva ante los riesgos laborales en
la nueva era digital de la profesora Maria Belén Ferndndez Collados. En cuarto
lugar, el articulo denominado Especial consideracion de las disposiciones de Segu-
ridad e higiene en el trabajo aplicables al sector del Trabajo Doméstico de la pro-
fesora Concepcidn Sanz Sdez. Le sigue el texto bajo el nombre La relevancia ju-
ridica del derecho a la salud en el trabajo en el sistema normativo de prevencion de
riesgos laborales: funcidn garantista y mecanismos de proteccion del profesor José
Eduardo Lépez Ahumada. Posteriormente, el articulo Los tiempos de disponibi-
lidad, su computo como de trabajo efectivo y su regulacion en la negociacion colec-
tiva del profesor Julen Llorens Espada. La profesora Olaya Martin Rodriguez es-
tudia a continuacion E/ tecnoestrés como factor de riesgo para la sequridad y salud
del trabajador. Seguidamente, el articulo E/ modelo de derecho de participacion, la
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo y sus vias de repara-
cion: la cultura de la participacion y la cultura de la prevencion en clave de respon-
sabilidad de Pompeyo Gabriel Ortega Lozano. Le sigue el articulo La negocia-
cion colectiva como instrumento para frenar los dasios a la salud laboral derivados
de la precariedad de Alfonso Rios Velada. Tras este articulo presentamos el texto
llamado Negociacion colectiva y prevencién de riesgos laborales del profesor Fran-
cisco Javier Arrieta Idiakez. A continuacién, se encuentra el articulo de Nereida
Castro Trancén denominado Intervencion normativa ante los riesgos psicosociales
laborales con perspectiva de género. Por Gltimo, encontramos el articulo 77abaja-
dores maduros y prevencion de riesgos laborales: un andlisis desde la negociacion co-
lectiva de Matthieu Chabannes. Se trata en todo caso, de cuestiones de induda-
ble interés para todos aquellos que quieran profundizar en el tema.

En la seccién abierta presentamos dos articulos: por un lado, se aborda la
formacién profesional de un colectivo concreto. Asi, presentamos el articulo de-
nominado La formacién profesional en el empleo doméstico: andlisis del estado de la
cuestidn de la profesora Carmen Grau Pineda. Y seguidamente se presenta el ar-
ticulo llamado La actividad productiva de los animales. Su papel fundamental para
el trabajo de algunas personas trabajadoras de Patricia Prieto Padin.

Desde el nimero 41 (inclusive) LAN HARREMANAK cuenta con peer re-
view externa, y asi ha sido también en el ndmero actual, en el que han partici-
pado 32 evaluadoras y evaluadores externos a la revista y también a la Facultad

Lan Harremanak, 2020, 44, 9-11
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de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la revista.
Queremos agradecer especialmente la labor que han realizado estas académicas
y académicos que contribuyen en gran medida a la calidad final de los articulos
publicados, y de esta forma, a mejorar la reflexion sobre las relaciones laborales.
Siguiendo la politica de la revista, la publicacién de cada articulo sélo se mate-
rializa con el visto bueno de la mayoria de las personas que han evaluado, con
un minimo de dos evaluaciones positivas.

En nombre del Consejo Editorial de LAN HARREMANAK-Revista de Re-
laciones Laborales, les deseamos unas felices fiestas y un préspero afio 2021.

Ana Dominguez Morales, Elisabete Errandonea Ulazia,
Ainhoa Ferndndez Garcia de la Yedra y Simona Sobotovicova

Editoras

Enea Ispizua Dorna
La Directora

Lan Harremanak, 2020, 44, 9-11
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AURKEZPENA

31/1995 Legeak, Laneko Arriskuen Prebentzioari buruzkoak, langileen osa-
suna babesteko politika garatzeko agindu konstituzionala hedatzen du, haien la-
netik eratorritako arriskuen prebentzioaren bidez, laneko segurtasunari eta osa-
sunari buruzko Europako zuzentarauekin, amatasunaren babesarekin eta aldi
baterako lan-harremanekin bat etorriz, bai eta 155. hitzarmena, Langileen se-
gurtasuna eta osasuna eta ingurumena.

Bestalde, Konstituzioak langileek beren ordezkarien eta enpresaburuen ar-
tean lan-negoziazio kolektiborako duten eskubidea ere bermatzen du, eta hori
da Prebentzioari buruzko Legea garatzeko eta aplikatzeko funtsezko bideetako
bat laneko segurtasunaren eta osasunaren benetako kudeaketari dagokionez,
betiere autonomia kolektiboa errespetatuz. Lege hau sortu zenetik 25 urte igaro
direnean, badirudi beharrezkoa dela hausnartzea eta balantze bat egitea, nego-
ziazio kolektiboaren bidez printzipio orokorrak zenbateraino osatu diren eta
zenbateraino osatzen diren jakiteko, prebentzio-jarduera zehatzak eta segurta-
sun-neurriak arautzea erraztuz, enpresa eta lantokietako arrisku espezifikoen
aurrean.

Era berean, premiazkoa dirudi hitzarmen kolektiboek prebentzioari buruzko
araudi orokorra ekoizpen-unitate eta lan-egoera zehatzetara egokitzeari dagokio-
nez duten eginkizunari buruz sortzen diren galderei erantzutea; izan ere, istripu-
tasa gero eta handiagoa da, lan-baldintzak okertzen ari dira, eta ez dira egokitzen
genero-ikuspegira eta sortzen ari diren arriskuetara, eta hori dena lan-harrema-
nen desarautzeak eta lanaren eraldaketa digitalak planteatzen duten industria
4.0aren aroan globalizatutako ekonomian.

LAN HARREMANAK Aldizkariaren 44.zenbakian lan osasunaren eta pre-
bentzio gaietan negoziazio kolektiboak izan duen paperaz hausnarketa egitea
nahi genuen. Honen ondorioz, ondorengo egileen lanak aurkeztu nahi diz-
kizuegu. Lehenengo, Vigilancia de la salud, derecho a la intimidad y Covid-19
artikulua duzue Raquel Poquet Catala irakaslearena. Bigarrenik, E/ ejercicio
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del derecho a desconectar digitalmente del trabajo: su efectividad en las empresas
dugu, Francisco Trujillo Pons irakaslearena. Hirugarrenik, La negociacion co-
lectiva ante los riesgos laborales en la nueva era digital izeneko artikulua dugu,
Maria Belén Ferndndez Collados irakaslearena. Laugarrenik, Especial conside-
racion de las disposiciones de Seguridad e higiene en el trabajo aplicables al sector
del Trabajo Doméstico aurkezten dizuegu, Concepcién Sanz Séez irakaslearena.
Bosgarrenik, La relevancia juridica del derecho a la salud en el trabajo en el sis-
tema normativo de prevencion de riesgos laborales: funcidn garantista y mecanis-
mos de proteccidn artikulua, José Eduardo Lépez Ahumada irakaslearena. Sei-
garrenik, Los tiempos de disponibilidad, su computo como de trabajo efectivo y su
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1. Introduccién

Como es sabido, el art. 22 LPRL establece la obligacién de la empresa de
garantizar la salud de las personas trabajadoras a su servicio, estableciendo una
vigilancia periédica de su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al
trabajo. Tanto al inicio como durante la prestacién de servicios la persona traba-
jadora tiene reconocido el derecho a la vigilancia de la salud, que es concrecién
del genérico derecho de las personas trabajadoras a una proteccion eficaz en ma-
teria de seguridad y salud en el trabajo que les reconoce el art. 14 LPRL, lo que
hace surgir el correlativo deber empresarial en virtud de la deuda de seguridad
que tiene contraida con aquéllos. En este sentido, y haciendo trasposicién de lo
dispuesto en el art. 14 Directiva Marco 1989/391, la LPRL, en su art. 22, se ex-
presa en los términos siguientes: «El empresario garantizard a los trabajadores a
su servicio la vigilancia periédica de su estado de salud en funcién de los riesgos
inherentes al trabajo».

Por otro lado, con la situacién ocasionada con la crisis sanitaria con motivo
de la pandemia por el COVID-19 declarada por la OMS el pasado 11 de marzo
de 2020, el estado de salud se ha vuelto en un elemento clave en todo dmbito y,
especialmente, en el laboral.

En este sentido, y teniendo presente que no es el derecho a la vida y a la in-
tegridad fisica el tnico derecho afectado y a preservar en el momento de hacer
un tratamiento de la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras, sino que
existen otros derechos fundamentales como es el caso de la dignidad, la libertad
e intimidad de la persona o la no discriminacién, quedan por definir unas zonas
grises importantes. De ahi que en la Exposicién de Motivos de la LPRL se su-
braye que en la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras se prestard es-
pecial «atencién a la proteccién de la confidencialidad y el respeto a la intimidad
en el tratamiento de estas actuaciones»; el art. 22.2 de la misma Ley se refiere a
que la vigilancia y control de la salud de los trabajadores encuentra un limite en
el respeto al derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador
y la confidencialidad de toda informacién relacionada con su estado de salud».
Es mds, la puesta en prdctica del control de la salud del trabajador, es decir, los
datos personales sanitarios podrian ser utilizados en su perjuicio o con fines dis-
criminatorios, razén por la cual se impone la prohibicién de tal uso y se trata de
garantizar la confidencialidad de toda informacién relacionada con su estado de
salud (art. 22.4 LPRL). De hecho, el TC! ha declarado que el art. 18.1 CE dis-
pensa una proteccion que alcanza a la intimidad corporal y que ésta forma parte
del derecho a la intimidad personal.

! Entre otras, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre; 234/1997, de 18 de diciembre; y 196/2004,
de 15 de noviembre.
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Podemos sintetizar los siguientes puntos de friccion entre la dignidad e in-
timidad de la persona trabajadora y los reconocimientos médicos. Por un lado,
cuando dichos reconocimientos carezcan de finalidad preventiva, obedeciendo a
otros propésitos empresariales, sean o no licitos, que queden enmascarados por
una apariencia de legitimidad y bajo su poder de direccién. Y, por otro lado,
cuando, aun teniendo finalidad preventiva, la realizacién de dichos reconoci-
mientos produzca un menoscabo injustificado en la intimidad y dignidad del
trabajador, como es el caso del sometimiento a los reconocimientos médicos en
los supuestos obligatorios para el trabajador, o cuando las pruebas clinicas prac-
ticadas no resulten proporcionadas o mediante las mismas se obtengan datos in-
necesarios sobre la persona del trabajador o su vida privada, o incluso cuando
los datos o informaciones obtenidas como consecuencia de los reconocimientos
médicos sean utilizados de manera indebida y/o sin respetar la confidencialidad
de los mismos.

En este sentido se han planteado diversos conflictos con relacién a la vigi-
lancia de la salud y la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
Asi, se ha cuestionado si las empresas pueden obligar a las personas trabajadoras
a someterse a un reconocimiento médico con tal fin; si pueden obligar a las per-
sonas trabajadoras a someterse a un reconocimiento médico previo con el fin de
detectar una posible inmunidad frente a la citada enfermedad; o si las empresas
pueden solicitar a las personas candidatas a un puesto de trabajo informacién

sobre si han pasado el COVID-19.

2. Covid-19 y obligatoriedad del reconocimiento médico

Tal y como se desprende del art. 22 LPRL, la voluntariedad es la regla ge-
neral en la realizacién de los reconocimientos médicos por parte de las perso-
nas trabajadoras, siendo tnicamente obligatorios en tres supuestos excepciona-
les, pero de cuya literalidad normativa se desprenden diversas dudas. En este
sentido, y en relacién con la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el virus
SARS-COV-2, se ha planteado si la empresa puede obligar a un trabajador a so-

meterse a un reconocimiento médico.

En principio debe entenderse que, tal y como indica el art. 22.1 LPRL, la
vigilancia s6lo podri llevarse a cabo «cuando el trabajador preste su consenti-
miento», de tal forma que la persona trabajadora es libre para decidir someterse
o no a los controles médicos. En otras palabras, la regulacion legal significa,
en principio, que la empresa debe proponer los reconocimientos médicos, pu-
diendo la persona trabajadora aceptar o rehusar su practica®. No obstante, como

2 STS de 28 de noviembre de 2006, rec. nim. 140/2005.
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a continuacién se analizard, las excepciones a la voluntariedad por parte de la
persona trabajadora son de tal amplitud, que desde un primer momento la doc-
trina cientifica se cuestiond hasta qué punto la voluntariedad constituye la regla
y la obligatoriedad la excepcién (Blasco Pellicer, 1999:107). Asi, el TC? ha re-
chazado una utilizacién extensiva de estas habilitaciones legales y, por ende, que
las situaciones excepcionales se hagan mayoritarias, pues se desfigura la regla or-
dinaria de libertad de decisién de la persona trabajadora cuando se den deter-
minadas notas, como la proporcionalidad del riesgo, la inexistencia de las op-
ciones alternativas de menor impacto en el nicleo de los derechos individuales,
la indispensabilidad de las pruebas, por acreditarse ad cassum la necesidad obje-
tiva de su realizacidn en atencién al riesgo que se procura prevenir, asi como los
motivos que llevan al empresario a realizar la exploracién médica a un trabaja-
dor singularmente considerado, y la presencia de un interés preponderante del
grupo social o de la colectividad laboral o una situacién de necesidad objetiva-
ble, descrita en los supuestos del art. 22.1.2 LPRL. Los limites legales quedan
vinculados, o bien a la certeza de un riesgo o peligro en la salud de las personas
trabajadoras o terceros, o bien, en determinados sectores, a la proteccion frente
a riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad. La obligatoriedad no
puede imponerse, en cambio, si inicamente estd en juego la salud del propio
trabajador, sin el afnadido de un riesgo o peligro objetivable, pues aquél es libre
de disponer de la vigilancia de su salud sometiéndose o no a los reconocimientos
en atencidn a las circunstancias y valoraciones que estime pertinentes para la de-
cisién. De hecho, nuestro alto tribunal* tiene declarado que la interpretacién del
alcance que poseen las tres excepciones a la regla de la voluntariedad no puede
prescindir de los criterios sentados por el TC.

Estos criterios se resumen en los siguientes: 1. La determinacién de una vi-
gilancia periddica del estado de salud de las personas trabajadoras en funcién
de los riesgos inherentes a su actividad laboral. 2. La voluntariedad del someti-
miento a los reconocimientos médicos. 3. La existencia de situaciones tasadas en
las que resulta imprescindible la realizacién de las exploraciones médicas, limi-
tdndose asi, excepcionalmente en esos casos, la libre determinacién del sujeto.
4. El principio de la indispensabilidad de las pruebas y de su proporcionalidad
al riesgo. 5. El necesario respeto del derecho a la intimidad, a la dignidad de la
persona y a la confidencialidad de la informacién relacionada con su estado de
salud. 6. El derecho de la persona trabajadora a conocer los resultados; la prohi-
bicién de utilizacién de los datos relativos a la vigilancia de la salud con fines
discriminatorios o en perjuicio del trabajador. 7. La prohibicién de comunica-
cién de la informacién resultante, salvo que exista consentimiento expreso del
trabajador. 8. La posibilidad de transmitir al empresario y a las personas u 6rga-

3 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
4 STS de 10 de junio de 2015, rec. nim. 178/2014.

Lan Harremanak, 2020, 44, 15-38



VIGILANCIA DE LA SALUD, DERECHO A LA INTIMIDAD Y COVID—19 19

nos con responsabilidades en materia de prevencién tGnicamente las conclusio-
nes que se deriven de las exploraciones y con el exclusivo objeto de que puedan
desarrollar sus funciones en materia preventiva (Garcia-Perrote Escartin, Merca-

der Uguina, 2017).

Ello supone pues que:

el derecho del trabajador a preservar su intimidad personal cede asi ante el derecho a
la salud del resto de trabajadores que puedan verse afectados por el estado patolégico
de un compaiiero y el de la empresa a conocer la existencia de enfermedades capaces
de originar riesgos anadidos al puesto de trabajo y situaciones de peligro para cuantos
se relacionan con el trabajador enfermo, circunstancia en virtud de la cual se estable-

cen tres excepciones a la regla general de voluntariedad®.

2.1. Primera excepcién

El primer supuesto en que el reconocimiento médico viene establecido con
cardcter obligatorio se refiere a aquellos casos en que «sea imprescindible para
evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabaja-
dores». La obligatoriedad estd suficientemente fundada, pues sélo conociendo
cémo inciden las distintas condiciones de trabajo, la empresa puede cumplir
con los distintos deberes que sobre él hace recaer la ley (Sala Franco, Arnau Na-
varro, 1996: 23), pero que, si se tiene en cuenta que el principal propésito de la
vigilancia de la salud es comprender mejor el impacto que el trabajo tiene sobre
la salud de las personas trabajadoras, puede provocar la tentacién de considerar
que todo reconocimiento es imprescindible. Por ello, esta causa tiene que enten-
derse, necesariamente, en sentido restrictivo, sélo cuando sea inevitable, esto es,
cuando no haya otro procedimiento alternativo para evaluar los riesgos que afec-
ten la salud del trabajador (Garcia Blasco, Gonzélez Labrada, 1998: 211). Si lo
hay, habrd que utilizarlo antes que el reconocimiento (Cavas Martinez, 2004).
Una exigencia que no es sino la traslacién al dmbito de la vigilancia de la salud
de la doctrina del TC sobre el juicio de proporcionalidad y de justificacion de la
medida, de manera que no basta con la afirmacién del interés empresarial, sino
que tales exigencias organizativas deberdn venir especialmente cualificadas por
razones de necesidad siendo preciso acreditar que la restriccion del derecho de la
persona trabajadora es el inico medio razonable para el logro del legitimo inte-
rés empresarial®.

De hecho, un sector doctrinal (Goni Sein, 1999: 69) pone el acento en la
excesiva regulacion que hace el legislador, cuando en la actualidad la mayoria de
las patologias laborales son genéricas e inespecificas, y reciben tratamiento epi-

> STS de 10 de junio de 2015, rec. ntim. 178/2014.
6 SSTC 99/1994, de 11 de abril; 136/1996, de 23 de julio.
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demiolégico adecuado, determindndose el origen, la frecuencia y distribucién
de los problemas de salud, de manera que en este supuesto no estaria justificado
el recurso al interés colectivo sobre el interés individual del trabajador. Se senala
que, tal vez, la Unica causa que justifique los reconocimientos médicos para eva-
luar los efectos sobre la salud de la persona trabajadora de las condiciones de tra-
bajo sea identificar patologias o condiciones de salud incompatibles con el tra-
bajo.

Por su parte, la doctrina judicial considera que el término «imprescindible»
conlleva que no basta la mera conveniencia y que el reconocimiento debe ser
inevitable, es decir, que no haya otro procedimiento alternativo para evaluar los
riesgos que afectan a la salud del trabajador, de tal forma que cuando una em-
presa decide someter a todas las personas trabajadoras que se reincorporan tras
una baja laboral prolongada a reconocimiento médico, si no existen datos pro-
bados concretos de significado contrario, no hay

razoén especifica para calificarla de imprescindible, ya que ha de presumirse que el alta
médica recibida responde a una valoracién especializada sobre la recuperacién por el
trabajador de su capacidad laboral en condiciones que le permiten afrontar con segu-
ridad para si, sus companeros de trabajo y terceros los requerimientos fisicos-psiqui-

cos del puesto de trabajo7.

En esta primera excepcién no encajaria la obligatoriedad de llevar a cabo el
reconocimiento médico a las personas trabajadoras para detectar la sintomato-
logia compatible con COVID-19, pues en esta salvedad se pretende comprobar
cémo el trabajo afecta a la salud de la persona trabajadora, y lo que se trata es
mds bien de evitar que la persona trabajadora que esté infectada pueda contagiar
a otras personas trabajadoras, e incluso terceras personas.

2.2. Segunda excepcién

El segundo supuesto a la regla general de la voluntariedad viene establecido
para aquellos casos en que sea necesario «para verificar si el estado de salud del
trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los demds trabajado-
res o para otras personas relacionadas con la empresa». Como se observa, cabe
diferenciar, por un lado, la obligacién como manifestacion de la proteccién de
la persona individualmente considerada, y, por otro lado, la derivada de la con-
sideracién de la prevencién como control de los riesgos en el trabajo, en la me-
dida en que la persona trabajadora constituye el «riesgo». Es decir, en la medida
en que se considera el estado biolégico de la persona trabajadora un riesgo para
la salud publica se le impone obligatoriamente el sometimiento a los reconoci-
mientos médicos que sean precisos (Martinez Fons, 2003: 54).

7 STSJ Asturias, de 9 de noviembre de 2007, rec. ndm. 2651/2007.
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Por un lado, esto es, cuando se pretende asegurar la tutela de la persona tra-
bajadora frente a los riesgos que puedan derivar de su estado de salud, las medi-
das de vigilancia parecen referirse al estado de salud en relacién con el desarro-
llo de la prestacion, las condiciones ambientales o de organizacién que pudieran
afectar a la persona trabajadora. Esta previsién debe ponerse en relacion con los
supuestos comprendidos en el art. 25.1 LPRL, esto es, las personas trabajadoras
que, a causa de sus caracteristicas personales, estado biolégico o por su discapa-
cidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida puedan ellos, las de-
mds personas trabajadoras u otras personas relacionadas con la empresa ponerse
en situacién de peligro. Ambas previsiones estdn inspiradas en la existencia de
un riesgo en la salud por las caracteristicas personales, anatémicas o biolégicas
del sujeto, por lo que la potencial afectacién a la intimidad de la persona traba-
jadora, de tener que someterse conforme a la Ley, en su caso, a pruebas y con-
troles médicos como condicién para el acceso o el mantenimiento del puesto
de trabajo, s6lo podrd encontrar fundamento en la evaluacién o identificacién
de tales patologias o condiciones de salud contraindicadas para el trabajo. Es asi
que la doctrina judicial® ha considerado que puede concurrir tal circunstancia
de riesgo cuando en razén de las mdquinas que maneja la persona trabajadora su
estado de salud constituye un riesgo para el resto de personas trabajadoras. De
otro modo, esta excepcién carecerfa de autonomia propia hasta constituirse en
una reiteracién del primer supuesto excepcional. Se constituye asi en una me-
dida de tutela especial de las personas trabajadoras cuyo estado de salud puede
resultar un riesgo cierto en la realizacién de la prestacién de trabajo e instru-
mento cualificado de la tutela de las personas trabajadoras sensibles en la defi-
nicién del art. 25 LPRL. Es de conformidad con ello que debe ser interpretada
la alusién al «peligro» que represente el estado de salud para la persona trabaja-
dora, de manera que la obligatoriedad Gnicamente estard justificada en aquellos
casos en los que el eventual riesgo presente, en funcién de la actividad que desa-
rrolla la persona trabajadora, realidad y entidad suficiente para considerar nece-
saria la adopcién de medidas preventivas o de proteccidn, entre las cuales se ha-

lla el cambio de puesto de trabajo (Lousada Arochena, 1997: 559).

De esta forma, puede diferenciase entre ambos supuestos un distinto fun-
damento y naturaleza. Asi, cuando la salud implica un riesgo para la salud de
las personas trabajadoras la medida de reconocimiento médico no es sino expre-
sién del deber de proteccién que recae sobre la empresa, con la tnica especiali-
dad que en tal caso el riesgo no proviene de factores inherentes a la actividad de
produccién de la empresa, sino de alguno o algunos de las personas trabajado-
ras, mientras que cuando la persona trabajadora comporta un riesgo para terce-
ros nos hallamos ante la imposicién de una obligacién de cardcter publico en

defensa de la salud publica.

8 STS]J Castilla y Ledn, de 3 de diciembre de 1996, rec. ntim. 1111/1996.
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Por ello, la obligatoriedad de medidas de vigilancia de la salud sobre la per-
sona cuando ésta represente un riesgo para otras personas trabajadoras de la em-
presa requiere tomar en consideracién diversos factores, tales como el estado de
salud de la persona trabajadora, esto es, la gravedad de la dolencia, asi como la
facilidad de que la dolencia se convierta en un riesgo cierto para el resto de per-
sonas trabajadoras; la prestacién que desarrolla la persona trabajadora, en cuanto
factor que puede proyectar el riesgo sobre las personas trabajadoras de la em-
presa; y las condiciones de trabajo, en la medida en que constituyan factor de
atenuacién o amplificacién del inicial riesgo que representa la salud de la per-
sona trabajadora. Resulta evidente, por tanto, que la actividad preventiva no
exige esperar a que el peligro para la propia persona trabajadora o el de otras
personas con ella relacionadas por motivos de su puesto de trabajo se concrete
en un dafio o lesién real para adoptar una medida, pues es precisamente el dafio
lo que se pretende evitar®.

Cuando el estado de salud de la persona trabajadora representa un peligro no
solo para las otras personas trabajadoras, sino para terceros ajenos a la empresa,
atendiendo a la dimensién publica que presenta en tal caso la obligacién, cabe
plantearse hasta qué punto no corresponde al poder publico el establecimiento
de tales supuestos con cardcter general. En una primera aproximacion, la obliga-
cién de sometimiento a las medidas de vigilancia médica en tales supuestos resul-
tarfa congruente con el juego de la responsabilidad derivada de los eventuales da-
fios que tuvieran su origen en el estado de salud de la persona trabajadora. Y ello
porque, como es sabido, ex art. 1903 CC, la empresa debe responder, en todo
caso, por los danos causados por sus empleados. Ahora bien, por un lado, tal con-
clusién tnicamente cabe sostenerla si se admite que el cumplimiento de la obliga-
cién de hacer de la empresa le libera de cualquier responsabilidad frente a terceros,
cosa que no resulta ajustada a la responsabilidad del art. 1903 CC. Consiguiente-
mente, en razén del cardcter esencialmente puiblico que presenta la imposicién de
medidas destinadas a vigilar la salud en tales casos, la adopcién de medidas de vi-
gilancia de la salud deberfa reducirse exclusivamente a los supuestos en los que se
convenga que el contenido mismo de la prestacién del trabajador, objetivamente
contemplado y tomando en consideracién su tratamiento juridico-puiblico, pueda
afectar a la salud publica, al integrar canales aptos para la transmisién de enferme-
dades que permitan concluir la existencia de un riesgo grave. En tales casos, las li-
mitaciones que representa la necesaria salvaguarda de la salud publica se extienden
asimismo a los dafos sobre la salud derivados de las personas que prestan servicios
por su cuenta (Martinez Fons, 2003: 60).

Por otro lado, si bien la necesidad de evitar dafios a otras personas o a las de-
mds personas trabajadoras es justificacion suficiente para exigir el cardcter obli-

9 STSJ Andalucia, de 1 de julio de 1998, rec. nim. 4515/1997.
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gatorio del reconocimiento, cuando lo que estd en juego es la salud de la propia
persona trabajadora la cuestion es menos clara, hasta el extremo de que parte de
la doctrina (Gonzélez Ortega, Aparicio Tovar, 1996: 95) ha defendido que el
reconocimiento deberia ser en todo caso voluntario, en la consideracién de que
lo que se reconoce a la persona trabajadora es un derecho a la vigilancia de la sa-
lud y no un deber de estar sano y que puede ser que existan otros intereses per-
sonales que la persona estd interesada en proteger. No obstante, ha de tenerse en
cuenta que la empresa no debe emplear a una persona trabajadora cuyas condi-
ciones psicofisicas no sean las adecuadas para el puesto de trabajo y determinen
un peligro para la propia persona trabajadora y que puede resultar responsable
si efectivamente ese riesgo que amenaza a la persona trabajadora se materializa,
por lo que parece razonable la exigencia de tales reconocimientos (Sala Franco,
Arnau Navarro, 1996: 23; Purcalla Bonilla, 1997), sin perjuicio de que, la obli-
gatoriedad no podrd imponerse si inicamente estd en juego la salud de la pro-
pia persona trabajadora, sin el afadido de un riesgo o peligro de cierta grave-
dad y cierto, porque existan razones fundadas para sospechar de su existencia, so
riesgo, en caso contrario, de vaciar de contenido el derecho de la persona a ne-
garse a someterse a aquellas pruebas. Un ejemplo tipico es el de los conductores,
por la evidente peligrosidad y riesgo para personas y medios que la tarea de con-
duccién y maquinaria entrana'®, o los miembros de las brigadas de prevencién y
extincién de incendios!!.

Es en esta segunda excepcién donde se puede plantear la problemdtica de
si una empresa puede exigir o no a su plantilla que sea dada de alta tras el CO-
VID-19 que debe someterse a un reconocimiento médico. Segtin una linea judi-
cial'? debe mantenerse una postura restrictiva, pues:

la disposicién adoptada por la empresa demandada de someter a todos los traba-
jadores tras una baja laboral prolongada a un reconocimiento médico, podrd o no
ser considerada una medida conveniente, pero en el caso del actor, ante la falta de
datos probados concretos de significado contrario, no hay razén especifica alguna
para calificarla de imprescindible, ya que ha de presumirse que el alta médica reci-
bida responde a una valoracién especializada sobre la recuperacién por la persona
trabajadora de su capacidad laboral en condiciones que le permitan afrontar con
seguridad para si, sus compafieros de trabajo y terceros los requerimientos fisicos-
psiquicos del puesto de trabajo. La aplicacién por la empresa de pautas generales de
actuacion del tipo de la examinada debe estar justificada, esto es, debe demostrarse
su ajuste a los pardmetros legales, caso por caso y con rigor, sin apelaciones gené-
ricas a la prevencién de riesgos laborales, sino con exposicién y prueba de los ele-

10°STSJ Andalucia, de 19 de julio de 2018, rec. nim. 3101/2017. En sentido similar, STS
de 21 de enero de 2019, rec. nim. 4009/2016; STS] Catalufa, de 31 de marzo de 2016, rec.
nim. 304/2016, en relacién con un conductor de médquina de barrido mecénico.

11 STS de 10 de junio de 2015, rec. nim. 178/2014.

12 STS]J Asturias, de 9 de noviembre de 2007, rec. nim. 2651/2007.
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mentos de hecho demostrativos de que la medida es imprescindible; en otro caso la
empresa tendria en su mano una capacidad pricticamente ilimitada para ejercer un
control férreo sobre los trabajadores, que hoy por hoy no estd permitido, salvo en
supuestos singulares.

No obstante, segtin la posicién del Comité europeo de Proteccién de Datos,
en declaracion de 19 de marzo de 2020, en la que se marcan las lineas esenciales
a tener en cuenta en el tratamiento de datos de salud derivados del control de
la pandemia en las empresas, defiende la tesis de que la situacién de emergencia
es una condicién legal que puede legitimar ciertas restricciones de las libertas,
siempre que, légicamente, sean proporcionadas y limitadas. En el mismo sen-
tido, la AEPD considera que:

verificar si el estado de salud de las personas trabajadoras puede constituir un peligro
para ellas mismas, para el resto del personal, o para otras personas relacionadas con la
empresa constituye una medida relacionada con la vigilancia de la salud de los traba-
jadores que, conforme a la Ley de prevencién de Riesgos Laborales, resulta obligato-

ria para el empleador!3.

En este sentido, la necesidad de realizar estos reconocimientos médicos se
presenta como una medida tendente a reducir el riesgo de transmisién del CO-
VID-19 en los centros de trabajo, y este presupuesto es la causa que justifica la
préctica de estos controles entre la plantilla de una empresa. De hecho, el pro-
pio Ministerio de Sanidad ha reconocido la importancia que la deteccién precoz
de la infeccién tiene en la lucha contra la pandemia, haciendo especial referencia
a la importancia que los servicios de prevencion de las empresas tienen en esta
deteccién, pues «estdn llamados a colaborar con las autoridades sanitarias en la
deteccién precoz de todos los casos compatibles con COVID-19 para controlar
la trasmisién» (Ministerio de Sanidad, 2020:3).

No cabe duda de que, en el contexto actual de crisis sanitaria, y con la fina-
lidad de evitar la propagacion del coronavirus SARS-CoV-2, y ya no sélo en el
dmbito laboral, sino en toda la sociedad en general, queda justificada la obligato-
riedad de realizar estos reconocimientos médicos por la peligrosidad que puede
suponer el estado de salud de una persona trabajadora, tanto para él, como para
el resto de personas trabajadoras, y la sociedad en general.

En el momento que estamos viviendo, la dimensién de la proteccién de la
vida y la integridad fisica de los ciudadanos del art. 15 asi como del art. 43.1
CE, adquiere un cariz importante y suficientemente justificativo para legitimar
estos reconocimientos médicos con cardcter obligatorio.

13 Disponible en https://sedeagpd.gob.es/sede-electronica-web/vistas/infoSede/detallePregunta-
FAQ.jsf?idPregunta=FAQ%2F00293
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Ademds, no se trata s6lo del derecho a la salud y seguridad laboral, sino
que entra en juego también el derecho a la salud publica del art. 3 LO 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica que establece
que, con el fin de controlar las enfermedades trasmisibles, la autoridad sanitaria,
puede adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos o las per-
sonas que estén o hayan estado en contacto con los mismos.

Debe indicarse asimismo que en el Procedimiento de actuacion para los ser-
vicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-CoV-2'4, el
Ministerio de Sanidad establece que corresponde a las empresas evaluar el riesgo
de exposicion en que se pueden encontrar las personas trabajadoras. La empresa
debe seguir las recomendaciones del servicio de prevencién, siguiendo las pautas
de las autoridades sanitarias.

Y en el caso de que las indicaciones de las autoridades sanitarias fuesen in-
suficientes, el servicio de prevencidn serd quien, segin el art. 31 LPRL, tome las
decisiones en materia de evaluacién de riesgos que puedan afectar a la seguridad
y salud laboral de las personas trabajadoras; planificacién de la actividad preven-
tiva; determinacién de las prioridades en la adopcién de medidas preventivas; y
vigilancia de la salud de las personas trabajadoras.

Por tanto, el servicio de prevencién, por delegacién del Ministerio de Sani-
dad, es quien deberd adoptar unas medidas preventivas y de vigilancia de la sa-
lud que estime adecuadas, como podria ser la necesidad de aplicar un control de
la temperatura de las personas trabajadoras en una empresa, o la necesidad de
realizar reconocimientos médicos o pruebas de PCR.

De esta forma, en virtud del art. 20 ET, que permite a la empresa que pueda
adoptar medidas de vigilancia y control que estime oportunas, la empresa podria
establecer esta necesidad de realizar un reconocimiento médico o prueba PCR.

2.3. Tercera excepcién

En tercer lugar, el reconocimiento médico tampoco serd potestativo para la
persona trabajadora «cuando asi esté establecido en una disposicion legal en rela-
cién con la proteccién de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad».
Esta expresién de la «disposicion legal» es la que ha desatado, entre otras, una im-
portante controversia doctrinal sobre su alcance. Un sector (Gonzélez Ortega, Apa-
ricio Tovar, 1996: 97) estima que existe una exigencia de rango formal, como el
art. 243 LGSS, segtin el cual las empresas que pretendan cubrir puestos de trabajo
con riesgo de enfermedades profesionales estdn obligadas a practicar un reconoci-
miento previo a la contratacién de las personas trabajadoras que hayan de ocupar-

14 Disponible en https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/
nCov/documentos/Proteccion_Trabajadores_SARS-CoV-2.pdf
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los y no podrdn contratar a quienes en el reconocimiento médico obligatorio no
hayan sido calificados como aptos para desempenar los puestos de trabajo de que
se trate, ni tampoco permitir la continuidad en los puestos a los que no mantengan
la declaracién de aptitud en los posteriores reconocimientos médicos. No obstante,
otro sector (Sala Franco, Arnau Navarro, 1996: 23; Fernidndez Villalén, 1997: 15;
Purcalla Bonilla, 1997), tomando como base el art. 6.1 f) LPRL que alude a la fi-
jacion reglamentaria de «controles médicos especiales» para trabajos especialmente
peligrosos, postulan la intervencién reglamentaria en esta materia.

No obstante, también ha existido un importante contraste doctrinal de pare-
ceres sobre la funcién de la negociacion colectiva en este punto, admitiendo o re-
chazando que los convenios colectivos puedan afadir excepciones al principio ge-
neral de voluntariedad de la vigilancia médica. Al respecto, nuestro alto tribunal®®
y la doctrina judicial'® tienen declarado que la negociacién colectiva no puede
configurar como obligatorios reconocimientos que no lo son ex lege, ni siquiera
dotarles de una caracterizacién contraria a las directrices de la ley, pues asi se im-
pone a tenor de la funcién de la negociacion colectiva en materia de prevencién
de riesgos laborales. Ante el cardcter de derecho necesario indisponible, se rechaza
cualquier posibilidad de que a través de las cldusulas de los convenios colectivos se
pretenda imponer la obligatoriedad para las personas trabajadoras de los recono-
cimientos médicos en supuestos distintos de los establecidos en las normas legales
o reglamentarias; lo que no significa, sin embargo, que no pueda efectuarse me-
diante la negociacién colectiva la identificacidn, concrecién o delimitacién de las
situaciones o los puestos de trabajo que en el sector o empresa retinan los requisi-
tos fijados en la ley para hacer obligatorio el reconocimiento.

En este dltimo caso, de momento, no existe ninguna disposicién legal que
obligue a realizar reconocimientos médicos para detectar posibles personas trabaja-
doras infectadas. Sélo se prevén las pruebas de PCR para cuando una persona pre-
senta sintomas compatibles con el COVID-19, pero sin ser obligatorios.

3. Covid-19 y reconocimientos médicos previos

El reconocimiento médico previo a la contratacién laboral plantea su pro-
blema cuando se utiliza como elemento de discriminacién en la contratacién y
seleccion de personal.

Debe destacarse que los exdmenes de salud previos a la incorporacién al tra-
bajo, como exigencia de cara a la contratacién, venian regulados en instrumen-

tos normativos previos a la LPRL. Asi lo regulaba el art. 196 LGSS/1994 (hoy

15 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
16 STS] Madrid, de 29 de octubre de 2012, rec. num. 33/2012.

Lan Harremanak, 2020, 44, 15-38



VIGILANCIA DE LA SALUD, DERECHO A LA INTIMIDAD Y COVID—19 27

art. 243 LGSS/2015) para todos los puestos con riesgo de enfermedad profesio-
nal, en la regulacién de determinadas actividades y en la normativa de menores
y trabajadores del mar. Ademds, en algunos casos se regulé como requisito sine
qua non para la contratacién de la persona trabajadora.

No obstante, la LPRL no contiene referencia alguna a estos exdmenes de sa-
lud previos. El art. 22 LPRL sélo se refiere a la vigilancia periédica de la salud, y
el art. 7.3 b) RSP prevé una evaluacién de la salud de las personas trabajadoras
inicial después de la incorporacién al trabajo o después de la asignacién de tareas
especificas con nuevos riesgos para la salud. De ahi que se plantee si estos reco-
nocimientos previos regulados con anterioridad a la normativa preventiva resul-
tan compatibles Yy, por tanto, estdn vigentes, o si se oponen a la misma.

De cualquier forma, debe entenderse que dichos reconocimientos médi-
cos previos no son incompatibles con la normativa de la LPRL, pues, debe re-
cordarse que su no realizacién estd penalizada tanto para la empresa infractora
como por la entidad aseguradora de la contingencia.

En este sentido, puede plantearse la posibilidad de que se puedan realizar reco-
nocimientos preventivos iniciales para detectar la inmunidad frente al COVID-19
como requisito selectivo para la contratacion.

Para ello, debe indicarse que los reconocimientos previos a la contratacién
no encajan formalmente en los supuestos del art. 22 LPRL, ni en el art. 37 RSP,
sino que cuando esta normativa se refiere a reconocimientos iniciales son «des-
pués de la incorporacién al trabajo», porque el derecho-deber de prevencién
nace con la vigencia de la relacién laboral (Gémez Caballero, 2005: 706).

No obstante, debe matizare, que los exdmenes previos a la contratacién, s
quedan regulados si los riesgos lo hacen necesario. El art. 243 LGSS los regula
para ciertas actividades como requisitos obligatorios antes de la admisién al tra-
bajo. Sin embargo, ello no permite admitir que desde un punto de vista preven-
tivo deba entenderse que los exdmenes previos puedan ser indiscriminados o ge-
neralizados, pues quedan vinculados a determinados riesgos o personas. Ademds,
de lo contrario, conllevaria que la empresa pudiera controlar las aptitudes labo-
rales de forma previa a la contratacién sirviendo como medio de discriminacion.
De hecho, el TC ha senalado que el reconocimiento médico:

no es un instrumento del empresario para llevar un control dispositivo de la salud de
las personas trabajadoras, como tampoco es una facultad que se le reconozca para ve-
rificar la capacidad profesional o la aptitud psicofisica de sus empleados con un pro-
pésito de seleccién de personal o similar (salvo que el tipo de trabajo a realizar lo jus-

tifique, cabria precisar)!”.

17 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
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Es decir, como se deduce de la doctrina constitucional, los reconocimientos
médicos pueden ser utilizados por la empresa a efectos de contratacién, pues no
se puede justificar «para verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofisica
de sus empleados con un propésito de seleccion de personal o similar»!8.

La légica preventiva en los reconocimientos médicos previos a la contra-
tacién se recoge en algunos protocolos de vigilancia de la salud y son admi-
tidos por los tribunales. Los protocolos previstos legalmente para determina-
dos riesgos vinculan los reconocimientos previos a la ocupacién de la persona
trabajadora en puestos con determinados riesgos que exigen valorar la apti-
tud del trabajador, como los protocolos sobre riesgos derivados de radiacio-
nes ionizantes o de trabajos en cajones de aire comprimido (Toscani Jiménez,

2007: 34).

Por su parte, la jurisprudencia'® ha valorado, en algunas ocasiones, la legali-
dad de estos reconocimientos previos a la contratacion desde la éptica de la pre-
vencién, aplicando los criterios del art. 22 LPRL.

En relacién con la obligatoriedad de estos reconocimientos médicos previos,
cabe tener en cuenta, por un lado, su prictica extendida en los convenios colec-
tivos, y que segtin el TC?’:

no puede configurar como obligatorios reconocimientos que no lo son ex lege, ni si-
quiera dotarles de una caracterizacién contraria a las directrices de la Ley, pues asi se
impone a tenor de la funcién de la negociacion colectiva en materia de prevencién de
riesgos laborales (art. 2.2 LPRL) (...) reservindose a los convenios colectivos tnica-
mente la funcién de mejora y desarrollo.

Lo tnico que estd admitido es dar concrecién a los supuestos excepcionales
del art. 22.1 LPRL u otros casos previstos en la Ley o los reglamentos, como el
art. 25 LPRL o 243 LGSS, debiendo adecuar a los criterios fijados por el TC,

esto es, vinculacién a riesgos, proporcionalidad e indispensabilidad.

Estas cldusulas pueden encontrar, en la prictica, una justificacién genérica
en sectores de la industria alimenticia, aunque cabe tener presente que no se
pueden admitir en términos generales la legalidad de cldusulas en los convenios
colectivos que establecen la obligatoriedad sin matices, imponiendo a las perso-
nas trabajadoras el deber de someterse, con cardcter previo a su admisién, a un
reconocimiento médico que determinard su aptitud para el trabajo, o incluso

18 STC 196/2004, de 15 de noviembre.

19 STS de 28 de diciembre de 2006, rec. nim. 140/2005, que valora la legalidad del reconoci-
miento médico previsto en una cldusula del convenio colectivo de Correos y Telégrafos y concluye
que se trata de un reconocimiento de seleccidon, no de prevencién, pero cuya legalidad justifica por
ser respetuoso del art. 22 LPRL.

20 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
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cuando lo estime oportuno la empresa o ésta conjuntamente con los represen-
tantes de las personas trabajadoras.

Un sector judicial?! ha admitido la obligatoriedad en base a la acreditacion de
una justificacién genérica, pero con acuerdo de los representantes o por el hecho
de estar pactado en el convenio. Desde esa practica, los informes de los represen-
tantes, que no son vinculantes segtin el art. 22 LPRL, resultan ser muy relevantes.
Asi se ha sefalado que no puede admitirse una cldusula de reconocimiento médico
obligatorio sin mds justificacién que la de venir pactada en convenio en base a que
no existe un informe de los representantes avalando la obligatoriedad.

4. Covid-19, derecho a la intimidad y proteccién de datos de la salud

Es evidente que la informacién relativa al estado de salud de las personas
forma parte de la intimidad. En este sentido, a pesar de que la legislacién no
ofrece criterios de referencia para determinar qué deba entenderse por informa-
cién relativa a la salud, parece légico considerar que son datos relativos a la sa-
lud todos aquellos relacionados con el estado fisico o mental de una persona,
comprendiendo aqui también cualquier otra informacién que tenga un vinculo
con el estado de salud de esta persona, como la posibilidad de haber sido afec-

tado por COVID-19.

Ademis, el TC senala que el derecho fundamental a la intimidad contempla
el derecho a resguardar del conocimiento de terceras personas las informaciones
intimas, pero también y, especialmente, el derecho a controlar la circulacién de
las informaciones personales. Como sefala el propio TC??, el derecho a la inti-
midad «garantiza el secreto de nuestra esfera de vida personal y, por tanto, veda
que sean terceros, particulares o poderes publicos, quienes decidan cudles son
los contornos de nuestra vida privada». En este sentido, se afirma que se vulnera
la intimidad no solamente cuando se vulnera la intimidad con la penetracién en
el dmbito propio y reservado del sujeto, sino también en aquellos casos en los
que se produzca un quebranto de la «conexién entre informacién personal que
se recaba y el objetivo para el que fue recogido». En definitiva, la tutela de la in-
timidad no depende tanto de la informacién conocida como de la capacidad del
individuo de disponer de ella y, en particular, la capacidad de conocer y poder
decidir acerca del destino de la informacién de los datos de cardcter personal de
la persona trabajadora.

La historia clinica es definida como el «conjunto de documentos que con-
tienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situa-

21 STS]J Asturias, de 9 de noviembre de 2007, rec. niim. 2651/2007.
22 STC 83/2002, de 22 de abril.
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cién y la evolucién clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial»??.
En la medida en que los datos relativos a la salud forman parte de la privacidad
que garantiza el art. 18 CE, puede sefialarse que existe un derecho a la confiden-
cialidad de los datos clinicos, lo que supone que la revelacién de dicha informa-
cién sin autorizacion de la persona trabajadora estarfa vulnerando el derecho
fundamental a la intimidad del trabajador, asi como también la dignidad hu-
mana (art. 10.1 CE).

El art. 5 LO 3/2018% reitera la obligacién de confidencialidad que recae
sobre los responsables y encargados del tratamiento de datos. En este sentido,
el art. 9 Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD)?, al que se re-
mite el art. 9 LO 3/2018 sélo permite el tratamiento sobre la salud cuando asi
lo exija la gestion de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social. Asi-
mismo, el art. 10.3 L 14/1986%° y el art. 7.1 Ley 41/2002, reiteran el cardcter
confidencial de esta informacién.

En relacién con el acceso por parte de la empresa y de quienes tienen com-
petencias en materia de prevencién, se declara la reserva de confidencialidad,
por lo que no tienen acceso al conocimiento de las condiciones psico-fisicas de
la persona trabajadora. De hecho, el Convenio nim. 161 OIT?, aunque atn
estd pendiente de ratificar por Espana, sefiala en su art. 16 que:

al término de un examen médico prescrito para determinar la apticud de un trabajador
para un puesto de trabajo que entrafia exposicién a un riesgo determinado, el médico
que lo haya realizado deberd comunicar sus conclusiones por escrito al trabajador y al
empleador. Esta comunicacién no deberfa contener indicacién alguna de indole mé-
dica; segtin los casos, podran indicar que el trabajador es apto para el puesto de trabajo
previsto o bien especificar los tipos de trabajo y las condiciones de trabajo que le estén
contraindicados, temporal o permanentemente desde el punto de vista médico.

De ahi que en relacién con las practicas empresariales que pretenden cono-
cer los datos relativos a la salud, especialmente, en relacién con haber sufrido el

2 Art. 3 Ley 41/2002. A mayor abundamiento, el art. 14 Ley 41/2002 indica que «la histo-
ria clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada
paciente, con la identificacién de los médicos y de los demds profesionales que han intervenido en
ellos, con objeto de obtener la mdxima integracién posible de la documentacién clinica de cada pa-
ciente, al menos en el 4mbito de cada centro. 2. Cada centro archivar las historias clinicas de sus pa-
cientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual, informdtico o de otro tipo en el que cons-
ten, de manera que queden garantizadas su seguridad, su correcta conservacién y la recuperacién de
la informaciény.

24 De 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

% Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

26 De 25 de abril, General de Sanidad.

%7 De 25 de junio de 1985, sobre los servicios de salud en el trabajo.
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COVID-19, como requisito para poder ser contratado, la Agencia Espanola de
Proteccién de Datos ha advertido que constituyen una vulneracién de la norma-
tiva de proteccién de datos aplicable. Asi, la citada Agencia ha indicado que, so-
bre la posibilidad de tratar los datos resultantes de la citada pandemia, con ca-
rdcter general:

la normativa de proteccién de datos personales, en tanto que, dirigida a salvaguardar
un derecho fundamental, se aplica en su integridad a la situacién actual, dado que no
existe razén alguna que determine la suspensién de derechos fundamentales, ni dicha
medida ha sido adoptada?®.

La informacién de haber padecido el coronavirus y desarrollado anticuerpos
de esta enfermedad es un dato personal relativo a la salud, que el RGPD califica
de categoria especial en su art. 9, por lo que su recogida y utilizacién por la posible
empresa empleadora estd sujeta a la normativa de proteccion de datos, fundamen-
talmente el citado RGPD y la LO 5/2018, que resultan plenamente aplicables.

4.1. Consentimiento libre y expreso

Para que el consentimiento sea vilido debe consistir en una manifestaciéon
de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca. El RGPD ha dejado bien
claro que el consentimiento no debe considerarse libremente prestado cuando
no se goza de verdadera o libre eleccién o no puede denegar o retirar su con-
sentimiento sin sufrir perjuicio alguno (considerando 42), o cuando exista un
desequilibro claro entre las partes (considerando 43), como sucederia en el pre-
sente caso, en el que el consentimiento estaria condicionado por la necesidad o
la voluntad de acceder a un puesto de trabajo, lo que anularia la libertad de la
persona.

En ese sentido, el Comité Europeo de Proteccién de Datos ha ratificado
las Directrices sobre el consentimiento en el sentido del Reglamento (UE)
2016/679, adoptadas el 28 de noviembre de 2017 por el Grupo de Trabajo
del Articulo 29 y revisadas por Gltima vez el 10 de abril de 2018 (WP259), que
consideran que en el contexto del empleo se produce un desequilibrio de poder
dada la dependencia que resulta de la relacién entre las partes, y no es probable
que la persona candidata pueda negar a la empresa el consentimiento para el tra-
tamiento de datos sin experimentar temor o riesgo real de que su negativa pro-
duzca efectos perjudiciales; y, por tanto, considera problemdtico que la empresa
realice el tratamiento de datos personales de empleados y empleadas actuales o
futuros sobre la base del consentimiento, ya que no es probable que éste se otor-
gue libremente.

28 Informe de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos 17/2020. Disponible en https://
www.aepd.es/es/documento/2020-0017.pdf
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La AEPD considera que no es tampoco aplicable el art. 6.1 b) RGPD, por
cuanto la solicitud de dicho dato de salud no seria necesaria para la ejecucién
o formalizacién del contrato de trabajo y, por lo tanto, dicho tratamiento se-
rfa excesivo y contravendria el principio de minimizacién de datos fijado en el

art. 5.1.c) RGPD.

En conclusién, solicitar informacién sobre el estado de inmunidad frente al
COVID-19 irfa més alld de las obligaciones y derechos especificos que impone
a la empresa la legislacién laboral y de la seguridad y proteccién social, en par-
ticular, del deber de proteger a las personas trabajadoras frente a los riesgos la-
borales previsto en la LPRL. En primer lugar, porque la persona interesada atin
no es empleada y la empresa no tiene, por tanto, obligaciones o derechos espe-
cificos frente a ella. En segundo lugar, porque la informacién sobre una posible
inmunidad frente a la enfermedad no contribuye significativamente a la protec-
cién del resto del personal o de la propia persona, en la medida en que los pro-
tocolos de prevencién de riesgos adoptados por las autoridades sanitarias y labo-
rales se aplican por igual a todo el personal, orientindose por lo que se refiere a
la presencia de infeccidn a los casos sospechosos. Estos protocolos no establecen
excepcién alguna para personas que ya hayan padecido la enfermedad. Final-
mente, porque la misma consideracién habria de atribuirse a la COVID-19 que
a cualquier otro tipo de enfermedad que pudiera conllevar un riesgo de infec-
cién, sin que se plantee esta cuestién en la actualidad sobre otras enfermedades
que pudieran resultar de declaracién obligatoria a las autoridades sanitarias con-
forme al Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre, por el que se crea la red
nacional de vigilancia epidemiolédgica®.

4.2. Tratamiento de datos

Debe partirse del Considerando nim. 46 RGPD que reconoce que, en si-
tuaciones excepcionales, como una epidemia, la base juridica de los tratamientos
puede ser multiple, basada tanto en el interés publico, como en el interés vital
del interesado u otra persona fisica. Literalmente, indica que:

el tratamiento de datos personales también debe considerarse licito cuando sea nece-
sario para proteger un interés esencial para la vida del interesado o la de otra persona
fisica. En principio, los datos personales tinicamente deben tratarse sobre la base del
interés vital de otra persona fisica cuando el tratamiento no pueda basarse manifiesta-
mente en una base juridica diferente. Ciertos tipos de tratamiento pueden responder
tanto a motivos importantes de interés publico como a los intereses vitales del intere-
sado, como por ejemplo cuando el tratamiento es necesario para fines humanitarios,
incluido el control de epidemias y su propagacion, o en situaciones de emergencia
humanitaria, sobre todo en caso de catdstrofes naturales o de origen humano.

2 Informe de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos 17/2020. Disponible en https://
www.aepd.es/es/documento/2020-0017.pdf
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Por lo tanto, en base al RGPD, concretamente, su art. 6.1, se permite el
tratamiento de datos por dos motivos, cuales son, por misién realizada en inte-
rés puablico (art. 6.1.e) o intereses vitales del interesado u otras personas fisicas

(art. 6.1.d).

El RGPD requiere para el tratamiento de datos personales la existencia de
una fundamentacién recogida en su art. 6.1, y cuando se traten categorias es-
peciales de datos personales, como son los datos relativos a la salud, es necesaria
también la concurrencia de una de las excepciones previstas en el art. 9.2 RGPD
que permiten levantar la prohibicién de su tratamiento.

Entre las bases juridicas que en principio podrian fundamentar dicho tra-
tamiento por la empresa estarfan el consentimiento del interesado, conforme al
art, 6.1.a) RGPD, o la prevista en su art. 6.1.b), relativa al tratamiento necesario
para la ¢jecucién de un contrato en el que la persona candidata es parte o para la
aplicacién a peticién de esta de medidas precontractuales.

Es decir, segun el citado informe de la AEPD las circunstancias que po-
drian dar lugar a dicho tratamiento pueden encontrarse en los siguientes apar-
tados del art. 9.2 RGPD. En primer lugar, segiin el apartado b) del art. 9.2
RGPD, en las relaciones laborales entre empresa y persona trabajadora, por
cuanto el tratamiento es necesario para el cumplimiento de obligaciones y el
ejercicio de derechos especificos del responsable del tratamiento (la empresa)
o del interesado en el dmbito del Derecho laboral y de la seguridad y protec-
cién social, ya que segtin el art. 14 LPRL, la empresa debe garantizar la se-
guridad y salud de todas las personas trabajadoras a su servicio. Asimismo,
el art. 29 LPRL, recoge, como obligacién de la persona trabajadora, que esta
debe velar, segtin sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas
de prevencién que en cada caso sean adoptadas, por su propia seguridad y sa-
lud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar su
actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo, de con-
formidad con su formacién y las instrucciones de la empresa. También recoge
la obligacién de la persona trabajadora de informar de inmediato a su superior
jerdrquico directo, y a las personas trabajadoras designadas para realizar activi-
dades de protecciéon y de prevencidén o, en su caso, al servicio de prevencién,
acerca de cualquier situacién que, a su juicio, entrafe, por motivos razonables,
un riesgo para la seguridad y la salud de las personas trabajadoras. Por tanto,
en el contexto de la situacién derivada del COVID-19 supone que la persona
trabajadora deberd informar a la empresa en caso de sospecha de contacto con
el virus, a fin de salvaguardar, ademds de su propia salud, la de los demds tra-
bajadores del centro de trabajo, para que se puedan adoptar las medidas opor-
tunas. La empresa deberd tratar dichos datos conforme al RGPD, debiendo
adoptarse las medidas oportunas de seguridad y responsabilidad proactiva que
demanda el tratamiento (art. 32 RGPD).
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En segundo lugar, en los apartados g) e i) art. 9.2 RGPD se recoge el interés
publico, ya sea calificado como «esencial» o «en el dmbito de la salud publica,
como la proteccién frente a amenazas transfronterizas graves para la salud».

En tercer lugar, el art. 9.2 h) RGPD, lo prevé para cuando el tratamiento es
necesario para realizar un diagndstico médico, o evaluacién de la capacidad de
laboral de la persona trabajadora o cualquier otro tipo de asistencia de tipo sani-
tario o para la gestién de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y social.

En cuarto lugar, también se permite el tratamiento de datos, segun la letra ¢),
cuando sea necesario para proteger intereses vitales del interesado o de otra per-
sona fisica, en el supuesto de que el interesado no esté capacitado, fisica o juridica-
mente, para dar su consentimiento.

De esta forma, en relacién con la situacién de crisis sanitaria por el CO-
VID-19, y segtn la normativa de prevencién de riesgos laborales la empresa
puede tratar, de acuerdo con dicha normativa y con las garantias que estas nor-
mas establecen, los datos de su plantilla necesarios para garantizar la salud de to-
das las personas trabajadoras, lo que incluye igualmente al resto de empleados
distintos del interesado, para asegurar su derecho a la proteccién de la salud y
evitar contagios en el seno de la empresa y/o centros de trabajo.

En este sentido, el Comité Europeo de Proteccién de Datos, en declaracion
de 19 de marzo de 2020, ha sehalado que la normativa de proteccién de datos no
es un obstdculo para las medidas adoptadas en la lucha contra la pandemia. Con-
sidera que, en el dmbito laboral, el tratamiento de datos personales puede ser ne-
cesario para cumplir con una obligacién legal a la que estd sujeta la empresa, como
es la obligacién de garantizar la seguridad y salud laboral de las personas trabaja-
doras, asi como el control de enfermedades y otras amenazas para la salud.

Ahora bien, los tratamientos de datos personales en estas situaciones de
emergencia sanitaria, siguen siendo tratados de conformidad con el RGPD y
LO 3/2018, por lo que se aplican todos sus principios, contenidos en el articulo
5 RGPD, y entre ellos el de tratamiento de los datos personales con licitud, leal-
tad y transparencia, asi como el principio de exactitud y el de minimizacién de
datos. Sobre este dltimo aspecto hay que hacer referencia expresa a que los datos
tratados habrdn de ser exclusivamente los limitados a los necesarios para la fi-
nalidad pretendida, sin que se pueda extender dicho tratamiento a cualesquiera
otros datos personales no estrictamente necesarios para dicha finalidad, sin que
pueda confundirse conveniencia con necesidad, porque el derecho fundamental
a la proteccién de datos sigue aplicindose con normalidad, sin perjuicio de que,
como se ha dicho, la propia normativa de proteccién de datos personales esta-
blece que en situaciones de emergencia, para la proteccién de intereses esencia-
les de salud publica y/o vitales de las personas fisicas, podrdn tratarse los datos
de salud necesarios para evitar la propagacion de la enfermedad que ha causado
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la emergencia sanitaria. Todo tratamiento de datos debe cumplir con los princi-
pios establecidos en el art. 5 RGPD, en particular ser tratados de manera licita y
que su recogida obedezca a finalidades legitimas.

Por tanto, y, en resumen, segin la AEPD, y asi lo estimo yo, solicitar la em-
presa a las personas candidatas a un puesto de trabajo informacién sobre la in-
munidad al COVID-19, como requisito para acceder a un puesto de trabajo,
darifa lugar a una diferencia de trato que no obedece a una justificacién objetiva
y razonable. Y ello viene recogido asi en el RGPD, pues parte de que hay que
proteger los derechos fundamentales y la dignidad de las personas en los trata-
mientos que se produzcan en el dmbito laboral, en particular, a efectos de con-
tratacion de personal, pudiendo los Estados miembros establecer disposiciones
mds especificas que las previstas para los tratamientos de datos personales con
cardcter general «para preservar la dignidad humana de los interesados asi como
sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales, prestando especial aten-
cién a la transparencia del tratamiento...» (art. 88 y considerando 155 RGPD).

4.3. Derecho a la intimidad

No debe olvidarse la necesidad de respetar en todo momento el derecho a
la intimidad de la persona trabajadora en la realizacién del reconocimiento mé-
dico, ya sea voluntario u obligatorio.

Este derecho, como es sabido por la extensa doctrina constitucional, «im-
plica la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el cono-
cimiento de los demds»?°.

La funcién del derecho a la intimidad, afirma el mdximo intérprete de la
Constitucién, «es la de proteger frente a cualquier invasién que pueda realizarse
en aquel dmbito de la vida personal y familiar que la persona desea excluir del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su volun-
tad», garantizando el «secreto sobre nuestra propia esfera de vida personal», con-
firiendo al individuo el poder juridico de imponer a terceros «el deber de abste-
nerse de toda intromisidn en la esfera intima y la prohibicién de hacer uso de
lo asi conocido», salvo que la intromisién esté fundada en una previsién legal
que tenga «justificacién constitucional y que sea proporcionada, o que exista un
consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona acotar el
dmbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno»!.

Para analizar la posible vulneracién de este derecho se recurre al principio de
proporcionalidad entre el fin pretendido con la medida empresarial y la restric-
cién del derecho, a fin de determinar si existe o no vulneracién del mismo, de-

30 STC 196/2004, de 15 de novembre.
31 SSTC 57/1994, de 28 de febrero; 143/1994, de 9 de mayo; 98/2000, de 10 de abril.
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terminando asi si la medida es susceptible de conseguir el objeto propuesto (jui-
cio de idoneidad), si es necesaria en el sentido de que no exista otra medida mds
moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia (juicio de nece-
sidad) y si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds bene-
ficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o debe-
res en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)32.

De ahi, la necesidad de informarse a la persona trabajadora con cardcter pre-
vio a la realizacién de las pruebas que conforman el reconocimiento médico de
cudles son dichas pruebas a realizar, asi como la finalidad de cada una de ellas®.

5. Conclusiones

En el momento actual que estamos atravesando de crisis sanitaria ocasio-
nada por la pandemia de COVID-19, no cabe duda que debe protegerse en pri-
mer lugar la salud, pero ello no puede suponer tampoco la vulneracién de otros
derechos fundamentales como a la intimidad, o proteccién de datos de cardcter
personal sin miés.

Por un lado, en relacién a la obligatoriedad del reconocimiento médico, en
mi opinién, es en la segunda excepcién donde queda encuadrada, pues una de
las medidas que la empresa puede adoptar para evitar la propagacién del virus
entre su plantilla se encuentra en la realizacién de dichos reconocimientos médi-
cos. Como sefala nuestro alto tribunal:

el derecho del trabajador a preservar su intimidad personal cede asi ante el derecho a
la salud del resto de trabajadores que puedan verse afectados por el estado patoldgico
de un compafiero y el del empresario a conocer la existencia de enfermedades capaces
de originar riesgos afiadidos al puesto de trabajo y situaciones de peligro para cuantos

se relacionan con el trabajador enfermo, circunstancia en virtud de la cual se estable-

cen tres excepciones%.

Es decir, la realizacién de dichos reconocimientos con cardcter obligatorio
a las personas trabajadoras con el fin de detectar la presencia del SARS-CoV-2
queda justificada. Ello, no obstante, no supone, en ningtin caso, que no se ten-
gan que respetar los requisitos y limites que establece el art. 22 LPRL.

Por otro lado, sobre la garantia de proteccién de los derechos de cardcter
personal, el Comité Europeo de Proteccién de Datos manifiesta que la norma-

32 STS] Navarra, de 14 de enero de 2008, rec. nim. 350/2007.
33 STC 196/2004, de 15 de novembre.
34 STS de 10 de junio de 2015, rec. nam. 178/2014.
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tiva de proteccién de datos no impide tomar medidas en la lucha contra la pan-
demia, pero advierte también de que en estas situaciones excepcionales debe ga-
rantizarse una especial proteccion en dichos datos personales. Es decir, deberdn
respetarse siempre los principios del art. 5 RGPD.

El tratamiento de datos de salud de la persona trabajadora con el objeto de
frenar la expansién el SARS-CoV-2 queda justificado en aplicacién del art. 9.1
RGPD, pues viene ligado a la necesidad de proteger la salud publica y general.

La normativa de proteccién de datos se aplica en su integridad a la situacién
actual, pues no existe razén alguna que determine que los derechos fundamenta-
les implicados quedan suspendidos. Ello significa que las empresas deberdn ga-
rantizar la confidencialidad, integridad y disponibilidad de los datos de los que
sean responsables, pudiendo tratar los datos de sus personas trabajadoras, y de
sus visitantes o clientes, incluidos sus datos de salud, y adoptar las medidas que
consideren convenientes para garantizar la salud de su plantilla (Muniz Agui-
rreurreta, 2020).

En definitiva, en la situacién de pandemia en la que nos encontramos, que
tiene, entre sus objetivos prioritarios, frenar la expansién del virus, el interés de
proteccién de la salud puablica cobra un especial relieve, por encima, en cierta
forma, de muchos derechos de los ciudadanos, como el derecho a la intimidad
o el derecho a la proteccién de datos de cardcter personal. Ni el derecho a la in-
timidad, ni ningtn otro concede unos poderes ilimitados, en la medida en que
todos deben ceder ante determinados derechos constitucionales, siempre que el
recorte sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, sea proporcionado, y
respetuoso con el contenido esencial del derecho.
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RESUMEN

El trabajador a distancia como cualquier otro trabajador que presta servicios por cuenta ajena en una empresa, tiene
derecho a la desconexién digital. A fin de garantizar la efectividad de este derecho, el legislador hace una llamada a la nego-
ciacién colectiva sin mayores concreciones en la normativa que lo regula. De modo que todas las empresas deberdn dispo-
ner de una politica interna de desconexién digital donde, previa audiencia de los representantes legales de los trabajadores,
se regulen no solo los mecanismos que garanticen una desconexién digital efectiva, sino también las acciones de formacién
y sensibilizacién que la empresa promoverd para concienciar de esta cuestién. Ciertamente, el derecho a la desconexién di-
gital, estd llamado a ocupar un papel central en los proximos afios. El incremento exponencial del trabajo a distancia como
consecuencia de la crisis del COVID-19 no ha hecho sino acrecentar la relevancia del asunto. Bajo esta premisa, en el tra-
bajo que aqui se presenta, se pone de relieve la efectividad del derecho en el sentido de la posicién que estd adoptando la
autonomia colectiva con el andlisis de determinados convenios colectivos que estdn empezando a reconocer el derecho y a
adoptar buenas pricticas y recomendaciones que beneficien no solo la conciliacién personal y familiar del empleado, sino
también su descanso y salud.
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ABSTRACT

The remote worker, like any other worker who provides services for someone else in a company, has the right to digital discon-
nection. In order to guarantee the effectiveness of this right, the legislator calls for collective bargaining without further details in the
regulations that regulate it. Thus, all companies must have an internal policy of digital disconnection where, after hearing the legal
representatives of the workers, not only the mechanisms that guarantee an effective digital disconnection are regulated, but also the
training and awareness actions that the company will promote to raise awareness of this issue. Certainly, the right to digital disconnec-
tion is called to occupy a central role in the coming years. The exponential increase in remote work as a result of the COVID-19 crisis
has only increased the relevance of the issue. Under this premise, in the work presented here, the effectiveness of the law is highlighted
in the sense of the position that collective autonomy is adopting with the analysis of certain collective agreements that are beginning
to recognize the right and adopt good practices and recommendations that benefit not only the personal and family conciliation of the
employee, but also their rest and health.
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1. Introduccién. Potencializacién del teletrabajo con motivo del COVID-19

La linea que separa el tiempo de trabajo efectivo del tiempo de ocio y des-
canso, resulta cada vez, mds delgada, lo que a la postre, provoca practicamente
que el empleado nunca desconecte del trabajo. Y ello es asi porque las cono-
cidas como Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC) empujan
a una disponibilidad horaria y locativa constante de los trabajadores, incluso,
fuera de su horario laboral. No son de extrafiar en este sentido, comunicacio-
nes de jefes, companeros de trabajo o, incluso, clientes a través de distintos
medios como ahora: correos electrénicos que necesitan contestacion urgente,
llamadas telefénicas a horas intempestivas o, sobre todo en el sentido de este
articulo, mediante el smartphone', bien por mensajes SMS —aunque es cierto

! Es de significar que, si el trabajador se encuentra bajo la modalidad de trabajo a distancia,
todos los medios de y herramientas necesarias para desarrollar su actividad, han de ser propor-
cionados sin coste alguno al trabajador. Segin concreta la normativa comunitaria [(ex. Acuerdo
Marco Europeo sobre «teletrabajo», Anexo al Acuerdo Interconfederal de Negociacién Colec-
tiva 2003 (BOE 24/2/2003)]: «el empresario deberd facilitar, instalar y encargarse del manteni-
miento de los equipos necesarios para el «teletrabajo» regular, salvo si el teletrabajador utiliza su
propio equipo». Como se aprecia, mds alld de las herramientas informdticas, el legislador no men-
ciona nada respecto a los gastos generados (conexién a Internet, adaptacién del domicilio, mobi-
liario, etc.). Ahora bien, como se afirmaba, al ser una relacién laboral y trabajar en régimen de de-
pendencia y ajenidad ex. art. 1.1 ET, el trabajador es ajeno a los medios, gastos y riesgos, luego
se entiende que el empleador, debe proporcionar al trabajador que no disponga de material pro-
pio, todo aquello que necesite como ahora el teléfono inteligente de empresa, el acceso a Internet
desde su hogar, el ordenador portétil, etc. Esta perspectiva es respaldada por jurisprudencia: 1)
STSJ Catalufia de 28 de noviembre de 2006 (14146/2006 - ECLI: ES:TSJCAT:2006:14146), no
puede admitirse como compatible con el contrato de trabajo la participacién en los gastos de fun-
cionamiento de la empresa; 2) la AN n.° 13/2019 de 6 febrero (nim. rec. 318/2018), declaré la
nulidad de la obligacién impuesta a los trabajadores para aportar su mévil personal para instalar
un GPS, a cambio de 110€/ano de compensacién «de todo punto insuficienter segin la AN; 3) o la
STS] Murcia de 27 de abril de 2015 (997/2015 - ECLI: ES:TSJMU:2015:997) que confirma la
extincién indemnizada (art. 50.1 ET), instada por un trabajador al que su empresa cerré la oficina
y le impuso la prestacién de servicios en su domicilio, sin negociacién ni acuerdo alguno, facilitdn-
dole tnicamente una conexion 3G: «(...) El trabajador ahora tiene que disponer de un espacio en su
domicilio y dotarlo del correspondiente mobiliario para realizar su trabajo, debiendo hacer frente a los
gastos de luz, calefaccidn, teléfono, erc. que hasta entonces venia abonando la demandada (...)»; «(..)
sin que éstas necesidades y gastos se vean compensados por la empresa, quien sélo ha tenido a bien facili-
tar al trabajador una conexién a Internet para desarrollar su actividad laboral, produciendo molestias
y gastos y una mayor onerosidad con un perjuicio notorio». Por lo tanto, no cabe duda que los gastos
derivados del trabajo a distancia deberdn ser soportados por la empresa, siendo condicién de de-
recho minimo necesario (art. 1.1 ET), que no puede ser empeorada por pacto en contrario (indi-
vidual o colectivo), segun art. 3 ET. Conforme a la reciente norma del trabajo a distancia (Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. BOE num. 253, de 23 de sept.
2020) el sector privado asumird el coste tecnolégico del trabajo en remoto, al igual que ocurrird en
las Administraciones Publicas. De tal forma que serdn los empleadores quienes asuman los ordena-
dores o el material técnico necesario para que los asalariados puedan desarrollar eficientemente sus
funciones. Otra Sentencia, esta vez mds reciente, es la de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social)
de 6 de febrero de 2019 (N.° de Recurso: 318/2018) que declara la nulidad de la cldusula por la
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que, cada vez, en mds desuso— bien por mensajes a través de multiples pro-
gramas de mensajeria instantdnea (aplicaciones tipo WhatsApp, iMessage o Te-
legram). Sin olvidar tampoco que el smartphone cuenta con la posibilidad de
incorporar cuentas de correo corporativos, lo que afiade un plus mds a la co-
nocida como «hiperconectividad» y esa sensaciéon urgente y fatigosa que pro-
voca en el trabajador la contestacién inmediata y sin esperas de toda comuni-
cacién que recibe.

Estamos ante una nueva era, la era de la «interconectividad digital> por la que
un grandisimo volumen de datos e informacién se encuentran en la conocida
como «nube» que permiten modelos de trabajo interconectados en los que el jefe
puede utilizar medios TIC para contactar digitalmente o a distancia con el em-
pleado. Estos modelos de trabajo en la actualidad han sido maximizados por la
pandemia mundial.

En lo que respecta a la modalidad de trabajo a distancia, cabe sefalar
que todos los medios de y herramientas necesarias para desarrollar su acti-
vidad, han de ser proporcionados sin coste alguno al trabajador. Segiin con-
creta la normativa comunitaria [(ex. Acuerdo Marco Europeo sobre «tele-
trabajo», Anexo al Acuerdo Interconfederal de Negociacién Colectiva 2003
(BOE 24/2/2003)]: «el empresario deberd facilitar, instalar y encargarse del
mantenimiento de los equipos necesarios para el «teletrabajo» regular, salvo
si el teletrabajador utiliza su propio equipo». Como se aprecia, mds alld de
las herramientas informdticas, el legislador no menciona nada respecto a los
gastos generados (conexién a Internet, adaptacién del domicilio, mobiliario,
etc.).

Ahora bien, al ser una relacién laboral y trabajar en régimen de dependencia
y ajenidad ex. art. 1.1 ET, el trabajador es ajeno a los medios, gastos y riesgos,
luego se entiende que el empleador, debe proporcionar al trabajador que no dis-
ponga de material propio, todo aquello que necesite como ahora el teléfono in-

que se obligaba al trabajador a disponer de medios propios (mévil e Internet) y a proporciondrselo
a la empresa para que ésta le efectuara cualquier comunicacién y a estar disponible para la empresa
fuera de horas de trabajo: cldusula que era del tenor siguiente: «Para el desarrollo de las funciones
propias del puesto de trabajo, concretamente en la realizacion de las funciones de reparto de produc-
tos, objeto del presente contrato, el trabajador deberd aportar un teléfono movil de su propiedad con co-
nexion a internet (Smartphone) que permita la instalacion y correcto funcionamiento de la aplicacion
(app) creada por Telepizza a dichos efectos. El teléfono mévil y aplicacion mencionados deberdn urili-
zarse durante la roralidad de la jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como
sus clientes puedan realizar un seguimiento entiempo real v mediante geolocalizacion, de la ubicacion
de los pedidos que se realizan. Serd responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo con el ci-
tado dispositivo en plenas condiciones de utilizacion (bateria cargada, rarifa de datos disponible, etc.) y
obligacion suya desconectarse de la aplicacion (app) una vez finalizada su jornada laboral. Vid. Cre-
mades, O. (2018): Impacto tedrico-prictico del BYOD en el derecho del trabajo. RTSS.CEF,
nam. 423 (junio 2018), pp. 103-122.
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teligente de empresa, el acceso a Internet desde su hogar, el ordenador portitil,
etc. Esta perspectiva es respaldada por jurisprudencia:

1.

STS] Catalufia de 28 de noviembre de 2006 (14146/2006-ECLI:
ES:TSJCAT:2006:14146), no puede admitirse como compatible con el
contrato de trabajo la participacién en los gastos de funcionamiento de
la empresa;

la AN n.c 13/2019 de 6 febrero (nim. rec. 318/2018), declaré la nuli-
dad de la obligacién impuesta a los trabajadores para aportar su mévil
personal para instalar un GPS, a cambio de 110€/afo de compensacién
«de todo punto insuficiente» segin la AN;

la STS] Murcia de 27 de abril de 2015 (997/2015 — ECLI:
ES:TSJMU:2015:997) que confirma la extincién indemnizada (art. 50.1
ET), instada por un trabajador al que su empresa cerré la oficina y le
impuso la prestacién de servicios en su domicilio, sin negociacién ni
acuerdo alguno, facilitdindole Ginicamente una conexién 3G:

(..) El trabajador ahora tiene que disponer de un espacio en su domicilio y do-
tarlo del correspondiente mobiliario para realizar su trabajo, debiendo hacer frente
a los gastos de luz, calefaccidn, teléfono, etc. que hasta entonces venfa abonando la
demandada (...); (...) sin que éstas necesidades y gastos se vean compensados por la
empresa, quien sélo ha tenido a bien facilitar al trabajador una conexién a Internet
para desarrollar su actividad laboral, produciendo molestias y gastos y una mayor
onerosidad con un perjuicio notorio.

Por lo tanto, no cabe duda que los gastos derivados del trabajo a distan-
cia deberdn ser soportados por la empresa, siendo condicién de derecho
minimo necesario (art. 1.1 ET), que no puede ser empeorada por pacto
en contrario (individual o colectivo), segtn art. 3 ET;

la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Social) de 6 de febrero
de 2019 (N.° de Recurso: 318/2018) que declara la nulidad de la cldu-
sula por la que se obligaba al trabajador a disponer de medios propios
(mévil e Internet) y a proporciondrselo a la empresa para que ésta le
efectuara cualquier comunicacién y a estar disponible para la empresa
fuera de horas de trabajo: cldusula que era del tenor siguiente:

Para el desarrollo de las funciones propias del puesto de trabajo, concretamente
en la realizacién de las funciones de reparto de productos, objeto del presente con-
trato, el trabajador deberd aportar un teléfono mévil de su propiedad con conexién
a internet (Smartphone) que permita la instalacién y correcto funcionamiento de la
aplicacién (app) creada por Telepizza a dichos efectos. El teléfono mévil y aplica-
cién mencionados deberdn utilizarse durante la totalidad de la jornada laboral del
trabajador a efectos de que tanto la empresa como sus clientes puedan realizar un
seguimiento entiempo real v mediante geolocalizacién, de la ubicacién de los pedi-
dos que se realizan. Serd responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo
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con el citado dispositivo en plenas condiciones de utilizacién (baterfa cargada, tarifa
de datos disponible, etc.) y obligacién suya desconectarse de la aplicacion (app) una
vez finalizada su jornada laboral (Cremades, O. (2018): Impacto tedrico-practico
del BYOD en el derecho del trabajo. RTSS.CEF, ntim. 423, pp. 103-122).

Y tanto es asi que ha desembocado en la regulacién de una normativa
que particulariza la prestacién de trabajo a distancia: el citado Real De-
creto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (BOE
nam. 253, de 23 de sept. 2020. En adelante, RDLTD). Conforme a la
misma y en linea a lo sefialado con anterioridad, el sector privado asu-
mird el coste tecnoldgico del trabajo en remoto, al igual que ocurrird en
las Administraciones Puablicas. De tal forma que serdn los empleadores
quienes asuman los ordenadores o el material técnico necesario para que
los asalariados puedan desarrollar eficientemente sus funciones.

Igualmente, es importante destacar su articulo 2 que define el trabajo a dis-
tancia y el teletrabajo. Asi, el primero es:

La forma de organizacién del trabajo o de realizacién de la actividad laboral
conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el
lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular.

Y, el segundo, «aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso
exclusivo o prevalente de medios y sistemas informdticos, telemdticos y de tele-
comunicaciény.

Sea como sea, la prestacién del trabajo se realiza con el uso de las TIC y, por
ende, el derecho a la «desconexién digital?» en el dmbito laboral adquiere mayor
importancia y se exige una revisién del mismo en aras a evitar los riesgos psico-
sociales que pueden materializarse por la falta de descanso.

En este sentido, segtin detalla de una forma muy amplia el estudio del sin-
dicato mayoritario UGT «E! teletrabajo en la encrucijada. Andlisis y Propuestas®
con el fin de evitar o minimizar el riesgo que supone la prolongacién habitual
de la jornada laboral de los/as teletrabajadores/as o su disponibilidad absoluta,
se hace necesario implementar medidas oportunas para garantizar la obligacién
empresarial de respetar y cumplir con los limites de jornada y descansos mini-
mos del teletrabajador. Lo cual, debe pasar esencialmente por una actuacién
necesaria: desarrollarse via negociacion colectiva el derecho a la «desconexion
digital> (art. 20 bis ET), con especial atencién al teletrabajo. A este respecto,
dispone el articulo 88 Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién

2 Entre otras muchas obras que ya han tratado el asunto: Trujillo Pons, F. (2020); Torres, B.
(2020); y Todoli, A. (2017); Aleés J.A. y Yagiie, S. (2020) y; Gonzélez, M. (2019).
3 UGT (2020:18-19).
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de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (BOE 6 dic. 2018, en lo
sucesivo: LOPDPGDD) que:

En particular, se preservard el derecho a la «desconexién digital» en los supuestos
de realizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del em-
pleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas.

2. Un derecho incipiente: la desconexién digital del trabajador

El derecho a desconectar tecnoldgicamente del trabajo, es un derecho de re-
ciente aparicién en el ordenamiento juridico espafol. Mds en concreto, resulta
obligatorio desde diciembre de 2018 que las empresas (con independencia de su
tamafio) cuenten con una politica interna de «desconexién digital» (previa audien-
cia de los representantes de los trabajadores), integrdndola en sus planes de forma-
cién que consiga normalizarlo en el trabajo, ejecutando, por ejemplo, acciones de
sensibilizacién a los trabajadores. Esta formacién y sensibilizacion del derecho a
desconectar del trabajo en la gestion y respeto del tiempo de trabajo, son funda-
mentales para el correcto ejercicio del derecho y, sobre todo, de su cumplimiento
dentro de la esfera laboral. Desde este prisma, son esenciales los convenios colecti-
vos que regulan protocolos de actuacién para garantizar que los trabajadores des-
conecten «digitalmente» de su trabajo.

En efecto, de conformidad con el mencionado articulo 88 de la LO-
PDPGDD, el legislador hace una llamada a la negociacién colectiva para el tra-
tamiento del derecho a la desconexién tecnolégica en el trabajo. De tal forma
que deja mucho espacio a que las empresas, de forma concreta, segtn su tipo de
actividad, sector y puestos de trabajo puedan modular el derecho. Bien pueden
desarrollar protocolos para su regulacién, bien, pueden negociar su tratamiento
por medio de convenios colectivos.

Se virtualiza en los convenios colectivos* en forma de procedimiento para
garantizar a los trabajadores el respeto a su tiempo de descanso, permisos y va-

4 Atendiendo al articulo 85.1 del ET, los convenios colectivos pueden regular muchas mate-
rias y de distinta naturaleza: econémicas, laborales, sindicales y, en general, cuantas otras afecten a
las condiciones de empleo y al 4mbito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones repre-
sentativas con el empresario y las asociaciones empresariales. Pues bien, una de ellas y por remisién
expresa de la LOPDPGDD es el derecho a la «desconexién digital» en el trabajo. Remisién que es
facultativa a la negociacién colectiva y que no alcanza a la obligatoriedad que si existe respecto a los
planes de igualdad. Segtin se extrae del articulo 88 no existe un deber de negociar el ejercicio del de-
recho a la «desconexién digital» en el trabajo pero, al menos, se insta a la implementacién del mismo
por parte de la negociacién colectiva. Hubiese sido mds acertado por parte del legislador haber equi-
parado el derecho a la «desconexién digital» al modo en que regula los planes de igualdad, como
también haber acotado mejor el &érmino de lo que se entiende como derecho a la «desconexién di-
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caciones, asi como de su intimidad personal y familiar. En efecto, por medio
de la negociacidn colectiva se establece la obligacién para las empresas con in-
dependencia de su tamafo de dotarse de una politica interna dirigida a sus tra-
bajadores, que preserve el derecho a la «desconexion digital» en los supuestos de
realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio de la
persona trabajadora vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecno-
l6gicas. Esta politica interna, como sefiala la LOPDPGDD, ha de contener ac-
ciones formativas y campanas de sensibilizacién sobre la utilizacién de las herra-
mientas tecnoldgicas con el objetivo de evitar la fatiga informdtica.

De esta forma, con el marco juridico existente en Espafa, se garantiza que
fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, los trabaja-
dores puedan disfrutar de sus periodos de descanso (vacaciones y descanso dia-
rio, semanal y «pausa del bocadillo»), permisos (retribuidos o no), excedencias
y suspensiones del contrato, asi como de su intimidad personal y familiar. Y no
solo se garantiza con la regulacién de la desconexién digital los descansos de los
trabajadores, también desde una vertiente de la seguridad y salud en el trabajo
se garantiza el cumplimiento de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Preven-
cién de Riesgos Laborales (LPRL, BOE 10 oct. 1995). En este sentido, no cabe
duda que la falta de descansos provocados por la citada «hiperconectividad®» del
trabajador puede suponer la aparicién de riesgos psicosociales (carga mental, es-
trés, sindrome del burnout —estrés crénico derivado de la incapacidad para des-
conectar del trabajo—, etc.). Desde este prisma, dando cumplimiento al man-
dato de su articulo 15 («principios de accidon preventiva»), las empresas han de
velar por el bienestar de los trabajadores y adoptar cuantas medidas sean necesa-
rias para evitar que los trabajadores sufran una sobrecarga en el uso de las TIC
en el dmbito laboral.

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 (BOE, 24 oct.
2015, ET) es la norma laboral comtin mds importante, pero no deja de ser una
norma de derechos minimos que, pueden y han sido mejorados en los convenios
colectivos. La gran mayoria de ellos son mejorados respecto al minimo estable-
cido en el ET y algunos, como es de interés aqui, regulados exclusivamente en
los convenios. La norma laboral se limita a sefialar en su articulo 20 bis (vigente

gital» en el trabajo pues, no existe una definicién legal y ello provoca que sea un término abstracto
y que se deje su configuracién al arbitrio de la empresa y/o de los representantes de los trabajadores.
Ahora bien, ello no obsta a que al existir autonomia en la redaccién de los protocolos de actuacién se
consigan cldusulas muy favorecedoras para que los trabajadores incluidos en el convenio colectivo en
cuestion, tengan un derecho real de no contestar llamadas, mensajes o correos electrénicos fuera del
tiempo de trabajo.

> Son muchos los estudios que relacionan la «hiperconectividad» con la seguridad y salud en el
trabajo, por ejemplo. Monforte, J.D. y Salvador, N. (2020); Ferndndez, J.A (2007) y Salanova, M.
et al. (2007).
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desde el 7 de diciembre de 2018) que los trabajadores tienen derecho a la inti-
midad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicién por el em-
pleador, a la «desconexién digital» y a la intimidad frente al uso de dispositivos
de videovigilancia y geolocalizacién en los términos establecidos en la legislacién
vigente en materia de proteccién de datos personales y garantia de los derechos
digitales. Para dar cumplimiento a este articulo, por lo tanto, ha de acudirse a la
negociacion colectiva.

A propésito de los convenios colectivos, conviene recalcar como uno de los
primeros que abordaron este derecho —del que existié un enorme eco informa-
tivo en prensa y en doctrina— fue el de la empresa aseguradora AXA, firmado a
fecha de 21 de julio de 2017 y con vigencia desde el 1 de enero de 2018 hasta el
31 de diciembre de 2020. En concreto, en su articulo 14 trata sobre el ya men-
cionado «Derecho a la desconexién digital». Desganando dicho precepto, una
vez terminada la jornada laboral los trabajadores tienen derecho a la desconexién
digital, y que, por lo tanto, salvo causa mayor o circunstancias excepcionales
AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no responder correos electréni-
cos o llamadas telefénicas profesionales fuera de su horario laboral. Después,
otro convenio colectivo que puede servir de ejemplo por su contenido garantista
del derecho digital es el de la empresa Telef6nica, la cual, cuenta desde el 28 de
enero de 2019 con un Anexo al Acuerdo Marco Internacional que tienen sus-
crito y en el que se recogen los principios sobre el derecho a la desconexién apli-
cable a sus operaciones globales. La posicion de esta empresa frente a esta cues-
tién es que:

La tecnologia deberfa mejorar la vida de las personas. Por ello, creemos impres-
cindible que nuestros trabajadores puedan desconectarse cuando sea necesario y crear
habitos saludables al respecto. Estamos comprometidos a entregar todas las herra-
mientas necesarias para desarrollar su propio sentido de bienestar digital.

Segtin recoge su Anexo, la empresa de telefonia:

Se compromete a impulsar medidas para potenciar el tiempo de descanso una
vez finalizada la jornada laboral, reconociendo el derecho a la desconexién digital
como elemento fundamental para lograr una mejor ordenacién del tiempo de trabajo
en aras del respeto de la vida privada y familiar, mejorar la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral y contribuir a la optimizacién de la salud laboral del con-
junto de las personas trabajadoras.

Sin embargo, recalca que se deberdn respetar los acuerdos que mediante ne-
gociacion colectiva estén establecidos o se establezcan en el futuro en las distin-
tas empresas pertenecientes al Grupo mercantil TELEFONICA en Espana.

Finalmente, reiterando este derecho digital incipiente en el actual marco de
las relaciones laborales, el citado RDLTD en su articulo 18 regula el derecho a
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la «desconexién digital» protegiendo de este modo a los trabajadores que pres-
tan sus servicios «en remoto». Es cierto que hace una remisién a la LOPDGDD
pero es de alabar la posicién adoptada por el actual Gobierno para que el «tele-
trabajador» pueda disfrutar de los derechos consagrados en el ET respecto a los
descansos, vacaciones, permisos o excedencias.

2.1. El llamamiento del legislador a la negociacién colectiva para su tratamiento

Precisamente, siguiendo la estela de convenios importantes como el pionero
de AXA y el significativo de Telefénica y como motivo del presente articulo que
versa sobre la efectividad del derecho a desconectar digitalmente de los medios
tecnoldgicos, en este apartado se van a destacar una ristra de convenios colecti-
vos que, cuentan entre su contenido, con el derecho a la «desconexién digital»
para, de este modo, observar el modo en que desde la prictica empresarial se
ejercita el mismo.

Como es sabido, tras la Reforma Laboral 2012 existe conforme al articulo
84.2 del ET y con cardcter general, una prioridad aplicativa del convenio de em-
presa del convenio colectivo sectorial estatal, autonémico o de dmbito inferior,
salvo en los casos en que los citados convenios o acuerdos colectivos sectoriales
de dmbito estatal o autonémico hayan establecido otra cosa. Existen noticias y
posibilidades ciertas porque se trata de una cuestién programadtica del actual Go-
bierno del PSOE sobre la llegada de una nueva Reforma Laboral en la que, entre
otros puntos, pretende derogar dicha prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa frente al sectorial y que sean los sectoriales (que tienen mayor poder
de negociacién y cuentan con mejoras laborales al estar legitimados los sindica-
tos mds representativos de Espafa) los que vuelvan a tener prioridad frente a los
de empresa. Asi mismo, en linea con la seguridad y salud en el trabajo también
es destacable el importante papel de los acuerdos interprofesionales.

Y no solo los convenios colectivos, desde un nivel superior es destacable el
papel que pueden adoptar los signatarios de acuerdos interprofesionales. Como
muestra, es significante el reciente Acuerdo Interprofesional de Catalufa (2018-
2020°) que cuenta con un precepto exclusivo sobre desconexién digital y en el
que se sefiala cémo las organizaciones signatarias del mismo conscientes «(...)
de las posibles distorsiones que el desarrollo de las comunicaciones provoca en
el tiempo de trabajo y los usos sociales del tiempo, y de los riesgos para la salud
de las personas y la obligacién de prevenirlos» proponen un clausulado para que
se incorporen en los convenios colectivos, poniendo el acento en el sentido de la
normativa vigente. En concreto proponen el siguiente contenido:

6 RESOLUCION TSF/2053/2018, de 4 de septiembre, por la que se dispone la inscripcién y la
publicacién del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (cédigo de convenio
nam. 79100065092016).
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(...) las personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada la-
boral, que se respete el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar
y personal, hecho que comporta no atender comunicaciones telefénicas, mensajes o
correos electrénicos, valorando las diferentes casuisticas y tratamientos diferenciados
que puedan existir. En el 4mbito de la empresa, y de forma negociada con la repre-
sentacién legal de las personas trabajadoras, se podré elaborar un protocolo que for-
malice este nuevo aspecto. Asimismo, se pondrd en marcha actuaciones de comu-
nicacién y sensibilizacién, dirigidas a las plantillas y los mandos intermedios, y a la
misma direccién de la empresa, sobre las pautas de trabajo derivadas del protocolo, y
sobre el uso razonable de las comunicaciones y medios digitales.

Sea como fuere, tras una bisqueda de convenios colectivos que cuentan, en-
tre su contenido con cldusulas a este respecto, se puede afirmar que no son mu-
chos los que cuentan con un contenido amplio, siendo en muchas ocasiones, los
convenios de grandes empresas o los convenios colectivos de sector los que re-
sultan ser mds explicitos y garantistas. En vista del contenido analizado, no son
muchas las empresas que cuentan, entre su articulado, con disposiciones relati-
vas al derecho a desconectar del trabajo. Se analizan asi, aquellos convenios co-
lectivos que realizan un tratamiento poco profundo y garantista (sin indicar las
modalidades del ejercicio del derecho), siendo en ocasiones una mera declara-
cién de intenciones, para luego, acudir a aquellos otros convenios que si llevan
un tratamiento digno de la importancia del derecho que resulta mds favorable
para los trabajadores y que les garantiza el descanso extralaboral.

Por la transversalidad de las TICs, si bien las empresas tecnolégicas son las
mds proclives a contar con disposiciones a este respecto, existen acuerdos adop-
tados en el seno de otros tipos de empresas que si bien han sido tradicional-
mente analégicas estdn pasando a ser tecnoldgicas, como, por ejemplo, el sector
de abogados, procuradores y graduados sociales. Si se acude al convenio colec-
tivo de su sector para el territorio de Cantabria’ , es cierto que se «reconoce» el
derecho a la «desconexién digital» una vez finalizada la jornada laboral, pero de
forma débil y dificilmente real: no explica ni a través de qué modalidades se va
a ejecutar el derecho, ni qué medidas se van a adoptar (horarios de no contestar
o qué TIC’s si correos electronicos o teléfonos inteligentes, etc.), ni las acciones
de formacién y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las he-
rramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informadtica, ni en qué cir-
cunstancias concretas se exceptia el derecho («causas de fuerza mayor» resulta

7 Resolucién disponiendo la inscripcién en el Registro y publicacién del Convenio Colectivo
para el Sector de Abogados, Procuradores y Graduados Sociales de Cantabria, para el periodo 2019-
2022. Cédigo 39002895012004. 22 agosto 2019 —BOC num. 161. Art. 41.— Desconexi6én di-
gital: Las partes firmantes de este Convenio coinciden en la necesidad de impulsar el derecho a la
desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral. Por ello, salvo causa de fuerza mayor, se re-
conoce el derecho de los trabajadores a no responder a los e-mails o mensajes profesionales fuera de
su horario de trabajo.
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muy relativo), ni tampoco si se preservard con mds intensidad el derecho para
la realizacion total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas (tal
y como se recoge en el art. 88.3 LOPDPGDD). La inconsistencia de su articulo
41 supone mds una mera declaracién de intenciones; cosa distinta hubiese sido
la inclusién, tras el articulo, de un protocolo extenso con medidas mds reales
que, en la prictica supondria mayor proteccidn para el trabajador del sector de
abogados, procuradores y graduados sociales del territorio de Cantabria.

De modo parecido, sin protocolo ni mayor desarrollo, se manifiesta el Con-
venio Colectivo del Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la
Comunidad de Madrid®. Solamente recoge la intencién de fomentar la «desco-
nexién digital» una vez finalizada la jornada laboral. Y no reconoce el derecho
como en el caso anterior, aqui solamente se «fomenta» la «desconexién digital»,
concretando un poco mds las herramientas tecnoldgicas, aunque con cierta des-
gana anadiendo al final un «etc.»: «no responder al teléfono, correos electrénicos
o mensajes profesionales de cualquier otro tipo, etc.». A priori, la utilizacién del
verbo fomentar puede suponer mayor indefensién para los trabajadores del sec-
tor que la que podria ser del verbo reconocer utilizado en el convenio colectivo
para Cantabria.

Siguiendo con la ristra de convenios colectivos que no virtualizan el dere-
cho de forma completa y detallada, el convenio colectivo de la empresa Philips
Ibérica, SAU?, para favorecer la conciliacién de la vida personal y profesional y
garantizar el descanso de los trabajadores, se «reconoce» el derecho para a conti-

8 Resolucién de 14 de enero de 2019, de la Direccién General de Trabajo de la Consejeria de
Economia, Empleo y Hacienda, sobre registro, depdsito y publicacién del Convenio Colectivo del
Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del Metal de la Comunidad de Madrid, suscrito por la
Asociacién de Empresarios del Comercio e Industria del Metal de Madrid (AECIM) vy las organiza-
ciones sindicales CC OO de Industria de Madrid y Federacién de Industria, Construccién y Agro de
Madrid de UGT (c6digo niimero 28003715011982). BOCM 14 feb. 2019. Articulo 51 ter.: Desco-
nexion digital. Se fomentard la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral: no respon-
der al teléfono, a los correos electronicos o mensajes profesionales de cualquier otro tipo, etc. fuera
de su horario de trabajo.

9 Resolucién de 23 de noviembre de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU. BOE 8 dic. 2018. (Cédigo de con-
venio n.° 90014612012003). Articulo 46. Conciliacién de la Vida Profesional y Personal. Las partes
firmantes del presente Convenio comparten la voluntad de seguir evolucionando en materia de con-
ciliacidon de la vida profesional y personal mediante la bisqueda e implantacién de nuevas férmulas
o mejora de las existentes. Este Convenio establece distintas medidas de conciliacién de la vida per-
sonal, laboral y familiar, que forman parte de las medidas de conciliacién y del plan de igualdad de
la Empresa, y un procedimiento de prevencién y denuncia del acoso y discriminacién, que se desa-
rrollan en los siguientes articulos. Para favorecer la conciliacion de la vida personal y profesional, y
garantizar el descanso de los empleados, se reconoce el derecho a la desconexién digital una vez fina-
lizada la jornada laboral del empleado. Facultad de desconexién de los dispositivos digitales, no res-
ponder emails, mensajes y llamadas profesionales fuera de su horario de trabajo, salvo causa de fuerza
mayor.
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nuacién indicar que serdn los dispositivos digitales, los emails, mensajes y llama-
das de trabajo, las herramientas tecnoldgicas concretas que tendrd el trabajador
para no responder. De nuevo, como en el caso del convenio colectivo de Can-
tabria, se sefiala que el derecho dejard de preservarse ante causas de fuerza ma-
yor, pero sin indicar qué causas serdn. Por analogfa normativa del articulo 35.3
del ET dedicado a las horas extraordinarias, las causas de fuerza mayor estdn re-
servadas a la necesidad de reparar, asi como prevenir siniestros u otros dafios ur-
gentes en los que, por ejemplo, se teman perder materias primas. El legislador,
en la génesis de la redaccién pensé en el trabajo presencial; a priori resulta dificil
considerar que, desde casa, por medio de las herramientas tecnoldgicas disponi-
bles, se puedan solventar estos casos.

A continuacion, la empresa Cash Converters, SL y Sociedades Vinculadas,
en su III Convenio Colectivo!?, en atencién a su disposicion adicional tercera,
dedica un apartado exclusivo a la «Desconexién digital», disponiendo, que las
partes firmantes del convenio coinciden en la «necesidad de impulsar el derecho
a la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral» continuando en el
sentido de que:

Salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, las Entidades inclui-
das en el dmbito funcional del Convenio reconocen el derecho de los trabajadores a
no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo, in-
formando de ello a la estructura de las empresas.

Un contenido muy superfluo que no concreta buenas pricticas o recomen-
daciones para hacerlo real.

En contraposicion, desde un plano mds garantista del derecho, se comienza
el andlisis de los convenios colectivos con una empresa grande de Espana: la del
grupo Repsol. Empresa que cuenta con el IX Acuerdo Marco!! que, entre las
medidas de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, se encuentra la
relativa a los principios del derecho a la desconexién fuera del tiempo de trabajo
(art. 16.9), en el sentido del articulo 88 de la LOPDPGDD respecto a que la
modalidad del ejercicio del derecho ha de potenciar la conciliacién de la activi-
dad laboral y la vida personal y familiar. Asi, bajo este marco:

10 Resolucién de 8 de agosto de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el III Convenio colectivo de Cash Converters, SL, y Sociedades Vinculadas. Visto el texto
del IIT Convenio colectivo de la empresa Cash Converters, S.L. y Sociedades Vinculadas (Cash Con-
verters Espafia, S.L., Capital Andalucia, S.A. Inversiones Rolimar, S.L., Theam 96, San José Prior,
S.L., Salvelucrum, S.L. y Dineo Crédito, S.L.) —Cédigo de convenio: 90100193012014—. BOE
19 agosto 2019.

1 Resolucién de 19 de diciembre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se re-
gistra y publica el IX Acuerdo Marco del Grupo Repsol. «BOE» nim. 4, de 4 de enero de 2018, pd-
ginas 2270 a 2337. Cédigo de Convenio num. 90011303011900.
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(...) la Mesa de Igualdad del Acuerdo Marco analizard en el seno de la empresa esta
materia se identificard, en su caso, posibles buenas pricticas y recomendaciones
acerca del uso de herramientas digitales de comunicacién.

Literalidad que de forma idéntica aparece también en dos convenios colecti-
vos del mismo grupo de empresa: primero, el XIV Convenio colectivo de Rep-
sol Quimica, SA y segundo; el Convenio colectivo de Repsol Comercial de Pro-
ductos Petroliferos, SA (respectivamente, en sus puntos 43.8 y 36.8).

Afortunadamente, la Mesa de Igualdad del Acuerdo Marco de Repsol alcanzé
dichas buenas pricticas y recomendaciones, conforme al protocolo!? firmado en-
tre la empresa y los sindicatos CCOO, UGT y STR (Sindicato de Trabajadores
de Repsol) a fecha de 28 de noviembre de 2019. Segtin se extrae del protocolo, las
partes firmantes del mismo propondrdn a la Comisién negociadora del préximo
Acuerdo Marco la incorporacién del Protocolo al mismo. Asimismo, segtin re-
coge, se promoverd su inclusién en los convenios colectivos/pactos de aplicacién
de las empresas incluidas en su dmbito de aplicacién.

De este modo, el protocolo de Repsol que afecta a 17.000 de sus trabajado-
res en Espana y que se pretende extender a nivel mundial establece, entre otras
medidas, el respeto a los tiempos de descanso diario, semanal, permisos o vaca-
ciones. Siguiendo el compromiso asumido en su IX Acuerdo Marco, Repsol:

Tiene interés en fomentar un uso razonable e impulsar una cultura adecuada so-
bre la utilizacién de las nuevas tecnologias en el dmbito laboral, reconociendo el de-
recho a la desconexién digital y promoviendo un ambiente de trabajo adecuado y
modalidades de relacién laboral consecuentes con este derecho.

El fomento del uso razonable y la cultura empresarial que indica, se en-
tiende por medio de la normalizacién en el uso de las herramientas tecnoldgi-
cas e, igualmente, en la sensibilizacién y formacién de los trabajadores. Ahora
bien, tal y como recoge el protocolo, el ejercicio del derecho puede quedar li-
mitado e inoperativo bajo determinadas circunstancias debidas a la propia acti-
vidad de Repsol: se trata de una empresa internacional y, por consiguiente, que
cuenta con distintos husos horarios. Igualmente, cuenta con diversidad de sec-
tores y con centros de trabajo y procesos de ciclo ininterrumpido. Asi, bajo estas
premisas, Repsol, previa audiencia de la parte social firmante del citado Acuerdo
Marco, recoge una politica interna en materia de «desconexién digital». La poli-
tica, que puede estar sujeta a revisiones en caso de que alguna de las partes legi-
timadas lo soliciten, incide en la responsabilidad de los trabajadores, y con espe-

12 CCOO. Industria Repsol (2019). PROTOCOLO DE DERECHO A LA DESCONEXION
DIGITAL DEL GRUPO REPSOL. Recuperado de: http://www.campsared.ccoo.es/fda25¢7bb2f35
0072157f98cb57f9e7d000060.pdf [Consulta a 17 de junio de 2020].
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cial atencién al lider como ejemplo de conductas esperadas en esta materia. En
efecto, dado que las herramientas tecnologias permiten una disponibilidad cons-
tante tanto horaria como locativa (sin que se contravengan los descansos consa-
grados en el ET) la predisposicién del trabajador a estar siempre pendiente de
las TICs es una cuestion a tener muy en cuenta, por lo que, son palabras apro-
piadas en el protocolo. Y que el lider no sea el primero en escribir o llamar a sus
trabajadores.

En concreto, la politica interna estd compuesta por las siguientes pautas y
recomendaciones para posibilitar el ¢jercicio del derecho a la «desconexién digi-
tal» del trabajador fuera de su jornada de trabajo:

Se respetardn los tiempos de descanso diario, semanal, permisos o vacacional. Se
evitard en la medida de lo posible el envio de comunicaciones profesionales finalizada
la jornada laboral del emisor o la de los destinatarios; en el caso de ser necesario el
envio, no se debe esperar una respuesta inmediata.

Si concurren circunstancias que requieran la lectura inmediata por parte del in-
terlocutor se le avisard por cualquier otro medio que le permita al destinatario cono-
cer de su envio (llamada telefénica, mensajeria instantdnea, etc.).

Se evitardn hacer llamadas telefénicas fuera del horario de trabajo del emisor e
interlocutor, salvo que concurran circunstancias que lo justifiquen.

En caso de distintos husos horarios, se tratarin de mantener las comunicaciones
en los horarios de solape entre las distintas personas o en el momento mds préximo
posible a dicho solape.

Se hard un uso racional de las herramientas digitales de trabajo que la Compania
pone a disposicién del trabajador. Se evitard en la medida de lo posible el uso de estas
herramientas fuera del horario de trabajo de cada empleado, salvo que se den circuns-
tancias que lo justifiquen.

Cuando se envien correos electrénicos fuera del horario de trabajo, se utilizard
preferentemente la configuracién de envio retardado para hacer llegar los mensajes
dentro del horario laboral del destinatario y se promoverd esta practica dentro de la
organizacién.

Durante las vacaciones, es recomendable indicar los datos de contacto de com-
pafieros que estdn disponibles y puedan atender las cuestiones que se requieran en
ausencia de la persona trabajadora, creando mensajes de respuesta automdtica con el
contacto de dichas personas.

Resultan recomendaciones y buenas practicas muy interesantes que pueden
tener reflejo en otras empresas, son de destacar por ejemplo, el envio de correos
electrénicos fuera de la jornada de trabajo mediante un sistema de envio retar-
dado (de ese modo el trabajador lo recibe a la primera hora laborable), el so-
lape de personas que se comuniquen en los mismos husos horarios o en el mo-
mento mds proximo posible a dicho solape y para causas de fuerza mayor donde
se puede quebrantar el derecho, el interlocutor del mensaje que requiera con ur-
gencia una lectura inmediata del trabajador, utilizard medios mds intrusivos que
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el del correo electrénico, como ahora llamadas o mensajes instantdneos. En los
otros casos extralaborales que no se exija inmediatez ni urgencia, se entiende que
las comunicaciones se utilizardn siempre por medios menos intrusivos y moles-
tos; no es lo mismo recibir una llamada telefénica a las 21.00 h (a no ser que lo
tenga en silencio, claro) donde se estd descansando que un correo electrénico
que, perfectamente, lo puede leer y dar contestacion en la primera hora del si-
guiente dia laborable.

3. Conclusiones

Como se ha podido comprobar, si bien es cierto que hay que ir al contenido
para comprobar si como una suerte de declaracién de intenciones se remiten a
la normativa (LOPDPGDD) o bien son cldusulas garantistas y concretas, es po-
sitivo que muchas empresas tengan la intencién de proteger a sus trabajadores y
que les garanticen el tiempo libre de los trabajadores y que estos puedan descan-
sar y disfrutar tanto de sus permisos como de sus vacaciones de manera intima y
personal. Aun asi queda mucho trabajo por hacer, pues hay que ir a la prictica
real del cumplimiento del derecho (una cosa es que se establezca por convenio y
otra que se cumpla) y conseguir que los empresarios reconozcan que es un ver-
dadero derecho de los trabajadores y que este tiene que ser respetado y garanti-
zado por medio de normas convencionales.

Para llegar a este extremo, las partes legitimadas para negociar los convenios
colectivos (patronal y sindicatos) y, que a la postre, redacten una politica interna
pueden tomar en consideracién, alguna de las siguientes medidas que propician
el respeto al derecho a la «desconexién digital» de los trabajadores:

— El cierre automadtico de los servidores de correo electrénico desde que ter-
mina la jornada laboral hasta que vuelve a comenzar.

— El establecimiento de periodos horarios en los que queda prohibido el
envio de correos electrénicos profesionales entre empleados.

— Recoger una nota recordatoria del derecho a la «desconexién digital» de
los trabajadores.

— Concienciacién de los empleados en la reduccién de envios de correos
electrénicos.

— Promover la comunicacién directa entre los empleados.

— Evitar enviar correos con personas incluidas en copia las cuales no estin
directamente relacionadas con el tema que trata el correo.

Medidas todas ellas de gran utilidad. Ahora bien, es de significar que la ma-

yoria de las empresas la jornada laboral no es la misma para todos los emplea-
dos, por lo tanto quizds no es lo mds conveniente cerrar el servidor de correo de
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la empresa ya que las personas que siguen en su jornada laboral verfan dificul-
tado en gran medida su trabajo. Médxime cuando el derecho a la «desconexién
digital» no prohibe al trabajador contestar correos; lo puede hacer si, objetiva-
mente, asi lo considera conveniente.

Respecto a promover la comunicacién directa entre los empleados, ayudaria
en gran medida a evitar correos o llamadas profesionales fuera del trabajo, sin
embargo, la comunicacién directa consume mucho mds tiempo durante la jor-
nada que los correos electrénicos. Esto se debe a que la gente tiende a alargarse
cuando se encuentra cara a cara, y que haya un descenso en la productividad
tampoco ayuda a la desconexidn puesto que si el trabajo no se finaliza habrd que
alargar la jornada para finalizarlo. Por otra parte, en esta linea de la comunica-
cién directa, en ocasiones se olvida lo que a uno le dicen cara a cara, en cambio
teniéndolo escrito en un correo electronico es mds fécil recordarlo o marcarlo
como pendiente para completar la tarea més tarde. Medidas en definitiva a con-
siderar, pero siempre aclarando todos los extremos posibles.

En cuanto al conjunto normativo actual espafol: el ET, la LOPDPGDD vy el
reciente RDLTD, se pueden evidenciar dos situaciones claras: por un lado de ma-
nera directa alude el derecho de los empleados a desconectarse digitalmente, fuera
de su jornada laboral legal, esto con el fin de que puedan de manera efectiva con-
ciliar su vida laboral y familiar, respetando su tiempo de descanso y por otro lado
y sin menor importancia; se evidencia la importancia e imperatividad que otorga
dicha ley a los convenios colectivos como mecanismo de insercién al dmbito legal
y juridico de los acuerdos entre trabajadores y empresarios en dicha materia.

Para finalizar, conviene recalcar que, en un futuro muy cercano, el derecho a
la desconexi6n digital va a tener una relevancia precisamente porque la transfor-
macién digital de las empresas es inmensa; en tiempos de COVID-19 se poten-
cia mds si cabe este uso digital en el trabajo por la falta de actividad en lugares
presenciales. Es 16gico que este derecho apunta a la direccién de un determinado
tipo de sector y de empresas, es decir, aquellas més digitalizadas.
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RESUMEN

La nueva era digital ha supuesto grandes cambios en el sistema econémico y productivo que comportan
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1. Aspectos introductorios sobre el Derecho del Trabajo en la era digital

La evolucién del Derecho del Trabajo histéricamente ha sido coetdnea a los
grandes cambios tecnolégicos, que a lo largo de los tiempos han planteado dos
cuestiones bdsicas: la suplantacién de las personas por mdquinas y nuevos ries-
gos para la salud.

Si por algo se distingue la que podria denominarse como nueva era digital,
industria 4.0, o cuarta revolucién industrial, es porque a diferencia de las cl-
sicas revoluciones industriales, ésta va mds alld de la introduccién de un mero
cambio tecnoldgico en la produccién industrial, no significa sin més el paso del
uso de un tipo de energia o tecnologia a otro en una industria de caracteristi-
cas similares a la de la época fordista. La digitalizacién industrial no consiste ex-
clusivamente en la incorporacién al proceso industrial de tecnologias como: Big
data; Blockchain o cadena de bloqueo; Cloud computing o computacién en la
nube; Fabricacién aditiva o fabricacién por adicién; Impresién 3D; Inteligen-
cia artificial; Realidad aumentada; Realidad virtual; Ciberseguridad o seguridad
en la red; 5G; Robots y robots colaborativos; las redes sociales; y el denominado
Internet de las cosas (IoT)... Ademds, no puede contextualizarse en un tnico y
exclusivo modelo de produccién, ni siquiera en un solo modelo de economia,
por ello, en términos genéricos, tampoco se puede hablar de una solucién glo-
bal o univoca aplicable a las nuevas contingencias derivadas de la industria 4.0
en general.

La era digital se caracteriza por la compra-venta on line, la sustitucion de la
inteligencia humana por el lot, la domética, la robética, e incluso por el big data
—si de lo que se trata es de analizar grandes datos—. Las plataformas digitales
estan consoliddndose en todos los paises como una nueva forma de negocio. La
«on-demand economy» estd cada vez mds presente y las rental platforms, craft pla-
tforms o financing platformsy gig platforms forman parte ya desde hace unos afios
de nuestro modelo econémico y social. Se ha normalizado el hecho de acudir a
pdginas webs o apps para obtener cualquier tipo de servicio. De hecho, son pre-
cisamente los sectores de actividad mds tradicionales (restauracidn, viajes, televi-
sidn, transporte...) los que prestan sus servicios a través de plataformas digitales
como Uber, Airbnb, Booking.com, TripAdvisor, BlaBlaCar, Glovo, HBO, Ne-
tflix, Amazon..., de tal manera que las startups, al igual que la economia cola-
borativa, o el crowdsourcing, han pasado a formar parte de la cotidiancidad en la
oferta y la demanda de gran parte de los servicios prestados a la comunidad.

En lineas generales, la digitalizacién industrial comporta la irrupcién de un
nuevo modelo de organizacién, la incorporacién de sistemas automatizados con
los que lograr una produccién mds eficiente, la reduccién de los trabajos manua-
les a la par que el aumento de los trabajos de direccién y gestién, la flexibiliza-
cién del horario e incluso del lugar de trabajo como consecuencia del uso de las
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nuevas tecnologfas de la informacién y de la comunicacién, una mayor interac-
cién directa con el cliente y transparencia en los procesos. Es mds, un elemento
comun a estas modernas formas de produccién y prestacién de servicios del si-
glo xxI es la posibilidad de favorecer la interconexién de personas y cosas, gene-
rando un importante volumen y flujo de datos para su agrupamiento, almacena-
miento y andlisis (Torrecilla Garcia ez al., 2019: 30 y ss.).

Como consecuencia de todo ello, y de los propios cambios tecnolégicos,
vuelve a replantearse como ya ocurriera en cada una de las llamadas revolucio-
nes industriales, ademds de la aparicion de nuevas enfermedades del trabajo, la
contundente pérdida de empleos -fundamentalmente en los trabajos menos cua-
lificados-, a lo que se une un nuevo temor: la mayor precarizacién laboral como
consecuencia de la cuasi-desaparicién del trabajo dependiente y el crecimiento
de los contratos a demanda frente al contrato indefinido.

Con todo, debe partirse de la premisa de que «La tecnologia puede destruir
empleos, pero no trabajo» (Ruesga, 2019: 259), siendo un hecho incontestable
que de los cambios tecnoldgicos también surgen nuevas oportunidades de nego-
cio hasta hace poco insospechadas, siendo un claro ejemplo en esta nueva era di-
gital, entre otros muchos, el de las yourubers e influencers.

La prestacién de servicios a través de pdginas webs o apps, la también deno-
minada economia de plataformas, puede clasificarse en tres modalidades: econo-
mia de plataformas puramente colaborativa; economia de plataformas bajo de-
manda, que a su vez se puede subdividir en crowdwok online y crowdwork offline
(Todoli Signes, 2017:21); y economia de plataformas de acceso (Martin Munoz,
2020). En cualquiera de ellas no sélo se ve afectada la relacién entre empresa y
cliente, también el modelo tradicional de relacién entre empresa y trabajador/a,
siendo muy dificil de encajar en el concepto cldsico de Derecho del Trabajo
(Herndndez Bejarano, 2016) y en la tradicional distincién entre trabajo auté-
nomo y dependiente, fundamentalmente en las plataformas puramente colabo-
rativas como BlaBlacar (Garcia-Perrote Escartin ez /., 2017).

La platform economy genera microworkers cuyas notas caracteristicas podrian
concretarse en tres (Mercader Uguina, 2017: 613): 1) organizacién y atribucién
de tareas a través de algoritmos; 2) trasparencia; 3) y ;cierta autonomia y no ex-
clusividad?. Las dos primeras notas no repercuten en la laboralidad de la presta-
cién del servicio, pues nada obsta a que la planificacién y la asignacién de tareas
se realice a través de un algoritmo capaz de elaborarla mds eficientemente, me-
diante la asignacién de las tareas al profesional que en cada momento concreto
retna los requerimientos profesionales y geograficos mds apropiados para cubrir
las necesidades del cliente y que todo el procedimiento de la prestacién de ser-
vicios quede registrado, garantizando una transparencia que genera un alto nivel
de confianza entre los proveedores de servicios y quienes los reciben. Asi pues,
es en la autonomia de quienes prestan los servicios donde reside el cuestiona-
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miento sobre la laboralidad de la prestacién. Aunque depende de la plataforma
concreta, puesto que adn con rasgos comunes, cada forma de negocio presenta
ciertas singularidades, siendo bdsico poder determinar si quien presta los servi-
cios puede o no rechazar la tarea encomendada y si tiene o no exclusividad con
la empresa.

Los Tribunales se han pronunciado en EE.UU. y en Reino Unido decla-
rando la laboralidad de la prestacién de servicios para Uber, entre otros, en el
Caso O’Connor v. Uber Technologies de 11 de marzo de 2015 del Tribunal de
Distrito de los Estados Unidos para el Distrito del Norte de California y en la
sentencia del Employment Tribunal of London 26 de octubre de 2016, Aslam
v. Uber, ampliamente tratados por la doctrina cientifica nacional (Gutiérrez
Arranz, 2016 y Ginés i Fabrellas ez al., 2016). Y en Espafia, los Tribunales Su-
periores de Justicia han estimado la laboralidad de la prestacion de servicios, de
los denominados riders de empresas como Deliveroo [STS] de Madrid (Sala de
lo Social, Seccién 1.2) de 17 enero de 2020 (AS 2020, 534)] y Glovo [STS] de
Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1.2) de 25 julio de 2019 (AS 2019, 18206)].

El cardcter laboral de las nuevas relaciones en el seno de la industria 4.0 re-
percute directamente en el objeto de este estudio en el que se enlaza prevencién
de riesgos laborales y negociacién colectiva. Por un lado, porque a los riesgos la-
borales derivados del uso de las nuevas tecnologias digitales se suman los relacio-
nados con estas nuevas férmulas de produccidn, organizacién y gestién empre-
sarial, y, por otro lado, porque segtin se trate o no de una prestacién de servicios
encuadrable en el art. 1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (en adelante, ET), no sélo se verdn condicionadas las obligaciones en ma-
teria de prevencién de riesgos laborales, sino que, asimismo, tendrdn cabida o
no un tipo u otro de instrumentos negociales. En este sentido, debe advertirse
que, pese a que con base en el articulo 15 de la Constitucién espanola tanto el
Estatuto de los Trabajadores como el Estatuto del Trabajador Auténomo (Ley
20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajador auténomo, LETA en ade-
lante), reconocen el derecho a la proteccidn de los trabajadores y establecen un
marco normativo aplicable en materia preventiva, éste es muy diferente en am-
bos supuestos y comporta significativas diferencias en el nivel de proteccién
(Rodriguez Egio, 2018: 504-505). Por otra parte, mientras que a las prestacio-
nes laborales se les aplicaria el convenio colectivo, si bien, lo cuestionable es de-
terminar el convenio que les resulta de aplicacién, dada la baja probabilidad de
que las plataformas digitales negocien un convenio colectivo de empresa, a las
relaciones laborales auténomas econémicamente dependientes, les serian de
aplicacidn los acuerdos de interés profesional, como los suscritos por la empresa
Deliveroo con la Asociacién Espafola de Rider Mensajero (ASORiders) en
2018 y con la Asociacién Auténoma de Riders (AAR) en 2019, pero ;qué ocu-
rre con las prestaciones de servicios por trabajadores/as auténomos/as?.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22053



60 M.2 BELEN FERNANDEZ COLLADOS

Una parte de la doctrina cientifica sostiene que actualmente la normativa
laboral y de seguridad social nacional carece de un marco regulador suficiente
donde encuadrar las nuevas formas de trabajo y la incipiente incorporacién de
la inteligencia artificial propia de la era digital (Sierra Benitez, 2015: 93-118)
y se debate entre quienes estiman que la solucién pasa bien por la creacién de
un nuevo y especifico marco juridico para estas actividades (Mercader Uguina,
2017: 114), bien por la adaptacién del existente a través de una relacion laboral
especial atendiendo a sus particularidades (Todoli Signes, 2017: 76)), e incluso
entre quienes entienden que no es preciso un nuevo marco juridico, ni una re-
lacién especial, sino que basta con adaptar los elementos que configuran la rela-
cién juridico laboral a estas nuevas realidades (Jover Ramirez, 2018).

En cualquier caso, en plena era digital el cardcter tuitivo del Derecho del
Trabajo debe continuar prevaleciendo y el papel de la autonomia colectiva sigue
siendo clave en la regulacién del trabajo y en la prevencién de los riesgos labo-
rales. Si bien, la negociacién colectiva tiene un dificil encaje en el seno de la gig-
economy, al debatirse la dependencia en la prestaciéon de los servicios, y en deter-
minados casos hasta la ajeneidad o la retribucién. Igualmente, la digitalizacién
afecta directamente a la deslocalizacién productiva e influye de manera contun-
dente en la representacion sindical y por ende en la negociacién colectiva, dado
que sigue siendo un reto del Derecho del Trabajo espafiol que se tome en con-
sideracién como factor de regulacién individual y sindical el lugar de trabajo o
el trabajo sin lugar, y se abandone el centro de trabajo como eje hegeménico del
sistema juridico (Lahera Fortaleza, 2019: 24-25).

No obstante, «el grado de digitalizacién de las empresas espanolas es muy
deficitario, tanto en términos de implantacién, uso y aprovechamiento de las
TIC? , como de inversién en I+D+i» (Varela Ferrio, 2019: 30), una situacién
que se ha puesto de manifiesto durante el confinamiento por la crisis de la CO-
VID-19. En Espana, las empresas caracterizadas por la fusién de las tecnologias
de la comunicacién, el uso de internet y de las nuevas tecnologias no han sido
reemplazadas por la industria digitalizada, que se estd implantando en sectores
muy determinados, de manera que ambas modalidades conviven y no parece
que, por lo menos en un corto espacio temporal, vaya a ser sustituido un mo-
delo de produccién por otro.

En definitiva, esta investigacién parte de las siguientes premisas: que la in-
dustria digital no sélo conlleva el empleo de nuevas tecnologias en la produc-
cién, también un cambio en el modelo de organizacién y gestién empresarial
que tiene una clara influencia en la salud de los trabajadores y trabajadoras; que
no hay un patrén tnico de produccién caracteristico de la era digital, lo que

2 Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién. NTIC: nuevas tecnologfas de la informa-
cién y la comunicacién.
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complica sobremanera el tratamiento de la seguridad y salud laboral en la indus-
tria 4.0 en términos genéricos; que una de las caracteristicas de la gig-economy es
su pretendida huida del Derecho del Trabajo; que la negociacién colectiva ha de
salvar ciertas dificultades para regular el trabajo en la era digital; y que la digi-
talizacién de la industrial espafiola es mucho més lenta que la de otros paises® .
Y una vez sentadas tales premisas como base de la investigacién, el siguiente ob-
jetivo es analizar los riesgos laborales derivados de la digitalizacién industrial y
cudl estd siendo el papel de la negociacién colectiva, con el fin de poder extraer
conclusiones y hacer propuestas ad futurum que puedan contribuir a la mejora
de la seguridad y salud de los trabajadores y trabajadoras.

2. Los riesgos laborales derivados de la digitalizacién industrial y las
posibles medidas de prevencién

La aplicacién de las NTIC en el dmbito laboral reporta grandes beneficios
al sistema productivo, entre otros: facilita el trabajo, favorece niveles de produc-
tividad y eficiencia impensables en otros tiempos..., pero, como todo, también
presenta «otra cara», que se traduce en nuevos retos para la salud y el bienestar
en el trabajo (Ferndndez Avilés, 2017: 73 y ss.).

Por todos es conocido que la transformacién de los sistemas productivos
lleva aparejada la evolucién también de los riesgos laborales, de manera tal que
los riesgos emergentes pasan a ser una nueva realidad e irrumpen otros hasta la
fecha desconocidos.

A grandes rasgos, podria decirse que en la industria del siglo x1x los riesgos
laborales estaban mds focalizados en las condiciones de higiene, que fueron me-
jorando con una considerable regresion de las enfermedades profesionales. Tam-
bién en el siglo xx, la mecanizacién de los procesos industriales y la incorpo-
racién de maquinaria mds segura, supuso una importante optimizacién de las
condiciones de seguridad y la disminucién de los accidentes de trabajo. De ma-
nera tal, que desde finales del siglo xx y principios del xx1, aun sin descuidar la
higiene y la seguridad industrial, el foco de atencidn se centra en los riesgos er-
gondmicos y psicosociales, ligados al uso de las tecnologias de la informacién y
la comunicacidn, a las nuevas formas de organizacién del trabajo y la digitaliza-
cién de la produccién industrial y el intercambio de bienes y servicios.

Los trabajadores y trabajadoras de los entornos vinculados a la digitalizacién
industrial estdn expuestos a nuevas tecnologias que conllevan riesgos préctica-

3 En Espana el porcentaje de empresas que utilizan la inteligencia artificial estd muy por debajo
de la media europea segin el informe Ipsos para la Comunidad Europea.
hteps://www.elcomercio.es/tecnologia/inteligencia-artificial-empresas-20200803073103-ntrc.html
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mente desconocidos, como son los derivados de la impresién 3D, la implemen-
tacién de la nanotecnologfa, la fabricacién de semiconductores y otras técnicas
novedosas. No obstante, como ya se ha sefalado, en plena era digital, la ergono-
mia y psicosociologia del trabajo adquieren un papel fundamental. Si bien, di-
chos riesgos no provienen en si de la incorporacion de las nuevas tecnologias a
las relaciones laborales, sino de la inadecuada gestién y uso de esas tecnologias
por parte de la organizacién empresarial (Gonzdlez Cobadela, 2019: 88).

Aunque como se indicé, en el siglo xxI no puede hablarse de un modelo
tnico de produccién o de empresa, si que de forma muy genérica pueden deli-
mitarse algunos de esos riesgos —bdsicamente psicosociales— asociados al uso
de las nuevas tecnologias propias de la era digital.

Con cardcter general, los factores de riesgo imperantes en la era digital son
los referentes a las condiciones y gestién del trabajo, los aspectos organizaciona-
les, los derivados de las nuevas formas de trabajo asociadas al ework, las platafor-
mas digitales, el trabajo crowdsourcing (Gonzélez Cobaleda, 2019: 97 y ss.)... E
incluso, el hecho de que en los modernos modelos de organizacién empresarial
los empleados y empleadas se vean mds implicados en la toma de decisiones y
asuman nuevas responsabilidades y nuevas dindmicas requeridas por las interfa-
ces humano-mdquina (Torrecilla Garcia ef al., 2019: 47).

Por un lado, como ya acontecié con otros cambios tecnolégicos, el empleo de
los dispositivos méviles y de las NTIC, junto a los riesgos fisicos (molestias ocula-
res y problemas de visién, fatiga muscular, inflamaciones de articulaciones y ten-
dones...), conllevan otros riesgos de cardcter psiquico, derivados del esfuerzo en
la adaptacién a los nuevos métodos y herramientas de trabajo, de la sustitucién de
determinados puestos de trabajo por aplicaciones informdticas, asi como de la ob-
solescencia de las capacidades formativas en un entorno laboral en constante evolu-
cién. Todo ello sin obviar los que podrian calificarse de riesgos «tradicionales» o la
reconversion de esos riesgos cldsicos conforme a las nuevas formas de produccion.

Por otro lado, la prestacién de servicios a través de pdginas webs o apps, el
teletrabajo, la deslocalizacién del lugar de trabajo o la consolidacién de la em-
presa «pandptica» (Mercader Uguina, 2018)% , entre otros factores, acarrean una
constante disponibilidad sin una clara delimitacién entre la vida personal y labo-
ral, un ritmo de trabajo dificilmente controlable, la prolongacién de la jornada
de trabajo, la multitarea propia del empleo de las nuevas tecnologias y su apre-

4 Término acufiado por Mercader Uguina que se refiere al «control a través de sistemas de vi-
deovigilancia, microfénicos y telefénicos, el rastreo a través de sistemas de geolocalizacién; los con-
troles biométricos; el control informdtico de los niveles de productividad de los trabajadores en
tiempo real; el seguimiento de los correos electrénicos y de las navegaciones por internet; el impacto
de las redes sociales o, en fin, la enorme proyeccién que sobre lo laboral comienzan a tener las técni-
cas del Big Data».
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miante necesidad de respuesta, asi como un aumento de la dependencia del uso
de esos dispositivos, a lo que ha de sumarse el alto grado de exigencia que im-
pone un sistema productivo en el que la actividad humana es cada vez més in-

dispensable (Meléndez Morillo-Velarde, 2016).

El uso de las NTIC estd muy relacionado con la adiccién al trabajo (worka-
leoholic), caracterizada por una excesiva dedicacion al mismo, hasta el punto de
convertirlo en el nico objetivo vital, que, junto a la nomofobia, o miedo irra-
cional a estar sin teléfono mévil o a estar desconectado, constituyen algunos de
los riesgos laborales mds en auge en el dmbito de la gig-economy, fundamental-
mente en el caso de los denominados e-ndmadas, que por las caracteristicas de
organizacién y gestién de su actividad laboral y su desarrollo en espacios vir-
tuales, quedan sometidos a una constante disponibilidad y conectividad, lo que
conduce a que la tecnologia haya «invadido su vida profesional y personal con
un horario de trabajo que no tiene hora de fin establecida», borrdndose total-
mente la linea que separa la vida personal y profesional (Alvarez Cuesta, 2017).

Los tradicionales riesgos psicosociales como el desgaste profesional o sin-
drome del quemado (burnout), la violencia en el trabajo o el acoso laboral, ad-
quieren nuevos tintes en la era digital. Asi pues, el impacto del acoso puede ser
muy superior a través de las redes sociales y el ciberacoso, y en el ejercicio de la
violencia en el trabajo se amplian los posibles sujetos activos, por ejemplo, en el
caso de las plataformas digitales de trabajos a demanda, ésta puede llegar a ser
ejercida por los propios clientes, de los que depende la valoracién del trabajo
realizado, que repercute en la asignacién de otras tareas y/o de la retribucién.

En el seno de la industria 4.0 el estrés laboral muta en el denominado tecnoes-
trés’ y sus derivados: tecnoansiedad, tecnofatiga y tecnoadiccion, se erigen como el
principal riesgo psicosocial proveniente de la digitalizacién laboral. La tecnoansie-
dad supone el rechazo o actitud negativa hacia las nuevas tecnologfas, entre otras
razones, por la falta de adaptacién a las mismas, mientras que la tecnofatiga, no
deriva necesariamente del rechazo hacia las NTIC, sino del cansancio mental por
su uso continuado, sin perjuicio de que pueda verse afectado también por cierto
escepticismo sobre su eficacia. Por el contrario, la tecnoadiccién es propiciada por
el exceso en el empleo de las NTIC que desemboca en una imperante necesidad y
en la pérdida de control en su uso (Ferndndez Martinez, 2019).

Estas férmulas de tecnoestrés estdn estrechamente vinculadas a la alteracién
de los ritmos de trabajo como consecuencia del empleo de las NTIC. Con las
NTIC se aceleran los tiempos de recepcion de informacion y respuesta, favore-

> El concepto de tecnoestrés proviene del psiquiatra norteamericano Craig Brod, quien, en
1984, en su libro Technostress: The Human Cost of the Computer Revolution, se refiere a él como «una
enfermedad de adaptacién causada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnologias del
ordenador de manera saludable».
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ciendo la «infobesidad» o «infoxicacién». El exceso de informacion proveniente
de diferentes fuentes digitales es, ademds, en muchos casos irrelevante, compli-
cdndose la tarea de filtrarla y analizarla para tomar decisiones de manera efi-
ciente (Ferndndez Avilés, 2017: 74).

Circunscribiéndonos exclusivamente a la prestacién de servicios a través de
las plataformas digitales de trabajo a demanda, se han senalado como principales
riesgos laborales (Mella Méndez, 2020):

— La inseguridad juridica derivada de la anomia laboral propia de las pla-
taformas y que supone una evidente fuente de conflictos entre la plata-
forma y el trabajador, respecto a la naturaleza juridica de su vinculo, y
entre la plataforma y los empresarios tradicionales del sector en el que
opera haciéndoles competencia (sirva de ejemplo el conflicto entre Uber
y el sector tradicional del taxi).

— La inseguridad personal y laboral intrinseca a la fisionomia del trabajo en
las plataformas digitales (no se contratan trabajadores sino prestaciones
de servicios, lo que supone una bisqueda permanente de tareas, la nece-
sidad de compatibilizar diferentes trabajos y la competencia entre traba-
jadores por la asignacién de tareas).

— Los derivados del empleo de las NTIC, tanto de cardcter psiquico (tec-
noadiccién, tecnofobia, tecnoansiedad...), como de caricter fisico (tras-
tornos oculares, musculoesqueléticos...).

— La precariedad de las condiciones laborales, asumiendo el propio trabaja-
dor los costes de ejecucion del trabajo e incluso las condiciones de seguri-

dad y salud laboral.

Las medidas de prevencién para luchar contra los riesgos laborales propios
de la industria 4.0 son tan diversas como los propios riesgos para la salud laboral:
desde la inclusion de los factores de riesgo en las evaluaciones, la adecuada for-
macién e informacidn al trabajador/a, el establecimiento de una politica clara so-
bre el control empresarial a través de las nuevas tecnologfas, la implantacién de
protocolos contra el estrés, el tecnoestrés y la tecnoadiccion... Pero sin lugar a
dudas, la medida de prevencién de riesgos laborales por excelencia contra el tec-
noestrés es la desconexién digital en cualquiera de sus vertientes, desde establecer
unos periodos de descanso durante la propia jornada laboral, hasta respetar los
tiempos de descanso del trabajador. Su regulacién legal, prevista en el art. 88 de
la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LOPD, en adelante), es importada del ordena-
miento juridico francés® que, en agosto de 2016, reconoce el derecho a la desco-

6 LOI n.° 2016-1088 du 8 aoiit 2016 relative au travail, & la modernisation du dialogue social et &
la sécurisation des parcours professionnels, JORF n.°0184 du 9 aoiir 2016.
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nexién digital , asi como el deber de negociar las modalidades de su pleno ejer-
cicio por el trabajador. En la misma linea que su homénimo francés, el art. 88
LOPD, aunque reconoce el derecho a la desconexién digital’, encomienda a la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores, las modalidades de su concreto ejercicio, abriéndose
un debate sobre su «escaso contenido obligacional», al no establecerse ningtin ré-
gimen subsidiario en defecto de acuerdo (Moreno Vida, 2019: 177), puesto que
«por muy potente que sea nuestra estructura de la negociacion colectiva, siempre
existiran vacios de cobertura» (Cruz Villalén, 2019: 23).

Con todo, debe seguir incidiéndose en que, pese a la constante evolucién en
la proteccién de los riesgos psicosociales, la normativa de Seguridad y Salud La-
boral sigue centrdndose fundamentalmente en la prevencién de los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales, puesto que se elabord en funcién del
modelo productivo tradicional (Ferndndez Avilés ez al., 2018: 134). Es por ello
que los instrumentos tradicionales del dmbito de la prevencién de riesgos labo-
rales no son suficientes para hacer frente a los nuevos riesgos propiciados a raiz
de la incorporacién de las NTIC al trabajo. La normativa habria de evolucionar
desde una perspectiva meramente protectora hacia otra centrada en la promo-
cién del bienestar de las personas trabajadoras (Ferndndez Martinez, 2019).

No obstante, uno de los mayores escollos a los que se ha de hacer frente en
la prevencién de riesgos laborales en la era digital es, precisamente, la califica-
cién juridica de las prestaciones de servicios a través de las NTIC como las pla-
taformas digitales, la huida del Derecho del Trabajo a la que se ha hecho refe-
rencia como una de las caracteristicas de la gig-economy. El nivel de proteccién
en materia de seguridad y salud del trabajo auténomo es notoriamente inferior
respecto del grado de proteccién reconocido a las personas que trabajan por
cuenta ajena (Lépez Rodriguez, 2019). Y es que pese a las previsiones del art. 8
y la disposicién adicional duodécima de la LETA, dicha Ley no recoge expresa-
mente los deberes relativos a la evaluacién de riesgos, a la planificacién de la pre-
vencién o a la gestién de la misma, obligaciones que, sin embargo, son esenciales
para llevar a cabo auténtica labor de prevencién de riesgos laborales (Rodriguez
Egio, 2018: 517). Ademds, la calificacién juridica de los prestadores de servicios
como trabajo por cuenta ajena conlleva la operatividad de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL, en adelante)® y de su
normativa de desarrollo, debiendo asumir el empresario la obligacién de prote-

7 Sobre la regulacién francesa y la italiana vid. Taléns Visconti, E.E. (2018): «La desconexién
digital en el 4mbito laboral: un deber empresarial y una nueva oportunidad de cambio para la nego-
ciacion colectivar, Revista de Informacién Laboral, nim. 4, (BIB 2018\8599).

8 Debe tenerse en cuenta que la LPRL alude explicitamente a los trabajadores auténomos en dos
preceptos: el art. 15.5 en referencia a la posibilidad de concertar operaciones de seguro con el fin de
garantizar como dmbito de cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo; y el art. 24 para
establecer los derechos y deberes en materia de coordinacién de actividades empresariales.
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ger eficazmente a los trabajadores de los riesgos laborales, pudiendo afirmarse
que, en la actualidad, sigue sin existir en el ordenamiento juridico espafiol un
marco normativo suficiente que garantice a los trabajadores y trabajadoras auté-
nomas una proteccién adecuada de la seguridad y salud en el trabajo (Ferndndez
Avilés et al., 2018: 109).

3. El papel de la negociacién colectiva en la prevencién de riesgos laborales
en la industria digitalizada. La desconexi6n digital

El IIT Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y
2017 (BOE 20/06/2015), prorrogado por el IV Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva (BOE 18/07/2018), con el objeto de impulsar el empleo
de calidad y con derechos, propugna que los convenios colectivos contemplen,
entre otros objetivos fundamentales, la incidencia de las tecnologias de la infor-
macién y de la comunicacién en el desarrollo productivo general y en las rela-
ciones laborales y en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Sin perjuicio de que, como ya se ha puesto de relieve una y otra vez, las nue-
vas formas de trabajo enmarcadas en la gig-economy pretendan quedar fuera del
dmbito de aplicacién del Derecho del Trabajo, e incluso del dificil encaje de es-
tos modelos de negocio en la vigente articulacién de la normativa reguladora de
la accién colectiva (Guerrero Vizuete, 2019: 274), el doble cardcter de los ins-
trumentos negociales, como fruto de la autonomia colectiva de las partes, pero
con eficacia juridica, otorga a la negociacion colectiva un papel privilegiado a la
hora de «adaptar» a las caracteristicas de cada empresa o sector las emergentes
necesidades en materia de seguridad y salud laboral derivadas de la incorpora-
cién de las NTIC. Se arguyen, entre otros muchos motivos (Meléndez Morillo-
Velarde, 2016): su funcién como norma reguladora de las condiciones laborales
en un dmbito concreto; su capacidad para la adaptaciéon de las condiciones ge-
nerales de seguridad y salud en el trabajo a las caracteristicas del sector de la pro-
duccién o de la organizacién empresarial en el que serd de aplicacién a través de
quienes mejor conocen las necesidades preventivas en ese dmbito; y su cardcter
temporal, que permite su actualizacién en referencia a los cambios normativos, a
los acontecidos en el propio sistema productivo, e incluso a la aparicién de nue-
vos riesgos producidos como consecuencia de esas novedades operadas en el tra-
dicional sistema de produccién.

Son muchos los aspectos en los que la negociacién colectiva estd llamada a
mejorar las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores (Aguilar Mar-
tin, 2017: 255 y ss.): vigilancia de la salud (regulando el controvertido tema de
la voluntariedad de los reconocimientos médicos, las posibles sanciones a este
respecto, o las pruebas concretas que han de realizarse segin el tipo de activi-
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dad...); formacién (por ejemplo, definiendo qué ha de entenderse por forma-
cién suficiente y adecuada segtin el puesto de trabajo); participacién de los tra-
bajadores (delimitando un modelo que facilite la «prevencién participada»);
informacién y consulta a los trabajadores (propiciando a través de este medio
una politica de comunicacién interna definida y con objetivos concretos que
incluyan los temas de salud); promocién de la salud (las posibilidades en este
campo son ilimitadas, ya que tendrian cabida todo tipo de cldusulas que con-
tribuyan a la promocién de un estilo de vida saludable en su concepcién mds
amplia); y desde la entrada en vigor de la LOPD —e incluso antes— la desco-
nexién digital.

Del estudio de la negociacién colectiva en materia de prevencién de riesgos
laborales durante los primeros afos de la década del siglo xx1 (2000-2010), se
concluye que no son muchos los convenios colectivos que regulan la prevencién
de riesgos laborales, y que la mayoria, tan sélo se limitan a realizar una mera re-
misién o reproduccién literal de la normativa vigente, asi como a enunciar com-
promisos genéricos de cardcter programdtico, renuncidndose a acometer medidas
singulares que conviertan esas declaraciones de intenciones en actuaciones con-
cretas, y obvidndose la labor de concrecién de las obligaciones genéricas impues-
tas al empresario en la normativa (Meléndez Morillo-Velarde, er 4/., 2011: 288
y ss.). Una situacién que poco dista de la actual, en la que si bien ha aumentado
considerablemente el nimero de convenios que incluyen alguna cldusula referida
a la prevencién de riesgos laborales, siguen sin hallarse muchas referencias nego-
ciales en materia de seguridad y salud laboral que vayan mids alld de una simple
declaracién de principios, o de una reiteracién de lo establecido en la Ley de Pre-
vencién de Riesgos Laborales que, en muchos casos, en una labor de sintesis mal
entendida por los sujetos negociadores, aportan mds bien confusion® .

En ese mismo estudio, referido a los afios 2000-2010, también se concluye
que las previsiones en el dmbito de la prevencién de riesgos laborales sobre la
introduccién de nuevas tecnologias en el proceso productivo son muy escasas,
sumamente genéricas, y que estdn orientadas exclusivamente a la necesidad de
prestar una especial atencién a tales cambios y de vigilar de un modo particu-
lar la salud de los trabajadores que presten sus servicios en terminales de ordena-
dor (Meléndez Morillo-Velarde, ez al., 2011: 289 y 290). Estudios mds recientes
aprecian una creciente intervencién de los interlocutores sociales en la negocia-
cién en materia de prevencién de los riesgos psicosociales, con especial atencién
a la prevencién y tratamiento del acoso y de la violencia en el lugar de trabajo,

9 Una excepcidn es el Anexo I del CC Salas de Bingo de Alicante (BO. Alicante 10/05/2016),
en el que se enuncian una serie de criterios y recomendaciones en materia de prevencién de ries-
gos laborales provenientes del Proyecto 1S-058/2004 financiado por la Fundacién de Prevencién de
Riesgos Laborales, realizado por la Confederacién Espafola de Juego (CEJ) y los Sindicatos UGT y

Comisiones Obreras.
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pero siguen demandando una mayor atencién a la prevencién de los riesgos
psicosociales vinculados a las nuevas tecnologias (Meléndez Morillo-Velarde,
2016).

Asi pues, partiendo del hecho constatado de que la negociacién colectiva no
ha llegado a explotar las multiples posibilidades que le ofrece el sistema en mate-
ria de prevencién de riesgos laborales y las nuevas tecnologias, sin dnimo de ex-
haustividad, pero incidiendo en la carestia de convenios colectivos que atienden
de un modo concreto la seguridad y salud laboral en relacién con el empleo de
las NTIC, asi como en la incipiente —y cada vez mds frecuente— regulacién de
la desconexién digital, a continuacién van a resefarse unos instrumentos nego-
ciales que pueden servir de ejemplo de la practica negocial en esta materia.

Hay convenios, como el VIII Convenio colectivo estatal del corcho!®, que
simplemente se limitan a recoger la obligacién de informacién y consulta a los
trabajadores «relativa a la planificacién y la organizacién del trabajo en la em-
presa y la introduccién de nuevas tecnologias, en todo lo relacionado con las
consecuencias que éstas pudieran tener para la seguridad y la salud de los traba-
jadores, derivadas de la eleccién de los equipos, la determinacién y la adecua-
cién de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores ambientales en el
trabajo» (art. 114).

Mencién especial merece el XIX Convenio colectivo general de la industria
quimica'l, que prevé, entre otras medidas, la necesidad de que cualquier amplia-
cién o modificacién del proceso productivo que implique la incorporacién de
nuevas tecnologias respete el principio de mejora de la salud y seguridad de los
trabajadores, y que cuando se implante una nueva tecnologia se apliquen las téc-
nicas de proteccién oportunas. Asimismo, establece «como prioritarias la pro-
mocién e intensificacién de acciones organizativas, formativas e informativas
de signo prevencionista que permitan al personal acomodarse a los cambios or-
ganizativos que las nuevas tecnologias puedan traer consigo preservando su sa-
lud fisica, mental y social, entendida como el concepto integral formulado por
la Organizacién Mundial de la Salud», y prescribe la obligacién de informacién
y consulta al Comité de Seguridad y Salud Laboral, «respecto de todas aquellas
decisiones relativas a la tecnologia y organizacién del trabajo que tengan reper-
cusién sobre la salud fisica y mental del trabajador, con cardcter previo a su im-
plantacién».

Entre los pocos convenios colectivos que de alguna manera regulan aspec-
tos de la prevencién de riesgos laborales propios de la digitalizacién, puede re-
sefiarse el Convenio colectivo para la industria fotogréfica (2017-2018-2019)12,

10 BOE 14/05/2020.
11 BOE 08/08/2018.
12 BOE 22/08/2017.
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cuyo art. 15.4 senala que «el trabajo de terminales de ordenador, pantallas de
grabacién y pantallas de video, conlleva unas caracteristicas que pueden derivar
en situaciones de estrés, y otras enfermedades laborales. Para lo cual los trabaja-
dores que prestan sus servicios en cualquiera de estos puestos de trabajo deberdn
tener la posibilidad de un sistema de organizacién del trabajo que les permita
poder intercalar sus diferentes funciones con el fin de no permanecer demasiado
tiempo continuo frente a la pantalla, facilitando asi la disminucién del riesgo a
los trabajadores. Ademis, los trabajadores que realicen trabajos en este tipo de
puestos pasardn una revision médica especialmente concebida para el puesto
que desempefian (Oftalmologia, Traumatologia, etc.) que se realizard como mi-
nimo cada afo y correrd a cargo de la empresa». A cuyo tenor literal, el art. 76
del Convenio colectivo nacional de prensa no diaria!® afiade, con muy buen cri-
terio, un descanso de quince minutos, por cada dos horas de trabajo en video-
terminales o pantallas de grabacién. Un descanso que no podrd ser acumulado y
que en todo caso tendrd la consideracién de trabajo efectivo para el cémputo de
la jornada, si bien, se admite la posibilidad de que durante este periodo se pue-
dan desempenfar otras tareas siempre que estén dentro de su competencia. En la
misma linea, el VII Convenio colectivo de Diario ABC, SL!, en el art. 61 se-
fiala que «La Direccién de la Empresa procurard que la organizacién del trabajo
en todos los puestos con videoterminales esté programada de tal manera que
permita sustituir la actividad en el videoterminal por otra distinta dentro de su
trabajo», pero a diferencia de lo previsto en el Convenio colectivo nacional de
prensa no diara, el periodo de descanso previsto es de diez minutos dentro de
cada hora de trabajo efectivo ante dicho videoterminal, y sélo se disfrutard en
aquellos supuestos en los que la organizacién del trabajo impida la realizacién de
actividades alternativas al trabajo ante el videoterminal. Asimismo, en su art. 60,
el VII Convenio colectivo de Diario ABC, SL dispone que el Comité de Seguri-
dad y Salud en el trabajo, conforme al art. 18.2 LPRL respecto a los derechos de
informacidn, consulta y participacién de los trabajadores, y al art. 39.2.b), rea-
lizard «con una periodicidad semestral visitas y revisiones de los puestos de tra-
bajo en videoterminales o que revistan un especial riesgo auditivo en sus respec-
tivos centros de trabajo, de cara a proponer en su caso las medidas correctoras
adecuadas».

Por su parte, el art. 58 II Convenio colectivo estatal del sector de contact
center (antes telemarketing)'® establece un listado minimo de factores de riesgo
que habrin de considerarse en la evaluacién de riesgos y entre los que contempla
los «Factores ergonémicos: aplicacién de la Guia técnica del Instituto Nacional
de Seguridad e Higiene para la evaluacién de puestos de trabajo con pantallas de

13 BOE 23/12/2013.
14 BOE 27/02/2020.
15 BOE 12/7/2017.
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visualizacién; orden y limpieza; esfuerzos fisicos que conllevan fatiga; listados de
ordenador y documentos con caracteres de dimensién insuficiente y con espa-
cios entre renglones insuficiente» y los «Factores psicosociales y de organizacion:
pausas en el trabajo; tiempo entre llamadas inferior a 23/35 segundos en puestos
de remarcacién automdtica; fatiga y efectos negativos asociados por exigencias
de la tarea de tipo fisico y mental; conocimiento y claridad de los procedimien-
tos de trabajo y su supervisién; conocimiento y claridad de las pautas a seguir
en la gestion requerida por el cliente; horarios y turnos de trabajo que interfie-
ran negativamente en la vida familiar». Y su art. 57 entre las medidas minimas
de vigilancia de la salud alude a la «Aplicacién del protocolo de reconocimientos
médicos para personas usuarias de pantallas de visualizacién del Ministerio de
Sanidad, con especial valoracién de los riesgos que puedan afectar a trabajadoras
en situacién de embarazo o parto reciente, y personas especialmente sensibles a
determinados riesgos. (Cuestionario de funcién visual; reconocimiento oftalmo-
légico; cuestionario de sintomas osteomusculares; examen del sistema osteomus-
cular; cuestionario de caracteristicas de la tarea; cuestionario de la valoracién de
la carga mental)».

Como puede apreciarse en los ejemplos de negociacién colectiva aludidos,
la mayoria, en sintonia con lo expresado por Mella Méndez sobre las posibilida-
des de la negociacién colectiva a este respecto, buscan dar cumplimiento al prin-
cipio de la «prevencién participada» en la empresa —previsto en la normativa
de seguridad y salud laboral—, o garantizar la informacién, consulta y partici-
pacién de los trabajadores/as ante los cambios tecnolégicos y organizativos, con
el objeto de garantizar la transparencia e implicacién del personal para el efi-
caz y seguro funcionamiento e implementacién de los mismos (Mella Méndez,
2020). Sin embargo, quedan por explorar otras muchas opciones, fundamental-
mente en el marco de la vigilancia de la salud, como la previsién de pruebas es-
pecificas atendiendo a los riesgos generados por el empleo de las NTIC para el
desarrollo de la prestacién laboral, y, sobre todo, de la formacién en el uso de
las NITC con el objeto de evitar el tecnoestrés y sus derivados. Por el contrario,
si que hay un tema de la prevencién de riesgos laborales derivados del uso de las
NTIC cuya regulacién estd en alza, y es el de la desconexién digital.

La desconexién digital es una obligacién empresarial, que para el empleado
no sélo ha de traducirse en un derecho, también en un deber, evitando asi el
«vampirismo adictivo» a la tecnologia en tiempo de descanso por motivos «pro-
fesionales», el workaholics (Purcalla Bonilla, 2019). Aunque, como se verd, no
estd claro que en el ordenamiento juridico espanol haya sido asi concebido.

Antes incluso de su reconocimiento legal en Espafia, ya el Convenio colec-

tivo del Grupo Axa'®, en su art. 14, tras una especie de exposicién de motivos

16 BOE 10/10/2017.
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sobre la incidencia de los cambios tecnoldgicos y el fenémeno de la «interconec-
tividad digital», reconoce el derecho de los trabajadores de AXA a no responder
los emails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo, salvo causa de
fuerza mayor o circunstancias excepcionales!”. Del mismo modo, el xvi Con-
venio colectivo de la ONCE vy su personal'®, en su anexo III, y como parte del
plan de igualdad, entre las dreas de intervencién para la consecucién de los ob-
jetivos de dicho plan, dispone que «Las Partes valoran, como medida que pro-
mueve la efectiva conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, la deno-
minada «desconexién digital» aplicada a herramientas de indole tecnolégica e
informdtica, como teléfonos y zablets con conexién de datos y ordenadores por-
tétiles, compartiendo que su utilizacién no ha de ser motivo ni argumento para
la extensién de la jornada laboral, ni para la interrupcién de los tiempos de des-
canso o licencias de los trabajadores y trabajadoras». El art. 16.10 del Conve-
nio colectivo de la empresa EUI Limited Sucursal Espafal, en el precepto de-
dicado a la jornada, con base en «la necesidad de poner limites entre el trabajo y
la vida privada», pero «sin limitar las ventajas del trabajo flexible (FlexiTime) es-
tablecido para las dreas de soporte a negocio actuales y cualesquiera que puedan
ponerse en marcha en el futuro», reconoce «el derecho de todos/as sus trabaja-
dores/as a la desconexidn digital y/o a cualquier tecnologia de comunicacién (te-
léfono, canales de mensajeria, correos electrénicos, video-llamadas, y cualquier
otro medio implantado en la empresa o al que estén acostumbrados los/as traba-
jadores/as) para garantizar el respeto al tiempo de descanso y/o vacaciones de to-
dos/as sus trabajadores/as después del final de su jornada de trabajo». También
el art. 65 del Convenio colectivo de la empresa Barcelona Cicle de L"Aigua S.A.
(BCASA)? se expresa en términos muy similares al resto de instrumentos ne-
gociales mencionados, pero a diferencia de éstos, su virtualidad reside en que el
tratamiento del tema no se realiza exclusivamente desde la dptica de la concilia-
cién de la vida personal, laboral y familiar sino, mds ampliamente, desde la pers-
pectiva de la seguridad y salud en el trabajo (Barrios Baudor, 2019).

17" «Los cambios tecnoldgicos producidos en las tltimas décadas han provocado modificaciones
estructurales en el émbito de las relaciones laborales. Es innegable que hoy en difa el fenémeno de la
«interconectividad digital» estd incidiendo en las formas de ejecucién del trabajo mudando los esce-
narios de desenvolvimiento de las ocupaciones laborales hacia entornos externos a las cldsicas unida-
des productivas: empresas, centros y puestos de trabajo. En este contexto, el lugar de la prestacién
laboral y el tiempo de trabajo, como tipicos elementos configuradores del marco en el que se desem-
pena la actividad laboral, estdn diluyéndose en favor de una realidad mds compleja en la que impera
la conectividad permanente afectando, sin duda, al 4mbito personal y familiar de los trabajadores y
trabajadoras. Es por ello que las partes firmantes de este Convenio coinciden en la necesidad de im-
pulsar el derecho a la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral. Consecuentemente,
salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabaja-
dores a no responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo».

18 BOE 18/01/2018.

19 BO de la Provincia de Sevilla 21/08/2018.

20 BO de la Provincia de Barcelona, 18/04/2018.
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Tras la entrada en vigor del art. 88 LOPD, en el que se reconoce el derecho
a la desconexidn digital, pero se encomienda a la negociacién colectiva o, en su
defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
las modalidades de su ejercicio, cada vez son mds los convenios colectivos que
pretenden hacer efectivo el derecho a la desconexién digital, pudiendo distin-
guirse, con cardcter general, entre una regulacién mds genérica con ciertos resor-
tes mds programdticos que efectivos en el dmbito de sector y mds precisa en el de
empresa.

Los convenios colectivos de empresa, como los convenios colectivos Servi-
cios Dix 2012, SL.?! y Grupo Selecta (AB Servicios Selecta Espana, SLU, Acorn
Spain 1, SL y Servecave, SL)??, concretan el ejercicio del derecho a la desco-
nexién digital como el derecho a no responder llamadas de teléfono, whastapp,
correos... durante el tiempo de descanso, salvo fuerza mayor, o circunstancias
excepcionales ligadas a necesidades de prestacién de servicio a clientes. Algunos,
como el art. 78 Convenio colectivo Carlson Wagonlit Espafa, SLU? especifican
el espacio temporal de referencia como «el tiempo de descanso entre jornadas y
de descanso semanal, asi como en los periodos de vacaciones de los trabajado-
res o cualesquiera otros periodos de permisos retribuidos o dias libres de con-
formidad con la legislacién vigente», o como el art. 20 Convenio colectivo Ser-
vicios Dix 2012, SL.?4, encomiendan a la comisién paritaria la vigilancia en la
implantacién de esta medida. Otros convenios, menos explicitos, Ginicamente
prescriben un compromiso ad futurum, como por ejemplo el Convenio colec-
tivo de Michelin Espana Portugal, SA, para los centros de trabajo de Tres Can-
tos (Madrid) y de Illescas (Toledo)?, cuyo art. 24, prescribe la obligacién de
crear durante la vigencia del convenio una Comisién «con el objeto de avanzar»
en el dmbito de la desconexién digital. Mds extensamente, el art. 21.3 del Con-
venio colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU?, tras afirmar que «la des-
conexi6n digital es un derecho cuya regulacién contribuye a la salud de las per-
sonas trabajadoras disminuyendo, entre otros, la fatiga tecnoldgica o el estrés; y
mejorando, de esta manera, el clima laboral y la calidad del trabajo» y que «la
desconexién digital es ademds necesaria para hacer viable la conciliacién de la
vida personal y laboral, reforzando asi las diferentes medidas reguladas en esta
materia», reconoce el derecho y concede a las partes firmantes un plazo de 6 me-
ses desde la entrada en vigor del convenio para el desarrollo «de los criterios para
el ejercicio del derecho a la desconexién digital en los que, al menos, se especi-
ficardn las modalidades del ejercicio al derecho a la desconexién, especialmente

21 BOE 04/02/2020.
2 BOE 30/01/2020.
3 BOE 27/02/2020.
4 BOE 04/02/2020.
> BOE 03/07/2020.
¢ BOE 30/07/2020.
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en los supuestos de trabajo a distancia o en el domicilio particular» y regular el
«derecho a la desconexién en aquellos otros casos en los que la prestacion labo-
ral exija disponibilidad o realizacién de guardias fuera del horario laboral esta-
blecido, asi como de las personas que trabajan en plataformas digitales online,
cuando existan estas formas de prestacion laboral en las empresas del sector».

Las cldusulas negociales en el dmbito de sector suelen ser algo mds inespeci-
ficas que las de empresa. Tal es el caso del Anexo V del Convenio colectivo es-
tatal de estaciones de servicio?, en el que viene a reiterarse lo dispuesto en el
art. 88 LOPD, con alguna salvedad, como la advertencia de que las empresas
no podrdn tomar medidas sancionadoras contra quienes hagan uso efectivo de
su derecho a la desconexién digital implantado en el seno de la empresa, tal y
como hace el art. 48 del III Convenio colectivo estatal de la industria, la tecno-
logia y los servicios del sector del metal (CEM)?, o la extension del derecho a
las personas que ocupen puestos directivos, como en el art. 16 del Convenio co-
lectivo estatal de perfumeria y afines®.

Especialmente amplia es la redaccién del art. 89 del Convenio colectivo del
Sector de Comercio Vario de la Comunidad de Madrid®, del art. 95 del Con-
venio colectivo estatal de centros y servicios veterinarios’!, del protocolo de ac-
tuacion para la desconexién digital del Convenio colectivo de Ahorramas, SA;
Comercial Hermanos Vallejo, SA; Comercial Monte Igueldo, SL; Comercial Sie-
rra, SL; J y M 44, SA; Majuan, SL; Monelja, SL; Rotterdam, SL y Rubio Mar-
tin, SL?2, y en menor medida, del Anexo 9 del Convenio colectivo para las em-
presas del sector de harinas panificables y sémolas®®. En lineas generales se sigue
un mismo patrén, que puede ejemplificarse con el art. 95 del Convenio colec-
tivo estatal de centros y servicios veterinarios®, que proclama el «derecho a la des-
conexién digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el respeto de su
tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y
familiar» y se compromete a la elaboracién de una politica interna «dirigida a las
personas trabajadoras, incluidas los que ocupen puestos directivos, en la que defi-
nirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las acciones de
formacién y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herra-
mientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informdtica», con particular aten-
cién a los supuestos de realizacién total o parcial del trabajo a distancia. Asimismo,
se reconoce el derecho a «no responder a ninguna comunicacidn, fuere cual fuere

27 BOE 11/03/2020.
28 BOE 19/12/2019.
29 BOE 20/08/2019.
30 BO. Comunidad de Madrid 26/10/2019.
31 BOE 14/08/2020.
32 BOE 01/08/2020.
33 BOE 17/06/2020.
34 BOE 14/08/2020.
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el medio digital utilizado, una vez finalizada su jornada laboral», con ciertas salve-
dades (periodos de disponibilidad del personal sanitario o circunstancias de fuerza
mayor), y se sefala que las empresas no podrdn sancionar disciplinariamente a
quienes ejerzan el derecho a la desconexién conforme a este precepto, ademds de
que «el ejercicio del derecho a la desconexién digital no repercutird negativamente
en el desarrollo profesional de las personas trabajadoras.

Sin embargo, hay un aspecto claramente resefiable del art. 95 del Conve-
nio colectivo estatal de centros y servicios veterinarios, que también puede ha-
llarse en el protocolo de actuacién para la desconexién digital del Convenio co-
lectivo de Ahorramas, SA; Comercial Hermanos Vallejo, SA; Comercial Monte
Igueldo, SL; Comercial Sierra, SL; J y M 44, SA; Majuan, SL; Monelja, SL;
Rotterdam, SL y Rubio Martin, SL%, y es que el tenor literal de su apartado 2
del art. 95 determina que «Este convenio colectivo reconoce y formaliza el de-
recho a la desconexién digital como un derecho, pero no como una obligacién.
Esto implica expresamente que aquellas personas trabajadoras que quieran rea-
lizar comunicaciones fuera de su jornada laboral podrdn hacerlo con total liber-
tad». Una previsién que, de generalizarse en todos los instrumentos negociales,
posiblemente terminarfa desdibujando el derecho a la desconexién digital como
medida de prevencién de riesgos laborales.

Muy al contrario de estos casos en los que expresamente se advierte que el
derecho a la desconexién digital no es una obligacién. En otros paises de nues-
tro entorno, como en Francia, los acuerdos sectoriales blindan la desconexién
digital al reconocerla como una obligacién. De hecho, determinadas empresas
hacen efectiva dicha obligacién, por ejemplo, con la instalacién de una alerta
para que cuando el trabajador/a haya alcanzado el limite de su jornada laboral,
sea avisado/a del incumplimiento de su tiempo de descanso. Un caso singular es
el de la empresa francesa Gie Réunica, donde el principal servidor de mensajeria
electrénica de la empresa bloquea los mensajes entrantes desde las 20:00 horas
hasta las 07:00 horas del dia laborable siguiente, y los fines de semana. De igual
modo, en Alemania, la empresa Volkswagen bloquea el acceso a las comunica-
ciones corporativas desde el fin de la jornada laboral hasta el comienzo de la si-
guiente, y la empresa Daimler implementd un software que elimina los correos
electrénicos recibidos durante las vacaciones y envia una respuesta automadtica
informando de ello al emisor del correo e indicando la direccién de correo de
otra persona que no estd de vacaciones (Purcalla Bonilla, 2019). Medidas, todas
ellas, que parecen quedar todavia bastante alejadas de los compromisos naciona-
les, donde el derecho a la desconexién digital es incipiente, el sector productivo
no ha alcanzado un importante grado de tecnologizacién y el «presencialismo»
forma parte de nuestra cultura laboral.

35 BOE 01/08/2020.
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Por dltimo, cabe recordar que la desconexién digital puede ser regulada a
través de la negociacién colectiva, desde cualquier dmbito convencional inclui-
dos los acuerdos interconfederales (nacionales o autonémicos)?, y en su defecto,
por lo acordado entre la empresa y los representantes de los trabajadores, si bien,
este trabajo se circunscribe, como su titulo indica, a la negociacion colectiva en
la prevencién de riesgos laborales.

4. Conclusiones y propuestas

1. Pese a que la negociacién colectiva sigue siendo el instrumento adecuado
para regir las condiciones laborales en el marco de la industria 4.0, el primer
handicap con el que se enfrenta la negociacién colectiva como garante de la se-
guridad y salud laboral de los trabajadores y trabajadoras en la pricticamente in-
cipiente industria digital y en las empresas caracterizadas por la fusién de las tec-
nologias de la comunicacién, el uso de internet y de las nuevas tecnologias, es el
de la pretendida huida del Derecho del Trabajo caracteristico de la gig-economsy.

2. Las multiples posibilidades que ofrece la negociacidn colectiva para con-
cretar las obligaciones en materia de seguridad y salud no son aprovechadas por
los sujetos negociadores. Rara vez se encuentran referencias negociales en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales que supongan algo mds que una mera
declaracién de principios o una reiteracién de lo ya previsto en la normativa,
siendo mucho mds insélito que un convenio colectivo regule aspectos relaciona-
dos con los riesgos laborales propios de la incorporacién de las nuevas tecnolo-
gias al sistema de produccién.

3. Los exiguos convenios que tratan medidas de prevencién de riesgos labo-
rales relacionadas con el uso de las NTIC suelen referirse al cumplimiento del
principio de prevencién participativa derivado de la incorporacién de nuevas
tecnologias, y los que ahondan algo mds, provienen de dmbitos laborales en los
que se trabaja en viodeterminales o pantallas de grabacién.

4. Se echa en falta que los convenios colectivos aludan a los factores de riesgo
propios del empleo de las NTIC en su concreto dmbito de aplicacidn, y a la ne-
cesidad de tenerlos en cuenta en las evaluaciones de riesgos y en la vigilancia de la
salud, proponiendo, ademds, las pruebas y controles médicos destinadas a una de-
teccién precoz de cualquier patologia relacionada con el uso de las NTIC.

5. Con el firme propésito de prevenir ciertas patologias propias del trabajo
y su relacién con las NTIC, serfa conveniente que los convenios colectivos es-

36 Vid. por ejemplo, el Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los afios 2018-2020 (Diario
Oficial de la Generalitat de Catalufa 07/09/2018).
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tablecieran una politica clara sobre el control empresarial a través de las nuevas
tecnologias, asi como unos compromisos que definan una adecuada formacién
e informacidn para los/as trabajadores/as en el uso de las NTIC para el desem-
peno de la prestacidn laboral. La formacién e informacién en materia de pre-
vencién de riesgos laborales debe prestar especial atencién a la correcta utiliza-
cién de las NTIC y los instrumentos negociales podrian ser la fuente de dichos
COmMpromisos.

6. Al igual que la negociaciéon colectiva se ha encargado de encomendar la
formacién de comisiones paritarias para el establecimiento de protocolos contra
la violencia laboral, podria hacer lo propio con respecto a la creacién e implan-
tacién de protocolos contra el estrés, el tecnoestrés y sus derivados: tecnoansie-
dad, tecnofatiga y tecnoadiccién.

7. La negociacién colectiva ha de hacer efectivo el derecho a la desconexién
digital. A este respecto, los convenios colectivos de empresa han aprovechado
para concretar determinados aspectos del mismo, mientras que los convenios co-
lectivos de sector suelen limitarse a reproducir el tenor literal del art. 88 LOPD.
Especialmente interesante es el compromiso a través de la negociacién colectiva
de garantizar acciones formativas y de sensibilizacién sobre el uso razonable de
dispositivos digitales que evite el riesgo de fatiga informdtica.

8. Resulta cuestionable la configuracién negocial del derecho a la desco-
nexi6én digital con la advertencia de que se trata de un derecho, pero no una
obligacién, y que ello implica que los/as trabajadores/as que quieran realizar co-
municaciones fuera de su jornada laboral podrdn hacerlo libremente.

9. Seria ciertamente plausible que los sujetos negociadores blindaran la des-
conexi6n digital al reconocerla no sélo como un derecho, sino también como
una obligacién para los trabajadores y trabajadoras. En este sentido, se podria
dar un paso mds a través de cldusulas que dispongan el cierre automdtico de los
servidores de correo una vez finalizada la jornada laboral o bloquearan el acceso
a las comunicaciones corporativas desde el fin de la jornada laboral hasta el co-
mienzo de la siguiente.
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1. Introduccién

Que el empleo doméstico es un trabajo precario, con un alto grado de fe-
minizacién y con peligro de encontrarse frente a escenarios de explotacién no es
una novedad. Y es que el trabajo doméstico socialmente ha estado desde siempre
poco considerado y, en consecuencia, con «una menor proteccién que el trabajo
en otros dmbitos de actividad» (Cabeza, 2015: 99 y ss.).

Los peligros en las actividades a las que se enfrentan las trabajadoras domés-
ticas son mds serios de lo que se cree pues estas personas ejecutan todo tipo de
tareas en el hogar, con lo que estdn expuestos a distintos riesgos laborales.

Al mismo tiempo, debemos tener en cuenta que el lugar donde se efectia
el trabajo es el domicilio familiar que puede ser su residencia habitual u ocasio-
nal, como pueden ser entre otras, las segundas residencias, por lo que los riesgos
pueden ser distintos.

Los riesgos laborales en estos domicilios particulares, al considerarse activi-
dades especiales y no ser entornos controlados, ni reglados como lugares de tra-
bajo, no tienen que pasar por los procedimientos de evaluacién de riesgos o la
autorizacién de funcionamiento como sucede con los entornos laborales gene-
rales.

Asimismo, por el hecho de que la relacién laboral se desarrolle en el do-
micilio de la parte empleadora, se ocasiona un aislamiento e invisibilidad de
la parte empleada que obstaculiza considerablemente el control de la nor-
mativa laboral por la Inspeccién de Trabajo. Y por esta misma razén, se di-
ficulta extraordinariamente la accidn sindical lo que unido a una tradicional
despreocupacién de los sindicatos respecto a estos trabajadores/as y a la au-
sencia total de negociacién colectiva, termina por complicar en extremo el
contexto en que se desenvuelve esta prestacién de servicios (Lousada, 2018:

152-187).

Ante esta situacién, quiere aclararse que, a lo largo de este trabajo, la con-
sideracién al servicio doméstico se hard atendiendo a una forma de lenguaje no
sexista, ya que, aunque minoritariamente, también hay hombres dedicados a
esta relacién laboral. En consideracién a lo expuesto, mi planteamiento tiene
por objeto un estudio juridico de riesgos laborares en el trabajo doméstico, sea
quien fuere quien lo realice!. No obstante, en este estudio me he centrado mds
en el colectivo de las mujeres por el importante peso que éstas tienen en la acti-

! Segtin los datos disponibles del Instituto Nacional de Estadistica (INE), correspondientes al
tltimo trimestre de 2019, en Espana hay 580.600 empleadas del hogar. Es un colectivo feminizado,
ya que, segun los datos de la Encuesta de Poblacién Activa del INE, el 86,4% son mujeres (501.800
trabajadoras domésticas frente a 78.800 trabajadores domésticos).
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vidad del servicio doméstico y por la situacién de irregularidad laboral tan acu-
sada que les afecta en dicha relacién laboral®.

Dicho esto, y partiendo de la base que no parece posible que esto siga suce-
diendo en la actualidad, recordemos que la obligacién de los poderes ptblicos de
velar por la seguridad e higiene en el trabajo (Cardenal y Cardenal, 2002: 213-
274), principio rector de la politica social, articulo 40 de la Constitucién Espafiola
(en adelante CE), no tiene ningtin desarrollo en el trabajo doméstico, tal es asi,
que la propia Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Labora-
les (en adelante LPRL), declara en su articulo 3.°.4.que la norma no se aplica a la
relacion laboral especial al servicio del hogar familiar, con una exclusién absoluta.

Por otra parte, quiere destacarse la fuerte impronta de individualidad en la re-
lacién laboral en cuestidn al ser un trabajo de muy baja sindicacién, siendo éste un
factor que justifica su poca capacidad de reivindicacién y presién, siempre unido a
la inexistencia de asociaciones empresariales especificas (Nieto, 2019: 405).En este
sentido se debe recordar que, no tienen convenio propio, no cuentan en las or-
ganizaciones sindicales con servicios especificos de atencién y asesoramiento para
esta relacién laboral especial, ni tampoco existe, como digo, patronal con la que
negociar (Sanz, 2019: 5). El hecho de que estas mujeres no tengan un centro de
trabajo donde coincidir, sino que realizan su labor en el 4mbito de lo doméstico,
provoca el desconocimiento de sus derechos, la dispersion y el aislamiento, ha-
ciendo mds dificil la intervencion en el caso de abusos o vulneracién de derechos.

Siendo cierto que frente a la trabajadora doméstica aparece el/la cabeza de fa-
milia que, como parte empresarial, tiene derecho a la intimidad personal y fa-
miliar, asi como a la inviolabilidad de su domicilio (articulos 18.1 y 2 CE)3. Por
tanto, la entrada en el domicilio por la autoridad laboral se contempla, si bien pre-
cisa expresamente la necesidad de «salvaguardar los derechos de inviolabilidad de
domicilio» y «respeto a la intimidad»“. Por tanto, aun solventada la duda sobre si
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social puede o no ejercitar sus funciones en
el marco de esta relacién limitada al respeto a los derechos constitucionales resefia-
dos (Cospedal, 1999: 223-228), no marca cémo debe hacerse, ni en qué casos.

Esta colisién de derechos no puede interpretarse en términos absolutos
como tnica razon justificativa de la exclusion del personal del hogar familiar del
dmbito de aplicacién de la norma preventiva, porque no puede negarse la apli-
cacién del derecho a la seguridad y a la salud laboral de este colectivo, tan sélo

2 Ante los datos de afiliacién de la Seguridad Social de diciembre de 2019, observamos que ha-
bia 396.626 empleadas del hogar. Es decir, el 68,3% estarfan dadas de alta en la Seguridad Social,
mientras que el 31,7% trabajarr’an en situacién irregular.

3 La CE (articulo 18.2) declara que el domicilio es inviolable, no pudiendo hacerse en ¢l ninguna
entrada o registro sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito.

4 Véase la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social.
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porque no sea posible la entrada en el domicilio por parte de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social para comprobar si se han adaptado o no las medidas
que fuesen necesarias (Gonzdlez-Carajal, 2008: 38)°.Es posible limitar el dere-
cho a la seguridad y a la salud laboral cuando sea realmente necesario para pre-
servar el derecho que se pretende proteger, pero en este caso no se entiende o no
se justifica el negar el citado derecho por razones de proteccién de la intimidad
y de inviolabilidad del domicilio®.

En consecuencia, en esta relacion laboral, se suelen realizar trabajos sin con-
tratos, con salarios bajos, excesos de horas..., y ademds estas condiciones se
agravan cuando es inmigrante y sobre todo si es irregular y teme exigir sus dere-
chos ya que se encuentran en una posicién especialmente sensible (Pérez y L6-
pez, 2016: 45)7, con importantes dificultades para cualquier desarrollo profesio-
nal, con derechos muy limitados para negociar el salario o las horas de trabajo
y sin ayuda legal para resolver problemas profesionales. En todos estos casos, las
exigencias de las personas empleadoras se deslizan por terrenos que bordean la
explotacién, pero la imposibilidad de inspeccionar el centro de trabajo (Que-
sada, 2011: 2), por tratarse de un domicilio, hace que no puedan como se se-
fiala, contar con el apoyo de la institucién administrativa cuya misién es velar
por el cumplimiento de la legislacién laboral, quedando, debido a este caricter
privado, las empleadas domésticas sin forma de probar los hechos en que se ba-
san sus reclamaciones (horarios, salarios, tareas, etc.).

De ahi la importancia que se considera tiene abordar los porqués de la exclusién
de este colectivo de personas trabajadoras del dmbito de proteccién de la LPRL.

2. Algunas consideraciones generales sobre los aspectos juridicos de
la relacién laboral especial de trabajo doméstico que justifican su

exclusion de la LPRL

La regulacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar®
mantiene, al menos de manera formal, que esta relacién laboral descansa en dos

> Senala que este Derecho Constitucional «no puede producir la conculcacién a ultranza del de-
recho a la seguridad e higiene de quien trabaja y de su derecho a la integridad fisica». En cambio, al-
gln sector doctrinal defiende la plena correccién de la exclusién al entender que la obligacién im-
puesta al titular choca con el derecho fundamental a la inviolabilidad del mismo.

¢ SSTC de 15 de octubre; de 31 de enero; de 19 de julio y de 22 de abril.

7 «El reglamento del empleo del hogar, la ley de dependencia y las politicas de igualdad y ex-
tranjerfa son aspectos clave ya que limitan el acceso a la igualdad de género de las mujeres migrantes,
y son una causa de la organizacién social desigual de los cuidados actualmente».

8 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de cardc-
ter especial del servicio del hogar familiar. (B.O.E. de 17 de noviembre de 2011).
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aspectos caracteristicos, como son el 4mbito donde se presta la actividad, el ho-
gar familiar y el vinculo personal basado en una especial relacién de confianza
entre el titular de aquel y las personas empleadas de hogar.

Lo que resulta discutible, en la propia argumentacién del Predmbulo del Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral
de cardcter especial del servicio del hogar familiar, es la opcién por la autonomia
de la voluntad como fuente primordial de la regulacién de esta relacién, pues no
se acaba de entender que el hecho de que el trabajo se preste en el hogar familiar
impida a la ley, al propio Real Decreto o incluso a la negociacién colectiva una
mayor regulacién de muchos aspectos de las condiciones de trabajo.

En este sentido, la actual regulacién de esta relacién laboral, que demuestra
deficiencias y cuestiones controvertidas en el régimen juridico (Salcedo, 2020:
3-9), tenia la intencién de acercamiento al régimen legal de la relacién laboral
comun, y por ello, ordenaba expresamente en su Capitulo III la aplicacién a los
trabajadores de los derechos y deberes laborales establecidos en los articulos 4 y
5 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). En ellos se contiene una
que mencidn expresa al derecho a unas adecuadas condiciones de seguridad y sa-
lud en el trabajo’ que deberdn tener en cuenta las caracteristicas del trabajo do-
méstico y cuyo incumplimiento por parte del empleador dard derecho al trabaja-
dor a presentar su dimisién. Entiendo, por tanto, que serfa conveniente reforzar
la proteccién de esta relacion laboral especial y considerar este incumplimiento
como una justa causa de extincion del contrato por motivos no imputables al
trabajador, segin dispone el articulo 50.1.c) del ET. De este modo, tendrian
derecho a indemnizacién como si se tratara de un despido declarado improce-
dente, aunque en la actualidad no podrian acceder al derecho de la prestacién
por desempleo. No obstante, no se debe olvidar que la extincién del trabajador
ha de ser ponderada con cuidado a la hora de valorar la prueba de que pueda
hacer uso el trabajador, con la finalidad de fundamentar la extincién del vinculo
contractual. Si no se respeta esto, puede convertirse en una prueba diabdlica
para el empleado, ya que es el empresario el que tiene los medios de prueba a su
alcance y puede utilizarlos de manera intencionada contra el trabajador!®.

9 No es de aplicacién la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales,
y sus disposiciones de desarrollo en la relacién laboral especial del hogar familiar ya que estas normas
estdn pensadas para las empresas y no resultan de aplicacién al 4mbito del hogar familiar, por estar
expresamente excluido en la propia Ley. Solo se exige al empleador a cuidar que el trabajo del em-
pleado de hogar se realice en las condiciones adecuadas de seguridad y salud, debiendo adoptar me-
didas eficaces para este fin de acuerdo con las caracteristicas especificas del trabajo a realizar.

10 STSJ del Pais Vasco de 17 de mayo de 2005: «... la argumentacién de la sentencia recurrida
debe ser revocada, pues impone a la parte actora una carga diabdlica, de dificil superacién, atribu-
yéndole la necesidad de probar que ha existido un despido, y todo ello sobre la base de establecer que
ninguna de las partes acredita nada de lo sucedido, y por tanto era la parte actora quien debia probar
su pretension ... Por otro lado, no parece muy acorde con el derecho laboral que si ha existido una
vinculacién sometida al trabajo por cuenta ajena, sea la trabajadora quien la extinga, para inmediata-
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Y todo ello porque, si bien es cierto que su regulacién ha aumentado el 4m-
bito de la proteccién laboral y de seguridad social, también lo es que una de las
principales peticiones de mejora que desde los colectivos de este dmbito se rei-
vindicaba, versaba sobre el todavia no alcanzado reconocimiento del derecho a
prestaciones por desempleo.

Esta relacién laboral especial presenta una serie de peculiaridades que la do-
tan de singularidad y la distinguen de la relacién laboral comin, asi como de
otras relaciones laborales especiales, y entre ellas que el empresario asume la
obligacién bdsica de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en todos
los aspectos vinculados al trabajo y el trabajador ha de velar por su propia segu-
ridad y salud conforme a su formacién y a las instrucciones emanadas del pri-
mero. Esto ha servido a algunos autores para hacer una interpretacion particular
sobre las motivaciones que han podido llevar al legislador a la inclusién o ex-
clusién de este colectivo en el dmbito de aplicacién de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL). Asi pues, unos aluden a exclusién «apa-
rente o parcial» (Gonzdlez-Carvajal, 2000:58), mientras que otros insisten en la
consideracién de exclusién «absoluta» (VV.AA., 1997: 41) e, incluso, otros re-
fieren a una «situacién paradéjica y contradictoria» en la medida en que sehala
que «de forma simultdnea se niega la aplicacién de la normativa sobre preven-
cién de riesgos laborales y se afirma el derecho de los trabajadores domésticos a
desarrollar su prestacién en unas condiciones éptimas de seguridad y salud en el

trabajo» (VV.AA., 2001: 68-69).

Segtin el articulo 3.2.2 la LPRL no serd de aplicacién a las actividades cuyas
particularidades lo impidan en el dmbito de las funciones publicas de policia, se-
guridad y resguardo aduanero; asi como en los servicios operativos de protec-
cién civil y peritaje forense en los casos de grave riesgo, catdstrofe y calamidad
publica. Las actividades no se excluyen por el trabajo a que pertenecen (poli-
cia, seguridad, proteccién civil), sino en los aspectos incompatibles con las me-
didas establecidas en la norma. No obstante, se afiade que la LPRL inspirard la
normativa especifica que se dicte para regular la proteccion de la seguridad y sa-
lud de los trabajadores que prestan sus servicios en las indicadas actividades. De
la misma manera, el articulo 3.°.3 prevé la aplicacién de la LPRL en los centros
militares y penitenciarios con las necesarias particularidades.

En éste sentido, recordemos que la LPRL derogé los titulos I y III de la Or-
denanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo aprobada por Orden de

mente presentar una papeleta de demanda de conciliacién, pues ante la situacién de falta de trabajo
que acontece en nuestro pais, lo més légico parece el intento de conservar la relacién laboral, y mds
cuando la misma queda en un arcano que solamente es imputable al empresario, que no presenta
ningun tipo de documento del cual poder deducir que la relacién se mantenia dentro de unos pars-
metros ordinarios de trabajo, y cuya proteccién establece el RD 1424/1985, de uno de agosto, en re-
lacién al articulo 2, n.o 1 ap. B) ET...».
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9 de marzo de 1971, y con ello su articulo 1.°, que extendia el campo de aplica-
cién de esta Ordenanza a todas las personas comprendidas en el 4mbito del Sis-
tema de la Seguridad Social, al establecer: «a las disposiciones de esta Ordenanza
se ajustard la proteccién obligatoria minima de las personas comprendidas en el
dmbito del Sistema de la Seguridad Social, a fin de prevenir accidentes y enfer-
medades profesionales y de lograr las mejores condiciones de higiene y bienestar
en los centros y puestos de trabajo en que dichas personas desarrollen sus activi-

dades».

Como podemos comprobar, la Ordenanza incluia la proteccién de los tra-
bajadores domésticos, ya que segiin la Disposicién Adicional del Real Decreto
1424/1985, la normativa laboral comun se aplica en lo que resulte compatible con
las peculiaridades derivadas del cardcter especial de la relacién!!.En definitiva, al
excluir el trabajo doméstico, la LPRL supuso un retroceso en la regulacién de la
Seguridad Laboral en esta relacién laboral especial (Garcia, 1995: 178)12.

La exclusién en la Ley de Prevencién de los trabajadores domésticos se fun-
damenta, tanto por la especial interrelacién que en el trabajo de servicio del hogar
familiar existe entre las condiciones laborales del trabajador y las del empleador,
como por las peculiaridades del lugar donde se presta el trabajo que complican la
aplicacién de determinadas previsiones normativas generales en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo (Pérez, 1991: 50)'3.No obstante, respecto del concepto
de hogar familiar cabe sefalar que se trata de un término muy amplio debido a la
dificultad de dar un concepto unitario de familia como consecuencia de la apari-
cién de diversas formas de convivencia (Ramirez, 1986: 48)!4.

Pero entiendo que la justificacion de la exclusién sobre la base del lugar es-
pecifico carece de fundamento ya que existen otras figuras tales como el trabajo
de ayuda a domicilio que no han sido excluidos. Sin embargo, la realidad de-
muestra que no se hace ningin tipo de evaluacién de riesgos laborales en los
centros de trabajo donde las personas trabajadoras de ayuda a domicilio realizan

I También era aplicable, hasta que dejé de estar vigente con la derogacién operada por Ley
11/1994 de 19 de mayo, el articulo 48 de la Ley de Contrato de Trabajo que establecia que «si ¢/ t7a-
bajador fuere admitido a vivir en la casa del patrono o a cargo de la empresa, o a ser sustentado por ella,
las condiciones del local, dormirorios y comidas habrdn de ser los adecuados a su situacion, estado, exigen-
cias de la moralidad e higiene...».

12 GARCIA VALVERDE afirma que no existe norma legal a la que acogerse para garantizar las
debidas condiciones de seguridad e higiene que han de regir.

13 Asf lo reconoce PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL al referirse al fundamento de exclu-
sién de este colectivo en la norma comunitaria.

14 TLa «titularidad del hogar familiar» que convierte a uno de los convivientes en empleador no es
sino una ficcién que eleva a la categorfa de empleador a una de las personas que habitan en el inmue-
ble con el objeto de facilitar trdmites y gestiones. Asi lo demuestra ese articulo 1.3 RD 1620/2011
cuando atribuye esa titularidad del hogar familiar a un representante de esas personas que conviven
juntas y admite que tal posicién se asuma sucesivamente por todas ellas.
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su actividad laboral. Siendo también el principal argumento el articulo 18.2 CE,
pero en este supuesto, contradice los principios bdsicos de la LPRL, en cuya la
lista exhaustiva y cerrada en la que se excluyen las relaciones laborales sobre las
cuales no impera su aplicacién, como el trabajo doméstico, no se incluye las tra-
bajadoras/es de ayuda a domicilio.

Ademis, el domicilio, como lugar de prestacién a la persona beneficiaria de
la de ayuda a domicilio, es donde se va a ejecutar dicha prestacidn, por lo que
la habitabilidad y condiciones de movilidad dentro del mismo es una condicién
sine qua non para poder conceder la prestacion, por lo que el anilisis sobre las
caracteristicas del mismo deberia quedar patente en el informe social que la Ad-
ministracion local lleva a cabo, previamente a la concesion de dicho servicio.

Del andlisis anterior no caben dudas sobre la aplicacién de la LPRL a la acti-
vidad concreta de la ayuda a domicilio: asi, resulta que en el domicilio del bene-
ficiario, lugar de prestacién del servicio publico y lugar de trabajo de esta ayuda,
se despliega todo el impacto protector de la Ley de prevencién de riesgos labora-
les, no encontrdndose esta actividad laboral incluida en el catdlogo de exenciones
como se hizo con las personas trabajadoras de hogar, y asi subsiguientemente lo
hubieran contemplado los convenios colectivos y los contratos administrativos.
No parece, por tanto, que alegar como excusa el lugar de prestacién de servicios
sea suficiente para vincular esta distincién de proteccién que resulta carente de
elementos objetivos que la fundamente para el trabajo doméstico, y que no lo es
para la ayuda a domicilio, y que, al mismo tiempo, contraria el articulo 41 CE y
el articulo 14 del Convenio n.° 189 de la OIT, de 16 de junio de 2011, al que
me referiré en apartados posteriores.

En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de febrero de
1989 establecia que «la esfera privada... incluye aquel sector de circunstancias
que, sin ser secretas ni de cardcter intimo, merecen, sin embargo, el respeto de to-
dos, por ser necesarias para garantizar el normal desenvolvimiento y la tranquili-
dad de los titulares particulares...» De ello se deduce el distinto tratamiento que
da el Alto Tribunal a la vida privada y a la intimidad (Cabezuelo, 1998: 18).

En este sentido, basta recordar las afirmaciones del TC relativas a que «el
derecho a la intimidad limita la intervencion de otras personas y de los pode-

15 Articulo 14 Convenio n.° 189 de la OIT: «1. Todo Miembro, teniendo debidamente en
cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico y actuando en conformidad con la legisla-
cién nacional, deberd adoptar medidas apropiadas a fin de asegurar que los trabajadores domésticos
disfruten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los trabajadores en ge-
neral con respecto a la proteccién de la seguridad social, inclusive en lo relativo a la maternidad.2.
Las medidas a que se hace referencia en el pérrafo anterior podrén aplicarse progresivamente, en con-
sulta con las organizaciones mds representativas de los empleadores y de los trabajadores, asi como
con organizaciones representativas de los trabajadores domésticos y con organizaciones representati-
vas de los empleadores de los trabajadores domésticos, cuando tales organizaciones existan».
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res publicos en la vida privada»'¢. De esta forma el derecho a un ntcleo inacce-
sible de intimidad se reconoce incluso a las personas mds expuestas al ptblico!”.
La intimidad, de acuerdo con el propio precepto constitucional, se reconoce no
s6lo al individuo aisladamente considerado, sino también al ntcleo familiar!s.

Existe de este modo, una estrecha relacién entre la inviolabilidad del domi-
cilio (Alonso, 1993: 84) y la intimidad personal y familiar garantizada en el ar-
ticulo 18.1 CEY. Esta relacién fue ya formulada por la STC 22/1984, de 17 de
febrero «El domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin es-
tar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad
mds intima. Por ello a través de este derecho no sélo es objeto de proteccién el
espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de
la persona y de esfera privada de ella.» Hay, pues, un nexo de unién indisoluble
entre los apartados 1 y 2 del articulo 18 CE.

Ahora bien, a efectos de la prevencion que es el tema que nos ocupa, como he
sefialado, el lugar en que se desarrolla el trabajo no parece justificar su exclusiéon
(VV.AA., 1987: 48; Schneider,1990: 374 y 375)%, parece mds acertado pensar,
que la ausencia de regulacién se debe a las dificultades existentes en cuanto a la
aplicacién de la Ley en esta relacién laboral. Recordemos que la propia Exposicién
de Motivos del Real Decreto 1424/1985 establecia que la especialidad se encon-
traba en el propio dmbito donde se desarrolla la prestacion de servicios, en la mu-
tua confianza y flexibilidad que ambas partes se conceden reciprocamente.

A todo ello debe afadirse que cuanto menos resulta desconcertante la exclusion,
si se compara con otras figuras incluidas en el dmbito de la legislacién preventiva
como puede ser el trabajo a domicilio, dado que parte de los problemas que relacio-
nan serian comunes a ambas relaciones laborales (Garcfa, 1995: 170-171).

16 STC de 25 de abril de 1994.
7 STC de 15 de julio de 1999.

18 SSTC de 17 de octubre de 1991 y de 2 de diciembre 1988.

19 SSTC 160/1991 y 69/1999, de 26 de abril.

20 Justificar esta exclusién sobre la base del lugar carece de fundamento, ya que existen otras fi-
guras, tales como el trabajo a domicilio, que no han sido excluidas. Ademds, el concepto de hogar
familiar es muy amplio debido a la dificultad de dar una definicién unitaria de familia como conse-
cuencia de la aparicion de nuevas y diversas formas de convivencia. Esta interpretacién puede verse
también en La relacion laboral especial de servicio del hogar familiar, Es evidente que la caracteris-
tica que permite identificar este tipo de relacién de cardcter especial es el concepto «hogar familiar»,
desde un doble punto de vista: El empresario es el «titular» del hogar familiar y los servicios se pres-
tan «en el dmbito del hogar familiar» Ahora bien, este concepto ha quedado superado, tanto desde el
punto de vista fisico, del espacio, como de los moradores del mismo, o sea, los familiares, de manera
que son varias las sentencias que admiten la prestacién de este tipo de servicios fuera del hogar fami-
liar (STSJ Castilla y Leén/Burgos 30 de abril de 2002).; incluso cuando la persona fue contratada
para trabajar en la atencién y cuidado de los hijos menores del titular del hogar familiar, con horario
permanente, trasladdndoles al colegio, ddndoles de comer y cuiddndoles, en el domicilio de domicilio
de la empleada doméstica mientras sus padres trabajaban (STSJ Cantabria 11 de mayo de 2000).
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Por otro lado, se debe indicar que la exclusidon de los trabajadores domés-
ticos de la LPRL es conforme con lo dispuesto en el articulo 3 de la Directiva
89/391/CEE de 12 de junio, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, conocida
como Directiva marco?!. A excepcidn del trabajo doméstico, es aplicable a todos
los sectores de actividades publicas y privadas, con la excepcién de «las particula-
ridades inherentes a determinadas actividades inherentes de la funcién publica,
por ejemplo, en las fuerzas armadas o de la policia, o a determinadas actividades
especificas en los servicios de proteccion civil» (Pérez, 1991: 50).

Una lectura rédpida de ese articulo podria hacernos pensar que no son las
personas trabajadoras de dichos sectores sino algunos de sus cometidos los que
se exceptian de la proteccién de la norma, por lo que ni la Directiva, ni la
LPRL, en principio justifican la exclusién (Ayala, 2007: 6), pero esa conclusién
no serfa del todo correcta, ya que lo que excluye son las actividades que reali-
zan en situaciones excepcionales para garantizar la seguridad y la proteccién de
la vida e integridad de las personas, objetivo que podria no conseguirse si en di-
chas intervenciones se tuvieran que aplicar la totalidad de las disposiciones reco-
gidas en la normativa sobre prevencién de riesgos laborales.

Al mismo tiempo, segiin las Directivas comunitarias 93/104 de 23 de no-
viembre de 1993 y 2003/88 de 4 de noviembre de 2003 sobre ordenacién del
tiempo de trabajo, la fijacién de la duracién de la jornada y los descansos es un
elemento de seguridad y salud laboral?2. Pero las Directivas citadas se remiten a

21 STSJ de Castilla y Leén de 9 de enero de 2017, en relacién a un accidente laboral de em-
pleada de hogar, pero en este caso analizando la posible normativa aplicable sobre escaleras de mano,
el TSJ recuerda que en el 4mbito de la Unién Europea los trabajadores al servicio del hogar familiar
estdn excluidos del 4mbito de aplicacién de las normas de seguridad y salud laboral con cardcter ge-
neral, salvo cuando en alguna concreta directiva se establezca lo contrario, lo que no es el caso de la
Directiva 89/654. La escalera con la que la trabajadora sufri6 el accidente era la habitual de uso co-
tidiano, con travesanos horizontales, tenfa dispositivos antideslizantes, y era de tijera, con enclava-
miento de la posicidn, lo que avala el cumplimiento del deber general de cuidado que recafa sobre el
titular de la vivienda y lleva a confirmar la desestimacién de la accién. Para determinar si el equipo
de trabajo era adecuado no son necesariamente aplicables las normas de seguridad y salud laboral de
forma directa e integra, pero incluso si hubiéramos de aplicar las mismas como a cualquier otro tra-
bajador por cuenta ajena en una relacién laboral ordinaria, no aparece probado que se haya produ-
cido en este caso una vulneracién de la normativa sobre escaleras de mano.

22 STSJ Andalucia de 13 de diciembre de 2017. Revocando Sentencia del Juzgado de lo Social
ntmero Dos de Milaga, por la que se habia considerado que aun cuando la empleada interna se en-
contrara al tiempo del ictus en su lugar de trabajo —que coincide con el de residencia— no estaba
en tiempo de trabajo ni desplegando actividad laboral efectiva alguna, no existia contingencia pro-
fesional al considerar el ictus cerebral padecido mientras dormia como una etiologfa comin sin co-
nexién directa con la actividad laboral desplegada, el TS] de Andalucia, ha entendido que el evento
lesivo padecido por la demandante se produjo en el lugar y en tiempo de trabajo, o como minimo
«.. en unas condiciones que guardan una intima conexion con el trabajo...». Para el TSJ, la presuncién
de laboralidad establecida en el articulo 115.3 de la Ley General de la Seguridad Social, es suficiente
para declarar que la contingencia del proceso de incapacidad temporal seguido por la trabajadora es
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la Directiva marco para la definicién de trabajador protegido, y en consecuencia
excluye de nuevo al empleo de hogar (Lépez y Toscani, 2006: 47)%.

Probablemente la solucién mds viable hubiese sido, como ya se ha indicado,
que el legislador hubiera optado por aplicar la normativa contenida en la LPRL
(Gonzélez y Aparicio, 1996: 64), salvo en determinadas cuestiones en las que se
recurriria a una normativa reglamentaria especifica para solventar aquellos as-
pectos que no fueran compatibles con las peculiaridades de la relacién laboral
especial. A este respecto se apuntan otras posibles soluciones tales como las que
arbitra cierto sector doctrinal referidas a la posibilidad de mantener este tipo de
relacién al margen del 4mbito de aplicaciéon de la LPRL y haber previsto una fu-
tura regulacién reglamentaria (Garcia, 1995: 172-173).

En todo caso, la exclusién de la LPRL viene referida a la relacién de las em-
pleadas de hogar y no incluiria a quienes prestan su trabajo por cuenta de em-
presas de servicios o en el Servicio de Ayuda a Domicilio (en adelante, SAD) de
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacién de dependencia. Por lo que parece in-
justificable que si en el SAD, el cuidado personal va unido a las tareas domés-
ticas propias de una empleada de hogar con lo que, especialmente en el caso de
quienes atienden personas en situacién de dependencia, los riesgos son los mis-
mos: caidas, golpes con objetos, trastornos musculoesqueléticos derivados de
movimientos repetitivos o posturas de trabajo inadecuadas (Rodriguez, 1998:
2633)%4, cortes, atrapamientos, quemaduras, dermatosis, alergias respiratorias?
e incluso riesgos particulares del hogar en que se desarrolla el trabajo (Ayala,
2007: 15).

derivada de accidente de trabajo. En esta ocasidn, las caracteristicas especiales que median en la pro-
fesién de la demandante, empleada de hogar y cuidadora de dos personas de avanzada edad con las
que convive, dificilmente permite diferenciar los tiempos de trabajo de los de descanso, por lo que
recae sobre los empleadores, que habifan desentendido por completo el cumplimiento de sus obliga-
ciones de alta y cotizacion, la responsabilidad en cuanto al abono de las prestaciones de incapacidad
temporal correspondientes.

2 Entienden que las Directivas sf son de aplicacion.

24 En la prevencién de los riesgos en estos 4mbitos son de aplicacién medidas que se han estable-
cido para sectores que tienen la cobertura de la LPRL y se dedican a las mismas tareas en el marco de
una relacién ordinaria, principalmente el RD 487/1997, de 14 de abril, sobre prevencién en las ac-
tividades que requieren manipulacién manual de cargas que entrane riesgos, en particular dorsolum-
bares, para los trabajadores, o el RD 486/1997, de 14 de abril, sobre seguridad y salud en los lugares
de trabajo, y las correspondientes gufas técnicas del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo. RODRIGUEZ INIESTA, G., «reconoce que «las tareas de un empleado de hogar se caracte-
rizan porque requieren cierta agilidad y se desarrollan normalmente en continuas situaciones de bipedesta-
cidn y deambulacion prologadas».

% La Guia de buenas pricticas para la Prevencién de Riesgos en la Ayuda a Domicilio, de la
Fundacién para la prevencién de riesgos laborales, de la UGT, recoge de manera sistemdtica los que
se pueden producir. Las Mutuas tienen editados manuales y guias de prevencién para los trabajos de
limpieza y manejo de cargas, asi como los riesgos sicosociales, aplicables al empleo de hogar.
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En definitiva, una vez incluido en la LPRL el trabajo a domicilio, férmula
de prestacién de servicios por cuenta ajena en la que la norma también es dificil
aplicar (Garcia y Garcia, 2005: 16; Moreno y Marin, 2004: 8), la exclusién del
trabajo doméstico, entiendo no estd en absoluto justificada.

3. Supuestos de responsabilidad del empleador en los riesgos laborales de
esta relacién laboral especial

Como ya hemos podido advertir, el articulo 3.4 LPRL dispone que el titu-
lar del hogar familiar estd obligado a cuidar de que el trabajo de sus empleados
se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene, pero no anade con-
tenido a la obligacién genérica sobre seguridad y salud laboral recogida en los
arts. 4. 2,d) y 19.1 ET.

Asi mismo, el Real Decreto 1620/2011, en su articulo13 establece que «e/
titular del hogar familiar estd obligado a cuidar de que el trabajo de sus empleados
se realice en las debidas condiciones de seguridad de higiene. La deficiencia grave de
estas obligaciones es justa causa de dimision del empleado».

Como observamos, es una mera declaracién sobre el deber del empleador
de ofrecer las debidas condiciones de seguridad laboral, pero ademds ni define
cudles sean aquellas (Igartua, 2008: 68), ni tiene fuerza coercitiva ante el vacio
tipificador frente a las conductas reprochables, cuya sancién administrativa no
encuentra cobertura legal ni dentro ni fuera de la LPRL. Entonces, no parece
sencillo en qué caso se podria plantear la existencia de responsabilidad empresa-
rial por un accidente doméstico que, sin embargo, para la persona trabajadora es
de trabajo. En el terreno laboral, la diligencia exigida al empresario consiste en
aplicar, en primer lugar, las medidas previstas en la legislacion especifica; en se-
gundo lugar, las medidas que se deducen del estado de la técnica en cada mo-
mento, y de la experiencia, esto es la previsibilidad del riesgo y poder evitarlo.

En tanto que el empresario organiza y dirige los servicios en un dmbito deter-
minado, por tal condicién debe conocer y evitar los riesgos generados (De Dios,
2015: 7), yendo mds alld de la media requerida en el hacer de cualquier persona.
Pero nos encontramos que en el supuesto de seguridad del empleado doméstico
no se muestra tan rigurosa, prueba de ello es que segtn el articulo 7.2 del Real
Decreto 1620/2011, el incumplimiento de las obligaciones de seguridad tiene
que ser grave para dar lugar a la dimisién de la trabajadora doméstica. Lo que re-
sulta criticable, pues en estos casos lo razonable es que la trabajadora, como ya
propuse, pueda solicitar la resolucién del contrato de trabajo con la indemniza-
cién correspondiente al despido improcedente (articulo 50.1.c) del ET), ya que
existe una auténtica dificultad para acreditar el incumplimiento grave de la per-
sona empleadora por la limitacién de la facultad de entrada al centro de trabajo
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y las dificultades de fiscalizacién del mismo por parte de la Inspeccién de Tra-
bajo cuyo resultado puede entonces derivar en una total inaplicacién del derecho.
En otras palabras, el trabajador no puede decidir de manera unilateral que es un
incumplimiento grave y abandonar su puesto de trabajo, ya que ese comporta-
miento se considerard como baja voluntaria sin derecho a indemnizacion.

En todo caso, reitero que en materia de prevencién de riesgos el problema
fundamental es la dificultad que plantea el control de la obligacién de cuidado
impuesta al empleador, dado que la inviolabilidad del domicilio limita en gran
medida la actuacién inspectora?®. Es un problema que afecta, en general, a todo
el régimen de garantias aplicable a esta relacién laboral especial (Desdentado,
2016: 129-148).

En cualquier otra actividad, los estindares de seguridad e higiene se refieren
a equipos de trabajo, condiciones de los lugares de trabajo, operaciones, proce-
sos y actividades que generan riesgo para la salud fisica o psicoldgica. La activi-
dad doméstica, cuando ha sido investigada bajo el prisma de la seguridad y salud
laboral, ha resultado ser «un trabajo penoso o duro, que conlleva posturas forza-
das y grandes esfuerzos constantes»?’. Por lo que «la vigilancia de la salud tiene,
ademds, unas utilidades especificas para el trabajador individual por cuanto per-
miten detectar precozmente alteraciones de la salud relacionadas con el trabajo
y gestionar una adecuada atencién actuando tanto sobre la persona como sobre
los posibles riesgos laborales» (Lépez, 2014: 473-480).

En el supuesto de elementos que tengan claramente especificadas sus ins-
trucciones de uso, se podran aplicar, si no los preceptos de la LPRL sobre deber
de informacién y culpa in vigilando, si el juicio de culpabilidad o negligencia en
caso de 6rdenes de trabajo que contravengan las disposiciones sobre seguridad
de un producto en concreto, o supongan riesgos evidentes no asumibles por la
trabajadora.

Es cuanto menos complicado dictaminar si se incurre en accién u omisién
antijuridica cuando la obligacién de seguridad tiene un perfil tan indeterminado
como la frase «debidas condiciones» de seguridad e higiene. En el orden social, se
ha considerado no responsable al empleador que se limité a dar la orden de tra-
bajo sin intervenir en el cémo de su realizacion?®; en el mismo orden en cambio,

26 La Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social necesitard la autorizacién del titular del do-
micilio para poder entrar en el hogar donde se desarrolla la prestacidn; en su defecto, deberd solicitar
la autorizacién judicial, con la consiguiente demora en la actividad inspectora y el riesgo de oculta-
cién de los actos constitutivos de infraccién.

27 Segtn el estudio realizado en 1998 por SMA, Management, S.L., por encargo de Emakunde-
Instituto Vasco de la Mujer, Valoracién de la carga fisica en las Empleadas de Hogar de Bizkaia, pu-
blicado en www.ath-ele.com.

28 La STS] Islas Baleares, de 3-11-2005, «la existencia de incumplimiento no deriva de la cir-
cunstancia de que las hojas de la ventada solo se abrieran 90.°, de que se usara una escalera para lim-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22126



92 CONCEPCION SANZ SAEZ

se ha atribuido culpa contractual a quien dio la orden sin advertencias de segu-
ridad y presencié la operacién peligrosa que dio lugar al accidente?. Del mismo
modo que la ausencia de disposicién concreta, que obligase al empleador a pro-
porcionar calzado especial o hacer un sendero que evitase a la trabajadora cruzar
el césped cargada con la ropa que debia colgar en el tendedero, exime de respon-
sabilidad al empleador en la caida que sufri¢°.

De manera que, si pese a que la Ley 27/2011 dejé pendiente la equiparacién
del sistema de cotizacion y la cobertura de los vacios en el cdlculo de las pensio-
nes de las empleadas de hogar al régimen general de la Seguridad Social para
2019y, luego, la enmienda 6777 de la Ley de Presupuestos Generales de 2018
la retrasé a 2024, n puede negarse que la voluntad del legislador siga siendo que
esta relacion laboral especial tenga las mismas coberturas que el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social. Tal y como advertimos al hacer referencia a la Ley
39/2010 de 22 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, se incorpora
via la Disposicién Adicional Quincuagésima Tercera a la LGSS -rubricada «Ex-
tensién de la accidén protectora por contingencias profesionales a los trabajado-
res incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de
Hogar» que en su apartado 1 prevé «que con efectos 1 de Enero de 2011, se am-
plia la accién protectora del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Em-
pleados de Hogar, incorporando la correspondiente a las contingencias de acci-
dentes de trabajo y enfermedades profesionales».

Por analizarlo desde otro punto de vista, el articulo 1.104 del Cédigo Civil
(en adelante, CC) define la culpa o negligencia como la omisién de aquella dili-
gencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias
de las personas, del tiempo y del lugar. Y cuando la obligacién no exprese la di-
ligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigird la que corresponde-
ria a un buen padre de familia. Pero el problema de la aplicacién de estas dispo-
siciones estd en el concepto de previsibilidad, ya que segtin el articulo 1105 CC,
nadie responderd de los sucesos que no hubieran podido preverse, por lo que
solo la culpa o falta de diligencia debida puede reprocharse en relacién con suce-
sos previsibles?!.

piar los cristales superiores, o de que se colocara esta paralela o perpendicular a la ventana. No se dice
cudl es la medida de proteccién o seguridad que se omitié y no se ve cual pudiera ser salvo el haber
cerrado la persiana durante la operacién de limpieza de los cristales superiores o no haberla abierto,
pero de la circunstancia de que la trabajadora no adoptara tal precaucidn, seguramente por enten-
derla innecesaria, no puede derivarse la imputacion de responsabilidad para el cabeza de familia res-
pecto de quien no se ha acreditado ningtin actuar culpable».

29 SAP Asturias, 27 de enero de 2005.

30 STSJ Pais Vasco de 4 de noviembre de 2003.

31 En palabras del Tribunal Supremo, «/a exigencia de la previsibilidad hay que considerarla en la
actividad normal del hombre medio con relacion a las circunstancias, desde el momento en que no puede
estimarse previsible lo que no se manifiesta con constancia de poderlo ser (...)», STS de 1 de octubre de

1998.
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Con la evaluacién de riesgos que dispone la LPRL, solo quedan fuera del
campo de imputabilidad los acontecimientos verdaderamente fortuitos: la previ-
sién forma parte de la deuda de seguridad. Por el contrario, por muy injusto que
sea el dano, si no existe el deber de evaluar el riesgo en la actividad laboral do-
méstica, el campo de aplicacion del deber de diligencia queda reducido a los pe-
ligros que puedan anticiparse con la diligencia exigida por el articulo 1104 CC.

Pero como vemos, a modo de conclusién, la LPRL no hace referencia a nin-
guna de las singularidades optando por una exclusién absoluta de esta relacién
laboral especial, lo que si manifiesta es la existencia de una colisién entre los de-
rechos que operan en el dmbito del hogar familiar y el derecho a la seguridad y
salud laboral del trabajador que presta servicios en ese espacio.

No obstante, debemos advertir que la exclusion no significa que a estos tra-
bajadores se les niegue su derecho a la seguridad y salud laboral ya que como
hemos indicado a este respecto, se hace referencia en el articulo 3.4 LPRL a la
obligacién legal del titular del hogar familiar de cuidar que el trabajo de sus em-
pleados se realice «en las debidas condiciones de seguridad e higiene» (Ferndn-
dez, 1996: 35; Guadalupe, 1989: 161-162.)*2. En consecuencia, la norma los
excluye, pero al mismo tiempo les ofrece una proteccién en materia de preven-
cién de riesgos laborales, aunque finalmente, sefala cudl es la naturaleza juridica
de esta relacién laboral especial en conexién con la LPRL.

En lo que concierne a la responsabilidad empresarial, no puedo dejar de
plantearme si también ha sido voluntad del legislador, extender al cabeza de fa-
milia el pago de las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en ma-
teria de Seguridad Social, previsto en el articulo 126 de la LGSS.

Del tenor literal de la misma y teniendo en cuenta que en el Sistema Espe-
cial de Empleados de Hogar se genera derecho a las prestaciones por contingen-
cias profesionales al igual que en el Régimen General, se podria entender que a
este Sistema Especial también le es de aplicacién el régimen de responsabilida-
des previsto en este articulo de la LGSS.

Sin embargo, me parece apropiado distinguir dos situaciones diferentes ante
este planteamiento. La primera es que la prestacién econdmica de empleado de
hogar derivada de contingencias comunes, el empleado de hogar genera derecho
a la prestacion econdmica, siendo responsable a priori, el cabeza de familia de la
falta de afiliacién, alta, baja, cotizaciones en Seguridad Social , pero al entrar en
juego la segunda, es decir, cuando el empleado de hogar genere derecho a una

32 Se excluye la relacién laboral especial de servicio del hogar familiar, en términos que no de-
jan de ser contradictorios. El principio general es la exclusién del campo de aplicacién de la Ley, para
afiadir seguidamente que: «e/ titular del hogar familiar estd obligado a cuidar de que el trabajo de sus
empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene (...)».
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prestacion econdmica derivada de contingencias profesionales y el cabeza de fa-
milia, haya incumplido las obligaciones de afiliacién, alta o cotizacién, solo y ex-
clusivamente el cabeza de familia responde del pago de las cotizaciones y de las
sanciones que se deriven segtn lo preceptuado en la Ley de Infracciones y San-
ciones en el Orden Social.

A tenor literal de las normas, la Disposicién Adicional Trigésima Novena,
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto en su apartado 3 letra c establece que «con
respecto a las contingencias profesionales del Sistema especial para Empleados
de Hogar, no serd de aplicacién el régimen de responsabilidades en orden a las
prestaciones regulado en el articulo 126 del Texto Refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social, segtin lo dispuesto en el apartado 3 de la disposicién
adicional quincuagésima tercera de esta misma Ley». Por tanto, para el Sistema
Especial de Empleados de Hogar, integrado en el Régimen General, desaparece
el régimen de responsabilidad empresarial en materia de prestaciones cuando la
contingencia derive de contingencias profesionales.

En sintesis, la voluntad del legislador parece clara, su intencién fue realizar
una integracién parcial del antiguo Régimen Especial de Empleados de Hogar
dentro del Régimen General, garantizindoles las coberturas de prestaciones deri-
vadas de contingencias profesionales, y excluyendo el régimen de responsabilida-
des del cabeza de familia ante el incumplimiento de las obligaciones en materia de
Seguridad Social. Desde mi punto de vista, no debemos obviar que ante supuestos
de hechos iguales, las consecuencias juridicas prevista en las normas son distintas.

4. El imposible control del trabajo doméstico: el papel fundamental de la
inspeccién de trabajo

Como ya se ha podido reparar en pdrrafos anteriores, la Ley de Prevencién
no hace referencia a ninguna de las singularidades optando por una exclusién
absoluta de esta relacidn laboral especial, lo que si manifiesta es la existencia de
una colisién entre los derechos que operan en el dmbito del hogar familiar y el
derecho a la seguridad y salud laboral del trabajador que presta servicios en ese
espacio.

Desde una visién critica con la exclusién, se ha indicado que tiene que ver
con la colisién de las funciones inspectoras con el derecho a la intimidad, con-
templdndose la posibilidad de haber regulado el control de las condiciones de
seguridad de los instrumentos de trabajo, pero no mds alld (VV.AA., 2008: 68).
Sin embargo, el derecho a la intimidad, como el resto de los derechos funda-
mentales, comprendemos que tiene limites, algunos establecidos por la propia
CE y otros derivados de la necesidad de proteger otros derechos u otros bienes
constitucionalmente protegidos.
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Por ésta razén existen multitud de dificultades para las autoridades laborales
(la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social), para velar por el cumplimiento de
la normativa vigente, no s6lo en materia de seguridad y salud en el trabajo sino en
todo lo que afecta a las condiciones de trabajo, ya que el control debe efectuarse,
con respeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio®, sometiendo la actua-
ci6n de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a las facultades y limites con-
templados en el articulo 13.1 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del
Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se dispone que «Si el centro
sometido a inspeccién coincidiese con el domicilio de la persona fisica afectada,
deberdn obtener su expreso consentimiento o, en su defecto, la oportuna autoriza-
cién judicial». Por lo que los tnicos titulos habilitantes para la entrada en el domi-
cilio son el consentimiento del titular o la autorizacién judicial“.

Como vemos, y debido al marco privado en el que se desarrolla la prestacién
de servicios, en la mayoria de los casos, las empleadas de hogar se enfrentan a la
sistemdtica negativa de Inspectores y Subinspectores Laborales a intervenir en un
terreno que se considera privado. Desde la tutela de la inviolabilidad domiciliaria
o desde la intimidad personal, se impide la aplicacion de las normas laborales y de
los derechos constitucionales que van a resultar incompatibles con la aplicacién de
determinadas medidas preventivas (Conde-Pumpido, 2003: 281-331), especial-
mente como indicamos, la dificultad de compatibilizar el control de la autoridad
laboral del cumplimiento de las normas de prevencién, con el respeto a la intimi-
dad y la inviolabilidad del domicilio (De la Villa, 1985: 221; Lépez, 2000: 170).

Este RD 1620/2011, también recoge otras disposiciones, aplicables a esta
relacién laboral de cardcter especial, referentes al control de cumplimiento de la
legislacién laboral a cargo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Capi-
tulo IV) y atribuye el conocimiento de los conflictos a la jurisdiccidn social, re-
produciendo los términos del correlativo de la norma anterior.

En la normativa comin, podemos observar en articulo 13 de la Ley
23/2015, de 21 de julio citada, podrd «entrar libremente en cualquier momento
y sin previo aviso en todo centro de trabajo. Establecimiento o lugar sujeto a
inspeccidn y a permanecer en el mismo», pero aclara que si el centro sometido a
inspeccién coincidiese con el domicilio de la persona fisica afectada deberdn ob-

3 El concepto domicilio, aunque esencialmente es de naturaleza civil y se encuentra regulado en
los articulos 40 y siguientes del Cédigo Civil, también presenta diversas regulaciones en otras normas
del Ordenamiento Juridico, entre las que cabe destacar las leyes procesales, las mercantiles o las tri-
butarias. En todo caso, hay que incluir cualquier tipo de espacio donde se desarrollen actividades de
tipo doméstico, ya sean viviendas o habitaciones, por ejemplo, si se prestan los servicios en una habi-
tacién de hotel donde reside, habitual o temporalmente, el empresario, fijas 0 méviles, como pueden
ser embarcaciones. Sobre los domicilios temporales véase, entre otras, SSTCT de 19 de octubre de
1983, de 26 de diciembre de 1983, de 9 de marzo de 1984 y de 10 de noviembre de 1984.

34 STSJ de Madrid, de 24 de noviembre de 2008.
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tener su expreso consentimiento® o, en su defecto, la oportuna autorizacién ju-
dicial®. Por lo tanto, debemos considerar que en el caso de que la Inspeccién de
Trabajo quiera verificar el cumplimiento de la nueva normativa de los emplea-
dos del hogar con una inspeccién en un domicilio particular, el domicilio se-
rfa centro de trabajo, pero Gnicamente durante las horas que realiza el trabajo el
empleado del hogar, pero si no hay consentimiento, y salvo que exista orden ju-
dicial, la Inspeccién, no podra entrar en el citado domicilio?”.

El consentimiento del titular, aunque no es necesario que sea formal, debe
ser inequivoco, a cuyos efectos la inspeccién debe informarle adecuadamente so-
bre el derecho a negar la entrada en su domicilio, sin que sea admisible ningtn
tipo de coaccién o intimidacién. En su caso, el titular puede aceptar la entrada
s6lo en una zona en concreto de su domicilio, negando al acceso, al resto, pu-
diendo, en este caso, la inspeccién, de estar disconforme con ello, proceder a so-
licitar la autorizacién judicial.

También puede el titular, en cualquier momento, revocar el consentimiento
prestado, debiendo los actuarios, en ese caso, abandonar inmediatamente el do-
micilio. En el caso de pluralidad de moradores el consentimiento lo puede otor-
gar cualquiera de ellos.

No olvidemos que la autorizacién judicial o requiere la previa negativa del
titular (es decir, se requiere en defecto de consentimiento, pero no, indefecti-
blemente, para suplir la falta de consentimiento)?; en cualquier caso, al tener

3 STC de 17 de enero, respecto de la inviolabilidad del domicilio.

36 Segun el articulo 76.5. Ley reguladora de la Jurisdiccién Social. «La Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social y, en su caso, la Administracion laboral, en el ejercicio de sus funciones, cuando el
centro de trabajo sometido a inspeccién coincidiese con el domicilio de la persona afectada, podrd
solicitar la correspondiente autorizacién judicial, si el titular se opusiere o existiese riesgo de tal opo-
sicién, en relacién con los procedimientos administrativos de los que conozca o pueda conocer poste-
riormente la jurisdiccidn social, o para posibilitar cualquier otra medida de inspeccién o control que
pudiera afectar a derechos fundamentales o libertades publicas.». Ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa. articulo 8.6: «Conocerdn también los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo de las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lu-
gares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucién
forzosa de actos de la Administracién publica.». Precepto que debe considerarse extensivo a los actos
de investigacién o inspeccién (STC de 23 de febrero).

37 El articulo 18. 1 CE precisa dentro del concepto estricto de vida privada los derechos al ho-
nor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Estos derechos derivan de la dignidad de
la persona y el objetivo de su reconocimiento consiste en garantizar al individuo un poder juridico
sobre la informacién personal y familiar, si bien con los limites de los restantes derechos fundamen-
tales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos. De acuerdo con la jurisprudencia del TC
(STC de 12 de noviembre), el derecho al honor, a la intimidad familiar y personal —incluyendo la
corporal— constituye un derecho intangible cuyo nucleo esencial en sociedades pluralistas ideol6gi-
camente heterogéneas deben determinar los tribunales.

3 ATC de 26 de marzo: «...ello no impide que, atendiendo a las circunstancias de cada caso, que
el Juez debe ponderar..., pueda autorizarse la entrada en el domicilio sin previo aviso de su titular».
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cardcter de excepcional, el auto que autorice la entrada, debe ser motivado, y,
ademds, en base al principio de proporcionalidad, sefalar (aparte de identificar
debidamente el domicilio y su titular), las circunstancias de la entrada y regis-
tro, es decir, ha de consignarse el contenido de la actuacién a practicar, esto es,
el tiempo sefialado al efecto (dia o dias concretos), objeto (recoger documenta-
cidn, etc.) e, incluso, nimero de personas®.

Como ya hemos tratado anteriormente, insistimos en que la articulacién de
unos medios de control y el ejercicio de estos por parte de la Inspeccién de Tra-
bajo se encuentra fuertemente limitada al concurrir diversos derechos que deben
ser protegidos. Pero considero que, la empleada de hogar como ciudadana que,
es tiene derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE), por lo que de-
berd reconsiderarse cémo facilitar a la Inspeccién de Trabajo el modo de com-
probar que se estd cumpliendo con lo establecido legalmente.

5. Dignificar el trabajo doméstico exige de la ratificacién del convenio

189 de la OIT

Para la Organizacién Internacional del Trabajo «discriminar en el empleo
y la ocupacién es tratar a las personas de forma diferente y menos favorable de-
bido a determinadas caracteristicas como el sexo, el color de la piel, su religion,
ideas politicas u origen social, con independencia de los requerimientos del tra-
bajo». El articulo 1.a de la Convencién sobre Discriminacién en el empleo y la
ocupacién de 1958 define la discriminacién como «cualquier distincién, exclu-
sién o preferencia realizada en base a la raza, color, sexo, religion, opinién po-
litica, nacionalidad u origen social, que tiene el efecto de anular o perjudicar la
igualdad de oportunidades y tratamiento en el empleo u ocupacién.

La doctrina cientifica espafiola ha recibido la aprobacién del Convenio Co-
lectivo nimero 189 y la Recomendacién 201 de la OIT frente a las discrimi-
naciones laborales del trabajo doméstico «un hecho histérico», como «una con-
quista social» (Quesada, 2011: 1), o como «un punto de inflexién» (Vela, 2017:
283), mediante el cual la OIT «integra a estos trabajadores dentro de su objetivo
fundamental de trabajo decente» (Romeral, 2013: 2).

Y es que la ratificacién del convenio aseguraria en una pequefa recapitula-
cién, la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva (articulo 3/2), la

3 Segtn la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde los casos Cha-
ppelll y Niemietz (Sentencias de TEDH de 30 de marzo de 1989 y de 16 de diciembre de 1992) han
de limitarse, entre otros extremos, el periodo de duracién y el tiempo de entrada, asi como el ni-
mero de personas que puedan acceder al domicilio, aun cuando no se identifiquen individualmente

con cardcter previo: vid STC 50/1995 citada, F.J. 7.0.
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realizacion de inspecciones de trabajo eficaces (articulo 5/10/17), en las que se
controle el debido cumplimiento de lo estipulado en el Régimen de trabajo, el
derecho a recibir una informacién adecuada y verificable sobre su trabajo y sus
empleadores/as (articulo 7), el control sobre las practicas abusivas de las agencias
de colocacién (articulo 15), la no discriminacién por motivos de sexo [género],
(articulo 11), la eliminacién de todo tipo de abuso en las relaciones laborales
(Grau, 2019: 47), la edad minima de entada al trabajo (articulo 4),y finalmente
la demandada equiparacién al Régimen General de Seguridad Social (Art, 14).
El gobierno actual, ha decidido no ratificar de momento dicho convenio, ale-
gando como impedimento principal, la intervencién dentro de los hogares, a sa-
biendas de las nuevas propuestas para ejercer estas inspecciones, la dificultad de
regular las relaciones de salud y bienestar de estos para impedir riesgos laborales
y de introducir la prestacién de desempleo.

El derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable, aunque las medidas
para su garantia se podrdn adaptar poco a poco en consulta con las organizacio-
nes representativas de los empleadores y de los trabajadores (articulo 13 Conve-
nio). Tales medidas (Recomendacién, numeral 19) se destinan a eliminar o re-
ducir al limite, en cuanto sea posible, los peligros y riesgos afines con el trabajo,
al disponer un régimen de inspeccién con sanciones adecuadas, a confeccionar
y posteriormente publicar estadisticas sobre enfermedades y accidentes en el tra-
bajo doméstico, a prestar orientacién en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo, comprendiendo los aspectos ergonémicos y mecanismos para proteccién, al
mismo tiempo que la posibilidad de realizar programas para realizar formacién.

Finalmente, la proteccién en materia de salud y seguridad laboral es un de-
recho de toda persona del que ninguna puede ser desprovista. La especificidad
real de la naturaleza de sus empleadores, que no son empresas sino particulares
sin las obligaciones preventivas complejas que la ley establece para las empresas,
no significa que no tengan que velar porque el trabajo se realice en condiciones
seguras. Tampoco las dificultades para la funcién inspectora, al no poder la Ins-
peccién de Trabajo entrar en un domicilio como si puede hacerlo en los locales
de una empresa, pueden impedir que la labor inspectora se realice. Estas especi-
ficidades aconsejan instrumentar mecanismos especificos y practicables para ga-
rantizar el derecho a un trabajo seguro y saludable y a la integridad psico-fisica
de las personas empleadas en los hogares (Martinez, 2020: 31-32), pero nunca
una excusa para eludir ese derecho.

6. Reflexiones finales

Es un hecho, que las mujeres soportan en mayor medida el peso del «em-
pleo informal», muy asociada a actividades muy feminizadas; padecen mayores
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porcentajes de exclusién laboral, ocupan trabajos menos cualificados y en gene-
ral realizan su actividad en sectores menos estructurados y con mayor indice de
precariedad.

Otro dato importante, es el aislamiento en que se produce el trabajo al ser-
vicio del hogar familiar. En muchos casos existe un tnico trabajador doméstico
en el hogar familiar, y, en muchas ocasiones también, su actividad se realiza sola,
sin compafifa de quienes conviven en el hogar familiar.

Hay que recordar las restricciones que la Constitucidn establece en cuanto
a las posibilidades de control de las actividades que se realizan en el hogar fami-
liar, con las consiguientes consecuencias en materia de prevencion de riesgos la-
borales.

Resulta necesaria la modulacién de los derechos de ambas partes, especial-
mente de los laborales, ya que son, las personas trabajadoras las que se acaban
subordinando y sometiendo de un modo realmente descompensado a favor de
los derechos e intereses del empleador, mds alld de lo necesario o justificado.

Los riesgos de esta actividad son idénticos a los que puede sufrir cualquier
otro trabajador que la realice. A este respecto el legislador puede exigir al titular
del hogar familiar el establecimiento de unas minimas medidas necesarias para
preservar la seguridad y salud de su empleado, al igual que se hace cuando el tra-
bajo se presta por un trabajador de los protegidos por la Ley, por ejemplo, las
previstas para el que realiza un jardinero, un chéfer, un cocinero, o el personal
de limpieza de un hotel, una residencia o un hospital. El trabajo es el mismo y
las medidas preventivas también deberian serlo.

Velar por la salud laboral en este colectivo supone un reto en prevencién de
riesgos laborales, no sélo en lo que a factores tradicionales de riesgo se refiere
sino por la exposicién a otros factores de riesgo de tipo psicosocial (considera-
cién de las jornadas de trabajo, régimen de descansos de especial importancia en
situacion de interinas, estrés y ansiedad por situaciones de pluriempleo, situacio-
nes de acoso sexual, abusos...).

Nada impide que se establezcan un conjunto de previsiones bdsicas en
cuanto a salubridad, intimidad personal, vigilancia de la salud, evaluacién de
riesgos, formacién e informacién de estos trabajadores sobre los riesgos de su
trabajo y del espacio donde lo desarrolla, el modo de ejecutarlo, las medidas pre-
ventivas que tienen que adoptarse, y las infracciones y sanciones derivadas de su
incumplimiento.

El establecimiento de estas medidas demandaria unos minimos conocimien-
tos y una inversién econémica que se incrementarfa en el supuesto de acudir a
terceras personas para evaluar los riegos, formar al trabajador y adoptar las me-
didas preventivas.
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Desde la perspectiva de la prevencién de riegos, que el titular del hogar fa-
miliar no esté dispuesto a asumir estos gastos, no parece admisible, como tam-
poco puede justificar la opcién del legislador de excluir a esta relacién laboral es-
pecial de la norma.

La ratificacion por Espana del Convenio 189, aunque por si misma no obli-
garfa a cambios normativos inmediatos, si deberia ser el pistoletazo de salida
para establecer un programa de actuacién, con compromisos politicos y presu-
puestarios, para abordar, en plazo razonable, la reforma en lo quesea necesario
de la normativa, y su efectiva implementacién.

Dicha ratificacién goza de un gran consenso social y politico. Viene siendo
reiteradamente demandada por los sindicatos, los colectivos de empleadas do-
mésticas y las organizaciones feministas. Ha recibido también un amplisimo
asentimiento parlamentario favorable en diversas ocasiones. El presidente del
Gobierno y las ministras de Trabajo y de Igualdad han anunciado su compro-
miso de ratificarlo. Hacerlo contribuird a corregir los déficits senalados y repre-
senta una oportunidad para avanzar en la justicia social y el trabajo decente para
las empleadas del hogar y para toda la sociedad.
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1. Introduccién

Una de las cuestiones claves del tratamiento de la tutela del derecho a la sa-
lud laboral depende de la concepcién de distintos aspectos esenciales en la mate-
ria, tales como el 4mbito subjetivo de aplicacién de dicha rama del ordenamiento
juridico, la configuracién legal del deber general de proteccién del empresario,
los derechos de los trabajadores y obligaciones patronales!. Todo ello se presenta
como un aspecto esencial de la tutela juridica que brinda nuestro ordenamiento
juridico a la seguridad y salud en el trabajo. En definitiva, en las siguientes pdgi-
nas se abordan los aspectos clave que permiten identificar el tratamiento legal de
los derechos y deberes en materia preventiva, cuyo cumplimiento se garantiza le-
galmente en virtud de los mecanismos de responsabilidad juridica.

En el dmbito de la prevencién de riesgos laborales hay un indudable funda-
mento tuitivo orientado a la vinculacién entre las contingencias profesionales y la
gestion preventiva del riesgo laboral, sin olvidar, claro estd, los posibles mecanismos
de proteccién en caso de producirse el dafio laboral®. En este sentido, se prestard
especial atencion a la respuesta especifica que la legislacién prevé en atencién a las
consecuencias del dafio laboral, que, en definitiva, es el fundamento mismo del ré-
gimen de responsabilidad empresarial de cardcter multidisciplinar®. En este trabajo
se estudian, pues, los fundamentos juridicos de la proteccién del derecho a la salud
del trabajo, profundizando en el contenido esencial de dicha categoria juridica. De
igual modo, se analizardn las distintas normas que se refieren a este bloque especia-
lizado de nuestro ordenamiento juridico, destacando las reglas esenciales dentro de
un marco normativo complejo, presidido por un importante desarrollo normativo.

2. La conformacién de la nocién de derecho a la prevencién de riesgos

laborales

Con cardcter general, conviene sefialar que, si bien es cierto que no podria-
mos hablar en sentido estricto de un derecho a la prevencién de riesgos labora-

! La legislacién especializada en prevencién de riesgos laborales disefia un complejo sistema de
obligaciones empresariales, que tiene sus efectos en la gestién ordinaria de la salud y la seguridad en
el trabajo (Sempere Navarro —Garcifa Blasco— Gonzélez Labrada, Cardenal Carro, 2001: 263-264;
Diaz Moliner, 1998: 454). En relacién a las correlativas obligaciones de los trabajadores en materia
preventiva destacamos los siguientes trabajos de investigacién (Gorelli Herndndez, 1996: 216; Lo-
zano Lares, 1999: 149-172, Rayén Ballesteros, 2020: 111-113).

2 Desde la perspectiva de la delimitacion del riesgo laboral a efectos del sistema de prevencién
de riesgos laborales (Rios Santos, 2018: 39-52).

3 Efectivamente, el incumplimiento de las normas preventivas es el fundamento mismo de la res-
ponsabilidad laboral, que encuentra su méxima expresién en los supuestos de concurrencia de accidente
de trabajo (Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 2008: 15-32; Desdentado Bonete, 2007: 443-ss).
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les, si deberfamos insistir en la idea de que dicho interés de los trabajadores se
satisface en virtud de la conjuncién de una serie de derechos subjetivos que for-
marfan parte la prevencién de riesgos laborales en las empresas. Estos derechos
se engloban, con caricter general, en el derecho contemplado en el importante
art. 14 de la LPRL, que garantiza el derecho de los trabajadores a una protec-
cidén eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo. La garantia de una pro-
teccion eficaz en materia de salud laboral se desarrolla con un catdlogo de dere-
chos especificos, que vendrian a configurar ese derecho general a la proteccién
de la seguridad y salud en el trabajo.

Todo ello incluye aspectos tales como el derecho a disponer de equipos de
proteccién individual, el derecho de informacién, consulta y participacién, el
derecho a recibir formacién tedrica y prictica en materia preventiva, el derecho
a la vigilancia periddica de su estado de salud, el derecho de proteccién de los
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos o el derecho de pro-
teccién de la maternidad. Correlativamente, dichos derechos se corresponden, a
su vez, directa o indirectamente, con obligaciones previstas legalmente para las
empresas. Evidentemente, el catdlogo de derechos de los trabajadores en materia
de prevencidn de riesgos laborales tiene una relacién directa con las obligaciones
de las empresas en materia preventiva.

Con todo, estamos desarrollando la idea de que, si bien la legislacién no
contempla en sentido estricto un derecho a la prevencion de riesgos labora-
les, no cabe duda de que al igual que la salud laboral es un derecho reconocido
constitucional y legalmente, la prevencién de riesgos laborales se presenta evi-
dentemente como interés legal de los trabajadores. Y, por extensidn, los trabaja-
dores tienen derecho a ver satisfecho dicho interés juridico. Por ello, en tltima
instancia no cabe duda de que la prevencién de riesgos laborales se configura
igualmente como un derecho, ya que la gestién diligente de los riesgos laborales
permite asegurar dicho interés y, en consecuencia, satisface en dltima instancia
el derecho a la salud laboral. Por todo ello, podemos afirmar que existen eviden-
tes manifestaciones que permiten corroborar la presencia de un derecho subje-
tivo al desarrollo de la prevencién de riesgos en el dmbito laboral, que convive
ciertamente con el derecho objetivo a la prevencidn de los riesgos en el trabajo,
como legislacion especial dentro del dmbito del ordenamiento juridico laboral.

Se trata, como hemos indicado, de un derecho extensivo y ciertamente sen-
sible, ligado a la idea del interés publico y social. Todos los trabajadores serfan,
pues, titulares de dicho derecho a la salud en el trabajo, con independencia del
tipo de contrato que posean o de su adscripcion al sector piblico o privado. En
este sentido, la propia ley garantiza la efectividad de este derecho fundamenta-
lisimo, reconociendo unos derechos especificos que posibilitan acciones indi-
viduales y colectivas de autoproteccién. Estos derechos bésicos son los siguien-
tes: a) el derecho de informacién, que permite recibir a los trabajadores toda la
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informacién necesaria sobre los riesgos de su puesto de trabajo, sobre las me-
didas de proteccién y prevencion aplicables y sobre los planes de emergencia.
También se incluye el derecho a recibir informacién en relacién a los produc-
tos quimicos, que serd facilitada al empresario por los suministradores. (LPRL
art. 18.1., LPRL art. 41.2.); b) El derecho de formacién, que se materializa en la
necesidad de proveer formacién tedrica y practica en materia preventiva, que de-
berd actualizarse siempre que sea necesario. El tiempo dedicado a esta formacién
debe tener la consideracion de tiempo de trabajo (art. 19 LPRL); ¢) el derecho
de propuesta, reconocido concretamente como un derecho a formular mejo-
ras al empresario, al comité de salud y seguridad o a los delgados de prevencidn,
con el fin de satisfacer el objetivo de la salud y seguridad en el trabajo (art. 18.2
LPRL); d) El derecho de participacién en todos los aspectos de la prevencién en
el trabajo. Si la empresa cuenta con representantes de los trabajadores, la par-
ticipacién se ejerce fundamentalmente a través de los delgados de prevencién
(art. 34 LPRL); e) El derecho a poder denunciar, recurriendo a la Inspeccion
de Trabajo, si se considera que las medidas adoptadas y los medios utilizados
por el empresario no son suficientes para garantizar la seguridad y la salud en
el trabajo. (art. 40.1 LPRL); f) El derecho de resistencia, pudiendo los trabaja-
dores cesar en la actividad laboral y abandonar el trabajo, cuando se considere
que existe un riesgo grave e inminente para su vida o su salud, no pudiendo ser
sancionado por ello, salvo que haya obrado de mala fe o cometido negligencia
grave’ (art. 21 LPRL) y, por dltimo, g) El derecho a la vigilancia de su salud, en
funcién de los riesgos inherentes a su puesto de trabajo, y a la confidencialidad
de la informacién relacionada con su estado de salud (art. 22 LPRL).

De igual modo, no debemos olvidar que dichos derechos igualmente impli-
can la existencia de obligaciones para los trabajadores. Sin duda, ello tiene una
importante proyeccién en materia de responsabilidad juridica, pudiendo incluso
exonerar, en su caso, la posible responsabilidad empresarial®. En este sentido, el
art. 19.2 del ET prevé que el trabajador estd obligado a observar en su trabajo

4 Con cardcter general, el propio TS entiende que en determinadas circunstancias la conducta
del trabajador accidentado puede determinar «no sélo la graduacién de la responsabilidad del em-
pleador, sino también, incluso, su exoneracién». Vid. STS de 12 de julio de 2007 (R] 2007, 6733).
STS (Social) de 12 de febrero de 2007 (R] 2007, 1015). STS (Social) de 21 de noviembre de 2006
(RJ 2006, 9296). STS (Social) de 21 de noviembre de 2006 (R] 2006, 9296). Téngase en cuenta
la proyeccién de aquellos supuestos en los que accidente pueda derivar de un comportamiento ne-
gligente del propio trabajador. Vid. STS] de Cataluna (Social) de 6 de marzo de 2006 (AS 2006,
2603). STS]J de Extremadura (Social) de 28 de febrero de 2017 (AS 2017, 219).

> En este sentido, conviene sefalar que el sistema descarta la proyeccién de una responsabilidad
cuasi objetiva por los dafios que se puedan producir. Ello afecta, por ejemplo, a aquellas situaciones
en las que los riesgos producidos se dan en una actividad con riesgos originarios y que dificilmente
se puede suprimir. Vid. STS (Social) de 30 de septiembre de 1997 (R] 1997, 6853). STS (Social) de
2 de octubre de 2000 (R] 2000, 9673). STS (Social) de 29 de septiembre de 2000 (R] 2000, 8349).
STS (Social) de 20 de julio de 2000 (R] 2000, 7639).
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las medidas legales y reglamentarias de seguridad e higiene y, correlativamente,
el art. 29 LRPL contempla la obligacién de cada trabajador de velar por su pro-
pia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que
pueda afectar su actividad profesional®. Sin duda, el comportamiento de los tra-
bajadores puede tener una conexién indudable con la produccién del dafio la-
boral, a causa de sus actos u omisiones en el trabajo’. En estos casos, se deberd
tener en cuenta la exigencia de responsabilidad juridica de conformidad con la
formacién de los trabajadores, su aptitud para el trabajo, asi como la existen-
cia de instrucciones y medidas preventivas adoptadas previamente por el propio
empresario®.

3. La centralidad del derecho a la salud en el trabajo y su conexién con
la obligacién empresarial de prevencién de los riesgos laborales

El art. 40.2 de la Constitucién contempla un principio fundamental, que
inspira el modelo legal de prevencién de riesgos laborales, y que nicamente se
comprende desde el punto de vista de la proteccién juridica. De igual modo, de-
berfamos relacionar dicho principio constitucional con el derecho fundamental
a la necesaria tutela en el dmbito laboral de la vida y la integridad fisica y moral
de los trabajadores (art. 15.1 CE). La relevancia de dicho derecho fundamental
de los trabajadores va a tener inevitablemente una proyeccién en el dmbito de
la prevencién de riesgos laborales. Esta afirmacién se asienta, pues, en el impor-
tante objeto de la proteccion, que se refiere a aspectos esenciales como la tutela
del derecho a la vida y a la integridad fisica de los trabajadores (art. 15 CE). En

¢ Desde este punto de vista, se ha interpretado que el art. 29.1 LPRL obliga en cierto modo al
trabajador a velar por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de otras aquellas personas que
se puedan ver afectadas. No obstante, todo ello en el bien entendido de ser una obligacién que se
aplicard en la medida de sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas de prevencién
que previamente adopte el empresario. Vid. STS] de Cantabria (Social) de 17 de junio de 2004 (AS
2004, 1903).

7 Con cardcter general, «la prueba del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el
campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva». Vid. STS (Social) de 18 de mayo
de 2015 (R] 2015, 3640). STS (Social) de 27 de febrero de 2008 (R] 2008, 1546). STS (Social) de
9 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3037). STS (Social) de 7 de octubre de 2003 (R] 2003, 7724). En
cierto modo se demanda la preexistencia de un nexo causal entre el incumplimiento y el resultado le-
sivo, que resulta necesario desde el punto de vista de la exigencia de la responsabilidad. Vid. STS] de
Madrid (Social) de 3 de noviembre de 2017 (JUR 2018, 7774).

8 Igualmente, conviene sefialar la importancia de la adecuacién entre la organizacién del tra-
bajo y las capacidades de los trabajadores en el desempefio del trabajo. Vid. STS] de Aragén de 20 de
mayo de 2002 (AS 2002, 2077). STS] Islas Canarias-Santa Cruz de Tenerife (Social) de 28 de abril
de 2005 (AS 2005, 1082). STS] de Murcia (Social) de 14 de junio de 2004 (JUR 2004, 197919). A
propésito de su compensacién en virtud de la obligacién primaria del empresario en materia preven-

tiva. Vid. STSJ de Catalufa (Social) de 19 de febrero de 2003 (AS 2003, 1800).
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realidad, nos encontramos ante el primer derecho fundamental reconocido en
la Constitucién, que convive con otros principios rectores de la politica social y
econémica. Efectivamente, el articulo 40.2 CE mandata a los poderes publicos a
velar por la seguridad e higiene en el trabajo, asi como a garantizar el derecho a
la proteccién de la salud (art. 43 CE), y todo ello como manifestacion de la ne-
cesaria tutela de la salud publica a través de medidas preventivas’, prestaciones
sociales y servicios necesarios para alcanzar dicho objetivo.

En este sentido, debemos destacar que nuestro ordenamiento juridico se
asienta en el derecho de los trabajadores a la salud en el trabajo. Ciertamente,
esta afirmacion es de vital importancia y se presenta como el fundamento
mismo de la tutela juridica. Este es el sustrato de las distintas figuras tuitivas,
que van mucho mds alld de la propia concepcién de un derecho a la prevencién
de riesgos laborales. Precisamente, el propio art. 40.2 de la Constitucién Espa-
fiola no prevé un derecho a la prevencién de riesgos laborales. Dicho precepto
constitucional se limita a encomendar a los poderes publicos, como uno de los
principios rectores de la politica social y econémica, el objetivo de satisfacer el
interés por tutelar la seguridad e higiene en el trabajo. Sin duda, la proteccién
constitucional tiene su fundamento en una concepcién que tiene como referente
la tutela de la salud laboral como un interés general. La prevencién de riesgos la-
borales se presenta, pues, como un problema social y, por tanto, colectivo, que
necesita de la mayor proteccién y de un reconocimiento juridico cualificado.

Si descendemos al dmbito de la legislacién laboral, debemos destacar en pri-
mer lugar la proyeccién del propio Estatuto de los Trabajadores, cuyo art. 4.2.d)
ET se refiere expresamente a que los trabajadores tienen derecho, en la relacién
laboral, «a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién de riesgos
laborales». Esta proclamacién se desarrolla legalmente en la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, Ley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRL). Sin embargo,
ningln precepto de dicha disposicién legal se refiere expresamente y de forma
especifica a un derecho a la prevencién de riesgos laborales, como tampoco lo
hace la propia legislacion general. Sin embargo, la LRPL si que alude en distin-
tas ocasiones al derecho a la salud en el trabajo. En este sentido, en la propia Ex-
posicién de Motivos de la LPRL se insiste en diversos pasajes en «la proteccién
de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo». Es decir, la propia ley
asienta su contenido regulador en la necesidad de proveer al trabajador de me-
dio ambiente de trabajo seguro y saludable, estableciendo «un adecuado nivel

9 La jurisprudencia destaca la relevancia del desarrollo y aplicacién de medidas preventivas. Sin
duda, la elusién de dichas medidas orientadas a evitar o reducir los dafios convierte a la empresa en
potencial responsable de los resultados lesivos. Vid. STSJ de la Rioja (Social) de 27 de septiembre
de 1994 (AS 1994, 3316). STSJ de la Rioja (Social) de 15 de noviembre de 1995 (AS 1995, 4247).
Desde la perspectiva de la jurisprudencia menor destacamos la siguiente resolucién. Vid. STSJ de

Catalufa (Social) de 17 de abril de 2001 (AS 2001, 2310).
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de proteccién de la salud de los trabajadores frente a los riesgos derivados de las
condiciones de trabajo». Sin duda, la proteccién de dicho derecho se asienta en
la necesidad de promover empresarialmente una gestién adecuada y eficaz de la
prevencién de riesgos laborales. Con todo, en este momento debemos realzar la
importancia «del reconocimiento del derecho de los trabajadores en el dmbito
laboral a la proteccién de salud e integridad», y todo gracias a la articulacién de
una serie de obligaciones, que estdn orientada a la garantia de dicho derecho y
cuya inobservancia dard lugar a la consiguiente respuesta en virtud de los meca-
nismos de responsabilidad juridica.

4. El estindar minimo de proteccién derivado del Derecho Social Europeo
y su asimilacién en nuestro ordenamiento juridico

Ciertamente, es preciso resaltar la importante vinculacién del reconoci-
miento en la legislacién espafnola del derecho a la salud laboral en clara sinto-
nfa con los principios y directrices emanados del Derecho Social Europeo. Sin
duda, este fue un factor determinante y decisivo para la promulgacién de la
LPRL. Ello nos obliga a buscar siempre dicho referente ante cualquier duda o
laguna en la interpretacién o aplicacién de las normas. De igual modo, en esta
materia es especialmente importante tener en cuenta la doctrina jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuyas resoluciones jurisdicciona-
les han impulsado el ideal de proteccién comunitario del derecho a la salud en
el trabajo. Ciertamente, la Unién Europea ha prestado tradicionalmente una es-
pecial atencidn a este bloque normativo especializado, que se nos presenta como
uno de los vértices esenciales de la regulacién del Derecho Social Europeo y que
ha venido a conformar uno de los ejes de la politica social comunitaria.

Espana incorporé a su ordenamiento juridico este bloque tardiamente. Con-
cretamente, ello se produjo en el ano 1995, con la aprobacién de la LPRL, cuando
deberia haberlo realizado antes de 1992. Sin duda, se trataba de una labor suma-
mente compleja desde el punto de vista juridico, que supuso la transposicién a
nuestra legislacién laboral de la ambiciosa Directiva 89/391, Directiva marco
sobre salud y seguridad en el trabajo, de 12 de junio de 1989. Dicha Directiva
aborda efectivamente un intenso catdlogo de proteccién mediante la aplicacion de
medidas orientadas a la promocién de la seguridad y de la salud de los trabajado-
res en el trabajo. En este sentido, conviene destacar la relevancia de la defensa de
la salud laboral, como un aspecto esencial de la nueva accién normativa, que venia
a extender una nocién de politica preventiva muy extendida en Alemania o en los
paises nérdicos de Europa!®. Efectivamente, el estimulo de la prevencién de ries-

10 Podrfamos decir que la regulacién europea acoge la nocién de seguridad y salud en el trabajo
como manifestacién de la concepcién germdnica y escandinava relativa a considerar el lugar de tra-
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gos en el trabajo es un objetivo crucial para intentar propagar la cultura de la pre-
ventiva. Precisamente en este cambio de perspectiva igualmente juega un impor-
tante papel la propia legislacion. Muchas claves de la Directiva Marco tienen su
fundamento en la nocién nérdica, que intenta hacer recaer en las empresas la ges-
tién de la prevencién de los riesgos laborales, canalizando el fomento de la salud
generalmente gestionada por los servicios publicos. Todo ello supone, en defini-
tiva, reorientar la salud laboral a la gestién ordinaria de las empresas!!.

El objetivo de la tutela efectiva de la seguridad y salud en el trabajo suponia
incorporar a nuestro ordenamiento juridico una materia sumamente tecnificada
y de cardcter multidisciplinar. Ello se presentaba como un importante reto de
cara a conciliar los intereses antagénicos de las partes sociales. Evidentemente,
en su momento dicha nueva regulacién de la prevencién de riesgos laborales im-
plicaba la asuncién de importantes costes econémicos de la gestién preventiva
por parte de las empresas'?, incorporando un canon de proteccién ambicioso.
Dicha proteccién se asentaba en el nicleo social europeo, que se promociond
en un momento politico, econémico y social favorable a la asuncién de nue-
vos programas sociales de proteccién en el trabajo, enmarcados en un contexto

bajo como un plano esencial del desarrollo de la vida personal. Desde esta perspectiva, el lugar de tra-
bajo se ve influido desde el punto de vista laboral por el medio ambiente de trabajo. Efectivamente,
la organizacién del trabajo desemboca en un medio ambiente laboral saludable, que aumenta signifi-
cativamente el bienestar general de los trabajadores.

11 A efectos de profundizar en estos aspectos, se recomienda el estudio del siguiente trabajo de
investigacion (Johansson, 1996: 19-22). Por tanto, en este sentido, se puede enfocar la orientacién
europea prevista en las Directivas comunitarias con el fin de configurar una gestién en la empresa
mucho mds activa y continua, que supone poner el centro de gravedad en la proteccién de la salud
en el trabajo, desincentivando permanentemente las posibles resultas de los dafios sobrevenidos.

12 En este sentido, la Directiva Marco 89/391, finaliz6 su periodo de transposicién por parte de los
Estados en diciembre de 1992 y su incorporacién a los ordenamientos juridicos internos no podia retra-
sarse mds en el tiempo. En el caso espafol, nuestro Estado incumplié su obligacién de transposicién, que
se realizarfa efectivamente en el afio 1995, con la promulgacién de la LPRL. Ciertamente, se trataba de
una recepcion tardfa, influida por la necesidad de trasponer a nuestro ordenamiento juridico la Direc-
tiva Marco europea. En este sentido, el TJUE en 1996 condend al Estado espafiol por no transponer en
plazo hasta siete directivas relativas al bloque de la seguridad y salud en el trabajo. Dichas disposiciones
normativas europeas se referfan a aspectos esenciales, como son los lugares de trabajo, los equipos de pro-
teccién individual, las sustancias peligrosas, los agentes cancerigenos y las pantallas de visualizacion.

En relacién a las Directivas complementarias de la Directiva marco, téngase en cuenta el siguiente
catdlogo normativo: Directiva 80/1107, de 27 de noviembre de 1980, sobre exposicion a agentes qui-
micos, fisicos o bioldgicos, art. 11; Directiva 88/642, de 16 de diciembre de 1988, sobre riesgos de ex-
posicién a los mismos agentes, art. 2; Directiva 89/391, de 12 de junio de 1989 (Directiva Marco),
art. 18; Directiva 90/270, de 29 de mayo de 1990, sobre videoterminales, art. 11; Directiva 91/383,
de 25 de junio de 1991, sobre seguridad y salud de trabajadores con relacién de duracién determinada
0 en cesién temporal, art. 10, y Directiva 96/29, de 13 de mayo de 1996, sobre riesgos de radiaciones
ionizantes, art. 55. En cambio, hacen referencia a la adaptacién mediante acuerdos colectivos la Direc-
tiva 92/85, de 19 de octubre de 1992, sobre seguridad y salud de la trabajadora gestante o en puerpe-
rio, art. 14; la Directiva 94/33, de 22 de junio de 1994, sobre proteccion de los jévenes en el trabajo,
art. 17, y la Directiva 93/104, de 23 de noviembre de 1993, sobre tiempo de trabajo, art. 14.
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de bonanza econémica. Sin duda, se trataba de una situacién especial y propicia
para la mejora de las condiciones en el trabajo, que afios més tarde, en tiempos
de crisis econdmica, vendria a dar lugar a un repliegue efectivo de la proteccién
de la salud en el trabajo. Este nuevo periodo ha supuesto una pardlisis del blo-
que especializado en prevencién de riesgos laborales. Todo ello, ademds, propi-
ciado por la propia crisis institucional de la Unién Europa.

En cualquier caso, debemos destacar, una vez mds, que la normativa legal de
prevencién de riesgos laborales guarda una estrecha vinculacién con su referente
europeo. Sin duda, esta afirmacién se vislumbra tanto en su estructura, como en su
contenido. Las previsiones normativas de la LPRL estdn claramente inspiradas en
las reglas comunitarias. Sin duda, ello supuso una importante revisién y actualiza-
cién de nuestro ordenamiento juridico laboral, viniendo a desplazar los principios y
las reglas europeas a las tradicionales medidas laborales dispersas en la legislacién la-
boral. En gran medida, la respuesta tradicional en materia de prevencién de riesgos
laborales se producia especialmente en virtud de normas sectoriales de seguridad
laboral, aplicables previamente a través de las ordenanzas laborales. Dichas orde-
nanzas laborales siguieron teniendo proyeccién en las relaciones laborales espafiolas
hasta la consolidacién del modelo de negociacién colectiva constitucional.

La revisién de la legislacién en atencién al canon de proteccién europeo su-
puso un importante esfuerzo de sistemdtica normativa, que vino a resolver mu-
chos problemas relativos a la dispersién normativa previa en materia de salud la-
boral. Actualmente, desde la perspectiva preventiva existe un bloque normativo
unificado y sistemdtico, pero esta afirmacién no se puede trasladar mimética-
mente al dmbito de la proteccién o reparacién del dafio laboral. Sin duda, uno de
los grandes problemas de interpretacion y aplicacién casuistica se focalizan en la
determinacién de la responsabilidad juridica derivada del incumplimiento de las
obligaciones preventivas de las empresas'3. Conviene destacar que sigue actual-
mente existiendo un régimen juridico fragmentado, que nos obliga a buscar trans-
versalmente los mecanismos de proteccién del derecho a la salud y la seguridad en
el trabajo. Sin duda, esta unificacién del régimen preventivo supone una evidente
mejora para la comprensién del sistema normativo, que facilitarfa al intérprete el
conocimiento del conjunto de normas aplicables en materia preventiva. En gran
medida, esta situacién de didspora normativa no deberia trasladarse a los mecanis-
mos de reparacion del dafio, que estdn previstos dispersamente y que hacen de su
conocimiento una materia exclusivamente dedicada para juristas y abogados espe-
cializados en la materia. A ello deberiamos sumar la propia complejidad intrinseca

13 Se ha sostenido doctrinalmente que el trabajador no tendria una obligacién equiparable a la
deuda empresarial, sino que su obligacién reside en un deber de colaboracién. En realidad, la posicién
juridica de sujeto activo de prevencién recae en el empresario (Lozano Lares, 1999: 151). En cambio, se
entiende que el deber de cumplimiento por parte trabajador es mds intenso, como manifestacién de sus
obligaciones laborales inherentes al propio vinculo contractual (Poquet Catald, 2011: 3-5).
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al conocimiento de los mecanismos de proteccién. Esta dispersién normativa crea
importantes confusiones aplicativas, como se puede ver desde el punto de vista de
la respuesta jurisdiccional a las situaciones conflictivas.

Efectivamente, el bloque normativo europeo de seguridad y salud en el tra-
bajo ha venido a fomentar la promocién del derecho a la salud laboral en nues-
tro ordenamiento juridico. En este mismo, sentido conviene indicar que las Di-
rectivas Europas relativas a la seguridad y salud en el trabajo igualmente aluden
a la accién normativa de las disposiciones legislativas, reglamentarias y adminis-
trativas para la adaptacién nacional de su contenido. Sin duda, ello ha dado lu-
gar a proceso continuo de regulacién, conformando un bloque de normativa en
materia de prevencién de riesgos laborales, en clara defensa de los derechos fun-
damentales de los trabajadores. En efecto, esta tendencia ha transformado nues-
tra legislacién especializada en salud laboral y ha dado lugar a nuevas vias de
proteccién de los intereses de los trabajadores en la materia.

5. La plasmacién del derecho a la salud en el trabajo en la legislacién
especializada de prevencién de riesgos laborales: defensa efectiva,
mds alld de una mera politica preventiva en la empresa

5.1. La conformacién de una rama del ordenamiento juridico especializada en
materia salud laboral

El régimen juridico de la prevencién de riesgos laborales nacié6 como conse-
cuencia de la aprobacién de la LPRL. Dicha disposicién legal afronté la necesidad
de abordar la regulacién de un conjunto de materias que se encontraban extramu-
ros del dmbito juridico, y que necesitaba de un tratamiento en nuestra legislacién
para garantizar el derecho a la salud laboral'4. Esta accién normativa supone la con-
formacién de una rama de nuestro ordenamiento juridico especializada en la pre-
vencién de los riesgos laborales. Sin duda, la LPRL vino a acoger la tutela preven-
tiva de los riesgos profesionales, abandonando la anterior referencia a la seguridad e
higiene en el trabajo, como incluso se prevé actualmente en la Constitucién?>.

La ley vino a enfatizar la vertiente preventiva, siendo el factor de la preven-
cién objetivo decisivo para evitar la proliferacién de la siniestralidad en el trabajo.

14 En este sentido, se destacada la relevancia de la recepcién del bloque relativo a la seguridad y
salud en el trabajo, tanto desde el punto de vista formal, como desde su contenido juridico (Ferndn-
dez Marcos, 1995: 817-820). De este modo, se producia en nuestro sistema juridico un importante
cambio normativo, que suponia dejar a tras la proyeccién de la Ordenanza General de Seguridad e
Higiene en el trabajo, que fue una norma de referencia previa a la LPRL durante veinticinco afios.

15 En relacién a la recepcién constitucional de la proteccién de la salud laboral, ténganse en
cuentan los siguientes estudios de referencia (Ferndndez Marcos, 1975: 56-ss; Montoya Melgar -Piza
Granados, 2000: 72-ss; Garcfa Ross, 1995: 335-337, Igartua Miré, 2020: 15-17).
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Como hemos podido observar, esta férmula del legislador espafiol proclive a la
prevenci6n de riesgos laborales contrasta con la opcién europea, acogiendo la Di-
rectiva Marco la referencia a la seguridad y salud en el trabajo. Sin duda, la no-
menclatura europea supone un mayor énfasis en el bien juridico protegido y se re-
laciona con un concepto moderno de proteccién integral de la salud en el émbito
laboral, que va mucho mds alld de las concepciones estdticas de higiene laboral y
de trabajo seguro, que se contemplaba en el afio 1978 en nuestra Constitucién, al
referirse expresamente en su art. 40.2 a la nocién de seguridad e higiene en el tra-
bajo. Con todo, el objetivo primero debe ser la proteccién de la seguridad y la sa-
lud en el trabajo, aunque nuestro sistema juridico ponga énfasis en el aspecto pre-
ventivo. Estamos, pues, ante una previsién esencial que debe incorporarse en la
gestién preventiva de las empresas, como se contempla en el art. 15 de la LPRL.

5.2. El fomento de la cultura preventiva superando el tratamiento del dafio

Desde esta perspectiva, debemos destacar que nuestra legislacién pone especial
énfasis en el medio por encima del resultado, aunque este estd plenamente prote-
gido por la proyeccién de los derechos fundamentales de los trabajadores. Incluso
conviene destacar que se ha criticado esta referencia a la prevencién de riesgos la-
borales, como una opcién que venia a asumir una posicién defensiva respecto de
la tutela juridica de los riesgos profesionales. Con todo, esta cuestién terminolé-
gica no es un aspecto menor y en gran medida tenfa en su momento una explica-
cién orientada a favorecer una mejor recepcién del nuevo sistema normativo de la
prevencién de riesgos laborales por parte de los empresarios'®. Desde esta perspec-
tiva, la asuncién legal de la labor preventiva sobre la proteccién del dano podria
entenderse como un aspecto que vendria a infravalorar la tutela del bien juridico.
Sin embargo, ya hemos indicado que dicha proteccién se encuentra legalmente
asegurada. En cierto modo, la opcién legal del legislador tenfa como finalidad el
hecho de poner énfasis en el aspecto preventivo, ante un contexto empresarial que
no tenfa incorporada atn la cultura preventiva en su actividad empresarial.

Dicho reconocimiento legal se producia asumiendo la necesidad de proteger el
derecho a la seguridad y salud en el trabajo desde una disposicién con rango de ley,
otorgando su debida importancia a la prevencién de riesgos laborales. Dicha accién
normativa venia a confirmar el papel central de la prevencién de riesgos laborales
en nuestro ordenamiento. La ley presenta a la prevencién de riesgos laborales como
un instrumento bdsico para la lucha contra la siniestralidad, que actta de forma
previa y conjunta con el sistema de reparacién de los dafios sufridos como conse-
cuencia de la ejecucion del trabajo. Con todo, ciertamente la cuestién pendiente
sigue siendo la coordinacién de dichos bloques de normatividad, permitiendo que

16 En este sentido, se ha indicado que la referencia a la prevencién de riesgos laborales tiene un va-
lor propositivo, cuya finalidad no es otra que «contraponer el aspecto preventivo al clinico, la evitacién
del riesgo antes que el tratamiento del accidentado para su recuperacién» (Ojeda Avilés, 1997: 7-9).
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entre la prevencién y la reparacién existan vias de comunicacién y que no se pro-
duzca una regulacién auténoma y aislada en forma de compartimentos estancos.

5.3. La importancia del 4mbito subjetivo de aplicacién de la legislacién preventiva

La LPRL es una disposicién normativa sumamente importante, que ha ve-
nido a modificar y actualizar la respuesta del ordenamiento juridico en atencién
a los principios preventivos bdsicos. Evidentemente, uno de los aspectos mds
relevantes de la proteccién legal reside en el aumento considerable del dmbito
subjetivo de aplicacién de la LPRL. Estamos ante una tutela que se proyecta de
forma extensiva a todos los trabajadores subordinados, con independencia de su
relacién laboral, se corresponda con el trabajo indefinido o temporal, o con in-
dependencia de su jornada a tiempo completo o parcial. Concretamente, debe-
mos destacar que la LPRL, en su contenido normativo, presta especial atencién
a la proteccién de los trabajadores temporales. Legalmente se han reforzado las
obligaciones empresariales de prevencién y formacién respecto de dicho colec-
tivo (art. 28 LPRL), que en nuestro mercado de trabajo tiene un protagonismo
elevadisimo debido a la estacionalidad de la economia espanola, la rotacién la-
boral y a las posibles practicas fraudulentas en la contratacién temporal.

De igual modo, debemos resaltar la importancia del dmbito subjetivo de apli-
cacién de la ley, cuyas sus reglas protectoras se proyectan incluso extramuros de la
legislacién laboral. La LPRL se aplica igualmente a trabajadores auténomos, asi
como a los funcionarios ptblicos. Estamos ante una manifestacion de la amplia-
cién del dmbito subjetivo de la LPRL a otras categorias juridicas no sometidas al
Derecho del Trabajo. Todo ello supone la existencia de una proteccién transversal
a cualquier tipo de trabajo, sea este subordinado o auténomo, dando mayor pro-
tagonismo y especialidad a la disciplina de la prevencién de riesgos laborales. Di-
cha especialidad normativa ha fomentado efectivamente la elaboracién de estudios
doctrinales ligados a la prevencién de riesgos laborales, como un dmbito de andli-
sis técnico derivado de la existencia de una parcela de nuestro ordenamiento juri-
dico con una evidente autonomia cientifica. Es decir, estarfamos ante un bloque
de nuestra legislacién con un elevado grado de especialidad, que le convierte en un
sector del ordenamiento especial, que no se integra plenamente en el 4mbito nor-
mativo que representa el Derecho del Trabajo. Y dicha especialidad muestra una
importante resistencia a ser aglutinada en el Derecho del Trabajo, a pesar de que
nuestro Derecho Laboral se muestre actualmente como una legislacién de conte-
nido variable y apegado a la realidad. Evidentemente se trata de bloques normati-
vos diversos, con un dmbito y una intensidad de proteccién diferentes, a pesar de

sus multiples puntos de conexién normatival”.

17 Esta caracteristica del modelo vigente de prevencién de riesgos laborales, en el que la pro-
teccién de la seguridad y la salud laboral se diferencia y distancia de la proteccién juridico laboral,
puede contemplarse en el siguiente estudio de referencia (Gonzélez Labrada, 1996: 173-174).
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Especialmente significativo es el caso de los trabajadores auténomos, que
igualmente deben cumplir con las obligaciones de seguridad y salud en el trabajo
previstas legalmente (art. 3 LPRL). Ello es asi, aun teniendo presentes las espe-
cialidades derivadas del autoempleo, que supone un tiempo de actividad diversa
a la nocién de trabajo por cuenta ajena. Ciertamente, la inclusion del trabajo au-
ténomo en el dmbito de aplicacién de la LPRL tiene su sentido debido a la gran
importancia que representa el autoempleo en el mercado de trabajo espafiol. En
efecto, dicha inclusion del trabajo independiente en materia preventiva se presenta
como una medida tendente a promover la importancia de la cultura de la preven-
cién en las empresas. La vinculacién de los auténomos a las normas preventivas
representa una opcién decidida por la lucha contra la siniestralidad laboral y por
evitar las consecuencias costosas de los accidentes de trabajo. Ello explica igual-
mente la inclusién de dichos trabajadores en el dmbito protector de la Seguridad
Social para proteger los riesgos profesionales. La prevencién se manifiesta como
un importante recurso para evitar que los costes derivados de los accidentes de
trabajo repercutan al conjunto de la sociedad. No obstante, el catdlogo de obliga-
ciones preventivas muestra una adaptacién a la forma de trabajo auténomo, sim-
plificindose alguna de ellas, como sucede, por ejemplo, con la obligacién forma-
tiva en materia de prevencién de riesgos laborales, que Gnicamente es imperativa
cuando se empleen a trabajadores por cuenta ajena o cuando el trabajo auténomo
lo requiera en funcién de su peligrosidad. Por tanto, el conjunto de las obligacio-
nes preventivas de los trabajadores auténomos deberia adaptarse a la actividad, te-
niendo en cuenta la necesidad de prever los riesgos y adoptar las medidas preven-
tivas adecuadas segtin la peligrosidad de la actividad productiva. Sin duda, una de
las criticas més relevantes a la inclusién del trabajo auténomo en el dmbito de apli-
caci6n de la ley reside en la configuracion difusa de su deber de prevencién, carac-
terizado de forma imprecisa y con grandes dosis de indefinicién.

5.4. El desarrollo normativo de derecho a la prevencién de riesgos laborales desde
un punto de vista cualitativo

Sin duda, otro de los aspectos relacionados con el tratamiento legal de la
prevencién de riesgos laborales se encuentra en su desarrollo normativo's. La
regulacién reglamentaria en ejecucién de la LPRL ha sido intensa y se ha mos-
trado especialmente importante en materia de servicios de prevencién. De igual
modo, existe un espacio relevante a la accién de la negociacién colectiva, que en
la practica no ha tenido un papel importante desde el punto de vista cualitativo.
Efectivamente, la regulacién de la prevencién de riesgos laborales no se agota

18 En efecto, la necesidad de un amplio desarrollo normativo ha sido destacada doctrinalmente
y fue necesario para alcanzar el objetivo de colmar el vacio de regulacién que en su momento existia
en nuestra legislacion. Se trataba de una situacién que era preciso afrontar con el fin de garantizar la
correcta recepcién del Derecho Social Europeo (Sala Franco - Arnau Navarro, 1996: 45).
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con la LPRL, sino que se necesita de un importante tratamiento normativo, so-
bre todo, en una materia tan técnica como es la prevencién de riesgos laborales.

La regulacién de salud y seguridad en el trabajo requiere de un amplio de-
sarrollo reglamentario. En este sentido, la LPRL, en su articulo 6, ya contem-
plaba la necesidad de aprobar hasta siete reglamentos técnicos. En el momento
de aprobacién de la ley, el objetivo era sustituir la Ordenanza General de Segu-
ridad e Higiene, pero dicha regulacién reglamentaria deberfa igualmente con-
templar aspectos técnicos de las directivas europeas, que no se recogian en la
LPRL. Se trata, pues, de un catdlogo amplio reglamentario que afecta a cuestio-
nes tales como las exigencias minimas de proteccién de las condiciones de tra-
bajo, las limitaciones o prohibiciones relativas a los agentes que causan riesgos
para la salud, los procedimientos de evaluacién de los riesgos laborales, los pro-
cedimientos de calificacién de enfermedades profesionales, etc. Ciertamente, se
trata de un contenido imposible de abordar monogréficamente en la ley, Ello se
debe a la naturaleza juridica contingente de la prevencién de riesgos laborales, al
tratarse de aspectos que deben ser revisados periédicamente conforme a los cri-
terios actualizados de la experiencia y la técnica preventiva.

En este sentido, debemos destacar que cuando nos referimos a dichas cues-
tiones técnicas no estamos hablando de una cuestién menor. Al contrario, se
trata de temas esenciales, que no pueden contemplarse como un mero supuesto
de legislacion ejecutiva, sino que estamos ante una auténtica labor de ordena-
cién y de regulacién en el sentido estricto de la palabra. Conviene precisar que
estamos ante un supuesto de ordenacién legal y, por tanto, se integra en el blo-
que de normatividad. Ello significa que estamos ante la competencia norma-
tiva del Estado, evitando contemplar dichas cuestiones como aspectos mera-
mente ejecutivos que puedan ser regulados por las Comunidades Auténomas
(art. 149.1.7 CE). En este sentido, la potestad reglamentaria corresponde al Es-
tado, en ejecucién de la LPRL, que como sabemos tiene el cardcter de norma
bésica en su totalidad". Y todo ello a pesar de que las competencias relativas a
medio ambiente, sanidad e higiene se prevean constitucionalmente como mate-
rias objeto de transferencia a las Comunidades Auténomas (art. 148 CE).

5.5. Reflexiones sobre intensidad protectora del tratamiento normativo de la
prevencién de riesgos laborales

De igual modo, es preciso destacar que estos objetivos tan ambiciosos en
materia de prevencién de riesgos laborales han tenido efectos directos en la per-
cepcién empresarial sobre las medidas legislativas. A ello se suman los elevados

19 Sobre la delegacién reglamentaria en materia de prevencién de riesgos laborales recomenda-
mos la consulta de los siguientes trabajos de investigacion (Sala Franco - Arnau Navarro, 1996: 47;

Lépez Terrada, 1996: 11; Blasco de Luna, 2019, 79).
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costes empresariales, que han propiciado que las empresas consideren a dicha
disposicién legal como una norma que impide su correcto cumplimiento. Desde
esta perspectiva, conviene sefalar que para muchas empresas las ambiciosas obli-
gaciones preventivas son pricticamente inasumibles. Es evidente que las obliga-
ciones patronales de naturaleza preventiva han impuesto costosas medidas en la
gestién ordinaria de las empresas.

Dicha regulacién ha derivado en una corriente critica empresarial. Sin em-
bargo, estas reticencias empresariales no han trascendido masivamente desde el
punto de vista institucional. Ello se debe a que gravita en esencial el reto de avan-
zar en la proteccién y la garantia de la vida y la integridad fisica de los trabajado-
res. A diferencia de lo que sucede con otras materias, como son el coste del des-
pido o de los tipos contractuales, las organizaciones empresariales no cuestionan
la intensidad protectora del bloque normativo de prevencién de riesgos laborales.
Ello se debe a la propia razén de su necesidad, que, por otro lado, tiene como fin
evitar la activacién del régimen de responsabilidad juridica empresarial. Eviden-
temente, las consecuencias econdmicas de la responsabilidad juridica empresarial
son mds intensas desde el punto de vista de la reparacién econémica del dafo la-
boral producido. Con todo, conviene destacar que esta situacién debe contras-
tarse constantemente con los datos de siniestralidad laboral. En nuestro pais si-
guen aumentando en los tltimos afos los datos de siniestralidad laboral, aunque,
en lineas generales, Espafia tiene un buen nivel de seguridad y salud en el trabajo.
Espafa es uno de los paises con mejores indices de salud laboral de la Unién Eu-
ropea, todo ello a pesar de sus datos de siniestralidad?®.

Con todo, debemos destacar los resultados negativos relativos a los acciden-
tes de trabajo en Espana®!. La siniestralidad sigue experimentando una tenden-
cia progresiva al alza, que ciertamente es preocupante. En este sentido, conviene
tener en cuenta que la propia eficacia de la ley debe contrastarse con los indi-
ces de siniestralidad laboral. La ausencia de una aplicacién adecuada de la pre-

20 A pesar del nimero de accidentes de trabajo registrados en los ltimos anos, se valora muy
positivamente los {ndices de salud laboral, con un descenso de la siniestralidad. Concretamente, se
reconoce el efecto positivo de las campafias de difusién de la dimensién preventiva, que «han demos-
trado su eficacia en el aumento de la sensibilizacién de la poblacién respecto a los riesgos existentes y
en el fomento de la accién preventiva». Vid. Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Tra-
bajo, Prioridades y estrategias de la politica en materia de seguridad y salud en el trabajo en los Esta-
dos Miembros de la Unién Europea, 2019.

2l En virtud de los datos del Informe de Estadistica de accidentes de trabajo, correspondiente a
2019, publicado por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, en Espafa se declararon 600.622
accidentes de trabajo en 2019 correspondientes al colectivo de personas trabajadoras asalariadas. De
los accidentes durante la jornada, 3.449 fueron graves y 475 mortales. Todo ello supone un descenso
respecto del ano anterior, un 12 por 100 menos, en el que se dieron 540 mortales. Con cardcter ge-
neral, la cifra global de fallecidos por accidentes de trabajo, incluidos asalariados y trabajadores por
cuenta propia, tanto en jornada de trabajo como ‘in itinere’, se sittia, durante 2019, en 695 personas,
frente a las 717 personas que fallecieron en 2018.
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vencién de riesgos laborales en el dmbito de las pequenas y medianas empresas,
unido a otros factores propios de nuestro mercado de trabajo como son la preca-
riedad laboral y el desempleo, repercuten negativamente en la siniestralidad. Los
indices de muerte por accidente de trabajo siguen siendo elevados y atin estd le-
jano el objetivo de su erradicacién.

Como hemos indicamos, el contexto de crisis econémica endémica, agra-
vada por el Covid-19, ha supuesto, con cardcter general, un cierto abandono del
bloque normativo de la prevencién de riesgos laborales. Se ha optado por pres-
tar atencién a los contenidos de la legislacién laboral relativos a la rebaja directa
de los costos laborales y a las medidas de flexibilidad interna y externa en el tra-
bajo. Este nuevo ciclo ha dado lugar a un aumento evidente de la precariedad
laboral y no cabe duda de la conexidn existente entre precariedad en el empleo y
siniestralidad laboral??. Efectivamente, la rotacién en el trabajo y la falta de for-
macién y experiencia laboral aumentan considerablemente el riesgo en el tra-
bajo. Esta circunstancia se aprecia con mayor claridad en aquellas personas que
no llevan un tiempo suficientemente prolongado de permanencia en el trabajo
para poder asumir los requerimientos de una prestacién laboral segura. La lu-
cha contra la siniestralidad laboral requiere, pues, de cambios estructurales, que
incluso trascienden del propio dmbito preventivo y afectan transversalmente al
conjunto de la legislacion laboral. De igual modo, también es preciso plantearse
un programa de reforma, con importantes ajustes que actualicen la ley. Concre-
tamente, conviene prestar especial atencién a los nuevos riesgos profesionales,
en especial, a los relativos a la ciberseguridad y a la mayor interconexién digital
en el dmbito laboral®?.

6. El papel de la negociacién colectiva en su labor de defensa del derecho
a la salud en el trabajo

La negociacién colectiva deberia desempefiar una labor efectiva de protec-
cién reforzada de los derechos fundamentales relativos a la vida, la salud y la
dignidad de los trabajadores. La presencia de aspectos de orden publico abso-
luto en nada impide el amplio margen de accién de la negociacién colectiva. Sin
duda, dicho rol estd incluso presente en su propia configuracién como fuente

22 Esta relacién entre siniestralidad y precariedad laboral ha sido destacada recientemente por el
Ministerio de Trabajo y Economia Social, a propésito del Dia Mundial de la seguridad y salud en el
trabajo, de 28 de abril de 2020. En este sentido, se viene a reafirmar institucionalmente el compro-
miso de lucha contra la siniestralidad laboral.

2 Actualmente, uno de los principales dmbitos de accién de la politica preventiva en las empresas
se manifiesta respecto de la incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la
seguridad y salud en el trabajo. En concreto, destacamos la proyeccién en la materia de la proteccién de
datos y la prevencién de riesgos (Mella Méndez, 2020: 70-71; Minarro Yanini, 2020: 17-19).
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profesional prevista constitucionalmente (art. 37 CE). De hecho, conviene des-
tacar que la labor reglamentaria, muchas veces especialmente intervencionista,
podria suponer restar dmbito de accién a la negociacién colectiva. Sin embargo,
la labor de los convenios colectivos es esencial para proyectar la aplicacién de las
reglas generales a los dmbitos sectoriales y empresariales. En este sentido, debe-
riamos abogar por la relevancia de la negociacién colectiva sectorial, que asegu-
rarfa la homogenizacién de condiciones de trabajo y de las medidas preventivas,
evitando las férmulas de dumping empresarial por conseguir espacios con me-
nor coste econémico empresarial.

Con cardcter general, se puede decir que caben multiples férmulas de coor-
dinacién entre la legislacién y la negociacién colectiva. En este sentido, la ne-
gociacién colectiva es un dmbito de ordenacién especialmente importante, que
debe ser promocionado por el propio legislador, respetando su funcién en esta
materia, mdxime cuando su papel basado en la libertad sindical y en la auto-
nomia colectiva permite orientar los mecanismos de proteccién en los contex-
tos especificos de aplicacidn, descendiendo a la arena de las relaciones labora-
les?®. A pesar de que la negociacién colectiva no se contemple expresamente en
la LPRL, en su art. 6, como medio de desarrollo de la ley, evidente su papel es
esencial desde una perspectiva omnicomprensiva de la proteccién del derecho a
la salud en el trabajo. Ciertamente, la funcién de la negociacién colectiva ten-
dria un evidente papel normativo desde la perspectiva de la garantia y protec-
cién de la seguridad y salud en el trabajo®. Por ello, deberiamos entender que
su contenido normativo puede perfectamente ser objeto de la negociacién co-
lectiva. Ciertamente, la legislacién estd en clara sintonia con la funcién comple-
mentaria de la negociacién colectiva y, por tanto, se trata de 4mbitos normati-
vos compatibles?®.

24 Esta afirmacién contrasta con las previsiones de la Directiva Marco europea, relativa a la segu-
ridad y salud en el trabajo, que alude a la accién normativa de las disposiciones legislativas, reglamen-
tarias y administrativas para la adaptacién nacional de su contenido. Se evita la referencia expresa a
la negociacién colectiva. Ciertamente, la Directiva no contempla a la negociacién colectiva como un
cauce ordinario de transposicién normativa del Derecho Social Europeo, debido esencialmente a su
orientacién sectorial y empresarial y por su contenido normativo contingente. Sin embargo, dicha
afirmacién no puede suponer la anulacién de dicha fuente de ordenacién laboral, puesto que la Di-
rectiva Ginicamente se centra en el canal de transposicién efectiva de los principios protectores euro-
peos, respetando posteriormente los sistemas de fuentes profesionales de los distintos sistemas nor-
mativos nacionales.

% Sobre la funcién de la negociacién colectiva en el 4mbito normativo de la prevencién de ries-
gos laborales, conviene tener presente los siguientes estudios de referencia (Quesada Segura, 1997:
19-ss; Lopez Gandia, 1988: 24-26; Palomeque Lépez, 1996: 203-ss; Alemén Pdez, 1997: 8-ss).

26 Esta posibilidad de la autonomia colectiva de asumir la ordenacién de la prevencién de ries-
gos laborales estd justificada en la evidente relacidn existente entre la legislacién y la funcién comple-
mentaria de la negociacién colectiva. Por tanto, la prevencién de riesgos laborales se manifiesta como
un contenido objetivo que permite su regulacién auténoma en base al sistema de fuentes de la rela-

cién laboral (Valdés Dal-Ré, 1994: 13).
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De igual modo, conviene senalar que la propia LPRL no muestra una espe-
cial preocupacién por el rol de la negociacién colectiva, sino que le atribuye una
funcién residual. Este papel de la negociacién colectiva contrasta ciertamente
con su potencial margen de accién normativa. Sin duda, la LRPL podria ser de-
sarrollada en virtud de los convenios colectivos. En este sentido, podriamos de-
cir que estamos ante una funcién de complementariedad, que no puede olvidar
la posibilidad de regulacién compartida entre las fuentes legales y convenciona-
les. En este punto, la ley parte de su funcién reguladora como minimo indis-
ponible, siendo su vocacién claramente intervencionista, al conferir un papel
residual a la negociacion colectiva. En este sentido, la negociacién colectiva es-
tarfa orientada a mejorar los minimos legales de referencia, asi como a desarro-
llar una accién orientada a formular aspectos alternativos a las reglas previstas
legalmente. Este aspecto se observa claramente en materia del sistema de repre-
sentacion laboral especializada en prevencion de riesgos laborales (art. 34 y 35
LPRL). Efectivamente, existe en la actualidad una cierta inercia normativa a
contemplar que la regulacién de los derechos fundamentales en el trabajo se pre-
senta como un minimo legal y que esta materia se configura como un hdndicap
normativo, que sobrepasaria las competencias ordinarias de la negociacién co-
lectiva. Sin duda, se trata de un planteamiento claramente reduccionista de la
posible accién de la negociacién colectiva y que priva en la prictica de un dm-
bito de regulacién adicional sumamente importante para la defensa del derecho
a la salud en el trabajo.

Con todo, conviene destacar que la defensa del dmbito de accién de la ne-
gociacién colectiva no tiene actualmente un contexto idéneo de promocidn,
especialmente en el dmbito normativo de la prevencién de riesgos laborales.
Actualmente, estamos asistiendo a un auténtico debilitamiento de la negocia-
cién colectiva. Se trata de un proceso acuciado por las Gltimas reformas labora-
les, asi como por el proceso de crisis econdmica estructural, que ha derivado en
un contexto de incertidumbre. Todo ello ha potenciado la precariedad laboral.
Se ha producido un debilitamiento de las politicas empresariales de prevencién
de riesgos laborales, devaluindose la proteccién frente a la siniestralidad labo-
ral (Domingo Monforte - Salvador Alvarez, 2019: 7-8). Estamos asistiendo a un
proceso que estd cegando la cultura preventiva por parte de las empresas, pro-
duciéndose incluso un repliegue de las propias instituciones publicas especiali-
zadas en la materia. Sin duda, en este contexto atipico la negociacién colectiva
estd llamada a asumir un papel protagonista en la defensa del derecho a la salud
en el trabajo, asi como remover las nuevas tendencias e impulsar a las empresas
a asumir nuevas medias de proteccién de la salud laboral. La negociacién colec-
tiva debe acoger una proteccién alejada de las férmulas de responsabilidad social
corporativa. La negociacién colectiva debe brindar nuevas cotas de proteccidn,
canalizando medidas tuitivas que descarten en el futuro los mdrgenes de respon-
sabilidad juridica empresarial.
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7. La proyeccién de los deberes empresariales en materia preventiva
como presupuesto de la garantia del derecho a la salud en el trabajo:
la relevancia tuitiva del deber general de proteccién del empresario

La LPRL desarrolla esta carga empresarial de salud laboral, basada en la pro-
pia organizacién empresarial y en los riesgos que ella misma genera, y se confi-
gura sobre la base de un deber general de prevencidn, que se detalla posterior-
mente en otros deberes legales especificos de proteccién efectiva. Ciertamente,
estamos en presencia de una opcién de la legislacién sobre seguridad y salud
en el trabajo, a la hora de configurar la carga empresarial y su correspondiente
coste, que se integra en una gestién integral de la salud en el trabajo. Desde esta
perspectiva, es preciso que la empresa tenga conocimiento y sea consciente de la
transcendencia que dichos deberes suponen?’. Se trata de una carga asentada en
el deber general de proteccién, que se integra correlativamente en una serie de
obligaciones que la LPRL detallada y que vienen a llenar de contenido la deuda
empresarial de salud en el trabajo. Ello es importante debido a que sobre la base
del incumplimiento de dichos deberes se activard, en su caso, el régimen de res-
ponsabilidad empresarial, articulando el sistema de proteccién transversal de los
danos producidos en el trabajo.

La LPRL delimita un conjunto de deberes preventivos a cargo de las empre-
sas, vinculados al deber general de proteccién en materia de seguridad y salud en
el trabajo. Esta opcién legal de proteccién supone en la prictica una vigilancia
constante preventiva, asi como la implantacién de una atencién preventiva ordi-
naria, que llena de contenido la politica de prevencién en la empresa. Dicha ac-
tuacién preventiva se asienta sobre la base de los servicios preventivos, a los que
posteriormente nos referiremos. Ello implica que el conjunto esencial de la pro-
teccién y la propia efectividad de las normas legales recaen directamente sobre
las empresas, que estdn obligadas a la implantacién de medidas preventivas ade-
cuadas en atencion a los riesgos presentes en la actividad productiva.

El art. 14.2 LPRL enuncia el deber general de proteccién en materia preven-
tiva, al establecer que «el empresario realizard la prevencion de los riesgos labora-
les mediante la adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccién
de la seguridad y salud de los trabajadores». Esta declaracién viene, pues, a confi-
gurar la posicién del empresario de garante y protector de la seguridad y salud en
el trabajo, con un dmbito de proteccién ciertamente extensivo. El deber general
de proteccién del art. 14 LPRL se presenta como un deber marco, que sirve de
base y fundamento para las demds obligaciones preventivas que se contemplan de

27 En los casos de incumplimientos empresariales, que conllevan la sancién de falta grave en ma-
teria de prevencién laborales, junto a la propia vulneracién del deber preventivo, tiene especial im-
portancia la vulneracién de los derechos fundamentales. Vid. STS (Social) de 18 de mayo de 2018
(R] 2018, 2764). STS (Social) de 3 de noviembre de 2015 (R] 2015, 5779).
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forma complementaria y sucesiva segtin su grado de especialidad y en virtud de
su cardcter especifico®. Esta prevision normativa implica igualmente la obliga-
cién empresarial de desarrollar una actividad preventiva. En concreto, el empre-
sario «desarrollard una accién permanente con el fin de perfeccionar los niveles de
proteccién existentes». De igual modo, la empresa «dispondrd lo necesario para la
adaptacién de las medidas de prevencién», teniendo en cuenta la evolucién de los
riesgos y las modificaciones del trabajo (art. 14.2 LPRL).

Efectivamente, se trata de una delimitacion legal genérica del deber empre-
sarial de garante de seguridad y salud en el trabajo. El empresario estd obligado
a elegir constantemente los medios de prevencién adecuados para asegurar un
comportamiento diligente y asi evitar una cuota de responsabilidad juridica®.
Es decir, las empresas estdn obligadas a aplicar las medidas necesarias, teniendo
en cuenta en su actuacién la mejor proteccién posible, recurriendo a los medios
necesarios para adaptar la prevencién a los cambios producidos en el trabajo.
Con todo, no podemos entender que estamos ante un deber que se cumple con
una mera actuacién discrecional de las empresas, sino que el cumplimiento del
deber estard en conexién de la observancia de las normas en materia de preven-
cién de riesgos laborales y, en concreto, en relacién con la aplicacién del catd-
logo de deberes especificos previstos legalmente. Muchos de estos deberes estin
configurados difusamente y se aplicardn en atencién a la dimensién y a las posi-
bilidades econémicas de las empresas. De igual modo, todo ello tiene un carc-
ter evolutivo y dindmico en el tiempo, de suerte que la politica preventiva de la
empresa deberd observar las pricticas mds actuales y dominantes, relativas a la
proteccién adecuada de la seguridad y salud en el trabajo.

Precisamente, una de las observaciones criticas realizadas a este sistema prolijo
e intenso de obligacién patronal ha sido su enunciacién amplia y a veces indeter-
minada. Ello deja un gran margen de interpretacién. Se trata de una formulacién
que plantea importantes problemas aplicativos, que en muchas situaciones da lu-
gar a supuestos de inseguridad juridica para las empresas, que a la postre son las
potenciales responsables a efectos juridicos. Sin duda, esta observacién se produce
bésicamente en el dmbito de las obligaciones generales, puesto que en el caso de

28 En efecto, el fundamento juridico de las obligaciones de los trabajadores en materia de pre-
vencién de riesgos laborales se haya en la relacién de subordinacién derivada del contrato de trabajo.
Es decir, tiene su origen y razén de ser en la situaciéon de poder del empresario, que le faculta para
controlar y supervisar las condiciones de trabajo y que los trabajadores deben observar debido a la
posicién general de subordinacién respecto del poder de direccién de las empresas (Gutiérrez-Solar
Calvo, 1999: 255-257).

2 En este sentido, podemos destacar que a efectos de responsabilidad resulta especialmente im-
portante la necesidad de evaluar convenientemente la actividad laboral por parte de la empresa prin-
cipal. Ello es especialmente importante cuando se causan dafios graves en la salud de los trabajadores
de la empresa contratista, cuando resulta evidente una falta de coordinacién entre las empresas con-

currentes. Vid. STS (Social) de 22 de julio de 2020 (R] 2020, 3882).
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los deberes especificos claramente las posibilidades de interpretacién son mucho
mids reducidas y el margen de accidn en su aplicacion es inferior®. Ello ocurre,
por ejemplo, en el caso de la vigilancia de la salud laboral, la formacién preven-
tiva o la implementacién de los servicios de prevencién. En estos casos, el margen
de apreciacién empresarial es casi nulo y la activacion de la responsabilidad juri-
dica en estos supuestos no plantea dudas desde el punto de vista de su incumpli-
miento. En cambio, el gran escollo interpretativo reside en la proyeccién préctica
del art. 14 LPRL y, en concreto, el margen de accién de su cardcter extensivo. Esta
formulacién legal ciertamente supone una garantia tuitiva para los trabajadores,
pero genera grandes dosis de inseguridad empresarial respecto a la activacién del
régimen juridico de responsabilidad empresarial. En la prictica se deberd tener en
cuenta la interpretacién de la norma segtin el canon de la jurisprudencia, sin que
éste sea un criterio seguro, que esté siempre presente y que de soluciones precisas
ante cualquier supuesto de hecho. Ciertamente, la casuistica supera con creces a la
respuesta legal y jurisdiccional. Sin duda, despejar esta incégnita obliga a tener en
cuenta el conjunto de normas que se proyectan sobre la materia, asi como la juris-
prudencia consolidada sobre la compensacién del dafio laboral.

8. Deuda de salud laboral y deberes especificos de proteccién efectiva

8.1. La relevancia de la obligacién general de proteccién frente a los riesgos

laborales

Con cardcter general, debemos destacar que el deber general de proteccidn,
que incumbe al empresario (art. 14.2 LPRL), se delimita necesariamente sobre
la base los deberes especificos en materia preventiva. Dichas obligaciones vienen
a llenar de contenido la posicién del empresario de garante de seguridad y salud
en el trabajo. Dicho catdlogo obligacional se refieren a la evaluacidn de los ries-
gos, la informacidn, consulta y participacién de los trabajadores, la vigilancia de
la salud en el trabajo, la implantacién de una organizacién preventiva en la em-
presa, la labor de perfeccionar permanente la proteccién existente en la empresa,
las actuaciones empresariales para adaptar las medidas de prevencién a las modi-
ficaciones del trabajo y, entre otras, las medidas empresariales en caso de emer-
gencia y riesgo grave e inminente®!.

30 En algunos casos, la delimitacién de los deberes especificos es sumamente rigurosa y deta-
llada. Ello sucede, por ejemplo, en relacién con las obligaciones de las empresas sobre los niveles de
presién acustica. Dichos niveles de ruido se encuentran delimitados precisamente en el Real Decreto
286/2006, de 10 de marzo, sobre la proteccién de la salud y la seguridad de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicién al ruido, y que las empresas deben observar rigurosamente
en relacién a la proteccién contra el ruido.

31 Dichas obligaciones materiales se complementan necesariamente con las obligaciones organi-
zativas, que se refiere al necesario desarrollo de los 6rganos de gestién de la prevencién en la empresa.
Son los érganos especializados en materia preventiva que asisten a la empresa y vienen a controlar el
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De este modo, la obligacién de proteccién del empresario adquiere una espe-
cial relevancia con la delimitacién de las obligaciones de contenido material. Es-
tos deberes aluden a las obligaciones directamente relacionadas con la proteccién
de la seguridad y la prevencién de los riesgos en el trabajo. Sin duda, se trata de
un conjunto de obligaciones que han experimentado un importante aumento,
sin duda, influidas por la corriente protectora del Derecho Social Europeo?2.
Todo ello abarca a un conjunto de deberes ciertamente instrumentales y que re-
presentan para las empresas un evidente coste econdémico. Estas obligaciones im-
plican la adopcién de medidas concretas, respectos de las cuales se ha mostrado
una cierta resistencia empresarial, sobre todo, en aquellas empresas que tienen
menor capacidad de asumir dichas obligaciones de gestién preventiva.

8.2. La conformacién de un catilogo amplio de obligaciones preventivas
basado en los principios inspiradores de la accién preventiva

Como decimos, la extensién de dichos deberes se refiere a cuestiones de dis-
tinta indole, que llenan de contenido el deber de prevencion y proteccién frente
a los riesgos laborales. Nos estamos refiriendo a un conjunto de obligaciones
preventivas®®, que se basan, con cardcter general, en los principios inspirado-
res de la accién preventiva (art. 15 LPRL)**. Con esta labor de determinacién

cumplimiento de la normativa. Dichos 6rganos de prevencién tienen una finalidad evidentemente
preventiva, buscando la especializacién en la materia para una adecuada proteccién. Ello igualmente
afecta al control de los propios representantes de los trabajadores, igualmente especializados en mate-
ria preventiva, aunque en su facultad més intensa la ley opta por conferir a los representantes genera-
les de los trabajadores el poder de paralizacién del trabajo en caso de riesgo grave e inminente.

32 En este sentido, podemos destacar su naturaleza de deberes complementarios al deber general
de proteccién. La propia LPRL contempla una serie de deberes empresariales en materia preventiva,
con una especial rafz en la Directiva Marco europea. Por ejemplo, podemos resaltar la proyeccién de
los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos laborales, que se presenta como una
categorfa general, que, a su vez, se especifica en una serie de obligaciones subsiguientes relativas a la
capacidad de procreacién, la maternidad, la protecciéon de los menores o las relaciones de trabajo
temporales.

3 Dichos criterios de actuaciéon empresarial se resumen bdsicamente en la obligacién de evitar,
evaluar, combatir y planificar los riesgos laborales y su prevencién. Una previsién que se proyecta
subsiguientemente en las obligaciones de evaluacién de riesgos inicial y periddica, la proteccién in-
dividual y colectiva en los equipos de trabajo, la informacién individual y colectiva sobre los riesgos
laborales, la proteccién y sus medidas, la formacién de trabajadores, inicial y tras posibles modifica-
ciones habidas en la empresa, ¢l andlisis de situaciones de emergencia, los primeros auxilios y perso-
nal de prevencidn, el informar de los riesgos graves e inminentes que se produzcan, e interrumpir la
actividad si fuera necesario para evitarlos, la vigilancia periddica de la salud, bajo los principios de
consentimiento y confidencialidad, la elaboracién y disponibilidad de datos sobre posibles riesgos
empresariales y siniestralidad existente, la coordinacién de las medidas preventivas aplicables a las
contratas y a trabajadores auténomos que trabajaran en sus instalaciones y la proteccion especial de
grupos de trabajadores con caracteristicas de mayor riesgo.

3 En este sentido, el art. 15 de la LPRL contempla los principios generales de aplicacién por
parte de las empresas de las medidas que conforman el deber general de proteccién del art. 14 de la
LPRL (Sdnchez Urdn-Azafa — Gil Plana, 2009: 29-31).
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se aprecia, pues, un importante cambio de significado del deber de prevencién
y proteccién, que deja de ser un deber ambiguo para desarrollarse normativa-
mente con rigor y precisién en la propia LPRL. De igual modo, dichos debe-
res se desarrollardn posteriormente con mayor precisién desde el punto de vista
técnico en las disposiciones reglamentarias. Ciertamente, el desarrollo de dichas
obligaciones materiales sobrepasarfa con creces el objetivo del presente estudio.
No es, pues, el objetivo de este trabajo el delimitar juridicamente cada una de
las obligaciones especificas contempladas por el legislador a efectos de responsa-
bilidad empresarial. Sin embargo, vamos a pronunciarnos especialmente sobre
tres deberes que debemos entender cardinales desde el punto de vista de la pro-
teccién adecuada del derecho a la salud en el trabajo. Nos estamos refiriendo al
deber de organizacién de los servicios de gestién de la prevencion, al deber de
vigilancia de la salud y al deber de informacién y consulta del empresario a sus
trabajadores en materia preventiva.

Con cardcter general, entendemos que la primera obligacién del empresario
es introducir en su gestién empresarial la propia atencién de los riesgos profesio-
nales y anticiparse as a las situaciones concretas que puedan generar siniestralidad
laboral. Por ello, el empresario estd obligado a organizar adecuadamente los servi-
cios de prevencién en la empresa. En este sentido, conviene senalar que se trata de
un deber técnico y cualificado del deber general de prevencién del empresario. Di-
cha obligacién de organizacién de los servicios de prevencién se configura como
una medida imperativa relativa a la constitucion o, en su caso, el recurso a un con-
cierto de servicios de prevencién. De igual modo, y en las empresas con menores
posibilidades, dicha obligacién se puede concretar en virtud de la designacién de
trabajadores que se encarguen de tal funcién, a los que podriamos denominarles,
ante la ambigiiedad de la ley, como vigilantes de seguridad y salud en el trabajo.

Ciertamente, se trata de una concepcién amplia de la nocién de servicios de
prevencién, que incluye tanto a servicios en sentido estricto, como a personas
formadas y especializadas en la materia. En realidad, la férmula concreta de apli-
cacién dependerd, en gran medida, de la dimensién y de las posibilidades pre-
ventivas de las empresas. Estamos ante una concepcién amplia de la nocién de
servicios de prevencién, que proviene de la Directiva Marco europea (Directiva
89/391/CEE). La obligacién de constitucién de servicios de prevencién decae y,
por tanto, el empresario no estaria obligado a crear o concertar dichos servicios,
en aquellos casos en los que las empresas tengan menos de diez trabajadores y
el empresario desarrolle su actividad de forma habitual en el centro de trabajo
en cuestién (art. 30.5 LPRL). Esta exencién estd prevista para esta situacién
concreta y siempre que el propio empresario esté capacitado para asumir por si
mismo las correspondientes funciones de gestién de los riesgos laborales.

En segundo lugar, una vez asumida la gestién de la prevenciéon de riesgos
por las empresas, el siguiente deber a tener en cuenta es la evaluacién periédica
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del estado de salud de los trabajadores. Sin duda, este es un elemento de infor-
macién esencial, que permitird a la empresa posteriormente poder cumplir con
otros deberes de prevencién y, en general, asegurar su deuda de seguridad y sa-
lud en el trabajo®>. Con cardcter general, debemos indicar que el deber de vigi-
lancia de la salud se configura legalmente como una obligacién especifica. Sin
embargo, dicho deber patronal se delimita normativamente con un contenido
genérico en relacién a su funcién protectora de la salud laboral. Y ello a pesar de
la gravedad que supone el posible incumplimiento de dicha obligacién, puesto
que la infraccién de dicho deber empresarial puede generar la activacion de las
responsabilidades administrativas, civiles e, incluso, penales®.

Generalmente, la obligacién de vigilancia de la salud se satisface en virtud
de la prictica de los conocidos reconocimientos médicos. De igual modo, se
trata de una obligacién que cuenta con una regulacién dispersa, aunque bdsica-
mente su contenido normativo se centra en materia preventiva. Con todo, debe-
mos apuntar que no estamos solamente a una regulacién de naturaleza preven-
tiva, sino que igualmente confluyen en la materia reglas de seguridad social. El
deber general del empresario de garantizar una vigilancia periédica del estado de
salud de sus empleados estd orientado al andlisis de la incidencia de los riesgos
laborales. De este modo, la empresa podrd recabar la correspondiente informa-
cién necesaria para adoptar las medidas preventivas idéneas (art. 22.1 LPRL). Se
trata de una obligacién condicionada, con cardcter general, y salvo casos especia-
les, a la previa autorizacion por parte del propio trabajador afectado. Dicho de-
ber empresarial se configura como dispositivo para el empleado, si su prestacién
de servicios no revierte especial peligrosidad, ni pone en peligro al propio traba-
jador, sus compafieros o los usuarios o consumidores.

La obligacién empresarial de evaluacién de la salud de los empleados se con-
vierte en un deber imperativo para la empresa, sin que sea preciso el consenti-
miento del trabajador, cuando la naturaleza de la actividad laboral asi lo acon-
seje. En estos casos, nos encontramos, pues, ante una obligacién estricta, que
implica la préctica de los reconocimientos médicos de manera inexcusable. Di-
cha prictica obligatoria se presenta en una serie de supuestos concretos, que se

% En algunas circunstancias, se ha manejado jurisprudencialmente la tesis de la desobediencia
justa, que permite entender que la obligacién de obediencia del trabajador puede encontrar excep-
ciones. En concreto, se puede entender que «el deber de obediencia no puede ser entendido en forma
tan absoluta que imponga el cumplimiento de cudntas érdenes o instrucciones». Vid. STS (Social) de
10 de diciembre de 1976 (R] 1976, 5484). STS (Social) de 11 de marzo de 1991 (R] 1991, 1842).
Esta misma interpretacién se mantiene en el 4mbito los Tribunales Superiores de Justicia. Vid. STS]
de Andalucia (Social) de 5 de febrero de 2008 (R] 2009, 1071). STSJ de Aragén (Social) de 20 de
mayo de 2002 (AS 2002, 2077).

36 Con cardcter general, estamos ante un sistema de deuda empresarial, que insta, por su parte,
a su cumplimiento efectivo por parte de los trabajadores, de suerte que su cumplimiento provoca be-
neficios en materia de salud laboral y, por el contrario, su incumplimiento desencadena perjuicios
para los mismos (Gonzdlez Diaz, 2002: 99; Gorelli Herndndez, 1996: 193).
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producen cuando el andlisis del estado de salud del trabajador sirva para valorar
la incidencia del trabajo sobre la salud, o bien permita valorar si el estado de sa-
lud del trabajador es peligroso para él mismo, para los demds trabajadores o para
terceros relacionados con la empresa. De igual modo, el reconocimiento mé-
dico serd obligatorio en aquellos supuestos previstos legalmente, en cuyo caso, la
préctica de los reconocimientos médicos serd necesaria para proteger a los traba-
jadores frente a los riesgos especificos y en las actividades particularmente peli-
grosas.

Con cardcter general, se ha indicado que la amplitud de dichos supuestos es-
peciales es tal, que incluso se viene a transformar la propia proyeccién del prin-
cipio general de voluntariedad de los reconocimientos médicos. De este modo,
la evaluacién de la salud de los trabajadores se convierte en una practica preven-
tiva imperativa, que se define legalmente de forma sumamente amplia. Cierta-
mente, la extensién de dichos supuestos permite reducir el principio de volunta-
riedad de la obligacién de vigilancia de la salud, condicionando su configuracién
como un principio general de la actividad preventiva de las empresas. La LPRL
parte de un principio general, que presupone el consentimiento del trabajador.
No obstante, posteriormente se produce una alteracién de dicha regla en fun-
cién del caso concreto y en virtud la naturaleza de la actividad laboral. En cierto
modo, podriamos decir que dicha excepcidn a la regla general vendria a coinci-
dir con la regulacién de seguridad social, que prevé el cardcter necesario de los
reconocimientos médicos (arts. 243 y 244 LGSS).

Desde la perspectiva de la Seguridad Social, los reconocimientos médicos
se contemplan como una medida que las empresas tienen que practicar cuando
pretendan cubrir puestos de trabajo con especiales riesgos en el dmbito de las
enfermedades profesionales. En estos casos, dichas empresas estardn obligadas a
realizar dichos reconocimientos médicos previos, evaluando el estado de salud
de los candidatos a los puestos de trabajo. Dicha prictica se extiende igualmente
a los reconocimientos médicos periédicos previstos reglamentariamente. Estos
reconocimientos médicos serdn obligatorios para los trabajadores afectados, de-
biendo el empresario costear los gastos derivados de su realizacién, practicindose
en la jornada de trabajo e incluyendo el coste salarial por el tiempo no prestado
y por el importe del desplazamiento al lugar de su realizacién (art. 243.2 LGSS).

En este sentido, conviene tener en cuenta que el incumplimiento de la obli-
gacién de reconocimientos médicos derivado del art. 243 LGSS implica la posi-
cién del empresario incumplidor como responsable directo de la responsabilidad
en orden a las prestaciones. Se trata de una responsabilidad que podria derivarse
de las posibles enfermedades profesionales que se pudieran producir. Y dicha po-
sicién de responsable directo de las prestaciones se aplicard igualmente para las
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, cuando el empresario estuviera
asociado con dichas Mutuas y ésta no procediera a la prictica de dichos recono-
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cimientos obligatorios. Si la mutua no cumple con su obligacién de practicar los
reconocimientos médicos responderd en los mismos términos que el empresario.
Ello implicard la necesidad de abonar el importe correspondiente a los costes de-
rivados de las prestaciones, asi como la rehabilitacién y, en su caso, el abono del
recargo de prestaciones por falta de medidas de prevencién (art. 244.3 LGSS).

Por dltimo, es especialmente importante, a efectos de promover la preven-
cién en la empresa, la apertura y el mantenimiento por parte del empresario
de un canal constante de informacién y consulta con los trabajadores (art. 18
LPRL). Sin duda, la relevancia del deber empresarial de informacién y con-
sulta a los trabajadores en materia preventiva es esencial y se configura como
un instrumento ineludible desde el punto de vista de la efectividad de las medi-
das preventivas adoptadas por las empresas. De igual modo, dicho deber tiene
una especial vinculacién con los derechos de participacion y representacién de
los trabajadores en relacién a la seguridad y salud laboral. Concretamente, este
cauce de participacién en materia preventiva se manifiesta como una dimensién
insustituible del sistema de participacién general de los trabajadores en la em-
presa. En este sentido, conviene indicar que dicho cauce de participacién colec-
tiva de los trabajadores comprende las facultades de colaboracién, consulta, in-
formacién y negociacion colectiva en materia preventiva.

Ciertamente, estos derechos deberdn ser ejercitados por los representantes
genéricos y especificos de los trabajadores. Con cardcter general, los representan-
tes legales, como representacion general, ejercen su funcién que no estd orien-
tada especificamente a la materia preventiva, aunque ciertamente sus acuerdos
pueden versar sobre estas cuestiones. Esta funcion se aprecia claramente en la
actividad derivada de la accién de los comités de empresa, delegados de personal
y delegados sindicales. Los representantes generales de los trabajadores no pue-
den ser excluidos de los derechos de informacién, consulta y negociacién en ma-
terias de trascendencia preventiva.

Por su parte, la representacion especifica en materia preventiva ejerce las
funciones especiales en el dmbito de la prevencién de riesgos laborales. A los
delegados de prevencién les corresponde la misién de representacién en cues-
tiones relativas a la seguridad y salud en el trabajo. Sin embargo, a pesar de de-
nominarse delegados de prevencién, ellos no pierden su condicién de represen-
tantes generales de los trabajadores. En concreto, a sus prerrogativas generales se
les acumulan las facultades especificas en materia de prevencién (art. 35 LPRL).
Esta figura convive con las competencias del comité de seguridad y salud, que,
en cambio, no se trata de un érgano de representacién laboral en el sentido es-
tricto de la palabra. En realidad, se trata de un 6rgano de composicién paritaria,
que, por ende, congrega a representantes de los trabajadores y de la empresa. Di-
cho 6rgano paritario se organiza y retine a efectos de analizar, debatir y desarro-
llar labores de consulta en temas de trascendencia preventiva. De este modo, la
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LPRL opta por un sistema de participacién y representacién preventiva dual,
contemplando érganos puros de representacién. Ello se asienta en la figura del
delegado de prevencién y se desarrolla juntamente con 6rganos mixtos de repre-
sentacion, a través de la figura del Comité de Seguridad y Salud. Sin duda, todo
ello es una clara muestra de la configuracién de la salud laboral como una labor
compartida entre empresarios y trabajadores.

9. Conclusiones

La garantia del sistema de prevencion de riesgos laborales en la empresa se
presenta como un derecho extensivo, vinculado a una nocién de interés ptblico
y social. Se trata, pues, de un interés de los trabajadores que se satisface en vir-
tud de una serie de derechos subjetivos, que forman parte de la prevencién de
riesgos laborales en las empresas. Estos derechos se encuentran comprendidos en
el derecho general a una proteccidn eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo. Desde esta perspectiva, la prevencion de riesgos laborales se configura
como un derecho, ya que la gestién diligente de los riesgos laborales permite
asegurar el fin tuitivo y, por tanto, satisface el derecho a la salud laboral.

El derecho a la salud en el trabajo se presenta como un presupuesto consus-
tancial de la proteccién juridica. El sistema de prevencién de riesgos laborales se
asienta en el derecho de los trabajadores a la salud en el trabajo. Estamos ante
un presupuesto basico desde la perspectiva de la tutela juridica. Se trata del fun-
damento mismo de las distintas figuras protectoras en materia de prevencién de
riesgos laborales. La propia proteccién constitucional tiene su fundamento en
una concepcién que acoge como referente la tutela de la salud laboral. La pre-
vencién de riesgos laborales se presenta como un problema social y, por tanto,
de naturaleza colectiva. Dicho objetivo de la proteccién necesita la mayor pro-
teccién juridica, que presupone la necesidad de proveer al trabajador un medio
ambiente de trabajo seguro y saludable. Ello supone la necesidad de establecer
un dmbito adecuado de proteccién de los trabajadores frente a los riesgos deri-
vados de las condiciones de trabajo. Esta proteccién estd condicionada material-
mente a la promocién empresarial de una gestién adecuada y eficaz de la pre-
vencién de riesgos laborales.

La legislacién preventiva espafiola ha acogido el canon garantista europeo en
materia de proteccién del derecho a la salud en el trabajo. Desde esta perspec-
tiva, debemos destacar que la defensa de la salud laboral se configura como una
mdxima inherente a la propia nocién preventiva europea. En concreto, se ha ve-
nido a acoger una concepcién de la politica preventiva empresarial muy exten-
dida en Alemania o en los paises nérdicos de Europa. Ello ha supuesto el esti-
mulo de la cultura preventiva en el trabajo, que se presenta como un objetivo
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crucial para intentar fomentar los fines tuitivos ligados a la prevencién de los
riesgos en el trabajo. Esta opcién legislativa ha atribuido a las empresas la ges-
tién de la prevencién de riesgos laborales, canalizando una cuota de participa-
cién en la tutela de la salud extramuros de los servicios publicos.

La regulacién de la prevencién de riesgos laborales supone la asuncién de
importantes costes econdmicos por parte de las empresas en virtud de su labor
de gestién preventiva. Sin duda, el gran debate actual es el propio sostenimiento
del sistema ante el contexto actual de incertidumbre econémica, siendo necesa-
rio implementar medidas de reafirmacién de un canon de proteccién ya conso-
lidado en el tiempo. Actualmente, este sistema de proteccién se encuentra en
entredicho. Desde el tltimo periodo de crisis econdémica, que ha desembocado
finalmente en la pandemia del coronavirus, se ha producido un repliegue en
la prictica de la prevencién de riesgos laborales en las empresas. Esta situaciéon
se une a la pardlisis del bloque normativo especializado en materia prevencién
de riesgos laborales, que demanda ajustes normativos en clave de posibilitar su
adaptacién al contexto actual.

La garantia del derecho a la salud en el trabajo es un instrumento esencial
frente a la siniestralidad laboral. La siniestralidad sigue experimentando una ten-
dencia progresiva al alza, que ciertamente es preocupante. En este sentido, con-
viene tener en cuenta que la propia eficacia de la ley debe contrastarse con los
indices de siniestralidad laboral. La ausencia de un desarrollo adecuado de la
prevencién de riesgos laborales en el 4mbito de las pequefas y medianas em-
presas, unido a otros factores propios de nuestro mercado de trabajo como son
la precariedad laboral y el desempleo, repercuten negativamente en la siniestra-
lidad. Los indices de muerte por accidente de trabajo siguen siendo elevados y
aun estd lejano el objetivo de su erradicacién.

La basqueda de una proteccién eficaz en materia de salud laboral descansa
en el fomento de la politica preventiva en la empresa. El objetivo primero debe
ser la proteccién de la seguridad y la salud en el trabajo, aunque nuestro sistema
juridico ponga mayor énfasis en el aspecto preventivo. Estamos, pues, ante una
previsién esencial que debe incorporarse en la gestién preventiva de las empresas
de forma ordinaria. Desde esta perspectiva, debemos destacar que nuestra legis-
lacién pone especial atencién en el medio por encima del resultado, aunque este
estd plenamente protegido por la proyeccién de los derechos fundamentales de
los trabajadores. Por ello, se ha criticado esta referencia a la prevencion de ries-
gos laborales, como una opcién que suponga asumir una posicién defensiva res-
pecto de la tutela juridica de los riesgos profesionales.

Desde esta perspectiva, la asuncién legal de la labor preventiva sobre la protec-
cién se entenderfa como un aspecto que podria jugar en contra de la propia tutela
del bien juridico. No obstante, dicha proteccién se encuentra legalmente asegu-
rada. De este modo, la opcién legal tiene como finalidad poner un mayor énfasis
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en el aspecto preventivo, ante un contexto empresarial que no tenga incorporada
atin la dimensién preventiva en su actividad empresarial. Asimismo, la ley presenta
a la prevenci6n de riesgos laborales como un instrumento bésico para la lucha con-
tra la siniestralidad, que actia de forma previa y conjunta con el sistema de repara-
cién de los danos sufridos como consecuencia del desarrollo del trabajo.

Finalmente, conviene subrayar la configuracién legal de la deuda empresa-
rial de seguridad y salud en el trabajo como un mecanismo eficaz de proteccién
de los riesgos profesionales. La configuracién juridica de la posicién del empre-
sario de garante y protector de la seguridad y salud en el trabajo implica un 4m-
bito de proteccién ciertamente amplio. El deber general de proteccién se pre-
senta como un deber marco, que sirve de base y fundamento para las demds
obligaciones preventivas que se contemplan de forma complementaria y sucesiva
segiin su grado de especialidad y en virtud de su cardcter especifico. Esta previ-
sién normativa implica igualmente la obligacién empresarial de desarrollar una
actividad preventiva. Por ello, las empresas estin obligadas a desarrollar una ac-
cién permanente con el fin de perfeccionar los niveles de proteccién existentes.
Una de las observaciones criticas realizadas a este sistema prolijo e intenso de
obligacién patronal ha sido su enunciacién amplia y a veces indeterminada. Ello
deja un gran margen de interpretacién. Se trata de una formulacién que plan-
tea importantes problemas aplicativos, que en muchas situaciones da lugar a su-
puestos de inseguridad juridica para las empresas, que a la postre son las poten-
ciales responsables a efectos juridicos.
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1. Tiempo de trabajo, seguridad y salud y negociacién colectiva

El factor temporal aparece como un elemento basilar del contrato de trabajo
y, especialmente, de la prestaciéon laboral, en tanto viene a determinar la dura-
cién del contrato. Con base a él se fijan las unidades de la prestacion del trabaja-
dor y los consiguientes limites, demarcando los tiempos de trabajo y de no-tra-
bajo; sobre ello se fija, normalmente, la retribucién y resulta el elemento sobre el

J J y

que se configuran diferentes aspectos del estatuto juridico del trabajador como
la antigiiedad, los complementos, el sistema de promocién, las indemnizaciones
etc. (Montoya Melgar, 2020).

Su regulacién se remonta a las primeras intervenciones normativas de lo que
posteriormente se transformaria en el actual Derecho del Trabajo y desde sus
inicios, la limitacién de la jornada de trabajo se ha concebido como una necesi-
dad, una «exigencia esencial para la tutela de la persona del trabajador» (Goer-
lich Peset, 2008: 17). La jornada de trabajo delimita el tiempo durante el cual
la persona trabajadora se encontrard a merced de la parte empresarial, sometida
a su poder de direccién y, por lo tanto, dentro del marco en el que la empresa
puede legitimamente exigirle el cumplimiento del contrato de trabajo, asi como
ejercer el resto de facultades inherentes a dicho poder.

En ese sentido, la jornada de trabajo se presenta como factor reflejo de la
contraposicién de intereses entre la parte trabajadora y la empresa, méxime,
cuando el elemento temporal se erige como base sobre el que se calcula la cuan-
tia salarial. En esa dialéctica, el interés de la parte empleada serd la bisqueda de
jornadas mds reducidas pero con la menor reduccién salarial posible y, por su
parte, la empresa verd el beneficio en la mayor extensién de la jornada con el
menor incremento de la retribucién (Gomez Gordillo, Alvarez Del Cuvillo, Ca-
rrizosa Prieto & Cialti, 2020:16).

A la par, el establecimiento de limites a la jornada de trabajo genera una ga-
rantia de tiempos de no-trabajo, en los que la parte empleada dispone de espa-
cios temporales de descanso que le permiten la recuperacién psicofisica que el
trabajo consume (Goerlich Peset, 2008: 17). En ese sentido, la delimitacion del
tiempo de trabajo y los tiempos de descanso aparece como una medida con di-
recta correlacién en la proteccion de la salud de la parte trabajadora. En esa fun-
cién, la ley se ha dirigido histéricamente a fijar unos limites mdximos de jor-
nada que viniesen a garantizar unos descansos minimos obligatorios, generando
un derecho necesario relativo en el que la autonomia colectiva ha estado llamada
a mejorar dichos umbrales infranqueables.

De ello, el tiempo y los ritmos de trabajo son concebidos dentro de la pre-
vencién de riesgos laborales como un factor de riesgo y, por ende, como aspec-
tos que deben confluir de modo arménico para lograr adecuados tiempos de
descanso que eviten la generacién de consecuencias dafinas sobre la persona tra-
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bajadora (Nogareda Cuixart & Bestratén Bellovi, 2011: 1). Jornadas muy exten-
sas y prolongadas conllevan un efecto directo en el aumento de la siniestralidad
laboral, a lo que se anadirdn otros indirectos como la reduccién de la calidad de
vida o el incremento de comportamientos contraproducentes como el consumo
de café, alcohol, tabaco o falta de ejercicio (Terradillos Ormaetxea, 2019: 52).

En esa linea, la OIT ha reconocido que «las horas de trabajo y la organiza-
cién del trabajo pueden tener graves consecuencias para la salud fisica y mental
y el bienestar de los trabajadores, asi como para su seguridad en el trabajo y du-
rante los trayectos de la casa al trabajo y viceversa, y para sus ingresos» (Organi-
zacion Internacional del Trabajo, 2018: 2). Por ello, la delimitacién de las horas
de trabajo se asume como una cuestién econdmica relacionada con la produc-
cién, asi como una cuestién social, «relacionada con la necesidad de proteger la
salud y el bienestar de los trabajadores» (Organizacién Internacional del Tra-
bajo, 2018: 6).

En esa labor, la regulacién de los tiempos de trabajo requiere una constante
adaptacién del marco normativo en coherencia con los nuevos cambios que se
estdn generando sobre los elementos locativos y los elementos temporales de la
prestacién de trabajo. Las TIC estdn propiciando cambios en la organizacién del
trabajo que convierten en habituales modalidades de empleo como el teletra-
bajo, el trabajo mdvil gestionado via plataformas virtuales o «trabajadores digi-
tales a distancia» (Arrieta Idiakez, 2016), el trabajo con horarios flexibles etc. en
los que resulta cada vez mds dificil diferenciar qué espacios temporales resultan
afectos por el concepto de tiempo de trabajo y cuales deben enmarcarse dentro
de los periodos de descanso (De La Casa Quesada, 2019: 119). Todo ello incre-
menta, igualmente, la posibilidad de que las personas trabajadoras se expongan
a nuevos factores de riesgo psicosocial generados como consecuencias de un ina-
decuado disefio de determinadas condiciones de trabajo y, por consiguiente, se
acaben produciendo dafos sobre la salud de las personas trabajadoras (Manzano
Santamaria, 2018: 1).

En estos escenarios, donde se busca una mayor flexibilidad en los tiempos de
trabajo, a fin de lograr mayores eficiencias y capacidad de ajustar los tiempos de
trabajo a los requerimientos productivos, los limites mdximos de jornada y los
preceptivos tiempos de descanso se instituyen en limites insoslayables y, junto a
medidas especificas como la desconexién digital o el registro de jornada, vienen
a garantizar una adecuada proteccion de la seguridad y salud en el trabajo (Igar-
tua Miré, 2018: 22).

Dentro de los instrumentos especificamente erigidos para lograr la flexibili-
zacion en la ordenacién del tiempo de trabajo, la disponibilidad representa una
de las vias utilizadas para poder alterar la jornada o el horario de trabajo aten-
diendo a las necesidades cambiante de la empresa (Martinez Yanez, 2011: 38).
En este campo, la negociacién colectiva juega un papel esencial, no sélo por ser
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ahi donde se plasman los acuerdos de disponibilidad, sino por ser ésta la fuente
encargada de construir el régimen juridico del tiempo de trabajo (Martinez Ya-
fiez, 2011: 39).

Igualmente, la flexibilizacién de los tiempos de trabajo con la negociacién
colectiva como fuente reguladora, juega un papel fundamental a la hora de ca-
minar hacia un equilibrio entre la vida profesional y la vida familiar y la igual-
dad de género. Los horarios de trabajo flexibles permiten que se pueda incenti-
var la corresponsabilidad para con las necesidades familiares.

En todo ello, apunta el Consejo Econémico y Social Europeo, las empresas
deben contar con la participacién de los trabajadores a la hora de «gestionar la in-
troduccién de nuevas tecnologias y aprovechar el impacto en la organizacion del
trabajo y en las capacidades de la mano de obra» (CESE, 2019: 7). En ese sen-
tido, la negociacién colectiva se presenta como instrumento éptimo para lograr
una transicién digital justa y permite encontrar respuestas a las necesidades espe-
cificas que presenta cada sector, actividad o empresa (Alvarez Cuesta, 2019: 31).

De este modo, el fruto del didlogo social puede servir para equilibrar, adap-
tar o aplicar las disposiciones sobre el tiempo de trabajo establecidas en la legis-
lacién nacional y en las normas internacionales, de modo que resulte ventajoso
para todas las partes interactuantes. En ese sentido, puede ayudar a conciliar
las necesidades de la parte empleadora y la parte trabajadora, y «servir de sal-
vaguarda del equilibrio entre la vida laboral y la vida personal y de proteccién
frente a los riesgos para la salud que comporta hacer horas de trabajo excesivas
y frente a los efectos negativos de una flexibilidad no equilibrada del tiempo de
trabajo» (Hadwiger & Schmidt, 2019).

La intervencién de la negociacién colectiva debe enfocarse a las funciones de
desarrollo y mejora que lea tribuye la ley, y generar niveles de alta proteccién de
la seguridad y salud de los trabajadores, mediante una adaptacién al dmbito es-
pecifico en el que se proyecta (Goni Sein, 2013: 55).

De todo lo dicho, resulta necesario conocer el marco conceptual del «tiempo
de trabajo» para conocer qué situaciones quedan insertas y, a la inversa, cudndo
nos situamos fuera del mismo y comienzan a computarse los tiempos de no-tra-
bajo o de descanso.

2. El concepto de tiempo de trabajo en el ordenamiento juridico europeo
y espanol y el campo de accién de la negociacién colectiva

A nivel europeo, la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la or-
denacién del tiempo de trabajo, viene a suceder a la a Directiva 93/104/CE del
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Consejo, de 23 de noviembre de 1993, en lo referido a la regulacién de las dis-
posiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién del tiempo
de trabajo, periodos de descanso diario, pausas, descanso semanal, duracién
méxima de trabajo semanal, vacaciones anuales y aspectos del trabajo nocturno,
del trabajo por turnos y del ritmo de trabajo. En este sentido, habrd de estarse
al contenido dado al concepto de «tiempo de trabajo» por la propia Directiva
2003/88/CE, asi como a la interpretacién que del mismo se ha venido reali-
zando desde el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE),
para entender qué entra y qué no dentro del tiempo de trabajo y, por consi-
guiente, debe computarse a efectos de no exceder de la duracién méxima de la
jornada de trabajo.

Considera la normativa europea incluido dentro del tiempo de trabajo «todo
periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones y/o pricticas nacionales» (art. 2.1 Directiva 2003/88/CE).
Y por tiempo de descanso, en sentido contrario, todo el tiempo que no sea con-
siderado tiempo de trabajo.

Los arts. 3-7 de la Directiva 2003/88/CE se dirigen a regular los descansos
minimos que en cémputo diario, semanal y anual habrdn de respetarse, si bien,
recoge el posterior articulo 17 la posibilidad de que los Estados miembros pre-
vean excepciones a dichos descansos cuando las «caracteristicas especiales de la
actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracién medida y/o es-
tablecida previamente o cuando pueda ser determinada por los propios trabaja-
dores». Para estos casos podran los Estados miembros establecer excepciones so-
bre el régimen general de descanso diario y semanal, pausas, duracién méxima
del tiempo de trabajo semanal, asi como la duracién mdxima del trabajo noc-

turnol.

La autonomia colectiva, junto a la regulacién legal y administrativa, recibe
especial importancia aqui en tanto la Directiva contempla igualmente la posi-
bilidad de que los interlocutores sociales puedan establecer excepciones al régi-
men general de descansos diarios (art. 3), pausas (art. 4), descanso semanal y sus
periodos de referencia (art. 16) de la Directiva «siempre que se concedan perio-
dos equivalentes de descanso compensatorio a los trabajadores de que se trate, o
siempre que, en casos excepcionales en que por razones objetivas no sea posible
la concesién de tales periodos equivalentes de descanso compensatorio, se con-
ceda una proteccién equivalente a los trabajadores de que se trate» (art. 17.2 Di-

! Este trabajo deja fuera de su objeto de estudio los tiempos especificos de presencia de los tra-
bajadores por carretera, en tanto son objeto de regulacién especifica dentro de las jornadas especiales
reguladas por el legislador nacional y se prevé para ello tiempos y limites especificos que difieren del
régimen general.
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rectiva 2003/88/CE)2. Las materias antedichas resultardn susceptibles de modi-
ficacién por medio de convenios colectivos tanto de nivel nacional o regional,
como de niveles inferiores® (art. 18 Directiva 2003/88/CE).

No asi, atendiendo a la propia Directiva, son materias excluidas de inter-
vencién via convenios colectivos las referidas a la duracién mdxima del tiempo
de trabajo semanal y, por supuesto, el binomio conceptual tiempo de trabajo
y tiempo de descanso, sin que quepa la negociacién de conceptos terceros no
previstos expresamente por el texto europeo. Todo tiempo de prestacién de-
berd incardinarse en alguna de estas dos figuras: tiempo de trabajo o tiempo de
descanso. Como reconoce el Tribunal Supremo, «este sistema binario descarta

2 Atendiendo al art. 17.3 de la Directiva, los sectores o actividades en las que se permite la re-
gulacién especifica de tiempos de descansos diferentes, y en los que los convenios colectivos pueden
disponer de esa excepcionalidad, son:

«a) para las actividades laborales caracterizadas por un alejamiento entre el lugar de trabajo y el
de residencia del trabajador, como el trabajo off-shore, o que se desarrollen en distintos lugares de
trabajo del trabajador distantes entre si;

b) para las actividades de guardia y vigilancia que exijan una presencia continua con el fin de
garantizar la proteccién de bienes y personas, y en particular cuando se trate de guardianes, conser-
jes o empresas de seguridad;

c) para las actividades caracterizadas por la necesidad de garantizar la continuidad del servicio o
de la produccién, en particular cuando se trate de:

i) servicios relativos a la recepcidn, tratamiento y/o asistencia médica prestados por hospitales
o centros similares (incluyendo las actividades de médicos en periodos de formacién), instituciones
residenciales y prisiones,

ii) personal que trabaje en los puertos o aeropuertos,

iii) servicios de prensa, radio, televisién, producciones cinematograficas, correos o telecomuni-
caciones, servicios de ambulancia, bomberos o proteccién civil,

iv) servicios de produccién, de transmisién y de distribucion de gas, agua o electricidad; servi-
cios de recogida de basuras o instalaciones de incineracién,

v) industrias cuyo proceso de trabajo no pueda interrumpirse por motivos técnicos,

vi) actividades de investigacién y desarrollo,

vii) agricultura,

viii) trabajadores del sector de transporte de pasajeros, en servicios de transporte urbano regular;

d) en caso de aumento previsible de la actividad y, en particular:

i) en la agricultura,

i) en el turismo,

iii) en los servicios postales;

e) en el caso de las personas que trabajen en el transporte ferroviario:

i) cuyas actividades sean intermitentes,

ii) cuyo tiempo de trabajo se desarrolle a bordo de trenes, o

iii) cuyas actividades estén ligadas a horarios de transporte y que deban garantizar la continui-
dad y la regularidad del tréfico;»

3 Para un caso en el que el CC sectorial estatal regula los conceptos y limites de tiempos de tra-
bajo, de presencia y guardias, pero reconoce la competencia de los Convenios sectoriales de 4mbito
territorial inferior para la determinacién del numero de horas de presencia y su forma de distribu-
cién, véase el Convenio colectivo para las empresas y las personas trabajadoras de transporte sani-
tario de enfermos/as y accidentados/as, Cédigo de convenio: 99000305011990 (BOE num. 255,
25/09/2020).
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las categorias intermedias (tiempo de espera, tareas preparatorias, funciones de
apertura y cierre, etc.) y obliga a determinar si toda unidad cronoldgica perte-
nece a una u otra modalidad»*.

Respetando ello, la negociacion colectiva estd llamada a intervenir en la re-
gulacion del tiempo de trabajo para desarrollar cldusulas «que sean mds favora-
bles a la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores» (art. 15 Direc-
tiva 2003/88/CE).

Para finalizar con la regulacién del texto comunitario, cabe advertir como el
art. 20 de la Directiva establece que lo recogido en ella respecto al descanso dia-
rio, pausas, descanso semanal y trabajo nocturno, no serd de aplicacion a los tra-
bajadores méviles ni a los trabajadores off-shore. Para ello, deberdn los Estados
miembro establecer un régimen que garantice descansos adecuados para estos
trabajadores’.

A nivel interno, en el ordenamiento juridico espanol se carece de una defini-
ci6n legal sobre qué debe entenderse por tiempo de trabajo. La trasposicion de la
Directiva se realizd, y asi se ha mantenido, en el Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET) y no en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, a pesar de ser
una materia en gran parte relacionada con la seguridad y salud en el trabajo. La re-
gulacién comun del tiempo de trabajo viene regulada en el art. 34 del Estatuto de
los Trabajadores, donde se prevé que las jornadas de trabajo serdn las pactadas en
los convenios colectivos o contratos de trabajo, si bien, respetando en todo caso la
duracién médxima de la jornada ordinaria de trabajo de «cuarenta horas semanales
de trabajo efectivo de promedio en computo anual» (art. 34.2 ET).

La jornada diaria no podrd exceder de nueve horas, salvo que por via de ne-
gociacion colectiva «se establezca otra distribucién del tiempo de trabajo diario,
respetando en todo caso el descanso entre jornadas» (art. 34.3 ET), siendo por
lo tanto la via convencional la fuente sobre la que nuestro sistema ha querido
otorgar una prevalencia en esta materia, respetando en todo caso el derecho ne-
cesario relativo del Estatuto de los Trabajadores (De Santos Sanchez, 2017).

El tiempo de trabajo se computard desde que el trabajador da comienzo a
la jornada en su puesto de trabajo y hasta que lo abandona (art. 34.5 ET), de-
biendo quedar ello recogido en el registro diario de jornada (art. 34.9 ET). Este
limite de aspecto cuantitativo viene complementado por un limite de aspecto
cualitativo, cual es que sélo el «trabajo efectivor computard a efectos de jornada
ordinaria (art. 34. 1 ET) (Aragén Gémez, 2018: 114).

4 STS de 19 de noviembre de 2019 (rec. 1249/2017).

> A nivel nacional, el Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales
de trabajo a previsto un sistema especifico para estos trabajadores prevé un sistema especifico para los
trabajadores méviles en sus arts. 8 y ss.
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En ese sentido, la jornada de trabajo equivale al tiempo de trabajo efectiva-
mente prestado por la parte trabajadora en cumplimiento de la contraprestacién
debida, otorgado como pago de la deuda de actividad generada con su relacién
contractual (Gonzélez Gonzilez, 2020: 214).

El registro de jornada, junto al inicio y final de la jornada de trabajo, podrd
contemplar todas las pausas, interrupciones o flexibilizaciones de tiempo de tra-
bajo que se produzcan. Para ello, la negociacién colectiva se presenta como ins-
trumento idéneo para recoger todos estos aspectos (Gonzalez Gonzilez, 2020:

244).

Empero, la delimitacién del tiempo de trabajo no es una cuestién baladi.
La contabilizacién del tiempo trabajo transcurrido desde que se accede de facto
al puesto de trabajo y hasta al momento en el que se abandona, genera una serie
de interrogantes relacionados con las posibles inclusiones o exclusiones de de-
terminados espacios temporales. Estos espacios de dificil delimitacién podemos
encontrirnoslos, por un lado, en los lapsos previos a la incorporacién al puesto
de trabajo o posterior a la salida del mismo, cuando el puesto de trabajo no res-
ponde a un punto locativo fijo y constante; y por otra, en los lapsos situados
dentro de la propia jornada, en atencién a los intervalos en los que la prestacién
de la actividad deja de reunir alguno de sus elementos constitutivos.

De lo anterior, quedan fuera de la jornada de trabajo los tiempos de des-
plazamiento al puesto de trabajo y retorno del mismo, pero si entran dentro del
concepto los espacios de trabajo no efectivo como el relativo a los permisos, los
periodos vacacionales o aquellos en los que la no prestacién efectiva de trabajo
resulta imputable a la parte empresarial, ex art. 30 ET (Aragén Gémez, 2018:
115).

Desde una mirada a la negociacién colectiva, pueden quedar fuera del
cémputo como tiempo efectivo de trabajo actividades como el ejercicio de la-
bores de vigilancia durante los tiempos de comida y descansos en la empresa,
cuando ello no forme parte de las funciones propias del contrato de trabajo®,
los descansos e interrupciones durante la jornada, los tiempos dedicados a la co-
mida y/o bocadillo’, o cualquier tiempo de presencia sin realizacién de funcio-
nes (en maquinas de vending, cafeterias, uso de redes sociales etc.)?

En suma, el tiempo de trabajo efectivo se construye sobre tres elemen-
tos: la permanencia en el trabajo, la puesta a disposicién a las érdenes em-

¢ XV Convenio colectivo general de centros de atencién a personas con discapacidad, Cédigo de
Convenio 99000985011981 (BOE ndim. 159, 04/07/2019).

7 Convenio colectivo de la empresa External Crew, SL, Cédigo de convenio 90103662012020
(BOE ntm. 176, 25/06/2020).

8 VII Convenio Colectivo de Iberdrola Grupo, Cédigo de convenio: 90012013011998 (BOE
nam. 251 18/10/2019).
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presariales y la realizacién de las funciones o actividades propias’. Con base
a estos tres elementos habrd de analizarse cada uno de los supuestos especi-
ficos que aparecen como foco de controversia y asegurando, en todo caso,
que la interpretacién que se haga de los conceptos de la Directiva se haga
respetando las disposiciones minimas destinadas a mejorar las condiciones
de vida y de trabajo de los trabajadores!®. Para ello, el TJUE ha sentado las
pautas generales.

3. Tiempos desplazamiento y jornada laboral
3.1. Desplazamiento de personas trabajadoras con puesto de trabajo fijo

Del tenor del Estatuto de los Trabajadores, si la permanencia en el trabajo se
erige como primer elemento caracterizador del tiempo de trabajo efectivo, que-
dan fuera del concepto los tiempos dedicados al desplazamiento que se da como
fase previa a la incorporacién al puesto de trabajo, asi como los tiempos de des-
plazamiento que se generan tras la salida del mismo. Como regla general, que-
dan fuera del tiempo de trabajo los «desplazamientos, actos preparatorios, cam-
bio de indumentaria, actos de control mediante firma o fichaje, traslado dentro
de la empresa desde el garaje donde estdn los vehiculos a la sede de la unidad y
regreso, o similares»!!.

Como excepciones, el TS consideré no vilida la cldusula del Convenio Co-
lectivo Estatal de las Empresas de Seguridad Privada que establece como tiempo
fuera de la jornada el consumido en el desplazamiento de los trabajadores en-
tre su domicilio y el lugar de recogida de la ropa y uniformes de trabajo que
resulta preceptiva y que deben realizar cada dos afios los trabajadores, antes y
después del inicio de cada jornada. Este tiempo, dice la sentencia, debe conside-
rarse como tiempo de trabajo efectivo y, por ende, que excede de la jornada de
trabajo. Por ello, dicese en la sentencia, recae la obligacién de su cémputo como
horas extraordinarias, debiendo entonces retribuirse o compensarse en dias de
descanso. Llega el TS a esta conclusién dado que esos tiempos venian impues-
tos por las necesidades o conveniencia de la empresa'?. Iguales conclusiones se
habian obtenido respecto al tiempo que un vigilante de seguridad debia dedicar
diariamente al desplazamiento hasta la armeria antes y después de cada jornada,
computdndose como «horas extraordinarias»'3.

9 SSTJUE Caso Jaeger, asunto C-151/02, Caso Dellas y otros, asunto C-14/04, y autos Vorel,
asunto C-437/05, y Grigore, asunto C-258/10.
10 STJUE de 10 de septiembre de 2015. Caso Tico (asunto C-266/14).
1 STS de 19 de noviembre de 2019 (rec. 1249/2017).
12 STS de 24 de septiembre de 2009 (rec. 2033/2008).
13 STS de 18 de septiembre de 2000 (rec. 1696/1999).
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Posteriormente, ha debido conocer el Alto Tribunal sobre la posible inclu-
sion de los tiempos de desplazamiento hasta el puesto de trabajo de las personas
incluidas en el I Convenio colectivo del Grupo de empresas AENA (Entidad Pu-
blica Empresarial AENA y Aena Aeropuertos, SA)'4. Determinan los arts. 59.7,
61.2 y 129 del Convenio Colectivo que para las personas sujetas al régimen de
turnicidad, a efecto de mantener la operatividad del servicio mientras se hace el
relevo de determinados puestos de trabajo, se reconocerdn 7,5 minutos al inicio
y 7,5 minutos al final de la jornada («tiempo de solape») que tendrdn cardcter
de horas extraordinarias, a fin de que se pueda llevar a cabo el relevo y permi-
tir al compaiiero entrante que se incorpore. Esa naturaleza de tiempo de trabajo
efectivo responderd a que durante ese tiempo se estd en el puesto de trabajo, en
disposicién de prestar servicios al estar equipado y se tienen a su disposicién los
medios necesarios, y no antes"’.

No obstante, recientemente el TS ha vuelto a conocer sobre esta misma
cldusula convencional, pero preguntado ahora sobre la naturaleza del tiempo
que transcurre desde que los trabajadores acceden al recinto aeroportuario y son
trasladados a sus respectivos SSE, es decir, sobre el tiempo que media entre el fi-
chaje-entrada a las instalaciones y la incorporacién efectiva al puesto de trabajo,
momento entonces en el que se da el relevo.

En su STS de 19 de noviembre de 2019, y recogiendo la doctrina jurispru-
dencial nacional y comunitaria previa sobre los factores determinantes a la hora
de integrar determinados espacios temporales dentro de la jornada laboral, el
Tribunal Supremo ha recogido como principales conclusiones las siguientes:

— No es la intensidad de la actividad o el cardcter directamente productivo
de la misma lo que determina la naturaleza del tiempo en cuestién.

— Cuando la persona no es libre para elegir su ubicacién o actividad, sino
que estd a disposicion de la empresa surge una importante presuncién de
que estamos ante tiempo de trabajo.

— La presencia en dependencias empresariales constituye factor que juega a
favor del cardcter laboral del tiempo durante el que se dilata.

— El desplazamiento realizado bajo la dependencia del empleador puede ser
ya tiempo de trabajo.

14 Céd. N.2 90100033012011 (BOE ntim. 305, de 20 de diciembre de 2011).

15 «Es el relevo el que determina el momento en que el trabajador estd ya en su puesto de tra-
bajo, en disposicion de prestar servicios, puesto que antes no puede realizar servicio alguno ni reali-
zar tareas ni funciones, dado que ni siquiera estd equipado ni tiene a su disposicién los medios ne-
cesarios. Ademds, los posibles excesos de tiempo de fichaje, antes y después de finalizado el relevo,
en modo alguno obedecen a trabajos efectivos a disposicion de la empresa», es asi que el tiempo de
fichaje empleado a la entrada y salida del relevo no se considera tiempo computable de trabajo ya
que no obedece a trabajos efectivos a disposicién de la empresa. STS de 30 de enero de 2015 (rec.

501/2014).
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— Es posible establecer una remuneracién diversa de la ordinaria para aquel
tiempo de trabajo que, pese tal consideracién, no posee cardcter directa-
mente productivo'®.

En el caso en cuestion, considera el TS como tiempos de no efectiva pres-
tacién de servicios a aquellos en los que hay un desplazamiento rutinario (siem-
pre igual) y en el que las personas trabajadoras no se encuentran a disposicién
todavia de la empresa (a pesar de estar dentro de las instalaciones), mdxime,
cuando sea un tiempo en el que la parte empleada puede dedicarse a quehace-
res ajenos a su actividad laboral como «descansar, leer, conversar, relacionarse
a través de redes sociales, etc.». Dicese en la sentencia, «un papel importante
para acceder a esa conclusién lo desempenia la previsién del convenio colectivo
de empresa, cuando prevé un tiempo para el relevo (art. 61.2) y no hace lo pro-
pio para el desplazamiento desde el Bloque Técnico hasta el Parque SSEI y vi-
ceversan.

En ese sentido, el Convenio Colectivo se presenta como fuente con facultad
para reconocer como horas extraordinarias, incluidas asi en tiempo de trabajo
efectivo, a aquellos tiempos que se enmarquen dentro del tiempo de desplaza-
miento, pero en los que se mantiene operatividad para la efectiva prestacién del
serviciol’.

3.2. Desplazamiento de personas trabajadoras sin puesto de trabajo fijo

Se plantea aqui el problema de cémo computar el tiempo de trabajo trans-
currido entre el domicilio-lugar de trabajo, y viceversa, de aquellos trabajadores
que propiamente carecen de un puesto de trabajo fijo o habitual, y sobre los que
desaparece el elemento de «desplazamiento rutinario». Ello no ha pasado inad-
vertido para el Tribunal de Justicia de la Unién cuando en el Caso 7yco!® ha co-
nocido de un supuesto de delimitacién del «tiempo de trabajo» en trabajadores
mdviles que prestan servicios desplazdndose hasta los clientes que, de modo pre-
vio al inicio de la Jornada, son comunicados por la empresa via app. Es este un
supuesto en el que la empresa no computaba como tiempo de trabajo efectivo
los tiempos dedicados al desplazamiento entre el domicilio y el primer cliente,
asi como aquellos consumidos entre el dltimo cliente del dia y la vuelta al domi-
cilio. En consecuencia, dichos tiempos quedaban incluidos dentro del tiempo de
descanso de la parte empleada.

16 STS de 19 de noviembre de 2019 (rec. 1249/2017).

17" Ejemplo de reconocimiento como tiempo de trabajo de todo desplazamiento que sea conse-
cuencia del modelo de organizacién asistencial o derivado de la programacién funcional del centro
de trabajo, véase el Convenio Colectivo estatal de centros y servicio veterinarios, Cédigo de Conve-
nio n.° 99100235012020 (BOE num. 219, 14/08/2020).

18 STJUE de 10 de septiembre de 2015. Caso Tico (asunto C-266/14).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22241



146 JuLeN LLoRENS Espapa

Ante estos casos, el TTUE ha entendido «que toda vez que los desplazamien-
tos son consustanciales a la condicién de trabajador que carece de centro de tra-
bajo fijo o habitual, el centro de trabajo de estos trabajadores no puede reducirse
a los lugares de intervencidn fisica de estos trabajadores en los centros de los
clientes de su empresario», de modo que la jornada de trabajo de estos trabaja-
dores no podrd determinarse desde la llegada al primer punto de ejecucién ma-
terial de la prestacion o restringirse a los tiempos de presencia en dichos lugares.

Al efecto, se considerard también tiempo «en trabajo» el dedicado a los des-
plazamientos entre clientes, asi como el dedicado al desplazamiento entre el do-
micilio del prestador y el primer cliente, y el transcurrido entre el tltimo cliente
y el domicilio®. En ese sentido, considera el TJUE que en supuestos como el
aqui expuesto, la parte trabajadora estd en ejercicio de su actividad o de sus fun-
ciones durante el tiempo de desplazamiento domicilio-clientes.

Respecto al segundo de los elementos del concepto de tiempo de trabajo, para
su admisién debe la parte empleada encontrarse en una situacién en la que esté
obligada juridicamente a obedecer las instrucciones de la parte empresarial y ejer-
cer la actividad en su nombre. Esa puesta a disposicidn, reconoce el Tribunal de
Luxemburgo, puede ser medidas desde una perspectiva cualitativa, atendiendo a
la capacidad de la parte trabajadora para gestionar su tiempo y dedicarse a asuntos
personales durante ese tiempo. En un supuesto como el del caso Tyco, aprecia el
Tribunal, durante el desplazamiento la parte prestarfa ve mermada su libertad para
gestionar libremente su tiempo y, ademds, durante esos lapsos se encuentra some-
tida a las posibles instrucciones que de la parte empresarial puedan venir, lo cual ge-
nera que se encuentre claramente en situacién de disponibilidad para la empresa.

El tercero de los elementos que conceptualiza art. 2.1 Directiva 2003/88
para la conformacién del tiempo de trabajo, establece que el trabajador debe
permanecer en el trabajo en el periodo considerado. En los supuestos en los que
los trabajadores carecen de puesto de trabajo fijo o habitual y desarrollan su la-
bor mediando desplazamientos, siendo tiempos en los que no se abandona la
exigibilidad de sus funciones, considera el TJUE que, «el centro de trabajo de
estos trabajadores no puede reducirse a los lugares de intervencion fisica de estos

trabajadores en los centros de los clientes de su empresario»®’.

A nivel nacional, el Alto Tribunal ha conocido de un litigio originado por la

interpretacion de una cldusula convencional en la que se establecia que:

para compensar los desplazamientos entre servicios, los trabajadores/as, dispondrén
de cinco minutos por cada hora de servicio, deducibles del tiempo de prestacién del
servicio. Se considerard desplazamiento el efectuado desde el domicilio del primer

19 STJUE de 10 de septiembre de 2015. Caso 7ico (asunto C-266/14) y SAN 4 octubre de 2015.
20 STJUE de 10 de septiembre de 2015. Caso 7ico (asunto C-266/14), F] 43.
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usuario hasta el domicilio del dltimo usuario en los que el trabajador preste sus servi-

cios, salvo pacto...ZI.

Solicitaba la parte recurrente que, atendiendo a la doctrina europea del Caso
Tyco, dichos tiempos de desplazamiento fuesen considerado tiempos de trabajo
efectivo. No obstante, ha considerado el Tribunal Supremo que la doctrina euro-
pea no resulta trasladable a una cldusula como la del supuesto juzgado, en primer
lugar, por estar dirigida ésta a los tiempos de desplazamiento y no a los de inicio
de la actividad entre domicilio-cliente y retorno y, en segundo lugar, por no que-

dar acreditado que durante esos tiempos de desplazamiento concurran el resto de
elementos necesarios para su consideracién dentro de la jornada de trabajo®?.

En ese sentido, erra la sentencia cuando en su primero de los motivos evita
la traslacién doctrinal bajo la argumentacién de encontrarse ante un supuesto en
el que el convenio colectivo prevé otro tipo de desplazamiento, cual es el acon-
tecido intra jornada, ya que la ubicacién espacial del desplazamiento no es para
el TJUE un elemento determinante cuando de trabajadores itinerantes se trata.
Cabe para estos casos una interpretacion extensiva del puesto de trabajo, pu-
diendo mantenerse el trabajador en «presencia» a pesar de no encontrarse fisica-
mente en el puesto de ejecucién material de la prestacion, siendo que cobra es-
pecial relevancia ahora el elemento de disponibilidad y la posible exigencia de
las funciones inherentes a su actividad durante estos tiempos. Cierto es que, con
base al segundo de los motivos que se aducian, y si se quiere negar su cardcter
de tiempo de trabajo efectivo, habrd que atender al supuesto especifico de cada
prestacién laboral y verificar, probar en este caso, que la parte trabajadora no se
encuentra durante esos lapsos dentro del marco rector y de subordinacién ante
la parte empresarial y que no le son exigibles funciones inherentes a su contrato
de trabajo, ya que sdlo en ese caso podrén ser considerados tiempos de descanso.

Un supuesto con hechos similes a los del Caso 7yco nos lo encontramos en
la STS de 19 de mayo de 2020 (rec. 3366/2017), donde el Tribunal conoce so-
bre un posible caso de ilegalidad en el art. 40 del Convenio Colectivo Provincial
de la Industria, los Servicios y las Tecnologias del Sector del Metal, para los afios
2013-2016%, que establece que:

en las empresas de tendido de lineas, electrificacién, de ferrocarriles, tendidos de ca-
bles y redes telefénicas, la jornada de trabajo empezard a contarse desde el momento
en que el trabajador abandone el medio de locomocién facilitado por la empresa y
terminard en el tajo. Se abonard por la empresa el equivalente a una sola hora sencilla

21 TIT Convenio Colectivo Regional de Castilla y Le6n para la actividad de ayuda a domicilio
(Céd. 7800235)

22 STS de 4 de diciembre de 2018 (rec.188/2017).

2 Cédigo de convenio: 0300037511982 (Boletin Oficial de la Provincia de Alicante n.c 119,
25/06/2014).
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de trabajo, no computable a efectos de jornada, siempre que el tiempo invertido en
los medios de locomocién exceda de hora y media.

Son estos trabajadores sin centro de trabajo fijo y que deben diariamente di-
rigirse a la central de la empresa, lugar donde se incorporan a los vehiculos (pro-
porcionados por la empresa) que les llevardn a los diferentes lugares de presta-
cién del servicio y que variardn cada dia. La empresa computa inicamente como
tiempo de trabajo el que transcurre en el «tajo» y no el del desplazamiento entre
la central y el lugar de ejecucién de la prestacion.

A pesar de que el TS no entra a conocer del fondo del asunto, ya que no se
aprecia contradiccion entre las sentencias sometidas a contraste por el recurso de
casacién, parece entreverse la asuncién de la doctrina europea de entre las lineas
de la sentencia. El primer elemento no coincidente en ambas sentencias es el re-
ferido a los hechos, donde se resalta que, para uno de los casos, los trabajadores
desde que «llegan a la central hasta que vuelven a ella estdn sometidos a la orga-
nizacién empresarial»; y, por su parte, en la sentencia sometida a contraste no se
considera probado que durante los desplazamientos los trabajadores estén some-
tidos a la organizacién y control empresarial. En ese sentido, se resalta la puesta
a disposicién del empresario como hecho determinante, en tanto resunta un ele-
mento imprescindible para computar estos desplazamientos como tiempos de
trabajo efectivo.

La doctrina jurisprudencial parece haberse consolidado a través de la re-
ciente STS de 7 de julio de 2020 (rec. 208/2018). Entiende aqui el TS que se
encuentra ante un supuesto de trabajadores sin puesto de trabajo fijo, ya que la
actividad del caso (instalacién y mantenimiento de los aparatos de seguridad en
domicilios y establecimientos industriales y comerciales) «sélo puede realizarse
en el domicilio de sus clientes, de manera que, los desplazamientos, desde el pri-
mero hasta el tltimo, son consustanciales con la actividad de la empresa, quien
no podria desempenar su funcién empresarial si no desplaza a sus trabajadores,
materiales y herramientas a los domicilios de sus clientes». Para ello, la empresa
ponia los vehiculos a disposicién de las personas trabajadoras.

En este caso, la empresa mantenia un trato diferenciado entre las personas
trabajadoras que se desplazan por toda la provincia para ejecutar los servicios,
a quienes les computaba la jornada de trabajo desde que abandonan el domici-
lio y hasta que retornan al mismo; y las personas trabajadoras que ejecutan los
servicios dentro de los municipios de Eibar y San Sebastidn, a quienes debido
a la cercania geografica de los servicios, inicamente les computa como tiempo
de trabajo efectivo el transcurrido entre la llegada al primer cliente y el aban-
dono del lugar de ejecucién del servicio con el altimo cliente, dejando fuera de
cémputo los lapsos entre el domicilio particular y el domicilio del cliente, y vi-
ceversa.
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Considera el TS que en el supuesto analizado los desplazamientos al domici-
lio del cliente resultan esenciales para el despliegue de la actividad de la empresa,
de modo que sin desplazamiento resultarfa imposible desempenar la prestacidn,
y ello los convierte entonces en tiempo de trabajo efectivo. En ello, carece de
importancia la distancia de los desplazamientos, sin que quepa alegarse tal con-
dicién para justificar exclusién alguna.

La sentencia del Tribunal Supremo asume la doctrina europea, pero resal-
tando la indispensabilidad del desplazamiento como condicionante para su in-
sercién dentro del tiempo de trabajo efectivo, lo cual puede considerarse como
una interpretacién mds extensiva en comparacién con el resalte de la «puesta a
disposicién» acogida por el TJUE para llegar al mismo resultado. En esa linea,
la doctrina del Alto Tribunal sittia como elemento decisivo la condicién del des-
plazamiento como consustancial a la prestacién, y acaba por incluir en el con-
cepto de tiempo de trabajo efectivo todo trayecto entre el domicilio particular y
el cliente, sin necesidad de alegar el sometimiento a disposicién y ejecucién de
funciones inherentes a su actividad durante ese tiempo?*.

4. Tiempos de disponibilidad y guardias

Vista la interpretacién que de los tiempos de desplazamiento se ha hecho
desde la jurisprudencia nacional y europea, conviene avanzar hacia la segunda
de las problemdticas y que mayor litigiosidad ha generado dentro de la concep-
tualizacién del tiempo de trabajo efectivo. Nos encontramos entonces con aque-
llos lapsos temporales en los que propiamente la persona trabajadora no estd eje-
cutando ningln servicio ni se estdn ejerciendo funciones propias de su contrato
de trabajo, pero si puede recibir llamadas al trabajo, incorporaciones al servicio,
ante situaciones de necesidad de la empresa.

Huelga decir, la prolongacién de la jornada de trabajo sin que venga acom-
panada de un reconocimiento formal como trabajo efectivo es un caballo de ba-
talla de primer orden desde la perspectiva de la seguridad y salud de los traba-
jadores. Actualmente, nos encontramos con que las nuevas tecnologias estin
posibilitando en mayor medida que la persona trabajadora pueda encontrarse
fuera del puesto de trabajo y, de modo inmediato, deba pasar a un estado de
prestacién de servicios, con las posibles extenuantes jornadas® que ello puedo

24 En coherencia con dicha jurisprudencia, los tiempos de desplazamiento entre el domicilio
particular y un cliente, cuando el trabajador se encuentra en tiempo de guardia, también se conside-
rardn tiempo de trabajo efectivo. Contiene tal prevision expresa el Convenio Colectivo de la empresa
NCR Espana, SL, Cédigo de convenio 90003822011982 (BOE num. 17, 20/01/2020).

% Entiéndase jornada desde su nocién socioldgica, diferenciada de la concepcién juridica «jor-

nada de trabajo» del ET (GONZALEZ GONZALEZ, 2020: 214).
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provocar. Estos entramados de prestacion just in time generan la propagacién de
tiempos que hasta el momento eran de libertad, pero pasan ahora a situarse en
zonas grises de dificil encaje, como son las «horas de espera», «<horas de presen-
cia» u «horas de disponibilidad», haciendo extensivas al régimen general situa-
ciones propias de las jornadas excepcionales reguladas en el RD 1561/1995 (Ro-
driguez Escanciano, 2020: 162).

Ejemplo de lo anterior, las TIC vienen a incrementar la posibilidad de que
personas que trabajan bajo la modalidad de teletrabajo o trabajo remoto, asi
como de las que ven fraccionado su trabajo en micro tareas con lapsos constan-
tes entre, que no intra, jornadas (Marin Malo, 2019; 175) se encuentren obliga-
das a permanecer durante multiples horas en un estado de disponibilidad o a la
espera de recibir érdenes, funciones derivadas de su actividad de trabajo, en lo
que puede llegar a convertirse en una disponibilidad perpetua. Empero, no co-
rresponde a este trabajo el andlisis del derecho a la desconexién tecnolégica?,
sino més bien el dilucidar cudndo esos tiempos de disponibilidad pueden con-
siderarse insertos dentro de la jornada de trabajo efectivo de la parte trabajadora
y, por ende, resultan afectos por los tiempos méximos de prestacién de servicios
y los descansos minimos necesarios.

Para poder delimitar si estos tiempos entran dentro del concepto de tiempo
de trabajo efectivo y, en consecuencia, deben quedar plasmados en el registro de
J y q p g
jornada diaria (Gonzdlez Gonzdlez, 2020: 232), tendremos que reparar sobre la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea referida a los tiempos de

p p
guardia, en los que se permanece en periodos de inactividad.

A pesar de que la definicién del art. 2 de la Directiva 2003/88 recoge tres
elementos como conformadores del concepto de tiempo de trabajo, el TJUE ha
reconocido que con la concurrencia de dos de ellos, concretamente la presencia
y la disponibilidad, resulta suficiente para entender que nos encontramos dentro
de los limites de la jornada efectiva?’(Aragén Goémez, 2018: 123).

4.1. Guardias con presencia

Para la incorporacién de los tiempos de guardia dentro del concepto de
tiempo de trabajo de la Directiva, se presenta como factor determinante el «estar
fisicamente en el lugar determinado por el empresario y a permanecer a disposi-

26 Para un detenido estudio del derecho a la desconexién digital, véase Gonzélez Labrada, M.
«El derecho a la desconexién digital en el émbito laboral: naturaleza y alcance» en Revista de Dere-
cho Social, n.© 87 (2019), pdgs. 91-112; y para sus implicaciones en materia de negociacién colectiva,
Sierra Herndiz, E. «El papel de la negociacién colectiva en el tratamiento de los datos personales del
trabajador» en Temas Laborales, n.° 152 (2020), pdgs. 115-138.

27 SSTCE de 3 de octubre de 2000, Caso Simap SIMAP (asunto C-303/98); de 9 de septiembre
de 2003, Caso jaeger (asunto C151/02); de 5 de octubre de 2004, Caso Pfeiffer; y de 1 de diciembre
de 2005, Caso Dellas y otros (asunto C-14/04).
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cién de éste para poder realizar de manera inmediata las prestaciones adecuadas
en caso de necesidad»?8.

Como ejemplo de conceptualizacion del tiempo de presencia, el III Conve-
nio colectivo laboral para el sector del transporte y trabajos aéreos con helic6p-
teros, su mantenimiento y reparacion® lo recoge como:

aquel en el que el trabajador se encuentra a disposicién del empresario, en el lugar
designado por éste, sin prestar trabajo efectivo, y en espera o expectativa de que se
produzca la activacién, entendida como comunicacién, por cualquier medio, al tra-
bajador de la realizacién de forma inmediata de un trabajo efectivo».

El TJUE ha considerado que el tiempo de disponibilidad de las guardias
con presencia debe quedar comprendido dentro del ejercicio de las funciones
del contrato de trabajo, «aun cuando la actividad efectivamente desempenada
varie segun las circunstancias»®. Entiende el Tribunal de Luxemburgo que sélo
asi se puede garantizar que se preservan los objetivos de la Directiva y se pro-
tege el disfrute de los periodos minimos de descanso y de periodos de pausa
adecuados.

En ese sentido, estas guardias computardn como tiempo de trabajo efectivo,
constardn en el registro de jornada diaria’!, y vendrdn obligados a respetar los
tiempos mdximos de jornada efectiva y los tiempos de descanso®.

De lo antedicho, se presentan como contrarias al marco legal las cldusulas
convencionales que prevén el no reconocimiento como trabajo efectivo de los
tiempos de guardia con presencia®.

28 STJUE de 1 de diciembre de 2005, Caso Dellas y otros (asunto C-14/04).

2 Cédigo de Convenio n.° 99015875012006 (BOE nim 189, 10/07/2020).

30 STJUE de 21 de febrero de 2018, Caso Matzak (asunto C-518/15).

31 Sobre la posibilidad de incluir los tiempos de disponibilidad en el registro de jornada,
en el supuesto especifico de puestos de trabajo como mandos, cargos de confianza o con ejer-
cicio de especiales responsabilidades, véase el Convenio Colectivo de trabajo de preparados ali-
menticios y productos dietéticos de la Comunidad Auténoma de Catalufia, Cédigo de convenio
ndm. 79000625011994 (DO. Generalitat de Catalunya niim. 8158, 19/06/2020).

32 Estableciéndose tiempos mdximos de jornada especificos para los tiempos de guardias con
localizacién, llamados «tiempos de imaginaria» en el 4mbito de control del trifico aéreo, véase el
Convenio Colectivo de empresas proveedoras civiles privadas de trinsito aéreo de marcado liberali-
zado y sujetas a régimen concesional, Cédigo de convenio n.°: 99100105012012 (BOE, num. 196,
14/08/2018).

3 En principio, resultan desacertadas cldusulas como la prevista en el VIII Convenio colectivo
nacional de colegios mayores universitarios privados, Cédigo de convenio n.°c 99009355011995
(BOE nam. 4, 04/01/2019) cuando establece que «Las horas de mera presencia en la empresa no se-
rin consideradas como de trabajo», en tanto habrd que ver si esa presencia concurre porque viene
exigida por la empresa y si viene acompanada de disponibilidad para el ejercicio de funciones, ya que
en tal caso, quedaria enmarcada dentro del concepto de tiempo de trabajo, a pesar de que el conve-
nio colectivo disponga su exclusién.
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4.2. Guardias localizadas sin presencia

Focalizando en la presencia y disponibilidad se habia pronunciado previa-
mente el TJUE en el Caso SIMAP, excluyendo del concepto de tiempo de tra-
bajo tnicamente las guardias localizadas pero sin presencia en el centro, y que
permitiesen al trabajador «organizar su tiempo con menos limitaciones y de-
dicarse a sus asuntos personales»® (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2013). La
necesidad de encontrarse en una localizacién concreta que permita su pronta
incorporacién conlleva indefectiblemente que la persona trabajadora pierda au-
tonomia sobre la gestion de su tiempo y la posibilidad para dedicarse a meneste-
res ajenos a su actividad profesional.

Esa exigencia de presencia habrd que diferenciarla de los tiempos de localiza-
cién en los que la parte trabajadora no debe permanece en un espacio fisico de-
terminado, ya que, en estos supuestos, si bien atendiendo a la casuistica particu-
lar, no puede reconocerse de facto una limitacion de la capacidad de la persona
trabajadora para dedicarse con total libertad a quehaceres de su dmbito privado.

Para determinar si existe disponibilidad, apuntaba la sentencia comunitaria,
se debe atender a si tras la llamada concurre una obligacién del trabajador a re-
incorporarse a su puesto de trabajo o a desempefiar sus funciones (pudiendo ser
via remota) en el momento que se le requiere. En ello, resulta determinante el
tiempo que se le concede al trabajador para responder a la orden empresarial y
presentarse en el puesto de trabajo, o deba iniciar la ejecucién de la prestacién?.
Ello es asi, se decia, ya que los tiempos de respuesta limitados obligan a la parte
trabajadora a tener que permanecer en las inmediaciones del centro de trabajo,
ya que solo asi podria responder de modo inmediato a la llamada de la em-
presa®. En definitiva, tiempos reducidos de necesaria respuesta, establecida en 8
minutos en el caso MATZAK, conllevan una limitacién de la libertad de movi-
miento de las personas trabajadoras y pueden convertir el tiempo de disponibili-
dad en tiempo de efectiva prestacién de servicios.

Entonces, para la inclusién en el concepto de tiempo de trabajo efectivo de
estos espacios resulta determinante el hecho de que durante el periodo de inac-
tividad, pero de espera para posibles llamadas de servicio, la parte prestataria vea
limitada de manera objetiva las posibilidades para dedicarse a sus intereses per-
sonales y sociales’”. De otro modo, las guardias de localizacién no computardn
como de jornada efectiva.

34 STJUE de 3 octubre de 2000. Caso SIMAP (asunto C-303/98); de 4 de marzo de 2011, Caso
GRIGORE (asunto C-258/10); de 9 de julio de 2015, Caso Comisién Europea vs. Irlanda (asunto
C-87/14).

35 STJUE de 3 octubre de 2000. Caso SIMAP (asunto C-303/98).

36 STJUE de 10 de septiembre de 2015. Caso 7ico (asunto C-266/14); STJUE de 21 de febrero
de 2018, Caso Matzak (asunto C 518/15).

37 STJUE de 21 de febrero de 2018, Caso Matzak (asunto C 518/15).

Lan Harremanak, 2020, 44, 135-163



Los TiEMPOS DE DISPONIBILIDAD, SU COMPUTO COMO DE TRABAJO EFECTIVO Y SU REGULACION... 153

Establece el TJUE, cuando no se exija una respuesta inmediata, que:

Aunque esté a disposicién de su empresario en la medida en que debe estar lo-
calizable, en esta situacién el trabajador puede administrar su tiempo con menos li-
mitaciones y dedicarse a sus intereses personales. En estas circunstancias, sélo debe

considerarse «tiempo de trabajo» en el sentido de la Directiva 2003/88 el tiempo de-

dicado a la prestacién efectiva de servicios>S.

Parece acertada entonces la conclusién de la Abogada General en el Caso MA-
TZAK, cuando refiere que en los casos donde la propia naturaleza del tipo de obli-
gacion exige permanecer cerca del centro de trabajo, la relevancia de la «calidad
del tiempo» cobra interés sobre el elemento locativo de cercanfa para con el centro
de trabajo®®. No obstante, esa previsién de la Abogada General se ve contrarres-
tada con la interpretacién dada por el propio Tribunal en la sentencia MATZAK,
donde se sigue dando una prioridad esencial al elemento geogrifico, de modo que
la ubicacién y proximidad al centro de trabajo se erigen como factores basilares
para la inclusién de estos tiempos dentro del concepto juridico de «tiempo de tra-
bajo» y, por ende, de la jornada efectiva (Rodriguez Rodriguez, 2019).

Se podria plantear la duda de cémo enmarcar aquellas guardias de localiza-
cién que exigen una presencia traducida en la necesidad de encontrarse dentro
de una distancia perimetral determinada del puesto de trabajo. En estos casos,
considero que el hecho de que se obligue a permanecer en un determinado espa-
cio geografico determinado puede convertir a estos tiempos de disponibilidad en
guardias con presencia. Durante las mismas, atendiendo a la distancia estable-
cida como limite mdximo, habrd que interpretar el modo en el que se incide en
la libertad de movimiento y la capacidad para gestionar los tiempos de desarro-
llo personal y familiar. Asi, limites geogréficos muy cercanos serian aqui asimila-

bles a tiempos de respuesta inmediatos, y viceversa®.

En definitiva, se puede concluir que aquellas guardias con localizacién pero que
no exigen una respuesta en corto plazo se encontrardn fuera del concepto de jornada
efectiva y serdn catalogadas como tiempo de descanso®!; a sensu contrario, cuando se

38 STJUE de 21 de febrero de 2018, Caso Matzak (asunto C 518/15), y 9 de septiembre de
2003, Caso Jaeger, (asunto C151/02).

3 Conclusiones de la Abogada General presentadas el 26 de julio de 2017 (asunto C-518/15).

40 Para un supuesto en el que se exige la permanencia a una distancia no superior a 50 kiléme-
tros, y esos tiempos son considerados guardias sin presencia y no computan como tiempo de trabajo
efectivo, véase el V Convenio colectivo para la acuicultura marina nacional, Cédigo de convenio:
99016365012007 (BOE nim. 163, 09/07/2019).

41 Estos «perfodos de disponibilidad no serdn tomados en consideracién para la duracién
méxima» (de la jornada semanal), III Convenio colectivo laboral para el sector del transporte
y trabajos aéreos con helicépteros, su mantenimiento y reparacién, Cédigo de Convenio n.°
99015875012006 (BOE nim 189, 10/07/2020).»no tendrd la consideracién de tiempo de tra-
bajo efectivo o jornada laboral el tiempo en el que el trabajador esté disponible y localizable»,
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requieran tiempos de respuesta inmediatos, se considerard que la persona trabajadora
se encuentra en funciones y, por lo tanto, estaremos ante tiempos de trabajo efectivo
y la guardia de localizacion se equiparard a las guardias con presencia.

En el primero de los casos, no se genera con ello derecho de descanso com-
pensatorio, sin perjuicio de que algunos convenios colectivos, en atencién al
coste personal y social que la disponibilidad también acarrea, establezcan limi-
tes para estos tiempos 42, Por su parte, para el segundo de los supuestos (guardia
de localizacién «de restriccién fuerte»), cuando la disponibilidad se solape con
tiempos de descanso generard a su finalizacién tiempos de descanso consecuti-
vos (Aragén Gémez 2018, 129)% y los tiempos deberdn ser computados y regis-
trados como horas de trabajo ordinarias o extraordinarias (si superan la jornada
mdxima del convenio colectivo). De ese modo, esas horas estardn sujetas a los li-
mites de las horas extraordinarias y de jornada semanal mdxima.

Resulta posible que via convencional se establezcan horas complementarias
por encima de la jornada ordinaria pero excluidas de considerarse horas extraor-
dinarias, siempre que con la suma de las ordinarias y complementarias no se su-
pere la jornada mdxima semanal (Aragén Gémez, 2018: 130).

Cabe advertir, la imposibilidad de localizacién en tiempos preprogramados

por la empresa como tiempos de disponibilidad podra dar lugar a sanciones dis-

ciplinarias sobre los trabajadores que los incumplan®.

4.3. Integracién de la doctrina europea por la jurisprudencia espafiola

En el plano nacional, el Alto Tribunal ha incorporado la doctrina comuni-
taria asimilando las guardias localizadas con llamada al trabajo, es decir, en las
que se presta servicio efectivo de trabajo®®, para equipararlas a las guardias con
presencia y, por ende, computdndolas como tiempo de trabajo efectivo y some-

VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-2022), Cédigo de convenio n.°
99014365012003 (BOE ntim. 238, 03/10/2019).

42 «el limite méximo de horas de disponibilidad no podr4 exceder 1,5 veces la jornada anual es-
tablecida en convenio colectivo o su proporcién en base a la jornada especificada en el contrato a
tiempo parcial», en IIT Convenio colectivo laboral para el sector del transporte y trabajos aéreos con
helicépteros, su mantenimiento y reparacion, Cédigo de Convenio n.° 99015875012006 (BOE
ndm 189, 10/07/2020).

4 Se prevé la necesidad de que estos tiempos de disponibilidad respeten «siempre los descan-
sos minimos entre jornadas del articulo 34.3 del Estatuto de los Trabajadores», en Convenio Co-
lectivo estatal del sector de prensa diaria, Cédigo de convenio: 99013745012001 (BOE num. 205,
27/08/2019).; «al que preste guardia en domingo o fiesta laboral, el descanso semanal compensatorio
se le concederd en dia que no sea sdbado», en Convenio Colectivo para las cajas y entidades financie-
ras de ahorro, Cédigo de Convenio n.° 99000785011981 (BOE ndm. 87, 10/04/2018).

4 Ejemplo de ello, «el no portar el buscapersonas o no estar localizable en los periodos de dispo-
nibilidad segtin cuadrante», se recoge como falta en el Convenio Colectivo para el sector de activida-
des forestales, Cédigo de convenio: 99100225012019 (BOE ndam. 165, 11/07/2019)

4 SSTS de 12 de julio de 1999 (rec. 2979/1998), de 18 de febrero de 2000 (rec. 4280/1998).
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tidas a los tiempos de descanso diario necesario®. A la contra, quedan excluidas
de la jornada efectiva aquellas guardias localizadas en las que la parte trabajadora
no muestre presencia fisica’’ (Llorens Espada, 2020: 24). Esta diferenciacién
entre horas de presencia y de localizacidn estriba en que durante «la localizacién
cabe, en principio, que el trabajador mantenga, aunque con limitaciones, deter-
minadas opciones personales o familiares, que estdn excluidas por las restriccio-
nes mds gravosas propias del tiempo de presencia»“.

En iguales términos, la Audiencia Nacional ha considerado como excluidas
del tiempo de trabajo a aquellas guardias en las que el trabajador:

tnicamente ha de estar disponible y localizable sin que se fije un plazo minimo de
disponibilidad para realizar las intervenciones que le sean requeridas, sin que tal exi-
gencia implique més que estar pendiente de la terminal de telefonfa mévil que le pro-
porciona la empresa, sin que se le exija la presencia en un lugar determinado, ni en
las proximidades del mismo, ya que al no fijarse un plazo minimo para el inicio de la
intervencién— que en la préctica totalidad de los casos consta que se efecttia desde el
propio lugar en que se encuentra el trabajador— pricticamente no ve mermadas ni
su libertad ambulatoria, ni las posibilidades de dedicar tiempo al descanso y a sus in-

quietudes personales y sociales®.

Mds recientemente, el Tribunal Supremo ha conocido en la sentencia de 18
de junio de 2020, sobre un supuesto en el que ha tenido ocasién de incorporar
la doctrina europea e interpretar cémo debe entenderse el concepto de tiempo
de trabajo en el caso de guardias sin presencia. Se trata de un caso en el que la
persona trabajadora responde ante las llamadas del servicio pero de un modo re-
moto, y no se exigen tiempos de respuesta inmediata o de presencia fisica, ni
durante la espera ni durante la ejecucién®.

El caso trae causa del XVII Convenio Colectivo Estatal de Empresas de
Consultorfa y Estudios de mercado de la Opinién Puablica®!, donde se recoge
un «Acuerdo de Disponibilidades», que establece el sistema de guardias a apli-
car sobre los trabajadores que de forma voluntaria se incorporen al mismo. En el
Acuerdo se distinguen varios niveles de guardia o disponibilidad:

1.- Disponibilidad o guardia: para los firmantes del acuerdo, supone que el tra-
bajador esté disponible y localizable fuera de su jornada de trabajo con el fin de aten-
der las incidencias en el servicio que puedan producirse. 2.- Llamada sin interven-

46 STS de 27 de enero de 2005 (rec. 5539/2003).

47 STS de 11 de octubre de 2006 (rec. 4859/2004); STS] de Galicia, ntim. 5195/2017 de 30
octubre (rec. 246/2017).

48 STS de 27 de enero de 2009 (rec. 27/2008).

4 SAN ndm. 137/2018 de 20 septiembre. (rec. 125/2018).

50 STS de 18 de junio de 2020 (rec. 242/2018).

51 Convenio n.° 99001355011983 (BOE 27 agosto 2018, nim. 207).
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ci6én: respuesta telefonica a una incidencia producida durante el servicio de guardia.
3.- Intervencidén: conjunto de operaciones realizadas en remoto o presenciales, acu-
diendo personalmente al lugar requerido, destinadas a resolver la incidencia. 4.- In-
tervencion planificada: Realizacién de trabajos fuera de la jornada cuya ejecucién estd
prevista de antemano (el acuerdo prevé una antelacién de 48 horas).

A su vez, el servicio de guardia se articula con grupos de «primer nivel» y
«retenes». Los primeros, reciben la llamada e inician la resolucién de incidencia;
mientras los segundos (guardia de retén), pueden responder a la llamada del ser-
vicio mediante soporte telefénico (aquellos adscritos al retén telefénico) o acu-
diendo, dentro de su tiempo de disponibilidad, como soporte a quienes se en-
cuentren en primer nivel (trabajadores adscritos al retén técnico). Cuando la
intervencién lo permite, se efectuard el trabajo de modo remoto (mediante un
mévil y un ordenador, puestos a disposicion por la empresa), siendo excepcio-
nales las ocasiones en las que se requiere de desplazamiento para la ejecucion.

A efectos de reconocimiento de los tiempos de ejecucidn, la empresa no
considera que concurra intervencién cuando la incidencia pueda solventarse
mediante llamada telefénica y si cuando se requiere de una operacién, remota o
presencial, para resolver la incidencia.

Como peculiaridad a resaltar, la persona trabajadora no estd obligada a aten-
der la incidencia dentro de un plazo de tiempo determinado desde que recibe el
aviso, ni tampoco se le exige estar en su domicilio, ni en cualquier otro especi-
fico lugar.

En este supuesto, el Tribunal Supremo acoge la doctrina del Caso MAT-
ZAK por la que:

las guardias de disponibilidad se consideran tiempo de trabajo cuando obligan al tra-
bajador a permanecer en las instalaciones de la empresa, o en cualquier otro lugar de-
signado por el empleador —incluido el propio domicilio—, para acudir en un breve
plazo de tiempo al requerimiento empresarial, y que se desenvuelven por lo tanto en
condiciones que limitan su libertad de deambulacién e impiden administrar a volun-
tad el tiempo para poder dedicarse a sus intereses personales y a la libre realizacién de
aquellas actividades que considere oportunas.

De ello, considera que no puede entenderse como tiempo de trabajo el tiempo
en el que los trabajadores se encuentren bajo guardia localizada, sin obligacién de
permanencia en un espacio fisico, siendo que no existe siquiera la necesidad de in-
corporarse a un puesto de modo inmediato. Ello, concluye la sentencia, permite al
trabajador conservar su libertad ambulatoria y «dedicarse libremente a las activida-
des sociales, personales y de ocio que estimen oportunas.

La anterior conclusidn, sostiene el TS, viene reforzada por el hecho de que
«la mayoria de las incidencias se resuelven mediante una llamada de teléfono o en
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remoto a través del ordenador, y solo excepcionalmente es necesario el desplaza-
miento al centro de la empresa o al de los clientes». Ahora bien, entiende esta parte
que a pesar de que el tiempo de disponibilidad para atender a las llamadas telef6-
nicas se considerard tiempo de descanso, el tiempo en el que se estd atendiendo de
modo remoto o via telefénica la incidencia, en tanto se estd en prestacién efectiva
de servicios, deberfa computar y registrarse como horas de trabajo efectivo.

En supuestos similares, con exigencia de inmediatez Ginicamente a efecto de
atender al dispositivo telefénico®?, sin exigencia de tiempos de respuesta presen-
cial especificos®®, o en los que la empresa concede a los trabajadores 45 minu-
tos’* 0 30 minutos®® para actuar, se ha considerado que dicho tiempo, a diferen-
cia de los 8 minutos como tiempo mdximo de respuesta que se establecian en el
Caso MATZAK, si permiten dedicarse a quehaceres privados por lo que no se
computan como jornada de trabajo efectiva®.

En ese sentido, considero que la argumentacién esgrimida por el Tribunal
Supremo resulta aplicable para los trabajadores que realizan horas de guardia «en
primer nivel» y responden a la llamada de modo remoto y sin inmediatez, pero
quedaria por ver si las personas que realizan guardias de retén, en tanto soporte
de los primeros, no encuentran su servicio incardinado al momento de ejecu-
cién de los primeros y, en consecuencia, si requieren de intervencién inmediata.
En tal caso, una interpretacién adecuada con la doctrina europea nos llevaria a
entender insertas esas guardias dentro del tiempo de trabajo efectivo.

En definitiva, como norma general, nuestro Tribunales excluyen de su con-
sideracién de tiempo de trabajo a aquellas guardias localizadas en las que la parte
trabajadora no viene obligada a cumplir una presencia fisica en un lugar deter-
minado, y mantiene libertad para desenvolverse personal y socialmente®’. Den-
tro de estas guardias inicamente aquellas que muestren una necesidad de incor-
poracién de modo inmediato podrén ser consideradas como tiempo de trabajo y
generaran derecho a cémputo y retribucién.

Un régimen de disponibilidad similar al que trae causa de la sentencia
del TS es el recogido por el Convenio Colectivo de la empresa Nokia Trans-

52 STSJ de Extremadura, de 09 de julio de 2020 (rec. 1/2020).

%3 Mediando ademds posibilidad de qu esea asumido por otros trabajadores, STS] de Islas Cana-
rias, de 17 de diciembre de 2020 (rec. 646/2019);

54 STSJ de Cantabria, de 21 de mayo de 2020 (rec. 220/2020), STSJ de Canarias, de 18 de di-
ciembre de 2019 (rec. 724/2019)

55 STS]J de Asturias, de 4 de febrero de 2020 (rec. 2436/2019)

56 STSJ de Cantabria, de 21 de mayo de 2020 (rec. 220/2020); STSJ de Canarias, de 18 de di-
ciembre de 2019 (rec. 724/2019). Se reconoce un tiempo de respuesta «aproximado de 60 minutos»,
en el Convenio Colectivo para el Personal Laboral del Ayuntamiento de Torrelodones, Cédigo de
convenio: 28102822012020 (BO Comunidad de Madrid, 08/08/2020).

57 SSTSJ de Andalucfa, de 3 de octubre de 2019 (rec. 450/2019); TSJ de Castilla-La Mancha,
de 28 de febrero de 2019 (rec. 1820/2017).
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formation Engineerin & Consulting Services Spain SLU (BOE ndim. 217,
12/08/2020)%8, segun el cual las personas trabajadoras pueden elegir si optar por
la realizacién de tiempos de disponibilidad de modo que la intervencidn sea rea-
lizada «de forma remota y sin desplazamiento fisico (sin presencia: el trabajador
podrd decidir si realiza la intervencién remota desde el centro de trabajo o desde
su domicilio cuando sea necesario desplazamiento a clientes), bien con desplaza-
miento a centrales, instalaciones, oficinas del cliente o de la Empresa (con pre-
sencia)». Recoge el Convenio colectivo que el personal sometido a tiempos de
disponibilidad dispondrd de «un plazo no superior a 15 minutos desde que se le
comunique el aviso de intervencién».

Reconoce dicho Convenio como tiempo de trabajo efectivo el dedicado a
cada intervencidn, si bien, no explicita dicha extensién a ninguno de los tiem-
pos de disponibilidad. En ese sentido, acorde con la doctrina del Tribunal Su-
premo, se entiende no se computen como tiempo de trabajo los tiempos de lo-
calizacién con intervencion telefénica en los que se dispone de 15 minutos para
ello, en tanto no suponen una limitacién a la libertad ambulatoria y permiten
la gestién, en cierta medida, del tiempo dedicado para el desarrollo social y per-
sonal. No asi, los tiempos de disponibilidad que requieren de desplazamiento y
exigen un tiempo de respuesta para su intervencién de no mds de 15 minutos, y
que el propio Convenio viene a calificar como de «presencia», habrdn de ser ne-
cesariamente computados como tiempo de trabajo efectivo en la empresa.

En estos supuestos donde el desplazamiento habrd de realizarse a lugares de tra-
bajos diferentes en funcién del cliente, a diferencia de lo establecido en el caso MA-
TZAK, el tiempo mdximo de llegada al trabajo tras la llamada carece de importancia,
ya que puede cambiar segtn el destino de ejecucién de cada servicio, y adquiere rele-
vancia entonces el tiempo mdximo que se conceda para iniciar el desplazamiento.

4.4. La (posible) remuneracién de los tiempos de disponibilidad

El TJUE ha reconocido que la Directiva 2003/88 no establece mencién al-
guna sobre la cuestién de la retribucién de estos tiempos, ni en su modalidad de
cémputo dentro de la jornada efectiva ni como tiempos de descanso, recayendo
sobre los Estados miembro la facultad para decidir sobre su regulacién, pu-
diendo designar que la remuneracién «en «tiempo de trabajo» no sea la misma
que la de un trabajador en «periodo de descanso», hasta el punto de que pueden
no reconocer retribucion alguna durante este tltimo periodo».

Nada obsta a que por via convencional se puedan establecer determinados
complementos retributivos dirigidos a remunerar los tiempos de disponibilidad
que, atendiendo a la doctrina jurisprudencial antedicha, quedan fuera de las ho-

>8 Cédigo Convenio: 90100101012014.
9 STJUE de 21 de febrero de 2018, Caso Matzak (asunto C-518/15).
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ras efectivas de trabajo. A pesar de que durante esos tiempos no se realice nin-
guna prestacion efectiva, la disponibilidad per se «condiciona la conducta social
del trabajador y le impone restricciones e incomodidades en su quehacer habi-
tual», y supone una merma de en la calidad del descanso de la persona trabaja-
dora, por lo que no es de extranar que los agentes sociales hayan incorporado
en textos convencionales complementos retributivos para compensar dichas li-
mitaciones®. Mdxime, ello encuentra especial justificacién cuando se trata de
tiempos de disponibilidad, estilo guardias de localizacién, que no exigen despla-
zamiento fisico tras la llamada al servicio, pero se si espera una consiguiente ac-

tividad de modo remoto, normalmente, via telefénica®!.

Por su parte, cuando nos encontremos con guardias de localizacién con «res-
triccién intensa» y/o guardias de presencia, queda abierto a la negociacion colec-
tiva el establecer mayores remuneraciones para aquellos tiempos en los que si se
considera que se estd prestando servicio, ya sea en modo de horas complementarias
(por encontrarse esos tiempos adicionales entre la jornada méxima del convenio y
la jornada mdxima legal del art. 34 ET) o, normalmente, como horas extraordina-
rias de servicio (por encima de la jornada méxima legal del art. 34 ET)®2.

Puede igualmente darse el caso de que, por encima de la retribucién derivada
de las horas de trabajo efectivas, adicionalmente se remuneren esos tiempos me-
diante un complemento en concepto de localizacién® o como compensacién por
intervencién®. Esta cuantia vendrd determinada normalmente mediante una can-
tidad a tanto alzado por disponibilidad diaria, semanal® o, incluso, anual®.

% Recogiendo retribucién especifica para la disponibilidad: III Convenio colectivo laboral
para el sector del transporte y trabajos aéreos con helicpteros, su mantenimiento y reparacion,
Cédigo de Convenio n.° 99015875012006 (BOE nim. 189, 10/07/2020); previsto como «com-
plemento de retén», VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-2022), Cé-
digo de convenio n.° 99014365012003 (BOE ndam. 238, 03/10/2019); Convenio colectivo de
dmbito estatal de radiodifusién comercial sonora, Cédigo de Convenio: 99100095012012 (BOE
nam. 236, 01/10/2019).

¢! Convenio Colectivo de la empresa Nokia Transformation Engineerin & Consulting Services
Spain SLU, Cédigo Convenio: 90100101012014. (BOE nam. 217, 12/08/2020).

62 STSJ de Andalucia, de 25 de junio de 2020 (rec. 2455/2019); reconociéndolas como horas
extraordinarias de servicio, véase el Convenio Colectivo de la empresa NCR Espana, SL, Cédigo de
convenio 90003822011982 (BOE num. 17, 20/01/2020).

6 «en concepto de dispositivo de localizacién por cada dia la cuantia que deberd establecerse
en cada convenio sectorial de 4mbito funcional y/o territorial inferior que resulte de aplicacién», en
Convenio colectivo para las empresas y las personas trabajadoras de transporte sanitario de enfermos/
as y accidentados/as, Cédigo de convenio: 99000305011990 (BOE nam 255, 25/09/2020).

4 Convenio Colectivo de la empresa Telefénica Ingenierfa de Seguridad, SAU, Cédigo de con-
venio: 90012013011998 (BOE ndm. 6, 07/01/2020).

6 STSJ de Andalucia, de 25 de junio de 2020 (rec. 2455/2019); reconociéndolas como horas
extraordinarias de servicio, véase el Convenio Colectivo de la empresa NCR Espana, SL, Cédigo de
convenio 90003822011982 (BOE ndm. 17, 20/01/2020).

% Se recoge un plus de disponibilidad semanal de 130,12 euros para las dreas no técnicas y otro
diferentes de 5.000 euros/bruto al afio para compensar la disponibilidad en el drea Red para Gestor
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En ocasiones la guardia presencial serd compensada de modo equivalente
con tiempo de descanso, y cuando el tiempo dedicado a la intervencién coincida
con dias festivos o de descanso, generard tiempos de descanso exponencialmente
superiores®’. Algunos Convenios darén derecho a la percepcién de un plus mo-
netario por cada hora de trabajo efectiva trabajada en horario de guardia®.

En otras, serd la parte trabajadora quien decidird si prefiere que se le con-
ceda un dia adicional de descanso por cada guardia presencial o que se le abone
la parte proporcional de su sueldo, en concepto de horas de trabajo efectivas®.

5. Conclusiones

El tiempo de trabajo y su delimitacién es una materia directamente relacio-
nada con la seguridad y salud de los trabajadores, ya que viene a prevenir a las
personas trabajadoras de la realizacién de jornadas extenuantes que puedan ge-
nerar danos sobre su salud psiquica y fisica.

Para ello, la negociacién colectiva deviene una fuente de regulacién éptima
para la configuracién de los tiempos de trabajo especificos en cada sector y em-
presas, y asi se contempla tanto en el marco regulador europeo como espafol.

Dentro del concepto de trabajo efectivo aparecen determinados espacios tem-
porales de dificil conceptualizacién, por difuminarse en ellos alguno de los ele-
mentos constructivos del concepto de tiempo de trabajo. De esos espacios han
sido conocedores tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea como nuestros
Tribunales internos, creando una doctrina jurisprudencial en constante avance.

Centro Técnico en los Gestor Centro Técnico en los Convenio Colectivo de la empresa Orange Es-
pagne, SAU, Cédigo de Convenio: 90016692012008, y el Convenio colectivo de la empresa Orange
Espafia Comunicaciones Fijas, SLU, Cédigo de Convenio: 9013482012019 (BOE ndm. 251
18/10/2019).

7 Prevén el Convenio Colectivo de la empresa Orange Espagne, SAU, Cédigo de Convenio:
90016692012008, y el Convenio colectivo de la empresa Orange Espafia Comunicaciones Fijas,
SLU, Cédigo de Convenio: 9013482012019 (BOE ndam. 251 18/10/2019), que la disponibilidad
ejercida en festivos especiales dard derecho al disfrute de dos dias de descanso; «cuando por necesi-
dades de la Ikastola el/la conserje portero/a (que disfruten de vivienda y, por ende, se encuentren en
disponibilidad) realicen su trabajo el sdbado o domingo, tendrdn derecho(...) a una compensacién a
razén de 1,75 horas por cada hora trabajada», Convenio Colectivo de Tkastolas de Araba/Alava, Biz-
kaia y Gipuzkoa, 2018-2019 (BO Pais Vasco, ndm. 121 22/06/2020); con una recarga del 75% so-
bre la hora ordinaria, véase IV Convenio Colectivo de instalaciones deportivas y gimnasios de la
Comunidad Auténoma de Galicia, Cédigo de convenio: 8200106501210 (DO Galicia nim. 134,
07/07/2020).

% VI Convenio colectivo estatal del ciclo integral del agua (2018-2022), Cédigo de convenio
n.° 99014365012003 (BOE nam. 238, 03/10/2019).

% Convenio Colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro, Cédigo de Convenio n.°

99000785011981 (BOE nim. 87, 10/04/2018).
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En ese sentido, no tendrdn validez las cldusulas convencionales que esta-
blezcan como tiempo de no-trabajo los lapsos temporales de desplazamiento al
trabajo en los que la parte empleada se encuentra a disposicién de la parte em-
pleadora para el ejercicio de sus funciones, a pesar de no haberse incorporado
todavia fisicamente al puesto de trabajo.

Con base a la misma doctrina jurisprudencial, quedan dentro del concepto
de tiempo de trabajo efectivo los desplazamientos que las personas trabajado-
ras realicen entre su domicilio-particular y el primer cliente de cada jornada,
asi como el ubicado entre el dltimo cliente y el retorno al domicilio particular,
cuando la variabilidad del puesto de trabajo resulte consustancial al modo de
prestacién del servicio.

Respecto a los tiempos de desplazamiento in#ra jornada, nuestro Tribunal
Supremo no considera aplicable a estos supuestos la doctrina del caso 7yco. No
obstante, considera esta parte que cuando los desplazamientos sean consustan-
ciales a la actividad y durante esos lapsos concurra disponibilidad para la realiza-
cién de funciones inherentes al contrato, caso de trabajadores méviles sin puesto
de trabajo fijo, no podrdn excluirse convencionalmente estos tiempos de la jor-
nada efectiva de trabajo.

En lo relativo a los tiempos de localizacién, quedardn fuera del concepto de
tiempo de trabajo las guardias de localizacién en las que no se exigen tiempos
inmediatos de respuesta ni se obliga a la parte trabajadora a encontrarse durante
ellos en una localizacién especifica. No asi, cuando la intervencién requiera de
tiempos de respuesta muy reducidos, las cldusulas convencionales tendrdn que
recoger que esos tiempos de disponibilidad computardn como trabajo efectivo
y consiguientemente aparecer en el registro de jornada diaria. Esto mismo se in-
terpretard respecto de las guardias con presencia en las que la parte trabajadora
debe permanecer en un lugar determinado, y a disposicién de la empresa.

La incorporacién de los tiempos de disponibilidad como tiempos de trabajo
conlleva que deban ser computados dentro de los tiempos de jornada mdxima,
pudiendo recogerse como horas complementarias o extraordinarias. Estos tiem-
pos generardn igualmente consecuentes tiempos de descanso.

La negociacién colectiva aparece como fuente normativa esencial en el de-
sarrollo de la jornada laboral de cada sector/empresa y los concretos tiempos de
trabajo y descansos. En determinadas actividades resulta usual que los convenios
colectivos recojan tiempos especificos de disponibilidad y especificas modalida-
des de retribucién, atendiendo a las diferentes modalidades de espera. En ese
sentido, no resulta inusual que via convenio colectivo se prevean remuneracio-
nes tasadas para aquellos tiempos de descanso en los que la parte trabajadora se
mantiene a la espera de recibir posibles llamadas al trabajo, pero en los que no se
requiere de intervencion fisica inmediata.
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1. Implicaciones de las TIC’S en el desempefio laboral

La forma de prestar servicios ha experimentado grandes transformaciones
en las dltimas décadas, y ello ha tenido importantes consecuencias tanto para
la organizacién empresarial como para quienes desempefan sus labores para la
empresa. Esta realidad ha tenido, como no podia ser de otra manera, cierta re-
percusion en aspectos sociales, econdémicos y por supuesto juridicos. Las institu-
ciones juridicas bésicas sobre las que se construy6 el Derecho del Trabajo estin
cambiando. El tipo de trabajo sobre el que se configuré la normativa laboral era
predominantemente industrial, con unas caracteristicas organizativas muy par-
ticulares. En este sentido, la relacién laboral se caracterizaba fundamentalmente
por existir regularidad en la duracién de las jornadas laborales, y un lugar de tra-
bajo bien identificado y definido (Yéfez, ez.al, 2001:100). Sin embargo, obser-
vando la realidad actual en cuanto a las formas de trabajo se refiere, atisbamos
que el trabajo caracterizado por las notas laborales tradicionales (articulo 1.1
del 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 (en adelante ET,
BOE n.° 255, de 24 de octubre de 2015) se ha desvirtualizado en cierta medida.
Es decir, las caracteristicas en cuanto a la forma de prestar servicios tienen unos
pardmetros diferentes de los que dieron lugar al nacimiento del Derecho del

Trabajo en el siglo xix (Goerlich, 2016:183).

Este proceso de cambio lleva unos afios siendo objeto de preocupacién y es-
tudio, de ello dan cuenta el creciente nimero de documentos que abordan la
llamada «Industria 4.0» o «Cuarta Revolucién Industrial». Por citar algunos es-
tudios de relevancia en este sentido, cabe mencionar a nivel internacional los
documentos del World Economic Forum Davos; los informes de la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante, OCDE) so-
bre Economia digital: innovacién, crecimiento y prosperidad social; el Informe
sobre desarrollo mundial 2016 sobre Dividendos digitales del Banco Mundial.
A nivel de la Unién Europea, cabe destacar la Comunicacién de la Comisién
Europea sobre una estrategia para un mercado unico digital en Europa; Reso-
lucién del Consejo Econémico y Social (en adelante, CES) sobre digitalizacion,
hacia un trabajo digital justo; y la Declaracién de los agentes sociales europeos
sobre «El partenario digital europeo en la digitalizacién» (Aragén, 2016:13).

La implantacién y el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién
y de la comunicacién en el mundo laboral ha alterado la manera tradicional de
prestar servicios y quizds los mecanismos normativos no se han adaptado a la
misma velocidad. Como se ha adelantado, bajo la forma tradicional de organi-
zacién del trabajo tanto el lugar de prestacién laboral como el tiempo dedicado
a las labores propias del puesto estaban bien definidas e identificadas tanto para
el empresario como para los propios trabajadores. Sin embargo, la conectividad
permanente que nos facilita las nuevas tecnologias hace que se diluya o desvir-
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tie tanto el lugar de prestacién de servicios como el tiempo dedicado al trabajo.
Para Aragén (2016):

Posiblemente estemos asistiendo a un nuevo paradigma econémico, como lo ge-
neraron el uso masivo de la méquina de vapor y la mecanizacién de las actividades
agrarias e industriales, la electrificacién o la motorizacién (...). Estos cambios vayan
acompanados (...) de cambios en los contenidos y tareas de los puestos de trabajo.

(pég. 14).

Sin lugar a dudas, el desarrollo tecnoldgico en el mundo laboral tiene im-
plicaciones positivas, como es la generalizacién del teletrabajo como forma de
trabajo a distancia. Desde el lado del empresario, por ejemplo, permitiendo
nuevos modelos de negocio, inmediatez en las comunicaciones o mejoras en la
productividad y competitividad, asi como la reduccién de coste en las oficinas.
Y, del lado del trabajador, la digitalizacién permite el desempefo de las funcio-
nes desde cualquier lugar con conexién a Internet, lo que facilita alcanzar una
mayor conciliacién de la vida laboral y familiar, mayor flexibilidad en la ges-
tién de los tiempos de trabajo y descansos, lo que permite cierta autoorganiza-
cién, asi como ahorro en costes de desplazamiento y la posibilidad de residir en
dreas rurales. Pero, al mismo tiempo, la inclusién de las nuevas tecnologias en el
entorno laboral ha provocado la aparicién de nuevos riesgos desde el punto de
vista ergondmico y psicosocial. Entre esos riesgos destaca la sobrecarga tecno-
légica, surgiendo asi el denominado tecnoestrés debido a la conectividad digi-
tal permanente. Estos nuevos riesgos laborales hacen plantearnos en qué medida
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE
n.° 269 de 10 de noviembre de 1995, en adelante LPRL) es garante de estas
nuevas patologias poco habituales en antafio.

Pese a que se ha regulado normativamente el derecho a la desconexion digi-
tal y la proteccién de la intimidad de los trabajadores en el articulo 88 de la Ley
Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y ga-
rantias de los derechos digitales (BOE n.° 294, de 6 de diciembre de 2018), asi
como en el reciente Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo
a distancia (BOE n.° 253, de 23 de septiembre de 2020). En este articulo se pre-
tende poner en cuestion la actual normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales por considerarse insuficientes las garantias que ofrece la LPRL respecto
a los riesgos derivados de la permanente conectividad con el trabajo, concreta-
mente sobre el tecnoestrés laboral. Trabajar a distancia y mediante la utilizacién
de las TIC’s requiere que el trabajador desarrolle unas competencias distintas al
trabajo tradicional.

En esa linea, es fundamental la gestién y control del tiempo de trabajo, para
lo cual el empresario tiene el deber de garantizar la desconexién y limitar el uso
de los medios tecnolégicos durante los periodos de descanso, asi como garanti-
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zar la duracién mdxima de la jornada y todos los limites existentes al respecto,
bien normativamente o convencionalmente hablando. Segtn indica el Insti-
tuto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo en su pdgina web para medir
el tecnoestrés en Espana la Universitat Jaume I de Castellén ha desarrollado el
RED-TIC para diagnosticar el tecnoestrés.

Segun la VI Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (INSHT,
2017:76) el 19%de los trabajadores ha tenido que trabajar en su tiempo libre
durante el tltimo afio (11,5% varias veces al mes, 5,5% varias veces a la semana
y el 2% todos los dias). Trabajar durante el tiempo de descanso es mds usual en-
tre los trabajadores con jornadas largas. De hecho, el 35% de los trabajadores
encuestados manifiestan que realizan ademds de las 40 horas semanales, come-
tidos laborales durante su tiempo libre. Ademds, el 22% de los trabajadores en-
cuestados manifiestan tener graves dificultades para combinar trabajo y respon-
sabilidades familiares y sociales.

De acuerdo con lo dicho, se puede afirmar que la continua disponibilidad
del trabajador para solventar cuestiones laborales supone una fuente generadora
de estrés, pese a que en principio se piense que las TIC’s proporcionan facili-
dades de conciliacién. Por todo lo dicho, los cambios originados por las nuevas
tecnologias de la comunicacién y de la informacién en la forma de prestar ser-
vicios, requiere ciertas medidas preventivas, asi como el control y la gestién del
tecnoestrés por parte de las organizaciones. En los siguientes apartados se tratard
de explicar los riesgos psicosociales derivados de la hiperconectividad y el uso
creciente de las TIC’s en el desempefio laboral, poniendo especial énfasis en la
generacién de nuevos sindromes laborales relacionados con su uso extenuante.
Para ello se comenzard por definir su concepto, asi como los tipos de tecnoes-
trés, desencadenantes, sintomas y consecuencias.

Obligado es relacionar la desconexién digital como medida preventiva de
estas nuevas patologias de origen laboral. Para ello se hard referencia a la nor-
mativa existente al respecto, prestando especial atencion a las recientes reformas
legales derivadas en cierta medida de la generalizacién del trabajo a distancia a
consecuencia de la pandemia global producida por el COVID-19. Merece es-
pecial atencién la regulacién convencional del derecho a la desconexién digital,
pues en cierta medida la regulacién legal deja en manos de esta tltima su con-
crecién y determinacién. También, como no podia ser de otra forma, nuestros
tribunales se han manifestado en alguna ocasién sobre el derecho a la desco-
nexién digital en el 4dmbito laboral.

A nivel preventivo, es esencial el reconocimiento de estos nuevos riesgos
emergentes y su prevencion. Por tal motivo se ha dedicado un apartado a reco-
ger las recomendaciones preventivas relacionadas con los riesgos psicosociales y
especialmente al tecnoestrés. Para su elaboracién se ha prestado especial aten-
cién a las Notas de Prevencién o Guias técnicas elaboradas por el Instituto Na-
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cional de Seguridad y Salud en el Trabajo. También se han utilizado algunos es-
tudios realizados por especialistas en la materia.

Por ultimo, y como colofén a este estudio, no podia faltar el estudio del
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro
de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se estable-
cen criterios para su notificacién y registro (BOE n.° 302, de 19 de diciembre
de 2000). Al respecto se reflexiona sobre la necesidad de incluir en el catdlogo
de enfermedades profesionales los nuevos riesgos psicosociales emergentes deri-
vados del desempefio laboral, especialmente el tecnoestrés como riesgo derivado
del uso masivo de las TIC’s en el entorno laboral. Asimismo, se hace alusién al
reconocimiento juridico de estos riesgos como verdaderos accidentes de trabajo
al amparo legal del articulo 156.3 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social (BOE n.° 261, de 31 de octubre de 2015). La consideracién de acci-
dente de trabajo por parte de nuestros tribunales deriva de la necesidad de otor-
gar ciertas garantias sociales y preventivas a estos riesgos emergentes, con el fin
de que sean considerados como contingencias profesionales y no comunes.

2 Los riesgos psicosociales derivados de la hiperconectividad con las TIC's:
tecnoestrés

Antes de profundizar en el tecnoestrés, como riesgo psicosocial es menester
aludir con cardcter general al estrés laboral, también conocido como sindrome
Burnout o profesional quemado. Si nos remitimos a la definicién que propor-
ciona la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) «el estrés laboral es la reac-
cién que puede tener el individuo ante exigencias y presiones laborales que no
se ajustan a sus conocimientos y capacidades, y que ponen a prueba su capaci-
dad para afrontar la situacién». Las consecuencias de sufrir estrés laboral pueden
ser desde reducir la productividad, hasta generar una mala salud fisica y mental
al trabajador provocando el absentismo laboral. Estos riesgos estdn asociados di-
rectamente al entorno laboral y su desempeno en el lugar de trabajo, de manera
que el estrés laboral se genera por una carga excesiva en el lugar donde se presta
su cometido laboral, y ademds puede ocurrir que el trabajador pueda tener in-
cluso mala relacién, bien con algiin superior, bien con algiin companero. De
acuerdo con lo dicho, el estrés laboral se produce a consecuencia de un conjunto
de situaciones ambientales o personales y la percepcién por parte del trabajador
que le genera estrés (Peir6, 2001:2).

Ahora més que nunca, el confinamiento y el incremento del trabajo a dis-
tancia y del teletrabajo debido a la pandemia global del COVID-19, ha provo-

cado que la tecnologia se haya instaurado en nuestra vida cotidiana como me-
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canismo de trabajo. Como se ha dicho antes, esta nueva realidad ha generado
bastantes ventajas, pero también algunos inconvenientes, como el ya mencio-
nado tecnoestrés (Ferndndez Avilés, 2017:82). En palabras de Martinez (2015)
«el tecnoestrés no conoce fronteras, la globalizacién es un hecho y la sociedad
de la informacién estd llegando a todos los rincones del planeta y a las socieda-
des mds desarrolladas», por lo que se hace necesario prestar atencién normativa-
mente a este nuevo riesgo laboral, que puede desencadenarse tanto en el trabajo
presencial como a distancia. De hecho, asi se pone de manifiesto incluso en la
propia Exposicién de motivos del Real Decreto Ley 28/2020, de trabajo a dis-
tancia.

2.1. Marco conceptual

La primera vez que se acunid el término de tecnoestrés lo hizo el psiquiatra
Brod (1984) y lo definié como «una enfermedad moderna de adaptaciéon cau-
sada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnologias del ordena-
dor de manera saludable». Unos afios mds tarde, este concepto fue revisado y
ampliado por dos psicologos estadounidenses, Weil y Rosen (1997) que lo defi-
nieron como «cualquier impacto negativo en las actitudes, pensamientos, com-
portamientos o psicologia causados directamente o indirectamente por la tec-
nologia». A través de la referenciada definicién se cae en la cuenta de que es la
tecnologia la que origina un impacto negativo sobre el trabajador. Sin embargo,
ambas definiciones son demasiado laxas. Por lo que tenemos que ir a la defini-
cién propiciada por Salanova (2003) que entiende textualmente el tecnoestrés
como:

un estado psicoldgico negativo relacionado con el uso de TIC o amenaza de su uso
en un futuro. Ese estado viene condicionado por la percepcién de un desajuste entre
las demandas y los recursos relacionados con el uso de las TIC que lleva a un alto ni-
vel de activacién psicofisiolégica no placentera y al desarrollo de actitudes negativas

hacia las TIC (Jiménez, 2010:159).

En todo caso, esta definicién sélo harfa referencia a una parcela reducida: la
tecnoansiedad, dejando fuera otros tipos de tecnoestrés, como la tecnoadiccién o
tecnodependencia. Mds especificamente, y de acuerdo con la definicién otorgada
por el Observatorio permanente de riesgos psicosociales (2008) «el tecnoestrés su-
pone una conexién constante a las nuevas tecnologfas, que puede generar fatiga,
estrés y otros trastornos o patologias relacionados con su uso continuado». Es de-
cir, este nuevo sindrome estd ligado en gran medida al uso desmesurado de las tec-
nologfas, un inadecuado descanso laboral y un entrometimiento del trabajo en el
dmbito privado y viceversa, lo que conlleva a la inexistencia de una efectiva desco-
nexion digital. Si bien, hay que precisar que el estrés generado por el uso de la tec-
nologia, es independiente del lugar en el que se use, es decir, el tecnoestrés puede
derivar tanto del trabajo presencial como a distancia.
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2.2. Tipos de tecnoestrés

No es el objeto de este estudio analizar a fondo el tecnoestrés desde un
punto de vista psicoldgico, por lo que se van a indicar unas breves pinceladas en
cuanto a la tipologia. Asi bien, el sindrome de tecnoestrés engloba a su vez tres
subtipos: tecnoadiccidn, tecnofatiga y tecnoansiedad. Este dltimo, quizd puede
ser el tipo de tecnoestrés mds comun o generalizado. Muchos trabajadores sue-
len desarrollar un miedo irracional hacia las nuevas tecnologias. Si nos cenimos
la definicién otorgada por la Nota 730 (INSST, 2006:1), la tecnoansiedad su-
pone que «la persona experimenta altos niveles de activacién fisioldgica no pla-
centera, y siente tensién y malestar por el uso presente o futuro de algin tipo
de TIC». Por su parte, la tecnofatiga «se caracteriza por tener sentimientos ne-
gativos, como cansancio mental o agotamiento cognitivo por el uso continuado
de las nuevas tecnologias, complementados también con actitudes escépticas y
creencias de ineficacia con el uso de TIC’s». Este tipo de tecnoestrés aparece so-
bre todo por la sobreexposicién, y utilizacién excesiva y prolongada de la infor-
macién. Por ultimo, la tecnoadiccién se caracteriza por el «deseo incontrolable
de estar conectado a las tecnologias en todo momento y en todo lugar, y ademds
utilizarlas durante largos periodos de tiempo». Es decir, es una dependencia pa-
tolégica y obsesiva del uso de las nuevas tecnologias en todo momento (Chia-

ppetta, 2017:359).

2.3. Desencadenantes del tecnoestrés en el entorno laboral

La implantacién de las nuevas tecnologias en el desempeno laboral como
se ha indicado al comienzo de esta exposicién genera sin lugar a dudas ventajas
para el trabajador, pero al mismo tiempo su mala gestién puede provocar estrés
laboral. La preocupacién por este sindrome proviene de hace algunos anos. En
este sentido, el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo publicé
en el ano 2006 la llamada Nota Técnica de Prevencién titulada: «NTP: 730.
Tecnoestrés: concepto, medida e intervencidn psicosocial», aunque en la actuali-
dad podemos afirmar que se ha reavivado en mayor medida dicha preocupacién.
En la citada nota técnica se detallan los antecedentes o desencadenantes de di-
cho sindrome. De tal manera que «son las altas demandas laborales relacionadas
con las TIC’s, asi como la falta de recursos tecnoldgicos o sociales relacionados
con el trabajo los que generan un aumento de tecnoestrés» (NTP: 730, 2000).
Sin embargo, esta nota del INSST no se adecta en su totalidad a la nueva reali-
dad, pues actualmente los trabajadores (o la sociedad en general) estd familiari-
zada con el uso de las TIC’s casi en su dia a dia, por lo que el tecnoestrés actual-
mente no se desencadena por lo antes dicho, sino mds bien por el uso excesivo y
la falta de desconexién digital.

Entre los factores psicosociales de riesgos que podrian desencadenar el uso
de las TIC’s podemos citar los siguientes (Manzano Santamaria, 2017:23-24):
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— Alargamiento de la jornada de trabajo y realizacién de cometidos labora-
les durante los tiempos de descanso.

— Realizacién de cometidos laborales durante tiempos de viajes o tiempos
muertos, lo que conlleva alargar la jornada de trabajo.

— Uso inadecuado de la flexibilidad laboral, que en ocasiones supone una
prolongacién del tiempo de trabajo, y la interferencia de la vida personal
y laboral. De manera que desaparecen o se difuminan los limites de lo
que se entiende tiempo de trabajo y tiempo de descanso.

— Necesidad de disponibilidad absoluta e inmediata o sensacién de tener
que contestar o responder, aunque sea fuera de la jornada laboral.

— Intensificacién del trabajo debido a la inmediatez de respuesta con la que
se trabaja a consecuencia de las TIC’s. De manera que el trabajador no
controla o separa los tiempos de trabajo y de descanso.

— Acumulacién de tareas, o gestiones de muchas tareas que entran al correo
electrénico al mismo tiempo, de manera que supone una sobrecarga la-
boral.

— Problemas técnicos con el uso de las TIC’s, lo que genera lentitud en el
desempeno de los cometidos.

— ElI trabajo remoto en ocasiones puede generar sensacién de soledad, o
sensacién de despersonalizacién, por la escasa interaccién personal tanto
con compaferos como con superiores jerarquicos.

2.4. Sintomas o consecuencias

En lo referente a los sintomas provocados por el sindrome de tecnoestrés, se
pueden reconocer en los momentos incipientes del desarrollo de la tecnologia y
la informacién ansiedad, fatiga mental, depresién, pesadillas. Concretamente,
los trabajadores sufrfan ataques de ira causados por las dificultades del uso de los
programas informdticos y la gestién de ciertas averias o bloqueos que interrum-
pian su trabajo. Estos sintomas se asocian a los primeros anos del desarrollo de
las TIC's. Pero con el paso de los afos se han producido ciertos cambios, tanto
en tecnologia como en las comunicaciones. Asi pues, Internet ha pasado a con-
vertirse en una herramienta universal de informacién y la tecnologia digital se
ha convertido en una herramienta cotidiana con la llegada de los teléfonos mo-
viles, tabletas, wifi y televisién digital (Gonzdlez Cobaleda, 2015:18-19). Por lo
que, el nuevo sentido del tecnoestrés se refiere mds bien al sindrome de recibir
gran cantidad de informacién, lo que genera una sobrecarga cognitiva debido a
la activacion excesiva de conexiones neuronales y ello produce un estado de es-
trés o alarma y una respuesta anormal del cuerpo por una intensa produccién de
adrenalina y cortisol.

Bajo esta tesitura, son comunes trastornos cardiovasculares, enfermedades
psiquicas y neurolégicas. Todo lo anterior puede provocar o desencadenar bajas
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laborales, lo que incrementa el absentismo laboral y reduce la productividad y
rendimiento de la empresa. La simple utilizacién de las TIC’s en el desempeno
laboral no deberfa implicar, a priori, este sindrome. Sin embargo, tras finalizar
la jornada laboral, ya sea presencial o a distancia, se contintia manteniendo un
vinculo virtual, a través del mévil, correo electrénico, etc. Segin los datos del
Instituto Nacional de Estadistica (INE, 2019) el 30% de las bajas laborales en
nuestro pais se deben al estrés, y casi la mitad de los encuestados puntia su nivel
de estrés de 6 puntos sobre 10.

3. Derecho a la desconexién digital como medida para prevenir
el tecnoestrés: regulacién legal, pronunciamientos legales y
manifestacién colectiva

Como se ha adelantado, las TIC’s y las nuevas formas de prestar servicio
suponen que un numero importante de trabajadores puede trabajar fuera de
las instalaciones de los empresarios. Bajo esta situacién, parece necesario, tal y
como indica la propia Comisién Europea, un cambio de nocién de «lugar de
trabajo». Igualmente, estas nuevas formas no estdn sujetas totalmente a la deter-
minacién legal del tiempo de trabajo que se regula en el articulo 34 del ET, pues
existe mayor autogestion del tiempo de trabajo, asi como realizacién del trabajo
en cualquier momento debido a la facilidad para conectarse a Internet.

Los dispositivos digitales permiten un alto grado de conectividad que hace
dificil o imposible en algunos casos que los trabajadores puedan terminar su jor-
nada laboral y desvincularse totalmente de la empresa. Para resaltar la importan-
cia que tuvo anos atrds la delimitacién de la jornada laboral basta con recordar
el Convenio n.° 1 sobre las horas de trabajo de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT) de 1919 que establecia una duracién mdxima de
la jornada ordinaria de 8 horas al dia y cuarenta y ocho horas a la semana para
las empresas industriales. Igualmente, desde nuestro dmbito interno, la propia
Constitucién Espafola en su articulo 40.2 dispone que «los poderes publicos
(...) garantizardn el descanso necesario, mediante la limitacién de la jornada la-
boral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocién de centros adecua-
dos».

Por su parte, y con el fin de dar cumplimiento a este mandato constitucio-
nal el ET dedica la Seccién 5.2 del Capitulo II a la regulacién del tiempo de tra-
bajo, donde se recogen las principales disposiciones legales sobre jornada ordina-
ria laboral médxima, descansos, horas extraordinarias y festivos. Si bien el articulo
34.1 del ET establece un limite de jornada méxima de 40 horas semanales de
promedio en cémputo anual, deja en manos de la negociacién colectiva la fi-
jacién concreta de la jornada. Ademds, el 34.2 del ET permite la distribucién
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irregular de la jornada de trabajo a lo largo del afio, aunque respetando en todo
caso los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en la ley. Ya el
art. 34.8 del ET hace mencién al trabajo a distancia, pero lo hace desde un con-
texto que permita al trabajador conciliar o adaptar la duracién y la distribucién
de la jornada de trabajo conciliar su vida laboral y familiar.

De acuerdo con lo manifestado, parece que la intencién del legislador es
permitir cierto grado de flexibilizacién en las jornadas de trabajo tanto del lado
del empresario como del lado del trabajador, pero sin que ello perjudique la sa-
lud de los trabajadores o la productividad de las empresas. Claro, en todo caso,
la regulacién juridica del tiempo de trabajo conforme a la redaccién del articulo
34 del ET queda muy circunscrita a un trabajo con horario de entrada y de sa-
lida. Es decir, se estable un sistema de ordenacién del tiempo de trabajo, con
unas limitaciones de jornada y unos periodos minimos de descanso. Pero, el uso
constante de las TIC’s en el medio laboral y las nuevas formas organizativas no
se encuentran limitadas por el 34 del ET. Hay que recurrir en esos casos a las
nuevas medidas para el control efectivo de la desconexién digital.

Si tenemos claro que tanto el estrés, como la fatiga y el acoso son los riesgos
psicosociales mds extendidos, el tecnoestrés es otro de los riesgos psicosociales
que mds peso va a tener en las organizaciones por el uso extensivo de las TIC’s
y la falta de desconexién digital. Es menester aludir a la normativa nacional que
puede resultar de aplicacion para la prevencion de los riesgos psicosociales, y en
particular del tecnoestrés. En primer lugar, cabe hacer referencia al Capitulo III
de la LPRL cuyas obligaciones contenidas son directamente aplicables a los ries-
gos psicosociales. Igualmente, el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién (BOE n.o 27, de
31 de enero de 1997) contiene en la Seccidén 1.2 del Capitulo II, la evaluacién
de riesgos, entre ellos, como no, tiene cabida los riesgos psicosociales; y tam-
bién, el Anexo VI hace alusién a los factores psicosociales, estrés y otros proble-
mas psicosociales.

Por su parte, en el Titulo X de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre,
de proteccién de Datos Personales y garantias de los Derechos digitales (BOE
n.° 294, de 6 de diciembre de 2018) se reconoce expresamente el derecho a la
desconexién digital en el marco del dmbito laboral, si bien no deja de ser una
declaracién intenciones que deja en manos de la negociacién colectiva el proceso
de implementacién. Tampoco consta en dicho Titulo una delimitacién concep-
tual, ni la concrecién de herramientas para su efectiva aplicacién o incluso el
establecimiento de sanciones en el supuesto de infraccién. Este derecho se in-
corporé al Estatuto de los Trabajadores a través del nuevo articulo 20 bis, que
explicitamente reconoce que los trabajadores tienen derecho a la desconexién
digital. Sin embargo, quizd hubiera sido mds conveniente incluirlo dentro de

la Seccién 5.2, del Capitulo II del ET, dedicado a la regulacién del «Tiempo de
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trabajo», o incluso dentro del Capitulo III de la LPRL que se dedica a la regula-
cién de los «Derechos y obligaciones».

Recientemente, el Real Decreto Ley 28/2020, ha hecho referencia al dere-
cho a la desconexién digital dentro del contexto del trabajo a distancia. Es in-
dudable que la desconexién digital se debe garantizar en todos los casos, pero
especialmente en el trabajo a distancia, ya que la forma de ejecutar la actividad
laboral hace que se produzcan excesos en la prolongacién de la jornada, lo que
impide el disfrute de los descansos minimos necesario e imposibilitan la conci-
liacién de la vida personal y familiar, lo que incrementa el riesgo de sufrir tec-
noestrés relacionados con esta circunstancia.

Pues bien, la regulacién que establece el citado real decreto ley en relacién
al derecho a la desconexién digital de los trabajadores a distancia, no trans-
ciende de lo ya indicado en el articulo 88 de la Ley Orgdnica 3/2018. Es mds,
el Real Decreto Ley 28/2020 viene a transcribir el apartado 3 del articulo 88 de
la Ley Orgdnica 3/2018. En cambio, lo que si incorpora el Real Decreto Ley
28/2020 es el deber que tiene el empresario de garantizar la desconexién digi-
tal y ese deber empresarial se concreta en dos actuaciones por parte de la em-
presa, que se podrdn ordenar a través de la negociacién colectiva o por acuerdo
de empresa:

— Actuaciones destinadas a acotar el uso de los medios tecnolédgicos de co-
municacién empresarial y de trabajo durante los tiempos de descanso.

— Actuaciones tendentes a acotar el uso de los medios tecnoldgicos de co-
municacién empresarial y de trabajo, con el fin de respetar la duracién
méxima de la jornada de trabajo.

Por otro lado, parece que la regulacién del derecho a la desconexién digi-
tal se circunscribe a los trabajadores que realizan trabajo a distancia, obviando,
por ejemplo, que esa hiperconectividad laboral también existe en los trabajos
presenciales. Es preciso senalar también que el derecho a la desconexién digital
en el dmbito laboral se encuentra estrechamente relacionado con la obligacién
de registro de jornada, que es una de las medidas del Real Decreto Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo (BOE n.° 61, de 12 de marzo) que
modifica el articulo 34 del ET incluyendo la obligacién de las empresas de re-
gistrar el horario de inicio y fin de la jornada de trabajo de sus plantillas, para
garantizar, entre otras cuestiones, que se respete el tiempo de descanso y que
no se prolonguen las jornadas y queden registradas debidamente las horas ex-
traordinarias.

Pese a lo dicho, la regulacion del derecho a la desconexién digital parece,
como ya se ha dicho, un tanto genérica y no se especifican las posibles responsa-
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bilidades del empresario en caso de incumplimiento (Pérez Amorés, 2020:267).
Si bien algtn autor sefiala que el incumplimiento empresarial sobre la desco-
nexién digital podria tener cabida bajo el articulo 7.5 de la LISOS (transgresién
del tiempo de trabajo); articulo 8.11 de la LISOS (actos del empresario contra-
rios al respeto de la intimidad y consideracién debida de la dignidad de los tra-
bajadores) o; articulo 12.1 de la LISOS referente a la evaluacién de riesgos o la
realizacion de las actividades de prevencién que hicieran necesario los resultados
de las evaluaciones (Igartua Miré, 2019:73).

La regulacién anterior parece que deja mds bien en manos de la negociaciéon
colectiva su concrecién e implementacién (Talens Visconti, 2018:1-17). En pa-
labras de Baylos Grau (2019) «se trata de un derecho cuya realizacion estd ple-
namente condicionada a su desarrollo en convenio colectivo o acuerdo informal
de empresa, (...) pacto extraestatutario y cualquier otra manifestacién de au-
tonomfa colectiva» (p. 11). En este sentido, son conocidos algunos convenios
colectivos, o normas internas de las empresas que han incorporado de manera
temprana medidas o acciones tendentes a tener en consideracién el derecho a la
desconexién digital. Por citar algunos de ellos:

— Convenio Colectivo de la ONCE!. En su Anexo Tercero, apartado B,
ndmero 5 sefala expresamente que:

Las Partes valorarén, como medida que promueve la efectiva conciliacién d la
vida personal, laboral y familiar, la denominada desconexién digital aplicada a herra-
mientas de indole tecnoldgica e informdtica, como teléfonos y tabletas con conexién
de datos y ordenadores, compartiendo que su utilizacién no ha de ser motivo ni ar-
gumento para la extension de la jornada laboral, ni para la interrupcién de los tiem-
pos de descanso o licencias de los trabajadores.

— Posicionamiento del grupo Telefénica en relacién con el derecho de
los empleados a la desconexién digital en el dmbito laboral (Telefénica,
2018)?. Dicho documento se firmé en noviembre de 2018 y pone en
marcha medidas tendentes a la desconexién de sus trabajadores de ma-
nera que creen hédbitos saludables. Ponen en relevancia la importancia de
no confundir los dmbitos de la vida personal y profesional, y garantizar
una adecuada delimitacién entre tiempo de trabajo y el de descanso. Para
lo dicho emplean acciones de sensabilizacién, a todos los niveles de la or-
ganizacion, sobre el buen uso de las tecnologias, y promueven la gestién

! Resolucién de 8 de enero de 2018, de la Direccién General de Empleo, por la que se re-
gistra y publica el XVI Convenio colectivo de la ONCE vy su personal. (Cédigo de convenio
n.°© 9003912011984). BOE n.° 16, de 18 de enero.

2 Recuperado de: https://www.telefonica.com/documents/23283/144278198/posicionamiento-
global-desconexion-digital.pdf/b6a5a6cb-1678-9677-107d-96b863741ee4?version=1.0 (dltima fe-
cha de consulta el 13 de noviembre de 2020).
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inteligente de las mismas. En definitiva, tienden a reconocer el derecho a
la desconexién digital como elemento fundamental para lograr una me-
jor ordenacién del tiempo de trabajo en aras del respeto de la vida pri-
vada y familiar y, en definitiva, de la calidad de vida y salud de los traba-
jadores. Ademds, de las acciones de sensibilizacién/formacion, pretenden
informar a los trabajadores de los riesgos, desafios y buenas précticas rela-
cionadas con el uso de las herramientas digitales.

— Convenio Colectivo de Repsol®. En su articulo 14.9 bajo la denomina-
cién «Principios del derecho a la desconexién digital fuera del tiempo de
trabajo», establece que «(...) la Mesa de Igualdad del acuerdo marco ana-
lizard en el seno de la empresa esta materia e identificard, en su caso, po-
sibles buenas précticas y recomendaciones acerca del uso de herramientas
digitales de comunicacién».

— Acuerdo Interprofesional de Catalufa*. Dispone una cldusula para que los
convenios sectoriales tengan en cuenta que las personas trabajadoras tienen el
derecho, a una vez concluida su jornada laboral, se respete el tiempo de des-
canso y vacaciones, asi como su vida familiar y personal, hecho que implica
no atender comunicaciones telefénicas, mensajes O COITeos electrénicos.

— Convenio colectivo del Grupo AXAS. Dedica un precepto a la desco-
nexién digital, en el que viene a reconocer «el derecho de los trabajadores
a no responder a los mail o mensajes profesionales fuera de su horario de
trabajo, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales».

— Acuerdo del Banco Santander, Banco Popular y Banco Pastor®. En el
Anexo 1V, dedicado a los criterios para la ordenacién racional del tiempo
de trabajo establece expresamente:

el derecho de los profesionales para no responder a email o mensajes profesionales
fuera de sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso, permisos, licen-
cias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales.

3 Resolucién de 6 de julio de 2018, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el VII Convenio Colectivo de Repsol. (Cédigo de convenio n.© 90016442012007). Boletin
Oficial del Estado n.° 172, de 17 de julio).

4 Resolucién de 4 de septiembre de 2018, por la que se dispone la inscripcién y la publica-
cién del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los anos 2018-2020 (Cédigo de convenio
n.° 79100065092016). Diario Oficial de Catalufia n.° 7702, de 7 de septiembre de 2018.

> Resolucién de 21 de septiembre de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que
se registra y publica el Convenio colectivo del Grupo AXA 2017-2020 (Cédigo de convenio
n.° 90006353011984). Boletin Oficial del Estado n.° 244, de 10 de octubre de 2017.

¢ Acuerdo laboral en el marco del proceso de fusién entre las entidades Banco Santander, SA.,
Banco Popular SA. y Banco Pastor, SA., alcanzado entre la direccidén de las entidades y la repre-
sentacién social. Disponible en: https://www.ccoo-servicios.es/archivos/santander/Acuerdo%20
Homologaci%C3%B3n%2026%20de%20junio%20de%202018%20marca%20de%20agua.pdf
(4ltima consulta 14 de noviembre de 2020).
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— Acuerdo para la distribucién de la jornada en ITkea Ibérica’. En su ar-
ticulo 13 se reconoce expresamente el derecho a la desconexién digital y
al respecto dispone que «los trabajadores tienen derecho a no responder
a cualquier tipo de comunicacién por cualquier canal (correo electrénico,
teléfono, WhatsApp, redes sociales, etc.) fuera de su horario de trabajo,
salvo causa de fuerza mayor.

— Acuerdo BBVA sobre registro de jornada y desconexién digital de 255 de
septiembre de 20198. En la primera de las medidas que regula menciona
expresamente que:

Con el fin de promover un equilibrio entre la vida personal, familiar y laboral,
las personas trabajadoras tendrdn derecho a no responder a ninguna comunicacién,
fuere cual fuere el medio utilizado (correo electrénico, WhatsApp, teléfono, etc.),
una vez finalizada su jornada laboral, salvo que concurran excepciones justificadas
que supongan un grave o evidente perjuicio empresarial, cuya urgencia temporal ne-
cesite de una respuesta inmediata. En dichos supuestos, se deberd contactar previa-
mente con la persona trabajadora para comunicarle la causa de urgencia que motiva
dicha situacion. De esta forma, el tiempo de trabajo asi requerido se calificard como
tiempo de trabajo efectivo a efectos de la posible consideracién como prolongacién
de jornada.

En cualquier caso, la regulacién a través de los documentos antes citados
parece mds bien una declaracién de intenciones y no efectivamente unas ga-
rantias o derechos de los trabajadores. Es decir, las citadas prerrogativas no se
entienden como un verdadero deber de los empresarios puesto que no se esti-
pulan las posibles consecuencias de su incumplimiento. No existen al respecto
unas férmulas determinadas para hacer efectivo el derecho a la desconexion

digital.

Los tribunales también se han manifestado en alguna ocasién. Es un referente
en este sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional, de 17 de julio de 1997
(Rec. 120/1997) en la que se califica como ilegal el hecho de que la empresa obli-
gue a sus trabajadores a estar siempre localizables, porque de hacerlo asi se incum-
plen las facultades normales de la empresa en los términos recogidos en el articulo
20 del ET. En esta linea, se volvié a pronunciar el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 21 de septiembre de 2015 (Rec. 4086/2015) que, tras analizar una cldu-
sula de un contrato laboral se establecia que «las partes convienen expresamente
que cualquier tipo de comunicacién relativa a este contrato, a la relacién laboral o
al puesto de trabajo, podrd ser enviada al trabajador via SMS o via correo electré-

7 Recuperado de: hteps://www.ccoo-servicios.es/archivos/comercio/Acuerdo-horario-ikea.pdf
(Gltima fecha de consulta 14 de noviembre de 2020).

8 Disponible en https://www.ccoo-servicios.es/archivos/bbva/20190925-ACUERDO-BBVA-
REGISTRO-DE-JORNADA-DESCONEXION-DIGITAL.pdf (tltima fecha de consulta 14 de
noviembre de 2020).
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nico segin los datos facilitados por el trabajador a efectos de contacto». Se trata en
este caso de una cldusula abusiva y por lo tanto nula.

Estos pronunciamientos judiciales ponen de manifiesto que el problema no
es nuevo, pues los avances de la tecnologfa, requerfan una respuesta del marco
normativo. Pese a los pronunciamientos judiciales aludidos, hay que decir que
la litigiosidad respecto al derecho de desconexién digital, no es demasiado abun-
dante.

4. Recomendaciones preventivas frente al tecnoestrés laboral

Desde la Agencia Europea el tecnoestrés puede considerarse como un riesgo
emergente que debe tenerse en cuenta a la hora de implementarse en el puesto de
trabajo. Para las organizaciones es primordial conocer las estrategias de preven-
cién-intervencidn, asi como conocer sus protocolos de evaluaciéon y diagnéstico.
Para ello es de gran utilidad la Nota Técnica de Prevencién n.° 730, 21.2 Serie
(Salanova, Llorens, Cifre y Nogareda, 2007), y la Guia de Tecnoestrés (Llorens,
Salanova y Ventura, 2011), y mds recientemente, la Nota Técnica de Prevencién
n.° 1123 relativa a las tecnologfas de la Informacién y Comunicacién: factores de
riesgos psicosociales asociados a las nuevas formas de organizacién del trabajo (Ins-
tituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo, 2018) entre otros.
Sin embargo, parece que las medidas preventivas mds bien estin confeccionadas
para la forma tradicional de prestar servicios, es decir, para la sociedad industrial,
pero no tanto para las nuevas formas de trabajo caracterizados por el uso de las
tecnologias donde existe mayor flexibilidad espacio-temporal.

Adoptar medidas para regular el tecnoestrés resulta de gran importancia para
reducir asi las consecuencias negativas sobre la persona del trabajador como en la
empresa. Para ello y en consonancia con el articulo 14 de la LPRL el empresario
debe integrar la actividad preventiva en la empresa y adoptar cuantas medidas sean
necesarias para la proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores. Para ello
deberd elaborar un plan de prevencién de riesgos laborales, evaluaciones de ries-
gos, asi como informacién y formacién de los trabajadores. En este sentido, hay
que revisar las 4reas y factores que pueden incidir o provocar tecnoestrés. Es muy
importante que las empresas realicen actividades de formacién y sensibilizacion,
pero ademds resulta crucial realizar actuaciones individuales. A modo de ejemplo,
se podrian incluir en el plan de prevencién de riesgos, las siguientes medidas:

— Formacién e informacién sobre la utilizacién adecuada y responsable de
las nuevas TIC’s en el entorno laboral, asi como sobre la buena gestién del
tiempo de trabajo y la efectiva desconexién digital. Es decir, la flexibilidad
en la organizacién temporal del trabajo no tiene que implicar una prolon-
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gacion de la jornada laboral. En este sentido, puede ser recomendable ense-
fiar al trabajador a planificar el trabajo a realizar, asi como el tiempo de de-
dicacién y el plazo para finalizar dichas tareas (INSSBT?, 2018:2-3).

— Concretar y garantizar la efectiva desconexién digital fuera del horario
laboral. De modo que se limite su uso a un horario determinado y pre-
fijado. Para ello, si resulta necesario se pueden implementar medidas de
desconexidn forzadas de los dispositivos electronicos, favoreciendo asi los
efectivos tiempos de descanso (INSSBT, 2018:2-3).

— Fomentar un tiempo libre sin uso de las TIC’s (INSSBT, 2018:2-3).

— Fomentar los vinculos o relaciones interpersonales, relegando a un se-
gundo plano la comunicacién a través de correos electrénicos o llamadas
telefénicas INSSBT, 2018:2-3)

— Redactar un documento de buenas pricticas para el uso de las TIC’s en
el trabajo y una adecuada gestién del correo electrénico, con el fin de evi-
tar interrupciones y pérdida de tiempo de trabajo efectivo, sensacién in-
mediatez en las respuestas (INSSBT, 2018:2-3).

5. ;Podria tener cabida el tecnoestrés dentro del cuadro de enfermedades
é
profesionales?

La normativa existente no contempla el tecnoestrés como una posible contin-
gencia de origen profesional dentro del cuadro de enfermedades profesionales. Es
decir, el Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el
cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se es-
tablecen criterios para su notificacién y registro (BOE n.° 302, de 19 de diciem-
bre de 2006) no reconoce el tecnoestrés dentro del Anexo 1 en el que especifica el
cuadro de enfermedades profesionales. Son los tribunales los que suelen considerar
este nuevo sindrome como una contingencia de origen profesional y no comn,
cuando se vincula de modo prevalente al 4mbito laboral. El niimero de pronun-
ciamientos judiciales que consideran las patologfas de origen psicosocial como ac-
cidente de trabajo es realmente significativo y ello se debe a que los jueces aprecian
un nexo de causalidad en tiempo y lugar entre los dafios psicolégicos o fisicos y la
relacién laboral, tal y como requiere el articulo 156.3 del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (BOE n.° 261, de 31 de octubre de 2015, en adelante
LGSS). La opcién de recurrir al articulo 156.3 de la LGSS se debe a que es mds
sencillo la presuncién de laboralidad del citado precepto que del articulo 156.2 ¢)
de la LGSS. Pues en este ultimo caso el trabajador tiene que demostrar ante la au-

9 Actual denominacién INSST.
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toridad judicial que el dafo tiene su origen exclusivo en la prestacién laboral para
que su dolencia pueda ser reconducida a la categoria de enfermedad de trabajo y,

ademds, la actividad probatoria es de extremada complejidad (Montoya Melgar,
2008:751-768)

En este sentido, no han sido pocos los autores que reclaman la inclusién de
los riesgos psicosociales dentro del listado de enfermedades profesionales como
medida ante la falta de tratamiento juridico de este tipo de riesgos (Molina Na-
varrete, 2001: 23-24). Serfa por tanto conveniente la actualizacién e inclusion
en el cuadro de enfermedades profesionales las enfermedades derivadas de los
riesgos psicosociales que puede provocar el desempefio laboral. Son muchas las
nuevas enfermedades profesionales que se producen a consecuencia del desem-
pefo laboral y especificamente por el estrés que provoca. Segin el Segundo In-
forme Randstat sobre Calidad del Trabajo en la Europa de los Quince (2004)
«el actual sistema de trabajo que impera en muchas empresas estd provocando
enfermedades que, aunque no estdn reconocidas como profesionales, si estdn re-
lacionadas con el trabajo y especialmente con el estrés que éste provoca» (p. 63).

La Recomendacién 2003/670/CE de la Comisién, de 19 de septiembre de
2003, relativa a la lista de enfermedades profesionales (DOCE L 238, de 25 de
septiembre) insté la adecuacion de la lista de enfermedades profesionales y fue
el origen del nuevo Real Decreto 1299/2006. Dicha Recomendacién comunita-
ria aconsejaba a los Estados miembros que promoviesen «la investigacién de las
enfermedades relacionadas con una actividad profesional, en particular para los
trastornos de cardcter psicosocial relacionados con el trabajo», pero no ocurrié
asi. Hasta el dia de hoy, nuestro ordenamiento juridico opta por mantener un
concepto generalista del accidente de trabajo que comprende «cualquier patolo-
gia que, al margen de su origen, se causara o se manifestara d modo singular en
la relacién laboral» (Molina Navarrete, 2001:1554), como es el caso de los ries-
gos psicosociales y concretamente del tecnoestrés.

La no inclusién de los riesgos psicosociales dentro del cuadro de enferme-
dades profesionales repercute directamente sobre el tratamiento juridico de los
riesgos psicosociales, tanto en lo relativo a su prevencién como a la proteccién
de las contingencias ocasionadas. Es decir, su incorporacién dentro del cuadro
de enfermedades profesionales del Real Decreto 1299/2006 otorgaria a los ries-
gos psicosociales una consideracién directa de riesgo derivado directamente del
trabajo y, existirfa responsabilidad empresarial en materia preventiva. Sin em-
bargo, la no inclusién dentro del cuadro de enfermedades profesionales del ci-
tado real decreto, obliga a que dichos riesgos sean tratados como ya se ha dicho
como accidentes de trabajo al amparo del articulo 156.3 de la LGSS.

Por todo lo dicho, lo aconsejable, tal y como opina un sector importante de
la doctrina cientifica, serfa la actualizacién del catdlogo de enfermedades profe-
sionales y la inclusién de los riesgos psicosociales como nuevos riesgos emergen-

Lan Harremanak, 2020, 44, 164-183



EL TECNOESTRES COMO FACTOR DE RIESGO PARA LA SEGURIDAD Y SALUD DEL TRABAJADOR 181

tes de las nuevas formas de organizacién del trabajo (Rojas Rivero, 2005:97).
Igualmente, y en relacién con la proteccidn social, la no inclusién de los ries-
gos psicosociales dentro del catdlogo de enfermedades profesionales supone que
dichos riesgos emergentes no se benefician de la consideracién de enfermedad
profesional. La doctrina cientifica insiste en que la nocién actual de enferme-
dad profesional tiene cardcter eminentemente restrictivo y no deja margen para
encuadrar los riesgos psicosociales en esta figura, lo que obliga a su tratamiento
como accidente de trabajo.

De acuerdo con lo dicho en este apartado, en evidente la necesidad de am-
pliar e incorporar al cuadro de enfermedades profesionales del Real Decreto
1299/2006 los riesgos psicosociales derivados de la prestacién laboral, en tanto
en cuanto que se trata de nuevas patologias derivadas de la evolucién de la or-
ganizacién del trabajo y de los modos de produccién, asi como del desarrollo de

las TIC's.

6. Consideraciones finales

Resulta incuestionable que estamos viviendo cambios en la forma de pres-
tar nuestros cometidos laborales. La forma tradicional de prestar servicios en
una sociedad eminentemente industrial y la regulacidn legal existente para dicha
modalidad no se adectia a las nuevas formas de organizar el trabajo favorecido
por el uso de las TIC’s. Esta nueva realidad laboral obliga a disenhar nuevos pa-
radigmas legales en los que tenga cabida los nuevos riesgos emergentes derivados
del uso y generalizacién de las TIC’s en el entorno laboral.

Si bien es cierto que recientemente se han abordado algunas reformas lega-
les en torno a la regulacién de la desconexién digital y el trabajo a distancia, ello
no ha venido acompanado de cambios en la LPRL para prevenir nuevos riesgos
derivados de las nuevas formas de prestar trabajo, ni tampoco se han producido
modificaciones en el cuadro de enfermedades profesionales regulado por el Real
Decreto 1299/2006, instaurando la incorporacién de los riesgos psicosociales
como verdaderas enfermedades profesionales con la proteccién social y las ga-
rantias preventivas que ello genera. Ello en la prictica y como se ha visto en el
apartado anterior, obliga a nuestros tribunales para otorgar proteccién y garan-
tias sociales a los trabajadores, calificar como accidentes de trabajo esas nuevas
patologias derivadas de los riesgos psicosociales.

Conforme a lo ya manifestado y para no caer en la reiteracién, se propone la
modificacién e inclusidn de los riesgos psicosociales en el actual del catdlogo de
enfermedades profesionales del Real Decreto 1299/2006, asi como un régimen
sancionador para aquellas empresas que no desarrollen verdaderas medidas pre-
ventivas para reducir el riesgo o en su caso eliminarlo.
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1. Negociacién colectiva, derecho de participacién y responsabilidad en
la prevencién de riesgos laborales

La propia Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, la Ley o
LPRL) se refiere, de forma detallada, a los derechos de consulta y participacién
de los trabajadores en aquellas cuestiones que pudieran afectar a la seguridad y a
la salud en el trabajo. Partiendo del propio sistema vigente en nuestro pais, la ci-
tada Ley viene a atribuir la facultad de los derechos de participacién a los denomi-
nados «Delegados de Prevencién», elegidos por y entre los representantes del per-
sonal en el dmbito de los respectivos érganos de representacién. Se atribuye asi el
ejercicio de las funciones especializadas en materia de prevencion de riesgos en el
trabajo, otorgdndose (para dicha finalidad) competencias, facultades y garantias
necesarias para el correcto desarrollo de esta negociacién. Junto a los Delegados
de Prevencion, localizamos también el denominado Comité de Seguridad y Salud,
continuando asi la experiencia de actuacién de una figura arraigada y tradicional
de nuestro ordenamiento laboral, configurdindose como aquel 6rgano de encuen-
tro y participacion entre los representantes y el empresario para el desarrollo de
una participacién equilibrada en materia de prevencién de riesgos. Todo lo ante-
rior, sin perjuicio de las posibilidades que otorga la propia Ley a la negociacién co-
lectiva para articular de manera diferente los instrumentos de participacién de los
trabajadores, incluso desde el establecimiento de dmbitos de actuacién distintos a
los propios del centro de trabajo, recogiendo con ello diferentes experiencias po-
sitivas de regulacién convencional cuya vigencia, plenamente compatible con los
objetivos de la LPRL, se salvaguarda a través de la disposicién transitoria primera
referida a la aplicacion de disposiciones mds favorables.

Asimismo, especial mencién merece los principios que engloban esta ley, en-
tre los que destacan el principio de eficacia, el principio de coordinacién y, por
supuesto, el principio de participacién, ordendndose asi tanto las actuaciones de
las diversas Administraciones Publicas con competencias en materia preventiva,
como la participacién necesaria en dicha actuacién de empresarios y trabajado-
res (a través de sus organizaciones representativas), destacindose aqui la Comi-
sién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, configurado como instru-
mento privilegiado de participacién en la formulacién y desarrollo de la politica
en materia preventiva. No obstante, sin perjuicio de todo lo anterior, con la fi-
nalidad de crear y fomentar lo que vino a denominarse una «auténtica cultura
preventivar, la propia ley involucra directamente a la sociedad en su conjunto,
lo que quizds deberia recordarse y difundirse dada la situacién excepcional de
crisis sanitaria que nos encontramos atravesando.

Sin perjuicio de lo comentado, con el afén de imposicién de una verdadera
cultura preventiva, en plena vinculacién con la responsabilidad en materia de
prevencién de riesgos laborales, localizamos cuatro tipos de responsabilidades
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con las que poder generar un temor real para el obligatorio cumplimiento de la
normativa (tanto desde la perspectiva empresarial como desde la perspectiva del
trabajador) (Montoya, 2004): la responsabilidad administrativa (responsabilidad
publica); la responsabilidad penal (responsabilidad publica); la responsabilidad
civil (responsabilidad privada); y las responsabilidades de Seguridad Social (nos
referiremos especialmente a la responsabilidad de naturaleza compleja) (Mo-
nereo, 1992: 89). En estas cuatro responsabilidades se parte de un presupuesto
inexcusable: el incumplimiento por accién o por omisién (Valdeolivas, 2012:
21y22).

El articulo 14 de la LPRL, viene a imponer, tanto al empresario como al tra-
bajador, una serie de obligaciones con las que garantizar la seguridad y la salud
en el trabajo (Ortega y Guindo, 2020: 89). La transgresién de la proteccién de
ambos frente a los riesgos laborales implicard un incumplimiento de la norma-
tiva, ya sea por accién o por omision. Este precepto viene a confirmar que todos
los trabajadores tienen derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad
y salud que viene a ser correlativo al deber del empresario de proteccién de los
trabajadores frente a los riesgos laborales. Asimismo, este deber u obligacién del
empresario también es transportable al dmbito de las Administraciones publicas
respecto del personal a su servicio. Continua el precepto confirmando que los
derechos de informacién, consulta y participacién, formacién en materia pre-
ventiva, paralizacién de la actividad en caso de riesgo grave e inminente y vigi-
lancia de su estado de salud, tal como veremos a lo largo del desarrollo de este
texto, forman parte del derecho de los trabajadores a una proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo.

En cumplimiento del deber de proteccidn, es el empresario quién deberd ga-
rantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los as-
pectos relacionados con el trabajo. A estos efectos, en el marco de sus responsa-
bilidades, el empresario realizard la prevencién de los riesgos laborales mediante
la integracién de la actividad preventiva en la empresa (cultura de prevencién) y
la adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccién de la seguri-
dad y la salud de los trabajadores, con determinadas especialidades que habrin
de tenerse en cuenta en materia de plan de prevencién de riesgos laborales, eva-
luacién de riesgos, informacién, consulta y participacién y formacién de los tra-
bajadores, actuacién en casos de emergencia y de riesgo grave e inminente, vi-
gilancia de la salud, y mediante la constitucién de una organizacién y de los
medios necesarios en los términos de los servicios de prevencién (capitulo IV)

de la LPRL.

Es por ello que el empresario deberd desarrollar una accién permanente de
seguimiento de la actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera con-
tinua las actividades de identificacidn, evaluacién y control de los riesgos que no
se hayan podido evitar y los niveles de proteccién existentes; asimismo, el em-
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presario deberd de disponer de lo necesario para la adaptaciéon de las medidas
de prevencién a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias
que incidan en la realizacién del trabajo. Por otro lado, todas las obligaciones de
los trabajadores establecidas en esta ley, la atribucién de funciones en materia de
proteccién y prevencién a trabajadores o servicios de la empresa y el recurso al
concierto con entidades especializadas para el desarrollo de actividades de pre-
vencién vendrdn a complementar las acciones del empresario, sin que por ello le
eximan del cumplimiento de su deber en esta materia, sin perjuicio de las accio-
nes que pueda ejercitar, en su caso, contra cualquier otra persona (Garcia, 2020:
543 y siguientes). Asimismo, el coste de las medidas relativas a la seguridad y la
salud en el trabajo no deberd recaer en modo alguno sobre los trabajadores.

Asi, en la propia normativa de prevencién podemos localizar un elenco de
obligaciones de obligado cumplimiento como antesala de la «cultura preven-
tiva». Sin embargo, avanzando algo mds, parece ser que la verdadera cultura de
prevencién por incumplimiento del empresario se localiza en el complejo sis-
tema de responsabilidades existentes. En este sistema se recoge un modelo de
responsabilidad mixta (como veremos a lo largo del desarrollo de este texto):
el incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de pre-
vencién de riesgos laborales dard lugar a responsabilidades administrativas, asi
como, en su caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los danos y per-
juicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento (articulo 42 de la LPRL);
sin olvidar el recargo de prestaciones como supuesto especial de responsabilidad

de Seguridad Social.

2. El recorrido del derecho de participacién en la empresa: de la
participacién general de los trabajadores en la empresa al modelo
de participacién en la cultura de la prevencién de riesgos laborales

El «objeto» o dmbito de la participacién es la «empresa» como organizacién
de una actividad econémica determinada (Monereo, 2017: 796 y siguientes).
La empresa, como se indicd, estd en un proceso de permanente reestructuraciéon
desde todas sus perspectivas (Monereo y Ortega, 2020: 386 y siguientes). Las
compafias transnacionales sufren transformaciones de enorme complejidad con
gran rapidez. Estas ya no son las tradicionales empresas multinacionales con es-
tructuras decisorias rigidamente jerarquizadas, sino mds flexibles y relativamente
descentralizadas, de orden esencialmente «multidivisional». Esto les dota de una
singular capacidad de adaptacién a las variaciones del mercado, verificando las
nuevas tendencias y adecuando a ello el sistema de produccion. Para ello se or-
ganiza a través de unidades o divisiones empresariales articuladas por el eje de
un centro de decisién unitaria, pero fluido. Esta metamorfosis de la empresa
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transnacional ha sido facilitada por la progresién de las nuevas tecnologias en el
marco de la «sociedad de la informacién». Las empresas transnacionales (pero
también las nacionales) tienden a adoptar estructuras cada vez mds descentrali-
zadas en las cuales prevalece, sin embargo, diversas formas de relacién de colabo-
racién interempresarial, formando redes de colaboracién; lo que da lugar a una
multiplicidad de formas de vinculacién horizontal y vertical entre las empresas,
en paralelo con las transformaciones de los procesos de produccién y comercia-
lizacién de los productos. Se forman «redes» flexibles entre las diversas unidades
productivas. Su relacién de base es la «especializacién flexible» de la produccidn,
dando lugar a la formacién de plantas industriales preparadas para responder ra-
pidamente a las variables exigencias de los mercados. Este modelo flexible de
organizacién de la produccién es el propio del modelo postfordista como para-
digma organizativo y técnico-industrial emergente.

Normalmente se tiende a una reduccién formal de la dimensién de la em-
presa, pero existe un alto grado de integracién o colaboracién entre las distin-
tas unidades productivas (relativamente) auténomas que estdn implicadas en
los nuevos complejos empresariales. En el lado «interno» a la empresa (esto es,
desde el punto de vista de su estructura interior y de los elementos que estdn in-
tegrados en ella), el modelo posfordista produce un cambio en el rol productivo
del trabajo humano basado ahora en maximizar la autonomia y la creatividad de
los operadores. Este modelo se basa precisamente en la mayor participacién de
los trabajadores en la delimitacién del trabajo, en los métodos de produccién y
en los flujos de produccién en atencién a las variaciones del mercado.

La participacién exigida (desde una perspectiva socioldgica y vinculada a in-
dicadores de participacién y a las principales caracteristicas de gestién preventiva
y sociodemogrificas, véase Payd y Beneyto, 2018; Payd y Beneyto, 2019) es, sin
embargo, concebida como elemento estrictamente funcional a la rentabilidad y
no en los términos de la democracia industrial como instrumentacién de me-
canismos encaminados a compartir y distribuir el poder en las organizaciones
empresariales. Desde el punto de vista de la participacién «funcional» o instru-
mental (presidida por la racionalidad instrumental), la participacién comporta
la utilizacidon de tecnologias sociales (de «ingenieria social», dirfa Roscoe Pound)
dirigidas a transformar y moderar los comportamientos conflictivos de los traba-
jadores para conseguir la cooperacién y la aceptacion de las decisiones empresa-
riales en elaboracién del orden en la produccién. Es decir, sirve funcionalmente
como medio adecuado para fomentar la cooperacion y la integracién de los
agentes, expandiendo el control directivo sobre relaciones de poder en las orga-
nizaciones empresariales. En este enfoque funcionalista la participacién es perci-
bida y practicada no tanto como un derecho democratizador (incluido en la no-
cién de ciudadania industrial) como una util facultad instrumental al servicio de
la direccién del complejo empresarial que se encamina esencialmente al mayor
rendimiento y competitividad de la organizacién productiva.
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Por contraposicién a la concepcién de la participacién como mera técnica
instrumental directiva, se sitiia las concepciones que se vinculan a la democracia
industrial, donde la razén de la eficiencia productiva se combina con la preten-
sién explicita de transformar los equilibrios de poder en el proceso de toma de
decisiones empresariales, y la mayor intervencién de los trabajadores en el pro-
ceso de trabajo. Se trataria de cambiar las tradiciones relaciones jerarquizadas y
asimétricas entre direccién y trabajador, en el marco de un proceso de demo-
cratizacion, yendo mds alld de una simple modernizacién de los modos y dispo-
sitivos en virtud de los cuales se facilitaria el ejercicio del poder unilateral de la
direccién. No se trataria de obtener sélo un orden y consentimiento en la pro-
duccién; sino de hacer participes a los trabajadores de la marcha de la empresa
participando activamente en el poder de decisién. De este modo, los mecanis-
mos de participacidn en la légica de la democratizacion de las organizaciones
empresariales no serfan meras tecnologfas sociales que persiguen garantizar al
méximo la motivacién e integracién de los trabajadores y legitimar las decisiones
de la empresa, sin que la participacion sea co-participar en el poder decisorio. El
modelo de participacién orientado hacia la democracia industrial persigue, pues,
una més equilibrada distribucién de la autoridad entre el capital y el trabajo en
la organizacién empresarial. Una forma de gestién participativa que trataria de
realizar los valores de la democracia en la empresa, sin limitarse (pero tampoco
sin ignorar) a justificar o legitimar las prerrogativas de la direccién: no seria un
simple medio para alcanzar objetivos satisfactorios en el campo de la produccién
en términos de calidad. En ese marco puede considerarse una expansién conse-
cuencia de la democracia la vinculacién del trabajo en la gestién de la empresa y
del proceso productivo (Monereo y Ortega, 2020: 3806 y siguientes).

Resulta, asf, que la participacién de los trabajadores es una nocién polisémica
que presenta una multiplicidad de contenidos y versiones sobre su alcance y sobre
los dispositivos que han de ser puestos en préctica. Por ello el modelo de partici-
pacién depende de la conformacion del propio modelo de relaciones industriales,
porque en atencidn a éste se podrd apreciar los objetivos a perseguir por las politi-
cas de participacién en la direccién de la empresa. Por otra parte, los nuevos mo-
delos productivos y la posible descentralizacion de la produccién, viene acompa-
fiada de una mayor integracién financiera (no contrarrestada por las formas de
participacién financiera colectiva o individualizada), al propio tiempo que la re-
duccién de la dimension de las fébricas se hace compatible con la mayor dimen-
sién de las empresas como organizaciones de la actividad econémica. La «navaja
analitica» aplicada a la conformacién actual de las empresas mds innovadoras evi-
dencia esa tendencia emergente. El sistema de produccién flexible permite una rd-
pida y mejor adaptacién de la produccién a la demanda, un alto potencial de in-
novacién, una reduccién de trabajadores «internos» y, en fin, sistemas de control
basados en redes descentralizadas. Estas nuevas formas de organizacién y colabora-
cién empresarial utilizan renovadas formas y reglas juridicas.
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En el nuevo derecho de la produccién se utilizan las formas juridicas tradi-
cionales, pero en la creacién de un espacio juridico transnacional interviene de
forma decisiva el establecimiento de una red de acuerdos formales e informa-
les celebrados entre compafias y cadenas de empresas. Junto a las formas juri-
dicas del Derecho Interestatal se acrecienta el peso de la tradicional Lex Merca-
toria (Monereo, 2017b: 77), en virtud de la cual las empresas transnacionales se
autorregulan eludiendo interferencias de los Estados nacionales. El derecho de
la produccién resultante es el que asume una posicidn central y es capaz de de-
terminar el sentido de las transformaciones del mismo Derecho positivo esta-
tal, cuyo derecho econémico, mercantil, laboral y fiscal queda fuertemente con-
dicionado por las précticas auténomas de los grupos empresariales privados. El
mercado y los actores econémicos dominantes (entre los que entran la constela-
cién de empresas transnacionales) limitan los mdrgenes de decisién de los Esta-
dos miembros. En este sentido la influencia de la racionalizacién econédmica (de
sus principios y valores) es determinante de la organizacién del Sistema Social y
Politico. Siendo, asi, que el fenémeno se acrecienta conforme avanza el proceso
de transnacionalizacién de los mercados.

Si para los Estados es ya dificil acometer procesos de heteroregulacién de las
actividades econdmicas; para los trabajadores resulta més dificil articular meca-
nismos de control y de participacién sobre los complejos empresariales. Lo que se
hace prevalecer es una légica propia de los sistemas autorregulados entre los com-
plejos empresariales, y, de forma subordinada, entre los actores sociales (empresa-
rios y representaciones asociativas o unitarias). Las condiciones del mercado cam-
bian con gran rapidez, de manera que la presién competitiva de las empresas se
incrementa, condicionando los sistemas normativos de los Estados. Proliferan los
acuerdos «microcorporativistas» (coherentes con la conformacién de los complejos
empresariales como wunitas multiplex), més flexibles, descentralizados y eficientes
que los tradicionales grandes acuerdos «macrocorporativos» que caracterizaron a la
racionalidad del fordismo. El objetivo comiinmente perseguido por la nueva poli-
tica empresarial es la flexibilidad como fin preferente, haciendo posible conseguir
una capacidad general de las empresas para reorganizarse en respuesta directa a las
fluctuaciones de su medio ambiente. Es la doble vertiente del Derecho reflexivo
(implicado en los procesos de autorregulacién), el cual encuentra su manifestacion
el Derecho econémico empresarial y en el Derecho convencional del Trabajo. En
este marco, la Unién Europea, con su Tratado instituyente de la Constitucién Eu-
ropea, es una manifestacion significativa de un orden politico de caricter «postho-
bbesiano», dotado de un centro de decisién politica unitaria y una pluralidad de
instancias estatales soberanas, las cuales han consentido en ceder ambitos relevan-
tes de sus competencias soberanas («autolimitacién» de poderes normativos sobe-
ranos detentados por los Estados miembros).

Los modelos de organizacién empresarial para afrontar los retos de la com-
petitividad de escala exigen una mayor implicacién de los trabajadores en el pro-
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ceso de toma de decisiones empresariales. La razén econémica de la competi-
tividad prevalece notoriamente respecto de la razén participativa dentro de las
aspiraciones inherentes a los modelos de la llamada «democracia industrial».
Desde ese enfoque funcional o instrumental de la participacién se sitia hoy el
problema de la intervencién e influencia de los trabajadores en el gobierno de la
empresa. Esto es, desde la perspectiva de una participacién debilitada, no desde
una participacién fuerte. Ello sin perjuicio de que existan dmbitos de participa-
cién cogestional fomentados desde la nueva cultura juridica empresarial de la
participacion.

La perspectiva actual de fomento de las distintas formas de participacién e
implicacién de los trabajadores en la empresa adolece de ese enfoque de raciona-
lidad instrumental, donde predomina la defensa del principio axial de eficiencia
o economicidad. La empresa global (como nuevo modelo de organizacién de la
actividad econémica apoyado en la innovacién tecnolégica) aparece como una
institucién econémica en la que prevalece la logica del mercado. En este sentido
se ha producido también un cambio en la ideologfa juridica de la participacién
que ha acompafado a las recientes transformaciones del capitalismo, en una se-
cuencia que va desde el predominio del conflicto hacia el de la cooperacién
(aunque siempre desde la defensa de los propios intereses de los trabajadores).

No se olvide que en si el mercado global obedece a estrategias de orden poli-
tico e ideol6gico, como ocurre con el mismo paradigma de empresa global flexi-
ble y descentralizada. El mercado moderno es una unidad juridico-econémica
de relaciones de intercambio, siendo su estructura el reflejo de una decisién po-
litico-juridica.

Los nuevos modelos de empresa en los paises desarrollados parecen exigir
formas de participacién mds cooperativa en lo que respecta a la solucién de los
problemas de la empresa y de la organizacién de las relaciones laborales. Pero, al
propio tiempo, la segmentacién de los trabajadores en la misma empresa puede
plantear nuevas formas de conflictividad (trabajadores permanentes/trabajadores
temporales; trabajadores «internos» y trabajadores «externos» que prestan servi-
cios en el mismo centro de trabajo; etcétera). También la apertura del conflicto
queda abierta manifiestamente en los procesos de reestructuracion, que a me-
nudo desembocan en despidos masivos, y, en relacién a ello, en los procesos de
«deslocalizacién» de las grandes sedes empresariales en la direccién de reducir
costes mediante el abaratamiento de la mano de obra. Estos procesos pueden ser
tratados mediante el didlogo, la consulta, la participacién institucional y la ne-
gociacién colectiva, pero operan, sin duda, sobre un entramado altamente con-
flictivo de intereses en juego. Por consiguiente, la realidad cooperativa no reside
en la desaparicién del conflicto sino en el tipo de método mds adecuado para su
tratamiento. El conflicto es connatural a las relaciones laborales, y en tanto per-
sista el régimen salarial el conflicto existird entre el trabajo y capital como fuer-
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zas productivas. En relacién a ello, la empresa como organizacién es en si misma
una estructura de dominacién, presidida por relaciones de poder, con inevitable
apertura hacia el conflicto, el cual puede ser, sin embargo, afrontado desde 6pti-
cas distintas (de ruptura o de reforma; de disolucién; o de institucionalizacién,
esto es, de encauzamiento juridico e institucional de la conflictividad emergente
en cada momento o etapa histérica) (Monereo, 2017: 799).

En la dialéctica conflicto/pacto, reivindicacién/cooperacion, en un modelo
evolucionado («civilizado») de relaciones laborales se tiende a hacer prevalecer el
método del pacto o de la cooperacion. Por lo demds, existen dmbitos de las re-
laciones laborales en los que es posible encontrar espacios para una toma de de-
cisiones por via co-decisional, y en los que, en términos de principio, es posible
una implicacién directa y no necesariamente de conflicto abierto (v.gr., seguri-
dad y salud laboral; nuevas tecnologias). En estos dmbitos la légica de la coope-
racién puede desplegarse ficilmente y de modo funcional.

Con todo, la penetracién de la cultura de la participacién es mayor en el
desenvolvimiento de las relaciones colectivas y sindicales en la empresa. La via
del consenso ha sido un instrumento realmente ttil que ha facilitado (desde el
punto de vista socio politico) los procesos de reestructuracion y renovacién tec-
noldgica. La participacién ha sido un valor anadido en dichos procesos. Los tra-
bajadores han podido intervenir en las decisiones preventivamente o, en su caso,
han reducido o amortiguado sus consecuencias mds nocivas. El personal de la
organizacién productiva cuenta con una estructura representativa dotada de fa-
cultades de informacién y consulta ante las posibles decisiones de reestructura-
cién empresarial que puedan afectarles; debiéndose realizar la informacién y la
consulta en tiempo util y con los contenidos apropiados para que los represen-
tantes de los trabajadores estén en condiciones de intervenir en el proceso de to-
mas de decisiones de reestructuracién (véase, con referencia a los Comités de
Empresa Europeos, SSTJCE 29 marzo 2001 (Caso «Bofrost») y 13 enero 2004
(Caso «Kiihne & Nagel»).

El Tratado de la Constitucién Europea parece establecer un modelo abierto
de participacién, pero desde una férmula ciertamente debilitada. Esto es, a ti-
tulo sobre todo de derechos de informacién y consulta, y tan sélo con una ti-
mida referencia a la «cogestién» o codecisién institucional. Su concrecién o de-
sarrollo legislativo y su aplicacién prictica queda fuertemente condicionado por
la realidad de formas de empresa «difusas», en régimen de colaboracién o inte-
gracién, u organizadas de manera descentralizada. Una empresa caracterizada
por el «poliformismo», que, ademds de ser difusa y descentralizada, se sitda en
constante cambio (se inviste y «des-inviste» rdpidamente) y reestructuracién per-
manente, lo cual plantea nuevos problemas respecto a su direccién y a los meca-
nismos de influencia o participacion de los trabajadores en ella, en su calidad de
«participes» de pleno Derecho. Se ha reforzado la libertad de empresa (que in-
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cluye la libertad de gestionar la empresa libremente) y se invoca continuamente
el «interés objetivo de la empresa», tanto desde el punto de vista judicial como
desde la perspectiva de la legislacién (especialmente de la reestructuracién de las
empresas; en términos de viabilidad empresarial, posicién competitiva de la em-
presa, etcétera). En muchos casos, las empresas aparecen como un centro de ac-
tividades (a menudo desmaterializado) dependiente de decisiones adoptadas en
centros de decisién de grupos nacionales o multinacionales (adviértase el fend-
meno de la «deslocalizacién»). Las grandes compafifas o empresas transnaciona-
les actian como un nuevo sujeto histérico sobreanadido a los Estados y clases
sociales de antafno que ejercen su dominio en el nuevo espacio econémico-poli-
tico de la globalizacién.

El lugar de la participacién, su modelo, dependerd también de la estrategia
que se siga en la determinacién y «seleccién» de los modelos productivos: caben
los viejos modelos productivos; y también las opciones extremas de estrategia
de reduccién permanente de los costes, por un lado, y, por otro, la estrategia de
innovacién y flexibilidad. El modelo de participacién no es en absoluto indife-
rente a dichos modelos, sino que estd relativamente condicionado por ellos. La
vida econémica actual se caracteriza por la transformacién de la organizacién de
las empresas, donde el cambio se ha instalado en términos de transformacién ju-
ridica (supuestos de fusion y escision de sociedades), econémica (modificacio-
nes de condiciones de trabajo y despidos por causas de funcionamiento o adap-
tacién), o bien como cambios de su estructura financiera (cambios de control,
politicas de salvamento o saneamiento). Estas transformaciones de las estructu-
ras juridicas y econdmicas de las empresas se producen dentro de unas reglas de
juego juridica e institucionalmente predeterminadas que hoy se encuentran en
proceso de adaptacién «subordinada» (esto es, dependiente en gran medida de
las exigencias empresariales en un ordenamiento juridico decididamente pro-
empresarial), cuando no en abierta situacién de crisis de identidad y de eficien-
cia. Estas reglas del ordenamiento laboral reflejan un cierto desfase de ritmo
entre la constitucién econdmica y la constitucion social y participativa del tra-
bajo en el mundo de las relaciones de produccion. La razén econémica evolu-
ciona de modo mds coherente que la razén social en los procesos de reorganiza-
cién y transnacionalizacién de la economia. Si no se alcanza un equilibrio entre
esas dos razones, que estdn en la base de la funcién politico-juridica del Derecho
del Trabajo, los derechos participativos estardn vaciados de contenido y tan sélo
asumirdn una funcién legitimadora de decisiones de gobierno empresarial que se
imponen unilateralmente a los trabajadores, sin que éstos puedan intervenir in-
cisivamente en la estrategia empresarial. La direccion de la empresa acabard por
instaurar un sistema de gestién auténomo de la organizacién productiva en rela-
cién al conjunto del personal (Monereo y Ortega, 2020, 390).

Es de realzar que se ha perdido en gran medida la idea originaria de la «re-
forma de la empresa»; sustituida por la idea de una participacién funcional hacia
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la empresa como organizacién de actividades econdmicas orientadas al mdximo
beneficio (la empresa como centro de beneficios que otorga preferencia al «valor
econémico» de la competitividad). Se fomenta la «cultura de la participacién»
como elemento instrumental al servicio del principio axial de eficiencia econé-
mica entre los elementos personales que quedan implicados en la organizacién
productiva. Basta reparar en la férmula, «necesidades objetivas de la empresa»
como condicionante necesario de la misma racionalidad de sus formas de direc-
cién y gestion.

Con todo, lo que se estd produciendo es una crisis del paradigma o modelo
de empresa originario, dominado por una empresa centralizada, jerarquizada
y unidireccional en su estructura directiva. Actualmente, la empresa continta
siendo dmbito de organizacién de las relaciones de trabajo y marco de referen-
cia del Derecho Social del Trabajo. Pero la empresa se ha transformado inten-
samente, porque la empresa deja de ser una estructura estrictamente descentrali-
zada (los procesos de exteriorizacién de la mano de obra con la subcontratacién,
la empresa en red -con una nebulosa de contratistas, proveedores, prestatarios de
servicios externos, etcétera-, la empresa «virtual», las empresas de trabajo tempo-
ral, la cesién de trabajadores en las estructuras de grupo, etcétera; lo que deter-
mina que la empresa sea cada vez mds difusa) y jerarquizada (las nuevas formas
de trabajo requieren la implicacién de los trabajadores, el trabajo de calidad y la
asimilacién en el perfil de cualificacién de las nuevas tecnologias). En tal sentido
el problema que se plantea es el del espacio «empresarial» de la participacién de
los trabajadores, a menudo, su misma identificacién; y otro tanto ocurre res-
pecto a la identificacién de los auténticos centros de decisién empresarial.

La cuestidn se suscita a propésito del hecho obvio del cardcter difuso y no
transparente de la empresa contempordnea y a su orientacién hacia el beneficio.
La transparencia opera respecto a los trabajadores, pero también en cuanto a los
accionistas; a menudo, unos y otros, se ven desplazados por los nuevos tecndcra-
tas, los «managers», bajo los nuevos paradigmas de direccién empresarial, y di-
rectivos con alta capacidad de adaptacién y movilidad. El poder —su autono-
mia— de los dirigentes empresariales se acrecienta, por lo demds, en el marco de
la globalizacién de la economia marcada por la desregulacién, que exige la adop-
cién de decisiones rdpidas, a pesar de comprometer la posicién competitiva de la
empresa. Cémo, entonces, garantizar que los derechos y libertades constitucio-
nales penetren en esa «empresa difusa» (y tendencialmente «intransparente»); y
entre esos derechos estd el de participacién, en la idea de un autogobierno mds
participativo de la empresa moderna (Monereo, 2017: 801 y siguientes).

Se produce aqui una fragmentacién de la colectividad del trabajo en la em-
presa. Las estructuras representativas y la participacién de los trabajadores en
esas nuevas formas de organizar la empresa no pueden superar la posicién es-
tructural de subordinacién del trabajo ni tampoco la reconstruccién del mundo
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del trabajo con las nuevas formas empresa y de trabajar, pero si pueden contra-
rrestar muchas de sus derivaciones mds negativas. Entre otras cosas, porque en
no pocos casos las nuevas prdcticas de gestién empresarial son formas que han
permitido esquivar a los sindicatos (como pretensién efectiva o como elemento
objetivo que lo permite o posibilita). Las pricticas de organizacién empresarial
no son un elemento extrano a las politicas de poder entre los actores sociales.

Estos son los grandes dilemas que se plantean también en lo que se refiere
a la instrumentacién del derecho de participacién de los trabajadores en la em-
presa (afectando asi a la prevencidn de riesgos laborales). Los derechos participa-
tivos, de los trabajadores o de sus representantes (éstos encarnan juridicamente
la defensa de los intereses del personal de la empresa de pertenencia) son ele-
mentos necesarios del modelo de democratizacién postulado por el constitucio-
nalismo democrético-social y su cristalizacién en la idea-fuerza de la ciudadania
de la empresa (que se juridifica a través de la garantia de los derechos generales
y especificos de los trabajadores en la misma o en su interior). Ese modelo de-
terminé la crisis «politica» del paradigma de autoridad y unidireccionalidad de
la empresa; con todo un sistema de limites de los poderes empresariales discre-
cionales y la instrumentacién de modos participativos de ejercicio. En este con-
texto, los derechos de informacién, consulta y participacién institucional (co-
gestion o codecisién) han permitido controlar el ¢jercicio de los poderes de la
direccién de la empresa y co-decidir en importantes materias. Su eficiencia, no
obstante, queda comprometida por el modelo de direccién unilateral que se
contrapone a la visién pluralista de la empresa. Esta tltima postula un gobierno
directivo que tenga en cuenta la pluralidad de intereses presentes en su inte-
rior. Si se desea ir mds alld de una participacién «simbélica» (cuando no decidi-
damente retdrica) debe tomarse en serio el derecho de participacién de los tra-
bajadores en la direccién de la empresa y asegurar en todo caso el principio de
responsabilidad social en el ejercicio de actividades empresariales. El juego que
pueda tener el «interés de la empresa» es muy distinto segin el modelo de ges-
tién en que se encuadre. Desde un modelo unidimensional o monista del interés
de la empresa, la direccidn se sittia en términos antitéticos respecto al personal
y a las estructuras representativas que lo institucionalizan en términos juridicos.
Por el contrario, desde un modelo pluralista, el interés de la empresa puede ser
un elemento que delimite puntos de encuentro o desencuentro en su dindmica
de funcionamiento. El modelo pluralista se caracteriza por la construccién juri-
dica de una «constitucién del trabajo» en la empresa, que garantiza los derechos
de los trabajadores en su interior, y, especialmente, en los procesos de reestruc-
turacion productiva. Las nuevas culturas de empresa tratan de concentrar los es-
fuerzos en la integracién y en la realizacién de los objetivos empresariales, bus-
cando aquellas dreas de interés comun.

Actualmente, se asiste a una crisis del modelo pluralista, donde las politi-
cas de flexibilidad gestional ponen en cuestién sus postulados y sus ventajas.
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La politica directiva de la empresa parece otorgar una méxima preferencia a
las exigencias del mercado y de la competitividad en una economia global.
En ese contexto se enmascaran opciones decisorias unidireccionales bajo el
camuflaje de un planteamiento tecnocrético de la eficiencia de la empresa
(racionalizacién tecnocrdtica). El enfoque funcionalista ve en la empresa un
sistema de contratacién articulada alrededor de una actividad econémica, ha-
ciendo difuso el elemento organizacional en si que es soporte de la empresa
como institucién econédmica del capitalismo actual. Este paradigma o modelo
de empresa tiende a anular la eficiencia y operatividad prictica de los dere-
chos de informacién consulta, y participacién institucional o en forma de co-
decisién, puesto que operan respecto de una realidad empresarial presupuesta
que tiende a difuminarse. En las nuevas formas de organizacién de la em-
presa, nociones como centro de trabajo y centro de decisién como referentes
de la organizacién y actividad de las instancias representativas del personal
se difuminan en los procesos de desmaterializacién y disgregacién que pre-
siden las actuales operaciones de reestructuracién empresarial. La progresién
de esta tendencia conduce, de suyo, a vaciar de contenido y eficacia los dere-
chos de informacién, consulta y co-decisién (basta reparar en la dificultad de
garantizar el principio de transparencia informativa de la empresa en relacién
al personal, cuando no a las mismas instituciones representativas de los tra-
bajadores en el marco de organizaciones empresariales «difusas» y, a menudo,
«virtuales»).

En esta perspectiva, el derecho social de participacién (tanto mds en un sen-
tido «fuerte») presupone el didlogo y una cierta aceptacién comun de las nece-
sidades de la organizacién productiva. Ello comporta un clima de cooperacién
entre las diversas partes implicadas y comprometidas en la organizacién econé-
mica. ;Y cudl es el modelo actual vigente de derechos de participacién en mate-
ria de prevencién de riesgos laborales en Espafia? El articulo 33 de la LPRL se
refiere expresamente a la obligacién del empresario de consultar a los trabaja-
dores la adopcién de las decisiones relativas a: la planificacién y la organizacién
del trabajo en la empresa y la introduccién de nuevas tecnologias, en todo lo re-
lacionado con las consecuencias que éstas pudieran tener para la seguridad y la
salud de los trabajadores, derivadas de la eleccién de los equipos, la determina-
cién y la adecuacién de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores
ambientales en el trabajo. b) La organizacién y desarrollo de las actividades de
proteccién de la salud y prevencién de los riesgos profesionales en la empresa,
incluida la designacién de los trabajadores encargados de dichas actividades o el
recurso a un servicio de prevencién externo. ¢) La designacién de los trabajado-
res encargados de las medidas de emergencia. d) Los procedimientos de infor-
macién y documentacion. e) El proyecto y la organizacién de la formacién en
materia preventiva. f) Cualquier otra accién que pueda tener efectos sustanciales
sobre la seguridad y la salud de los trabajadores.
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Al hilo de lo anterior, el articulo 34 de la LPRL se refiere expresamente a los
derechos de participacién y representacién de los trabajadores en cuestiones re-
lacionadas con la prevencién de riesgos laborales. Es asi que, en las empresas o
centros de trabajo que cuenten con seis o mds trabajadores, la participacién de
éstos se canalizard a través de sus representantes y de la representacion especia-
lizada que se regula en este capitulo. Es a los Comités de Empresa, a los Dele-
gados de Personal y a los representantes sindicales a quiénes les corresponden la
defensa de los intereses de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos
en el trabajo. Es por ello que el capitulo V de este texto normativo viene a regu-
lar la «consulta y participacién de los trabajadores».

Por tanto, se construye asi el derecho de los trabajadores a participar en la
empresa en cuestiones relacionadas con la prevencién de riesgos laborales, lo
que vendrd a realizarse a través de los Delegados de Prevencién (representan-
tes de los trabajadores en la empresa con funciones especificas en materia de
prevencién de riesgos en el trabajo) (Alegre, 2019: 59; Garcia, 2009: 121). De-
legados de Prevencién que serdn designados por y entre los representantes (lega-
les, unitarios) del personal. En este sentido, su nimero varfa paralelamente al de
los miembros de comités o delegados debiendo estar en consonancia con la si-
guiente escala: de 50 a 100 trabajadores: 2; de 101 a 500 trabajadores: 3; de 501
a 1.000 trabajadores: 4; de 1.001 a 2.000 trabajadores: 5; de 2.001 a 3.000 tra-
bajadores: 6; de 3.001 a 4.000 trabajadores: 7; y de 4.001 en adelante: 8. Te-
niendo en cuenta que, en las empresas de hasta 30 trabajadores, el Delegado de
Prevencién serd el Delegado de Personal; de 31 a 49 trabajadores el Delegado de
Prevencién serd elegido por y entre los Delegados de Personal. En los centros de
trabajo que carezcan de representantes de personal (representacién legal o unita-
ria) por no alcanzar la antigiiedad para ser electores o elegibles, los trabajadores
podrin elegir por mayoria a un trabajador que ejerza las competencias de Dele-
gado de Prevencién (disposicién adicional cuarta de la LPRL). Asimismo, bre-
vemente debe destacarse al Comité de Seguridad y Salud, érgano paritario y
colegiado de participacién destinado a la consulta regular y periédica de las ac-
tuaciones de la empresa en materia de prevencién de riesgos. Como 6rgano pa-
ritario estd formado por los Delegados de Prevencién y por el empresario y/o sus
representantes en numero igual al de Delegados de Prevencién. Quedard consti-
tuido en todas las empresas o centros de trabajo que cuenten con 50 o mds tra-
bajadores.

Dicho lo anterior, quizds, la mejor cultura de prevencién y participacién sea
un modelo fuerte de responsabilidad de la empresa y trabajador por incumpli-
miento de la ley: un modelo generador de temor y desconfianza con el que con-
seguir el auto-cumplimiento del modelo de prevencién cultural en empresas y
por empresarios y trabajadores. Es por ello que, a continuacién, nos vemos obli-
gados a referirnos al actual modelo de responsabilidades vigentes (Administra-
tiva, Penal, Civil y de Seguridad Social) y su aplicacién en la prictica judicial.
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3. El modelo de responsabilidad en materia de prevencién de riesgos
laborales: administrativa, penal, civil y recargo de prestaciones como

supuesto especial de responsabilidad de Seguridad Social

Refirdmonos, a continuacién, al modelo de responsabilidad existente en ma-
teria de prevencién de riesgos laborales (Ortega, 2020: 841 y siguientes). Para
ello tendremos que analizar detenidamente todas las posibilidades de responsa-
bilidad que podemos encontrar en la préctica judicial.

3.1. Responsabilidad administrativa

La responsabilidad administrativa es una responsabilidad de naturaleza pu-
blica, en cuanto que se desenvuelve en el contexto de la relaciéon entre los par-
ticulares y los poderes publicos. El cardcter publico de esta responsabilidad se
refleja en su contenido como en la exigencia de responsabilidad, pues debe des-
tacarse que sus consecuencias son tipicamente sancionadoras y porque para su
exigencia han de respetarse los principios bdsicos del derecho sancionador: lega-
lidad, tipicidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, non bis in idem, etcétera
(Garcia y Rodriguez, 2015: 450). Los fines de la responsabilidad administra-
tiva son dos: el sancionador y el preventivo (Pérez, 2020: 19). La responsabili-
dad administrativa posee finalidad sancionadora marcada por el cardcter tuitivo
que preside la propia legislacién laboral, justificando el intervencionismo admi-
nistrativo en la necesidad de vigilar el cumplimiento del orden social (Ferndn-
dez, 2014: 1 y siguientes). Y tiene finalidad preventiva dado que la propia ame-
naza de la sancién opera como efecto disuasorio de la transgresién normativa y
como potenciador del propio cumplimiento del deber de seguridad del empre-
sario (Garcia, 2006: 570). Ambas finalidades coinciden también en la responsa-
bilidad penal, pero esta Gltima posee una diferencia importante: el principio de
intervencién minima.

El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en
adelante, LISOS) viene a sancionar a los empresarios que incumplan la norma-
tiva en el orden social, entre otras cuestiones, por el incumplimiento de la segu-
ridad y salud laboral. El articulo 5.2. LISOS determina que son infracciones la-
borales en materia de prevencién de riesgos laborales:

Las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan
las normas legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios colecti-
vos en materia de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme
a esta ley.

La responsabilidad administrativa cumple fines sancionadores y represi-
vos. Como puede comprobarse, la sancién principal es de cardcter econémico
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(multa), aunque también pueden existir otras sanciones mds drésticas: el Go-
bierno o, en su caso, los érganos de gobierno de las Comunidades Auténomas
con competencias en la materia, cuando concurran circunstancias de excepcio-
nal gravedad en las infracciones en materia de seguridad y salud en el trabajo,
podrdn acordar la suspensién de las actividades laborales por un tiempo deter-
minado o, en caso extremo, el cierre del centro de trabajo correspondiente, sin
perjuicio, en todo caso, del pago del salario o de las indemnizaciones que proce-
dan y de las medidas que puedan arbitrarse para su garantia (articulo 53 LPRL).

La LISOS establece que son sujetos responsables de la infraccion las per-
sonas fisicas o juridicas y las comunidades de bienes que incurran en las accio-
nes u omisiones tipificadas como infraccién en la presente ley y, en particular,
las siguientes: el empresario en la relacién laboral (apartado 1 del articulo 2 LI-
SOS); los empresarios titulares de centro de trabajo, los promotores y propieta-
rios de obra y los trabajadores por cuenta propia que incumplan las obligacio-
nes que se deriven de la normativa de prevencién de riesgos laborales (apartado
8 del articulo 2 LISOS); y las entidades especializadas que actden como servicios
de prevencién ajenos a las empresas, las personas o entidades que desarrollen la
actividad de auditorfa del sistema de prevencién de las empresas y las entidades
acreditadas para desarrollar y certificar la formacién en materia de prevencién
de riesgos laborales que incumplan las obligaciones establecidas en la normativa
sobre dicha materia (apartado 9 del articulo 2 LISOS). Por tanto, en materia de
prevencién de riesgos laborales, no solo son responsables los empresarios; tam-
bién los promotores y propietarios de obra y los trabajadores por cuenta propia
que incumplan las obligaciones que se derive de la normativa de prevencién; y
las entidades especializadas que actden como servicios de prevencién ajenos a las
empresas y las que desarrollen la actividad de auditoria del sistema de preven-
cién. Sin perjuicio de lo anterior, la responsabilidad administrativa de los res-
tantes sujetos a los que se refiere el articulo 2 LISOS posee un alcance mds de-
limitado. Dicho alcance se debe a que, en la materia de salud y seguridad en el
trabajo, no se alcanzan los niveles de generalidad que son propios del deber em-
presarial. Asi, por ejemplo, la responsabilidad que se puede asumir por las enti-
dades que desarrollan funciones de prevencion, auditoria o formacién queda ce-
fiida a las tareas especificas que realicen, como se deduce de los articulos 11, 12

y 13 LISOS (Garcia y Rodriguez, 2015: 455).

Respecto a la posibilidad de que exista una pluralidad de empresarios, es
evidente que la situacién de colaboracién entre varios empresarios donde los tra-
bajadores desarrollen su actividad en dependencias de un empresario diferente
o con trabajadores auténomos de otras empresas, son supuestos a los que debe-
mos de referirnos. Partimos del articulo 42 LISOS, precepto que solo se refiere
a los supuestos de responsabilidad en casos de cesién de trabajadores a través de
ETTs y subcontratacién. Por tanto, no contempla todos los supuestos del ar-
ticulo 24 LPRL; sin perjuicio de lo anterior, a partir de este precepto puede de-
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ducirse la existencia de responsabilidad solidaria entre todos ellos (como regla
general), asi como del articulo 28.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico, que dispone:

Cuando el cumplimiento de una obligacién establecida por una norma con
rango de Ley corresponda a varias personas conjuntamente, responderdn de forma
solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se im-
pongan. No obstante, cuando la sancién sea pecuniaria y sea posible se individuali-
zard en la resolucién en funcién del grado de participacion de cada responsable.

Respecto a los supuestos de subcontratacién, el articulo 24.3 LRPL si que
se refiere expresamente al mismo cuando establece que las empresas que contra-
ten o subcontraten con otras la realizacién de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de
trabajo deberdn vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratis-
tas de la normativa de prevencién de riesgos laborales (articulo 42.3 LISOS). Lo
que también es aplicable a los supuestos de concesiones administrativas. En las
relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio de
las responsabilidades propias de éstas, la empresa usuaria serd responsable de las
condiciones de ejecucién del trabajo en todo lo relacionado con la proteccién de
la seguridad y la salud de los trabajadores, asi como del recargo de prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social que puedan fijarse, en caso de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de tra-
bajo durante el tiempo de vigencia del contrato de puesta a disposicién y traigan
su causa de falta de medidas de seguridad e higiene (apartado 2 del articulo 42.3
LPRL).

Para la valoracién del dano, debe partirse del articulo 5.2 LISOS. Este pre-
cepto establece que:

Son infracciones laborales en materia de prevencién de riesgos laborales las ac-
ciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas
legales, reglamentarias y cldusulas normativas de los convenios colectivos en materia
de seguridad y salud en el trabajo sujetas a responsabilidad conforme a esta ley.

Dicho precepto confirma la objetividad de la infraccién administrativa en
materia de salud y seguridad laboral: se valora el mero incumplimiento al mar-
gen de las consecuencias dafosas o no que se hayan producido por la correspon-
diente accién u omisién. No se valoran, por tanto, ni la existencia de dafos, ni
la gravedad de los mismos. En definitiva, para la existencia de dafio se considera
suficiente la infraccién o incumplimiento de la normativa. Para la imputacién
de la culpabilidad al sujeto infractor deberd probarse el incumplimiento y la au-
torfa (articulo 53.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas). Pero, como ha quedado
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claro, no se requiere al sujeto infractor negligencia o descuido; es suficiente con
la mera infraccién por falta de cuidado o atencién o por accién u omisién de las
reglas de seguridad y salud en el trabajo.

Al hilo de lo anterior, desde inicios de los afos noventa, la doctrina juris-
prudencial ya establecia que:

La culpabilidad, en cuanto relacién psicolégica de causalidad entre agente y re-
sultado tipicamente punible, no es elemento esencial para la existencia de infraccio-
nes sancionables por las Autoridades Laborales en materia de Higiene y Seguridad en
el Trabajo toda vez que lo sancionado en este 4mbito es el mero incumplimiento de
los preceptos con independencia de que la conducta infractora produzca o no mate-
rial perjuicio y con autonomia también respecto a las responsabilidades que pudieran
concurrir en los otros érdenes jurisdiccionales, civil, penal e incluso laboral (STS 17

de septiembre de 1991 [R] 199118290] y STS 2 de julio de 1996 [1996\5605]).

Asi pues, en el desarrollo de la actividad laboral de una empresa existe un
deber de seguridad por parte del titular de aquella que:

Obliga a exigir al trabajador la utilizacién de los medios dispositivos preventivos
de seguridad, impidiendo, si ello fuera necesario, la actividad laboral de quienes, por
imprudencia o negligencia, incumplan el debido uso de aquéllos, incluso a través del
ejercicio de la potestad disciplinaria (STS 23 de febrero de 1994 [R] 1994\2225] y
STS 22 de abril de 1989 [R] 1989\2877]).

Y es que, la deuda de seguridad de la empresa con sus trabajadores no se agota
con darles los medios normales de proteccion, sino que viene ademds obligada:

A la adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instrucciones que deben ten-
der no sélo, a la finalidad de proteger a los trabajadores del riesgo genérico que crea o
exige el servicio encomendado, sino ademds de la prevencién de las ordinarias impru-

dencias profesionales (STS 22 de octubre de 1982 [R] 1982\5794]).

Resaltdndose que, como contrapartida a la facultad organizadora de la em-
presa por su titular, sobre éste recae la escrupulosa observancia de las medidas
preventivas en la seguridad del trabajador, no siendo enervada tal obligacién por
la posible imprudencia del trabajador (STS 2 de julio de 1996 [R] 1996\5605]).
Parece ser que la culpa in vigilando es la que viene a actuar en relacién al deber
de seguridad del empresario hablando asi de una responsabilidad cuasi-objetiva.
No obstante, existen sentencias en las que se da paso a la consolidacién de un
firme principio culpabilistico (Mercader, 2020: 587):

Sostener lo contrario evidenciarfa que dicha responsabilidad se ha cimentado so-
bre la base del acaecimiento de un resultado lesivo, sin considerar las causas determi-
nantes del mismo, es decir, en atencién a una responsabilidad objetiva basada en el
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resultado, lo cual resulta inadmisible, segtin se ha dicho antes, de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo (STS] Andalucia, Gra-
nada, 26 de enero de 2015 [JUR 2015\134968]).

De conformidad con lo anterior, posteriormente nos detendremos en ana-
lizar la responsabilidad empresarial que tenga su origen en circunstancias o
hechos extrafios por completo a la voluntad de los sujetos implicados, como
pudieran ser los supuestos de estado de necesidad o de fuerza mayor (crisis sani-
taria consecuencia del COVID-19) (Guindo, 2020: 173). En este sentido, el ar-
ticulo 5.4 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, re-
lativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo (Monereo y Moreno, 2018: 833; Mone-
reo y Lopez, 2016: 17; Monereo y Lépez, 2015: 25), confirma que:

La presente Directiva no obstaculizard la facultad de los Estados miembros para
establecer la exclusion o la disminucién de la responsabilidad de los empresarios por
hechos derivados de circunstancias que les sean ajenas, anormales e imprevisibles o de
acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencias no hubieren podido ser evitadas
a pesar de toda la diligencia desplegada.

Sin perjuicio de lo anterior, la no exigencia de culpa por parte del empresa-
rio no quiere decir que éste no tenga consecuencia alguna. En definitiva, las in-
fracciones en materia de prevencion de riesgos laborales requieren de mero in-
cumplimiento de la disposicién legal, exista o no culpabilidad del infractor, sin
que la imprudencia del trabajador exonere al empresario que no ha cumplido
con sus obligaciones preventivas (Garcia y Rodriguez, 2015: 462).

Para valorar la concurrencia de responsabilidad administrativa con otras po-
sibles responsabilidades, debemos situarnos en el articulo 42 LPRL. El conte-
nido de dicho precepto confirma la posibilidad de que concurran responsabili-
dad administrativa con responsabilidad penal, responsabilidad civil por dafos y
perjuicios, asi como con el recargo de prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social que puedan ser fijadas por el érgano competente. No obstante,
esta regla que declara la compatibilidad de responsabilidades requiere de una se-
rie de matizaciones y especificaciones, especialmente, ante sanciones publicas
(penales y administrativas).

Buena parte de los incumplimientos tipificados en los articulos 11 a 13 LI-
SOS como infracciones administrativas podria encajar sin problema en los tipos
delictivos de los articulos 316 y 317 CP, rechazdndose asi el principio non bis in
idem. Pero, actualmente, el articulo 3 LISOS se refiere expresamente a la regla
de aplicacién del principio non bis in idem cuando establece los siguiente:

No podrén sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrati-
vamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento.
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Asi, en los supuestos de concurrencia con el orden jurisdiccional penal,
la Administracién pasard el tanto de culpa al 6rgano judicial competente o al
Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento sancionador mien-
tras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que ponga fin
al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improce-
dencia de iniciar o proseguir actuaciones. Ahora si: de no haberse estimado la
existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucién de otro
tipo que ponga fin al procedimiento penal, la Administracién continuarg el
expediente sancionador administrativo en base a los hechos que los tribuna-
les hayan considerado probados. La comunicacién del tanto de culpa al ér-
gano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de actuaciones por parte de és-
tos, no afectard al inmediato cumplimiento de las medidas de paralizaciéon de
trabajos adoptadas en los casos de riesgo grave e inminente para la seguridad o
salud del trabajador, a la efectividad de los requerimientos de subsanacién for-
mulados, ni a los expedientes sancionadores sin conexién directa con los que
sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales del orden penal. Asi,
el Ministerio Fiscal debe notificar a la autoridad laboral y a la Inspeccién de
Trabajo la existencia de cualquier tipo de procedimiento penal existente sobre
los hechos que puedan ser constitutivos de infraccién. Consecuencia de la no-
tificacién del Ministerio Fiscal, se producird la paralizacién de procedimiento
hasta el momento en que el propio Ministerio Fiscal notifique a la autoridad
laboral la firmeza de la sentencia o auto de sobreseimiento dictado por la au-
toridad judicial. Consecuencia de lo dicho deducimos una clara preferencia de
la imposicién de sancién penal sobre la sancién administrativa, asi como una
mds que evidente primacia de orden jurisdiccional penal sobre la propia actua-
cién administrativa; pero esto ultimo posee una importantisima consecuencia
en el orden jurisdiccional social: la preferente posicién de la estimacién de los
hechos objeto de debate que se hayan estipulado en el orden penal (Garcia y
Rodriguez, 2015: 487). Sin perjuicio de lo anterior, la responsabilidad admi-
nistrativa si es compatible con la responsabilidad civil y con la responsabilidad
de Seguridad Social. No asi con la responsabilidad penal cuando el sujeto, he-
cho y fundamento ponga de manifiesto la incompatibilidad entre la responsa-
bilidad administrativa y la responsabilidad penal.

3.2. Responsabilidad penal

La responsabilidad penal es de naturaleza publica, posee carcter de derecho
sancionador, siendo su propésito la represién publica de las conductas punibles
con finalidad de cardcter disuasorio y de prevencién general (Pérez, 2020: 9). En
el Cédigo Penal localizamos varios preceptos que se refieren a diversos tipos pe-
nales en los que el empresario puede incurrir por transgredir su deber de protec-
cién de la seguridad y salud laboral. Dicha exigencia de responsabilidad penal se
integra en la estrategia preventiva disefiada por la LPRL. Dentro del Titulo XV

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22160



204 Pomreyo GaBrIEL ORTEGA LozaNO

y que versa sobre «los delitos contra los derechos de los trabajadores», hemos de
referirnos al delito doloso del articulo 316 CP, el cual, viene a confirmar que:

Los que con infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales y es-
tando legalmente obligados, no faciliten los medios necesarios para que los trabaja-
dores desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas,
de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, serin
castigados con las penas de prisién de seis meses a tres afos y multa de seis a doce
meses.

Como puede comprobarse del citado precepto, el objeto de tutela juridica es
la vida, salud o integridad fisica de los trabajadores. Y el articulo 317 CP, refe-
rido al delito culposo, establece que:

Cuando el delito a que se refiere el articulo anterior se cometa por imprudencia
grave, serd castigado con la pena inferior en grado.

Por tanto, no se exige resultado alguno; el articulo solo se refiere al peligro
C g ' g pelig
grave de la vida o salud del trabajador, por lo que nos encontramos ante un de-
lito de riesgo y no de resultado.

Consecuentemente, el dolo no requiere la representacién o aceptacion de re-
sultado lesivo; basta con el que elemento subjetivo se proyecte sobre los elemen-
tos objetivos del tipo, en este caso concreto, sobre la idoneidad peligrosa de la
omisién de medios que es obligatorio facilitar (Terradillos, 2015: 523):

Y el elemento subjetivo del tipo penal que se analiza no viene representado,
desde luego, por la intencionalidad de la conducta en el sentido de perseguir la cau-
sacion del resultado dafioso, exigiendo el dolo tinicamente la conciencia de la infrac-
cién de la norma de prevencidn, el conocimiento de la ausencia de facilitacién de los
elementos de seguridad imprescindibles y, por tltimo, el de la existencia de una grave
situacién de peligro creada como consecuencia de aquellas dos omisiones (Audiencia
Provincial de Madrid 13 de mayo de 2013 [ARP 2013, 1087]).

En suma es preciso analizar todos y cada uno de los elementos de seguridad
existentes en la empresa para concluir si se observa una insuficiencia o defectuo-
sidad en las medidas, es decir:

Si en general, la empresa cumplia con todas las medidas de seguridad exigidas
en la construccién pero su aplicacion fue defectuosa, en cuyo caso la conducta serfa
incardinable en el tipo imprudente, es decir, en el articulo 317 CP, o si, por el con-
trario, se observa en la conducta del acusado una conciencia y voluntariedad del pe-
ligro, siquiera de manera eventual en cuyo caso la conducta es incardinable en el tipo
doloso previsto en el articulo 316 CP (Audiencia Provincial de Guadalajara 11 de di-
ciembre de 2013 [ARP 2013, 1488]).
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Naturalmente, para la integracién del tipo se exige que, con infraccién de
aquellas normas de cuidado y la omisién del cumplimiento del deber de facilitar
los medios necesarios, se ponga en peligro grave la vida, la salud o la integridad
fisica de los trabajadores sin que sea preciso que el peligro se concrete en una
lesién efectiva, puesto que el delito en cuestién lo es tinicamente de riesgo. Se
trata de un tipo con varios elementos normativos, esto exige, para la adecuada
integracién del mismo, tener en cuenta lo dispuesto fuera de la norma legal, en
especial, la LPRL. Es un tipo de omisién en cuanto supone el incumplimiento
de las normas de cuidado expresamente establecidas en la legislacién laboral
(STS 12 de noviembre de 1998 [R] 1998, 7764]). Se trata de un tipo penal de
estructura omisiva mds propiamente de infraccién de un deber que protege la
seguridad en el trabajo entendido como la ausencia de riesgos para la vida y sa-
lud del trabajador dimanante de las condiciones materiales de la prestacién del
trabajo, bien juridico auténomo y por tanto independiente de la efectiva lesién
que en todo caso merecerfa calificacién independiente, en el que el sujeto ac-
tivo, los legalmente obligados, ocupan una posicién semejante a la de garante

(STS 29 de julio de 2002 [R] 2002, 8826]).

Es un delito de peligro, no es necesario que el peligro se concrete en una le-
sion efectiva. Es, obviamente, un tipo penal en blanco, pues es la infraccion de
la normativa laboral la que completa el tipo, entendiendo que no bastaria cual-
quier infraccién administrativa para dar vida al tipo penal, porque exige, en ade-
cuado nexo de causalidad, que la norma de seguridad infringida ponga en peli-
gro grave su vida, salud o integridad fisica, la que nos remite a las infracciones
graves de la normativa laboral. Indudablemente, sélo tienen relevancia penal
las infracciones laborales mds graves, no basta para la integracién del tipo pe-
nal cualquier infraccién de normas de seguridad, porque esto extenderia inde-
bidamente la respuesta penal en niveles incompatibles con el principio de mi-
nima intervencién y de seguridad juridica. La integracién de este tipo penal con
la normativa correspondiente de prevencién de riesgos laborales s6lo debe ser
en relacién con la infraccién de los mds graves preceptos, cuya omisién es capaz
de generar un grave peligro. Se estd en consecuencia ante la infraccién de una
norma de seguridad que se ha reconvertido en tipo penal por la mayor lesividad
que aquella infraccién conlleva para el bien juridico de la vida, salud o integri-
dad del colectivo de trabajadores (Sentencia de la Audiencia Provincial de Bada-
joz 19 de diciembre de 2019 [JUR 2020, 51547]). Asimismo, debe tenerse pre-
sente que la Administracién Puablica, en materia de prevencidn riesgos laborales,
tiene las mismas obligaciones que cualquier otra empresa (articulo 14.1 LPRL),
equiparando la LPRL al empresario con la Administracién (Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia 7 de marzo de 2012 [JUR 2012, 229171]).

Referirnos también al debate sobre la compatibilidad e incompatibilidad
de las prestaciones correspondientes por la incapacidad resultante del siniestro
laboral y la indemnizacién por responsabilidad civil derivada del delito. En lo
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que se refiere a la concreta incidencia de las prestaciones de Seguridad Social
en la reparacién integra del dafio causado por el accidente de trabajo, se ha in-
dicado que ademds de las prestaciones publicas que procedan, también puede
reclamarse al empresario culpable una indemnizacién por los danos y perjui-
cios derivados del accidente laboral, porque esta responsabilidad adicional
tiene cardcter complementario de las prestaciones de Seguridad Social (SSTS
30 de septiembre de 1997 [R] 1997, 6853] y 23 de abril de 2002 [R] 2002,
7852]).

Por tanto, de un estudio jurisprudencial, puede concluirse que para deter-
minar los danos y perjuicios de toda indole derivados de un accidente de trabajo
deberdn computarse las prestaciones reconocidas en base a la normativa protec-
tora de la Seguridad Social, en especial cuando se deba determinar el importe de
la indemnizacién derivada de los perjuicios afectantes al dmbito profesional o la-
boral del accidentado, excepcién hecha del recargo impuesto por falta de medi-
das de seguridad (STS 1 de junio de 2005 [R] 2005, 9662] y STS 2 de febrero
de 1998 [R] 1998, 3250]). Concluimos confirmando que la responsabilidad pe-
nal no es compatible con la responsabilidad administrativa. De conformidad
con el articulo 3 LISOS, en los supuestos en que las infracciones pudieran ser
constitutivas de ilicito penal, la Administracién pasard el tanto de culpa al 6r-
gano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el pro-
cedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme
o resolucién que ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no
comunique la improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones. Responsabili-
dad penal que si es compatible con la civil (lo que puede resolverse dentro del
procesa penal o en el proceso civil), siendo compatible también con el recargo
de Seguridad Social por falta de medidas de seguridad del conjunto indemniza-
torio.

3.3. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil se distingue de las otras responsabilidades por la na-
turaleza privada de la que goza y por los fines que persigue: la reparacién del
dafno y perjuicio causado sobre la base de que nadie pueda causar dano a otro
(principio neminem laedere) (Pérez, 2020: 24). Dentro de la responsabilidad ci-
vil es conveniente realizar una bifurcacién entre responsabilidad civil derivada
de la responsabilidad penal; y responsabilidad civil contractual.

Debe partirse del precepto que confirma que toda persona criminalmente res-
ponsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios (articulo 116.1 CP). Dicha responsabilidad por la ejecucién de un he-
cho descrito por la ley como delito obliga a reparar los danos y perjuicios que se
hayan podido ocasionar, lo que comprende (articulo 110 CP): 1.° La restitucién;
2.0 La reparacién del dafo; 3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y mora-
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les. Dentro de la responsabilidad civil en relacién a los riesgos laborales hemos de
diferenciar entre la responsabilidad contractual (articulos 1101 y siguientes) y la
responsabilidad extracontractual (articulo 1902 y siguientes). La responsabilidad
contractual deriva de incumplimiento o cumplimiento defectuoso entre empresa-
rio y trabajador; y la responsabilidad extracontractual deriva de una conducta do-
losa o negligente del sujeto infractor (Carrancho, 2010: 25). De conformidad con
el articulo 1101 del Cédigo Civil (responsabilidad contractual):

Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y
los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.

Por tanto, es obvio que, si el empresario causa un dafio por el incumpli-
miento de sus obligaciones en materia de prevencién de riesgo laborales, de-
berd responder contractualmente de la misma. Los requisitos que deberdn
concurrir para la existencia de responsabilidad civil por dafios son los siguien-
tes (Farrés, 2007): 1) Existencia de dafos al trabajador. 2) Accién u omi-
sién, consistente en un incumplimiento, normalmente grave, por parte del
empresario de sus obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo.
3) Culpa o negligencia empresarial. 4) Relacién de causalidad entre la con-
ducta empresarial y el dafio producido. Al hilo de lo anterior, el marco nor-
mativo de la responsabilidad contractual (articulo 42.1 LPRL; articulos 168.3
y 164 LGSS), que suele ser la apropiada para la siniestralidad laboral, requiere
el incumplimiento empresarial de sus obligaciones de prevencién (Ferndndez,
2015: 551). Y de conformidad con el articulo 1902 del Cédigo Civil (respon-
sabilidad extracontractual):

El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligen-
cia, estd obligado a reparar el dafio causado.

Asimismo, la obligacién que impone el articulo anterior es exigible no sélo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes
se debe responder, siendo igualmente responsables los:

Duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran emplea-
dos, o con ocasién de sus funciones (articulo 1903 Cédigo Civil).

Teniendo en cuenta que el que paga el dano causado por sus dependientes
puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho (articulo 1904 Cédigo Civil).
Serfa la denominada responsabilidad directa y no subsidiaria de empresario por
ser el centro de imputacién del riesgo inherente a la actividad empresarial (Gar-

cia, 2006: 591).
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Analizada la normativa, jurisprudencialmente es regla general aquella que
viene a recoger que el trabajador accidentado o sus causahabientes tienen derecho:

A su reparacién integra, asi como que las consecuencias dafiosas de los acciden-
tes del trabajo no afectan solo al 4mbito laboral y a la merma de capacidad de tal na-
turaleza que pueda sufrir el trabajador accidentado, sino que pueden repercutir per-
judicialmente en multiples aspectos o facetas de su vida personal, familiar o social,
proclamandose que los perjudicados no deben enriquecerse injustamente percibiendo
indemnizaciones por encima del limite racional de la compensacién plena, conclu-
yendo asi la necesidad de que todas las indemnizaciones reconocidas a favor del tra-
bajador en las distintas vias jurisdiccionales han de ser estimadas formando parte de

un total indemnizatorio (STS 23 de abril de 2009 [R] 2009, 4140]).

Siguiendo esas pautas, cabe afirmar que las prestaciones del sistema de la Se-
guridad Social previstas para las contingencias profesionales no agotan todas las
posibilidades de indemnizar los dafios y perjuicios que ocasionen:

Las prestaciones de Seguridad Social no agotan la indemnizacién total que pu-
diera proceder en concepto de responsabilidad civil por culpa o negligencia del em-
presario en la produccién de un accidente de trabajo, pero se integran en ese total
indemnizatorio y son, por lo tanto, deducibles del importe que hubiera tenido que
abonarse si no hubieran existido tales prestaciones, ya que las mismas no alteran ese
importe total y no pueden adicionarse al mismo porque se producirfa un exceso ca-

rente de causa (STS 9 de febrero de 2005 [R] 2005, 6358]).

Son principios generales del Tribunal Supremo sobre la materia de responsa-
bilidad empresarial por accidente de trabajo los siguientes. Para empezar, la doc-
trina es undnime a la hora de mantener el derecho a la reparacién integra, por-
que como manifestacién del principio general de nuestro ordenamiento juridico
(lo que se deduce de los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil) en principio la
indemnizacién procedente deberd ser adecuada, proporcionada y suficiente para
alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los danos y perjuicios (dafio
emergente, lucro cesante, dafos materiales y morales), que como derivados del ac-
cidente de trabajo se acrediten sufridos en las esferas personal, laboral, familiar y
social (SSTS 17 de febrero de 1999 [R] 1999, 2598] y 24 de julio de 2006 [R]
2006, 7312]). Asimismo, el Tribunal Supremo sostiene que del referido principio
de reparaci6n integra se deduce la exigencia de proporcionalidad entre el dafio y la
reparacion; y, a sensu contrario, que la reparacién no debe exceder del dafio o per-
juicio sufrido; dicho de otro modo, que los dafiados o perjudicados no deben en-
riquecerse injustamente percibiendo indemnizaciones por encima del limite racio-

nal de una compensacién plena (STS 17 de julio de 2007 [R] 2007, 8300]).

Y dentro de las evidentes dificultades que supone fijar una cuantia en con-
cepto de indemnizacién, con cardcter general se ha mantenido que debe hacerse
teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos, el grado de culpabilidad, la de-

Lan Harremanak, 2020, 44, 184-217



EL MODELO DE DERECHO DE PARTICIPACIéN, LA PROTECCION EFICAZ EN MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD... 209

pendencia econémica, las sumas ya percibidas y los criterios legales que pueden
servir de referencia (STS 02 de febrero de 1998 [R] 1998, 3250] y STS 17 de
febrero de 1999 [R] 1999, 2598]). Mds concretamente, a falta de norma legal
expresa en materia laboral, la indemnizacién alcanzard sin limitacién, en prin-
cipio, a los dafios y perjuicios que como derivados del accidente de trabajo se
acrediten, aunque los érganos judiciales puedan acudir analégicamente a otras
normas del ordenamiento juridico que ante determinadas secuelas o danos es-
tablezcan unos médulos indemnizatorios (STS 17 de julio de 2007 [R] 2007,
8300]). Sin perjuicio de lo anterior, para la determinacién de la indemnizacién
debe tenerse en cuenta la concurrencia de culpas entre el trabajador y el empre-
sario por incumplimiento mutuo de sus respectivas obligaciones en materia de
prevencién de riesgos laborales. Cuando se produce esta concurrencia de cul-
pas, de forma que las dos actuaciones (la del empresario y la del trabajador) de-
terminan la produccién del resultado fatal, no cabe exonerar de responsabilidad
al empresario, sino que, a partir de una generalizacién de la regla del articulo
1103 del Cédigo Civil, hay que ponderar las responsabilidades concurrentes
moderando en funcién de ello la indemnizacién a cargo del agente externo (STS
21 de marzo de 2000 [R] 2000, 2023], STS 21 de febrero de 2002 [R] 2002,
4539] y STS 17 de julio de 2008 [R] 2008, 4483]). En este sentido, la impru-
dencia profesional o exceso de confianza en la ejecucién del trabajo no tiene,
cuando no opera como causa exclusiva del accidente, entidad suficiente para ex-
cluir totalmente o alterar la imputacién de la infraccién a la empresa, que es la
que estd obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccién eficaz en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo; siendo de resaltar que incluso la propia
LPRL dispone que la efectividad de las medidas preventivas deberd prever la dis-
traccién o imprudencia temerarias que pudiera cometer el trabajador (STS 12
de julio de 2007 [R] 2007, 8226] y STS]J de Castilla-La Mancha 17 de abril de
2012 [AS 2012, 1569)).

En definitiva, nos encontramos ante una responsabilidad por culpa, pero muy
«subjetivada». La amplitud del deber de prevencién del articulo 14 LPRL, asi
como su desarrollo reglamentario, los deberes de prevision y evaluacién, la propia
prevencién o vigilancia, entre otros factores, han tenido la consecuencia de que el
empresario se exonere de responsabilidad solo en los supuestos en los que estemos
ante casos imprevisibles e inevitables del articulo 1105 del Cédigo Civil:

Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare la obligacién, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido
preverse, o que, previstos, fueran inevitables.

En suma, la exoneracién de responsabilidad solo es posible cuando se

prueba el cumplimiento de la diligencia debida, la existencia de una imposibili-
dad sobrevenida, el caso fortuito o la fuerza mayor (Ferndndez, 2015: 552). Res-
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pecto a la indemnizacién econdémica, nos encontramos ante una indemnizacién
de responsabilidad por culpa lo que permitiria una reparacién integral del dano
pudiéndose reclamar todos los dafios sufridos (dano emergente), las ganancias
que se hayan dejado de obtener (lucro cesante), asi como todos los danos de-
rivados del siniestro laboral: sufrimiento fisico, dafio moral, disminucién de la
capacidad, etcétera (STS 17 de febrero de 1999 [R] 1999, 2598] y STS 24 de
julio de 2006 [R] 2006, 7312]). Para la cuantificacién de la indemnizacién eco-
némica habrd que estar a los criterios civilistas en los que se tendrdn en cuenta la
culpabilidad, la buena fe, la negligencia y el dolo. Incluso habrd que analizarse si
ha existido compensacién de culpa entre empresario y trabajador: normalmente,
la imprudencia profesional no suele exonerar la responsabilidad de ambos; la
imprudencia temeraria del trabajador si suele exonerar de responsabilidad al
empresario (Ferndndez, 2015: 558). Por otro lado, sin perjuicio de todo lo an-
terior, como ya hemos manifestado anteriormente, actualmente la LR]S, otor-
gando la competencia al orden jurisdiccional social, ha puesto punto y final a la
dualidad jurisdiccional existente en la materia.

3.4. Responsabilidad en Seguridad Social: el recargo de prestaciones

Por dltimo, la responsabilidad por incumplimientos en materia de preven-
cién de riesgos laborales se cierra con la responsabilidad de Seguridad Social en
aquellos supuestos en los que, ademds de un incumplimiento, se haya materia-
lizado un resultado dafioso. En efecto, la produccién del resultado danoso es la
caracteristica propia de la responsabilidad de Seguridad Social (a diferencia de la
responsabilidad administrativa en la que se exigia un mero incumplimiento sin
que fuera necesario el dafio concreto por ser una infraccién de riesgo y no de re-
sultado). Por tanto, se exige que el trabajador haya tenido un accidente por falta
de medidas de seguridad (Pérez, 2020: 27). Sin perjuicio de lo anterior, destacar
que el recargo de prestaciones no es la Gnica manifestacién de esta responsabili-
dad (aunque serd a la Gnica que nos referiremos) (Garcia, 2003: 154). Centrdn-
donos en el recargo de prestaciones (Monereo, 2020: 677), hemos de situarnos
en el articulo 164 LGSS. Precepto de gran rigor y concisién técnica que viene a
delimitar, en sus tres apartados, el concepto y los elementos constitutivos de la
institucién, la naturaleza de la responsabilidad y los sujetos responsables y, por
ultimo, su cardcter independiente y compatible con todo dmbito de responsa-
bilidad, pues no vulnera el principio non bis in idem, puesto que contempla el
hecho punible desde perspectivas y finalidades especificamente distintas a las
sanciones administrativas (Monereo, 2015: 566). En efecto, la posible coexis-
tencia del recargo con una sancién administrativa no comportaria vulneracién
del principio «non bis in idem», pues conforme a la jurisprudencia constitucio-
nal, la regla non bis in idem no siempre imposibilita la sancién de unos mismos
hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen, por ello, desde
perspectivas diferentes (v.gr., como ilicito penal y como infraccién administra-

Lan Harremanak, 2020, 44, 184-217



EL MODELO DE DERECHO DE PARTICIPACIéN, LA PROTECCION EFICAZ EN MATERIA DE SEGURIDAD Y SALUD... 211

tiva o laboral) y que por su misma naturaleza sélo podrd invocarse en el caso de
duplicidad de sanciones, frente al intento de sancionar de nuevo, desde la misma
perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados, o como medio para
obtener la anulacién de la sancién posterior, destacindose doctrinalmente que:

Es indudable que recargo de prestaciones y sancién administrativa no contem-
plan el hecho desde la misma perspectiva de defensa social, pues mientras el recargo
crea una relacién indemnizatoria empresario-perjudicado, la sancién administrativa
se incardina en la potestad estatal de imponer la proteccién a los trabajadores (STS
2 de octubre de 2000 [R] 2000, 9673] y STC 159/1985, de 25 de noviembre [RTC
1985, 159]).

En el recargo nos encontramos ante un componente sancionador y un com-
ponente reparador: se propone la sancién cuando el accidente haya sido conse-
cuencia de la falta de medidas aumentando la prestacién que corresponda en-
tre un 30 y un 50% (articulo 164 LGSS). Dicha naturaleza viene a definir el
recargo como «sancién compleja unitaria de cardcter intimidatorio» (Monereo,
1992: 606). Debe tenerse en cuenta que la sancién no tiene una funcién tni-
camente represiva o intimidatoria, sino también reparadora (en forma indem-
nizatoria) que se traduce en el aumento de la prestacién para el trabajador o sus
causahabientes. Especificidad de esta figura juridica que reside, precisamente,
en que no pueden separarse ambos componentes, puesto que el recargo es tanto
sancién para empresario (de cardcter represivo) como en indemnizacién para el
trabajador (por su naturaleza reparadora), derivando de esas dos caracteristicas el
cardcter sui generis del recargo (Monereo, 1992: 606; Pérez, 2020: 30). Con el
citado precepto se pretende incrementar los esfuerzos de prevencion de los em-
presarios mediante la representacién de una amenaza de agravamiento de la res-
ponsabilidad patrimonial directa. La finalidad tltima es el reforzamiento de las
normas y medidas de prevencién de riesgos profesionales: estimular los esfuerzos
de prevencién mediante la intimidacién que provoca la sancién en el posible su-
jeto receptor.

Para la imputacién del recargo se requiere la existencia de culpa o negligencia,
lo que se traduce en una responsabilidad «cuasi-objetiva», puesto que, una vez re-
conocida la relacién de causalidad entre el accidente producido y la falta de medi-
das de seguridad, se entenderd que hay culpabilidad, reconociéndose la culpabili-
dad a modo de presuncién legal de su existencia, en el momento en el que opera la
relacién de causalidad (Monereo, 1992: 28). Como ya hemos indicado, la respon-
sabilidad del recargo de prestaciones es independiente y compatible con los demds
dmbitos de responsabilidad que puedan derivarse del incumplimiento empresa-
rial del deber objetivo de cuidado (Monereo, 2015: 566). Por tanto, es compati-
ble con otras responsabilidades, como la administrativa o penal, justificindose que
no se vulnere el principio non bis in idem. Lo que se confirma por la propia norma
que reconoce su compatibilidad con el resto de responsabilidades derivadas del ili-
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cito. No obstante lo anterior, se hace preciso resaltar que, en el caso de existir res-
ponsabilidad civil por los dafios derivados y perjuicios causados, el juez de lo civil
modulard la cuantia de la indemnizacién teniendo en cuenta el recargo impuesto
(Monereo, 1992: 78; Montoya, 2004: 312).

4. La responsabilidad empresarial en época de pandemia y crisis sanitaria
en relacién con la prevencidn de riesgos laborales

La responsabilidad administrativa es uno de los principales mecanismos con
el que exigir la garantia de cumplimiento de la legislacién sobre prevencién de
riesgos laborales. Nos encontramos ante una responsabilidad publica dénde la
administracién laboral se convierte en elemento principal, tanto en la imposi-
cién de sanciones como en el control de los hechos (a través de la ITSS). Lo an-
terior, sin perjuicio de que las decisiones puedan ser revisadas en via jurisdiccio-
nal. Al ser una responsabilidad de naturaleza publica, la misma debe atenerse a
los principios del articulo 35 CE: legalidad, tipicidad y non bis in idem. Este ul-
timo impidiendo la imposicién de dos sanciones por unos mismos hechos, asi
como la concurrencia de sanciones administrativas y penales en ese mismo su-
puesto. Ademds, la sancién deberd estar influenciada por el principio de propor-
cionalidad e imputabilidad propios de cualquier sancién. Responsabilidad admi-
nistrativa cuya consecuencia suele ser, generalmente, la imposicién de una multa
cuya cuantia varfa dependiendo de la gravedad de la infraccién y que es compa-
tible con la responsabilidad civil o patrimonial, asi como con la responsabilidad
de seguridad social (recargo de prestaciones) (Garcia y Rodriguez, 2015: 489).

En relacién al coronavirus (se recomienda ver el criterio técnico 103/2020
de la ITSS; criterio no vinculante en via judicial), debe partirse de que nos en-
contramos ante una epidemia desconocida, con altas dosis de contagio, por lo
que deben adaptarse elevadas medidas de seguridad. Ademds, nos situamos en
un contexto de fuerza mayor, por lo que las empresas solo podrin evaluar los
riesgos existentes en el entorno laboral y seguir aquellas recomendaciones que
hayan sido indicadas por los servicios de prevencién y autoridades sanitarias.
Para analizar la responsabilidad empresarial de estos supuestos, es necesario di-
ferenciar aquellas empresas que forman parte de dmbito de aplicacién del Real
Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores con-
tra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes biolégicos durante el tra-
bajo, de aquellas otras empresas a las que dicha normativa no le es de aplicacion.
A las empresas a las que le es de aplicacién esta normativa, el riesgo de exposi-
cién al coronavirus si ha de considerarse como un riesgo laboral en la medida
en que la propia naturaleza de la actividad que el trabajador viene desarrollando
entrafia de por si un riesgo (Domingo, Penalosa y Salvador, 2020). Por tanto,
de existir algin tipo de incumplimiento de conformidad con lo dispuesto en la
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normativa, la autoridad laboral podrd aplicar la potestad sancionadora confe-
rida por la LPRL y por la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema
de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. A las empresas a las que no se le
aplica la citada normativa, el riesgo de contagio no deriva de la propia naturaleza
de la actividad desempenada, sino de un factor externo. Sin perjuicio de lo ante-
rior, estas empresas si deberdn seguir las recomendaciones y orientaciones que la
autoridad sanitaria hubiera publicado habiéndose introducido las mismas en el
sistema de proteccién de las medidas de higiene y prevencién necesarias (guan-
tes, mascarillas, distancias minimas, aforo méximo, etcétera). Es por ello que, de
conformidad con el articulo 16 LPRL, habrd de realizarse un plan de preven-
cién de riesgos laborales, evaluacién de los riesgos y planificacién de la actividad
preventiva con la finalidad de cumplir con el derecho a la proteccién frente a los
riesgos laborales. Por tanto, aquellas empresas que vengan a incumplir la norma-
tiva preventiva, asi como las medidas y recomendaciones necesarias podrdn ser
sancionadas de conformidad con el articulo 12.16 LISOS.

Por otro lado, dejando atrds la responsabilidad administrativa, la conducta
de omisién e inobservancia de la normativa de prevencién de riesgos laborales
también puede derivar en responsabilidad penal del empresario de conformidad
con los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal. Como ya hemos comentado, nos
encontramos ante un delito de peligro que, en este caso, se concretaria en la no
facilitacién de los medios necesarios a los trabajadores para desempenar su acti-
vidad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas que eviten el riesgo de
contagio o transmision del Covid-19. Al hilo de lo anterior, se requiere no cual-
quier infraccién administrativa, sino que la conducta omisiva cometa una in-
fraccién laboral de las mds graves que impliquen la creacién o admisién de un
riesgo grave para la vida, salud o integridad fisica del trabajador; se requiere, por
tanto, de un nexo de causalidad entre la norma de seguridad que se infringe y el
riesgo ocasionado (Domingo, Pefalosa y Salvador, 2020).

Trasladdndonos al caso concreto de crisis sanitaria, creemos que también se
podra exigir responsabilidad a una empresa cuyo sector de la actividad no estaba
expuesta a riesgos bioldgicos pero que, tras la aparicién del virus, han pasado a
exponerse a un alto riesgo de contagio. Podriamos deducir que serfan todas las
empresas cuyas actividades, una vez declarado el estado de alarma, continuaron
desarrollando servicios (especialmente, porque la normativa lo permitia: super-
mercados, farmacias, mercancias, etcétera). En estos casos, serd fundamental que
el empresario cumpla estrictamente con la normativa de prevencién de riesgos
laborales, asi como las medidas y recomendaciones que se han ido desarrollando
a lo largo de la situacién de crisis. Tendrd el empresario que realizar una evalua-
cién de riesgos y prevencion, asi como facilitar los medios a sus trabajadores; de
lo contrario, podria incurrir en un delito contra la seguridad y salud de los tra-
bajadores por conducta omisiva a la que se le exige dolo o imprudencia grave en
su actuar. Ademds, en el caso de que el empresario haya decidido continuar con
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la actividad empresarial y no haya podido habilitar a sus trabajadores de los ele-
mentos de proteccién comunes consecuencia de la escasez y dificultades que han
existido en el mercado para dicho abastecimiento, debe tenerse en cuenta que el
empresario también podrd incurrir en los delitos previstos en los articulos 316 y
317 del Cédigo Penal. No obstante lo anterior, los esfuerzos del empresario que
puedan ser acreditados y que evidencien que se ha intentado, por todos los me-
dios posibles, la adquisicién del material necesario para el desarrollo de la activi-
dad, podrdn ser razones de peso para exonerar o, al menor, reducir la responsa-
bilidad penal del empresario.

Al hilo de lo anterior, puede concluirse que la falta de adopcién de medi-
das necesarias de seguridad y salud para evitar el riesgo o contagio del virus si se
considerard delictiva siempre que haya supuesto un riesgo grave a la vida, salud
o integridad fisica del trabajador (aunque no se haya llegado a producir el conta-
gio). Sin perjuicio de lo anterior, si ademds de dicha situacién de riesgo grave se
produce un efectivo dano al trabajador, al empresario también se le podria im-
poner un castigo de resultado producido. En este supuesto tendremos que di-
ferenciar dos casos: a) Si se produce un contagio que exija tratamiento médico
(mds alld de la vigilancia o seguimiento), el empresario podria ser imputado por
la comisién de un delito de lesiones por imprudencia grave (articulo 152.1 CP)
o por imprudencia menos graves (articulo 152.2 CP). b) Si el contagio provoca
el fallecimiento del trabajador, al empresario se le podria llegar a imputar la co-
misién de un delito de homicidio por imprudencia grave (articulo 142.1 CP).
En tales supuestos el empresario estard obligado a asumir la responsabilidad ci-
vil derivada del pago de la indemnizacién correspondiente por los dafios y per-
juicios ocasionados. A estos efectos, es importante que, en caso de que se hayan
tomado medidas preventivas por parte del empresario, analizar, caso por caso,
si las mismas han sido o no suficientes para evitar el reproche penal. En estos
casos, reiteramos, habrd que estar al caso concreto y analizar todos los factores
concurrentes (Garrigues).

En la prictica judicial serd bastante complicado demostrar la relacién de
causalidad entre el contagio del Covid-19 y la conducta dolosa o imprudente de
la infraccién de las normas de prevencién de riesgos laborales. Destacar que las
posibilidades de éxito de la accién ejercitada por el trabajador se veran multipli-
cadas cuando exista acta de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social en el que se constate el incumplimiento de la empresa.

Todo lo anterior, teniendo en cuenta también la posibilidad de la accién de
responsabilidad civil por indemnizacién de los dafios y perjuicios que el trabaja-
dor haya podido sufrir a consecuencia del contagio lo que, obviamente, también
entrafiard problemas en la prueba de la relacién de causalidad. Responsabilidad
civil que tendrd que ventilarse en la jurisdiccidon social utilizindose para ello el
baremo de lesionados destinado a los accidentes de trafico.
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Ademis, es importante traer a colacion la carga de la prueba de conformi-
dad con el articulo 96 LRJS:

En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de seguridad y a los con-
currentes en la produccion del resultado lesivo probar la adopcién de las medidas
necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor excluyente o mi-
norador de su responsabilidad. No podrd apreciarse como elemento exonerador de
la responsabilidad la culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio
habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira.

Por tanto, recaerd en la empresa la obligacién de probar que la misma
adoptd todas las medidas necesarias para prevenir el riesgo de contagio. E in-
cluso la empresa responderd, aunque exista culpa no temeraria del trabajador.

Como recapitulacién, el trabajador contagiado por Covid-19 tiene un am-
plio abanico de posibilidades para exigir y reclamar la reparacién del dafo su-
frido al empresario, aunque, como viene siendo habitual, tendremos que espe-
rar y atender a los primeros pronunciamientos judiciales con los que podremos
observar que tipo de interpretacién (amplia o restrictiva) se realiza respecto a las
posibles responsabilidades generadas.
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1. Introduccién

Los dafos a la salud que se derivan de las condiciones laborales estin presen-
tes en los puestos de trabajo. Los accidentes laborales son la parte mds visible y
dramdtica de las consecuencias que el trabajo tiene en la salud. Existen también
las enfermedades profesionales, mds dificiles de detectar debido a que no son vi-
sibles en el momento en que se estdn contrayendo, y las patologias derivadas de
los riesgos psicosociales en el trabajo, generando ambas igualmente perjuicios
entre las personas trabajadoras.

Se necesitan mecanismos para reducir y eliminar estos riesgos. Dentro de las
técnicas y la préctica que la prevencién de riesgos laborales ofrece, y mds alld de
lo que el derecho del trabajo estipula, la negociacién colectiva amplia las posibi-
lidades de minimizar e incluso reducir los dafos a la salud derivados del trabajo,
por lo que es necesario extender este objetivo en el dmbito de la propia negocia-
cién colectiva.

En la primera parte del articulo se analiza cémo la precariedad laboral estd
detrds de muchos dafios a la salud que tienen que ver con la exposicién a de-
terminadas condiciones de trabajo. En su primera seccién se realiza un resu-
men de lo que es la precariedad laboral, para pasar en la segunda seccién a
mostrar las consecuencias concretas de la precariedad en la salud laboral. La
tercera seccidn, por ultimo, se centra en la especial incidencia que una préc-
tica empresarial concreta, como es la subcontratacién, tiene en la generacién
de los danos a la salud.

La segunda parte muestra las directrices generales que desde la negociacién
colectiva se pueden abordar para la defensa de la salud en el trabajo. En una pri-
mera seccién se resume lo que es la negociacién colectiva, como instrumento
eficaz para mejorar las condiciones de trabajo y los derechos laborales. La se-
gunda seccién se centra en las cldusulas relativas a la participacién de las per-
sonas trabajadoras en salud laboral en la empresa. La tercera seccién aborda las
cldusulas utiles para limitar las interferencias de las mutuas en los procesos de re-
cuperacion de las personas que puedan estar en proceso de recuperacién de una
dolencia concreta. Y la cuarta seccién, por ultimo, muestra la necesidad de abrir
todas estas cldusulas a colectivos atin ajenos a la negociacién colectiva, como son
las personas que trabajan como falsas auténomas y las personas prestadoras de
servicios en plataformas digitales.

La negociacién colectiva se entiende como un mecanismo mds para la de-
fensa de unas condiciones de trabajo dignas, y se usa por lo tanto con el objetivo
de eliminar los accidentes de trabajo, las enfermedades profesionales y todos los
danos que perturban el bienestar de la clase trabajadora.
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2. Precariedad laboral e incidencia en la salud de las personas
2.1. La precariedad laboral: fenémeno multifactorial

Las personas trabajadoras viven en un mercado laboral cambiante en el cual
se dan nuevas situaciones y nuevas realidades que exigen una constante adapta-
cién. En ese contexto general, la precariedad laboral no es un fenémeno nuevo,
sino que es algo que ha arraigado, y que se ceba con unos determinados segmen-
tos de la poblacién trabajadora, como las personas jévenes y las mujeres.

La precariedad laboral es un fenémeno multifactorial, no presenta una tnica
cara ni una sola caracteristica. Se entrecruzan los bajos salarios, la temporalidad
en la contratacién o la contratacién a tiempo parcial no deseada, caracteristicas
todas ellas que acaban desembocando en la incertidumbre sobre el futuro y la
continuidad de la relacién laboral. La denominada brecha salarial, que afecta en
su parte negativa a las mujeres trabajadoras, es un fenémeno que también se re-
laciona de forma directa con la precariedad laboral.

Todas las situaciones descritas degradan el trabajo, lo que incide en otro
tipo de situaciones, como la falta de reconocimiento profesional. No obstante,
las situaciones descritas también pueden afectar a personas trabajadoras que ten-
gan un contrato indefinido. La inclusién de elementos de flexibilidad que son
exclusivamente gobernados y dirigidos por la empresa, y que alteran de forma
arbitraria algunas condiciones de trabajo, como el horario o la movilidad geo-
gréfica, generan incertidumbre, no tanto sobre la continuidad de la relacién la-
boral, pero si sobre la forma en la que se presta el trabajo.

En la discontinuidad de las relaciones laborales influye también la «inestabili-
dad de las empresas, que nacen, mueren, se reproducen, se segregan, desaparecen y
se trasladan sin apenas trabas» (CCOOQO, 2007: 348). Precariedad e incertidumbre
en torno al futuro de la relacién laboral vienen afectadas por un nimero significa-
tivo de factores, lo que ha contribuido a su extension en el mercado de trabajo.

La temporalidad en la contratacién es la forma en la que en el conjunto del
estado se ha venido creando empleo pero, obviamente, no un empleo de cali-
dad. Este modelo de contratacién se incrementa a finales de la década de los 80,
y mantiene los niveles alcanzados en esta época durante los 90 y la primera mi-
tad de los 2000. A partir de 2007 ni siquiera es posible hablar de creacién de
empleo, puesto que desde comienzos de 2008 hasta finales de 2013, y segtin el
estudio elaborado por Lorente y Guamdn (2018: 50), se destruyeron 3 millones
setecientos mil empleos, o lo que es lo mismo, un 17°8% de lo que era el em-
pleo total del conjunto del estado. Y es que «la economia espafola es, dentro de
la UE, la que mds empleo crea en las expansiones econdmicas, y la que mds em-
pleo destruye en las recesiones» (Lorente y Guamdn., 2018: 50). No obstante, el
empleo creado en épocas de expansién econdmica estd alejado del empleo de ca-
lidad, al expandirse la temporalidad en la contratacién.
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La incertidumbre en relacién al futuro de la relacién laboral, y por lo tanto
a la percepcién de poder mantener unos ingresos estables o continuados, afecta
a los proyectos de vida futura de las personas que tienen un contrato tempo-
ral. Por otro lado, también hay situaciones de precariedad laboral que se entre-
lazan con los modos de vida de nuestras sociedades y contribuyen a perpetuar-
los, como es el caso del trabajo a tiempo parcial. Es un fenémeno que afecta de
forma mayoritaria a las mujeres trabajadoras, y que se relaciona con la doble
presencia y con la segregaciéon que se da en el trabajo doméstico y en el dmbito
de los cuidados (Fina, 2001: 88). Precariedad laboral y otras esferas de la preca-
riedad vital se presentan de forma asociada.

Asimismo, el empleo a tiempo parcial, en especial para las personas jévenes
que acceden al mercado de trabajo, viene relacionada en muchas ocasiones con
la existencia de otros ingresos que se derivan del nicleo familiar y de la convi-
vencia en el mismo. No se puede afirmar en estos casos que se esté potenciando
un proyecto de vida independiente mds alld del ntcleo familiar.

Todas las realidades descritas son las que estdn definiendo en el presente la
precariedad laboral. Estas realidades, como se explicard a continuacién, deterio-
ran la salud de las personas en sus puestos de trabajo y fomentan accidentes de
trabajo y enfermedades que se derivan de las condiciones laborales.

2.2. Precariedad laboral y dafios a la salud en el trabajo

Una persona que accede a un puesto de trabajo con un contrato temporal,
sobre todo si es una persona joven que atraviesa sus primeras experiencias en el
mercado laboral, accede con un déficit en la experiencia sobre c6mo prevenir los
riesgos en el puesto, por lo menos en comparacién con personas que hayan es-
tado mds tiempo en ese puesto.

Son las propias instituciones las que reconocen este hecho. En una entre-
vista publicada en el diario Deia el 3 de julio de 2017" el entonces director de
Osalan, el Instituto Vasco de Seguridad y Salud en el Trabajo, Alberto Alonso,
afirmaba que en torno al 30% de los accidentes de trabajo que se producen en
la CAV ocurren durante el primer afo en un puesto de trabajo, calificindose
como critico el primer mes. En el momento de la publicacién de la entrevista, y
seglin se afirma igualmente en ella, el 60% de los contratos laborales que se fir-
maban en Euskadi duraban menos de un mes.

Si hay empresas contratando a personas por menos de un mes (en periodos
que duran por ejemplo veinte dias, pero también tres o incluso uno), se cons-
tata un hecho que no incentiva a la formacién de las personas trabajadoras. En

! La entrevista completa estd disponible en https://www.deia.eus/economia/2017/07/03/alber-
to-alonso-30-accidentes-dan/585628.html (Accedido: 4-12-2020)
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este caso no existe una capacitacién real que permita prevenir los riesgos a la sa-
lud en el trabajo, pese a tratarse de una obligacién que tiene que cumplir la em-
presa dentro de la jornada laboral, o si no es posible, descontando de la jornada
el tiempo invertido en la formacién, tal y como viene enunciado en el articulo
19 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

Las empresas que realizan contratos laborales por tan pocos dias no emplean
tiempo alguno en organizar esta formacién, y es posible que incluso lo conside-
ren «malgastar» el poco tiempo que la persona trabajadora va a estar desempe-
fiando su tarea. Es en cualquier caso un incumplimiento empresarial que tiene
consecuencias en términos de aumento de la siniestralidad laboral.

Falta de experiencia en algunos casos y falta de formacién la mayoria de las ve-
ces, sitGan a las personas contratadas de forma temporal en una situacién de di-
ficultad para enfrentarse a los riesgos del puesto de trabajo. No se posibilita que
exista un conocimiento sobre las medidas preventivas con las que se cuenta en la
empresa, si éstas existen, ni por tanto que puedan aplicarse de forma efectiva.

En la mayoria de los casos, las personas jévenes acceden al mercado de tra-
bajo en una situacion de vulnerabilidad, y es esta vulnerabilidad la que estd tam-
bién en relacién con condiciones laborales que pueden ocasionar accidentes de
trabajo en ese colectivo de edad. Los contratos temporales y la falta de antigiie-
dad que proporcione experiencia contribuyen a la generacién de accidentes de
trabajo. No en vano, las personas trabajadoras con menos de un ano de antigiie-
dad en la empresa refieren el doble de accidentes de trabajo que las personas que
llevan de uno a tres afos en la empresa. Es estructural en nuestro mercado de
trabajo «una relacién inversa entre antigiiedad en el centro de trabajo y acciden-

tabilidad laboral» (Pay4, 2019: 129).

La contratacién temporal es por todo ello un factor que influye en los acci-
dentes de trabajo. En el conjunto del estado, segin el estudio llevado a cabo por
un equipo de la Universidad Pompeu Fabra, el riesgo de tener un accidente la-
boral es 2,5 veces superior para las personas con contrato temporal que para las
personas con contrato indefinido. Por otro lado, entre las personas menores de
19 anos, es tres veces superior la probabilidad de tener un accidente laboral si se
tiene un contrato temporal que si se tiene un contrato indefinido (Amable ez 4/,
2001: 176).

Si nos circunscribimos a un plazo de tiempo concreto, entre 2012, afio en el
que el gobierno aprueba una reforma laboral que es lesiva para los derechos de
las personas trabajadoras, y 2018, existe un incremento del nimero de acciden-
tes de trabajo en las formas de contratacién asociadas a la precariedad laboral. El
incremento del indice de incidencia en los contratos temporales, que es de un
28’1%, practicamente quintuplica el incremento que se produce entre las perso-
nas que tienen un contrato indefinido, que es de un 6’4%. Pero ademds, son los
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contratos temporales que también son a tiempo parcial aquellos en los que mds
se incrementa la siniestralidad, que aumenta un 33’3% (Chulvi, 2019).

La precariedad laboral genera igualmente riesgos psicosociales, implicando
de por si dafios que afectan a la salud mental y psicolégica (Lépez Cabrera,
2015: 346). La temporalidad y la inseguridad existente en torno a todo lo que
no sea un contrato indefinido a tiempo completo acaban influyendo en el marco
psicosocial del puesto en su conjunto. Esto se deriva de la indefensién y la vul-
nerabilidad que experimentan las personas trabajadoras con contratos precarios.
Existen mds dificultades para que la persona trabajadora elabore una estrategia
defensiva frente a unas malas condiciones de trabajo si tiene un contrato tem-
poral o poca antigiiedad, frente a las personas contratadas de forma indefinida y
que lleven mds tiempo en la empresa.

Prolongacién de jornadas de trabajo mds alld de lo establecido en el con-
trato, independientemente de que éste sea temporal o indefinido, y por lo tanto
mds alld también de lo planificado por la persona como tiempo de trabajo a
efectos de la conciliacién de la vida laboral y familiar, generan riesgo psicoso-
cial. Y este riesgo ademds se ve agravado por la desaparicién, en algunos casos,
de la solidaridad que se haya generado en el grupo de personas trabajadoras. Vo-
gel (2002), en su andlisis sobre las condiciones de trabajo en los centros alema-
nes de investigacion y servicios comerciales de la empresa IBM, afirma que el
tiempo de trabajo se supedita a las necesidades de produccién y de la flexibilidad
que sea necesaria para ello. El resultado es que «los trabajadores que no aguan-
tan ese ritmo son rechazados por el grupo y terminan abandonando la empresa»
(Vogel, 2002: 99). A aquellas personas que tengan que conciliar vida laboral y
familiar, sus propias companeras y compaferos dejardn de considerarles parte
del proyecto.

La necesidad de conciliacién entre la vida laboral y familiar es un fenémeno
que afecta en mayor medida a las mujeres trabajadoras. La doble presencia o la
doble jornada, en la empresa y en casa, es causa también del incremento de ries-
gos psicosociales. La doble presencia, por lo menos la vinculada al dmbito de los
cuidados, entrafa exigencias simultdneas tanto en el trabajo como en la aten-
cién a familiares. Ambas exigencias no sélo se dan a la vez, sino que ademds tie-
nen delimitaciones temporales estrictas. Por ejemplo, si es necesario recoger a
un hijo o hija que sale del colegio, es a una hora concreta.

Las mujeres trabajadoras son ademds un colectivo en el cual los riesgos psi-
cosociales afectan especialmente si se comparan las condiciones de trabajo con
las del colectivo de hombres trabajadores. El hecho de que existan menos muje-
res trabajadoras en puestos directivos y mds en puestos de ejecucién, implica que
el conjunto de mujeres trabajadoras tienen menos autonomia en sus puestos de
trabajo si se compara con el colectivo de hombres trabajadores. Por esto mismo
se generan también agravios comparativos entre mujeres y hombres. En el caso
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de poder emprender un desarrollo profesional, la media de las mujeres trabaja-
doras comenzarfa su carrera profesional ascendente (se entiende el sentido as-
cendente como la trayectoria profesional deseable) desde puestos inferiores que
la media de los hombres trabajadores.

La brecha salarial, que afecta a las mujeres y que hace que éstas cobren menos
salario que los hombres por realizar el mismo trabajo, no sélo tiene un trasfondo
de injusticia en lo referido a la retribucién econémica. Implica ademds una falta
de reconocimiento del trabajo realizado, y esta falta de reconocimiento es causa
de riesgo psicosocial. Y todo ello en un contexto en el que, como recuerda Piketty
(2014: 280), en la mayoria de los paises las mujeres trabajadoras estin «masiva-
mente sobrerrepresentadas dentro del 50% de las salarios mds bajos».

En el conjunto del estado el escenario es semejante. El riesgo de acercarse a
la exclusién social es mayor para las mujeres que para los hombres. Esta posibili-
dad, que también incide en la generacién de dolencias de tipo psicosocial, se re-
laciona directamente con el mercado de trabajo. La posibilidad de tener un em-
pleo que no saque de la pobreza a una persona afecta mds a las mujeres que a los
hombres, debido a que las primeras acceden en mayor medida que los segundos
a «espacios de ocupacién vulnerables desde la éptica de los ingresos» (Vicent,

2018: 257).

En un dmbito mds cercano, como es el de la CAV, las diferencias salariales y
la brecha de género en el mercado laboral también existen. Tal y como han con-
cluido Larranaga y Martinez (2017: 243) gran parte de la diferenciacién viene
originada por el hecho de que «el empleo femenino no encaja con el modelo la-
boral predominante de carrera laboral sin interrupciones y dedicacién plena al
trabajo remunerado». Los hombres, no obstante, encajan en mayor medida en
las carreras laborales sin interrupciones y en la dedicacién plena al trabajo remu-
nerado.

Lo analizado hasta ahora es la forma en la que la precariedad laboral influye en
los dafios a la salud derivados del trabajo, y los mecanismos concretos de influen-
cia mediante los que estos se producen. Todo ello puede verse incluso agravado si
se dan otras realidades caracteristicas del actual modelo de gestién empresarial. Se
analiza a continuacién cdmo la subcontratacién es uno de estos factores.

2.3. Subcontratacién y siniestralidad laboral

La subcontratacion de obras y servicios por parte de una empresa principal a
otra u otras empresas es un modelo que se encuentra detrds de algunos acciden-
tes de trabajo. Que una empresa recurra a otra para la realizacién de un trabajo,
si bien puede parecer necesario y adecuado en un determinado momento si la
empresa principal no dispone entre su plantilla de personas preparadas o for-
madas para la realizacién de tareas muy puntuales, concretas y especificas, tareas
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que ademds puedan incluso no estar directamente relacionadas con la actividad
principal de la empresa, implica que las empresas que aspiran a prestar la obra o
servicio van a competir entre si. Las empresas van a querer hacer sus ofertas mds
atractivas, lo que un modelo de gestién empresarial cortoplacista entiende como
mds baratas. Esto conlleva reducir costes, degradando y precarizando las condi-
ciones laborales. Los recortes y los ahorros pueden venir incluso de suprimir, re-
tirar o no implantar medidas preventivas encaminadas a que no se generen da-
fios a la salud de las personas trabajadoras.

Existe un modelo claramente abusivo de subcontratacién, como es el que se
da cuando una empresa principal subcontrata con otra empresa actividades que
son parte intrinseca del proceso productivo o que constituyen la propia activi-
dad de la empresa principal. En estos casos el objetivo es el ahorro de costes eco-
némicos por parte de la empresa principal. Este ahorro implica condiciones la-
borales mds precarias para las personas trabajadoras.

Hay casos que ilustran esta realidad, por ejemplo accidentes de trabajo mor-
tales ocurridos en empresas de Bizkaia a lo largo de 2020, como el ocurrido en
febrero en Astilleros Zamakona o el ocurrido en septiembre en las instalaciones
de Derivados del Fluor, empresa de Castro Urdiales, pero en el que fallecié un
trabajador de la empresa Sisteinge (empresa de Bizkaia). En ambos casos los tra-
bajadores fallecidos llevaban mds de diez afios trabajando en las instalaciones de
las mismas empresas principales, perteneciendo en todo momento a una em-
presa subcontratada. Alguien que lleva esa cantidad de anos trabajando en las
mismas instalaciones de una empresa no estd realizando una tarea puntual ajena
a la actividad propia de la empresa principal, sino que estd realizando una activi-
dad que es parte intrinseca de la naturaleza de la empresa principal.

Ademids de precariedad laboral, existe un agravio comparativo evidente,
puesto que lo que se acaba generando es una fragmentacion en el colectivo de
personas que trabaja en una empresa. Dos personas realizando el mismo trabajo
y estando al lado la una de la otra no van a tener el mismo estatus en la empresa
y esto afecta a la proyeccién de futuro en el trabajo y a la posibilidad de carrera
profesional (Zubiri, 2011: 85). Como antes se ha expuesto al hablar de la bre-
cha salarial que sufren las mujeres trabajadoras, la falta de reconocimiento y los
agravios comparativos influyen también en la generacién de riesgos de tipo psi-
cosocial.

La relacién existente entre subcontratacién y precariedad laboral se incre-
menta cuando se dan las denominadas cadenas de subcontratacién, tipicas, por
ejemplo, en el sector de la construccién. La empresa principal subcontrata una
obra o servicio a otra empresa, y ésta segunda a su vez se lo subcontrata a una
tercera que realiza finalmente el trabajo, o que no lo realiza y lo subcontrata a
una cuarta. Asf sucesivamente, generdndose una cadena de empresas subcontra-
tadas con un niimero determinado de eslabones en cada caso concreto.
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Las cadenas de subcontratacién dificultan la coordinacién de actividades
empresariales para la prevencién de riesgos laborales. Esta obligacién empresa-
rial afecta a los centros de trabajo en los que concurran personas trabajadoras de
dos o mds empresas, y viene establecida en el articulo 24 de la Ley 31/1995, de
Prevencién de Riesgos Laborales. Este precepto legal establece que las empresas
han de organizar medios de coordinacién para prevenir los riesgos laborales que
se den en el centro de trabajo, destacdndose la creacién de canales adecuados de
informacidn entre las empresas y las personas trabajadoras de las mismas y la vi-
gilancia por parte de las empresas principales del cumplimiento por parte de las
empresas subcontratadas de la normativa de prevencién de riesgos laborales.

Los posibles mecanismos de coordinacién vienen desarrollados en el Real De-
creto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, en materia de
coordinacién de actividades empresariales. Estos mecanismos han de ser reales,
efectivos y contar con la informacién de la representacién especializada de la plan-
tilla en materia de prevencién de riesgos laborales. La Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social de Bizkaia se ha posicionado también sobre este asunto a través de
un informe originado? tras la denuncia interpuesta por el sindicato CCOO para
esclarecer el accidente laboral sufrido por una trabajadora del BBVA. Se establece
de forma textual que «no cabe considerar que la coordinacién de actividades em-
presariales en materia preventiva, pueda quedar limitada a la mera informacidn re-
ciproca». No es suficiente con que las empresas concurrentes en un centro de tra-
bajo se limiten a intercambiar las evaluaciones de riesgos, por ejemplo.

Cuando en un mismo centro de trabajo, o en un mismo colectivo de per-
sonas trabajadoras se entrecruzan la subcontratacion con otras formas de preca-
riedad laboral, como es la temporalidad en la contratacién o la prolongacién de
horarios de trabajo més alld de lo pactado, existen atin més factores que puedan
propiciar accidentes de trabajo. La negociacion colectiva puede, como se expone
a continuacion, generar mecanismos que ayuden a paliar esta situacién.

3. La negociacién colectiva como instrumento de mejora de la salud laboral
3.1 La negociaci6n colectiva como garantia de derechos

El derecho del trabajo tiene su origen en el hecho de que en las relaciones la-
borales existe una relacién de subordinacién. En la relacién hay una parte de por
si més vulnerable, que es la persona trabajadora, y el derecho del trabajo tiene la
funcién de tutelar las condiciones de esa parte mds vulnerable.

2 Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Bizkaia (2019) Informe de la de orden de servicio
48/00009056/18.
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La negociacién colectiva, desde el punto de vista de las personas trabajado-
ras y de quienes las representan, tiene el mismo objetivo, y en la actualidad tiene
también que hacer frente a una nueva concepcién del derecho del trabajo, de-
fendida desde dmbitos politicos liberales, que pretende que el objetivo del de-
recho del trabajo se supedite a la creacién de empleo (Bilbao, 1999-1: 81), y
cuando hablamos en este contexto de creacién de empleo, lo hacemos desde un
punto de vista cuantitativo. Vale cualquier tipo de empleo que pueda pasar a
formar parte de las estadisticas como empleo creado.

La defensa de unas condiciones de trabajo dignas y la tutela de la persona traba-
jadora pasan para este nuevo derecho del trabajo a un segundo plano. De ahi la im-
portancia de la negociacién colectiva, como instrumento para hacer frente y contra-
rrestar este nuevo paradigma. También desde el punto de vista de la salud laboral.

La negociacidn colectiva es un instrumento necesario para evitar que las re-
laciones laborales se individualicen. La ausencia de negociacién colectiva crea un
escenario propicio para que surjan lo que Recio (2004) denomina «nuevas pau-
tas de gestién de personal orientadas a individualizar y generar presién sobre el
comportamiento de cada empleado». El instrumento de defensa y generacién de
derechos colectivos desaparece, y las empresas, de forma ya individualizada, pue-
den generar e implantar condiciones de trabajo mds precarias, que acaban afec-
tando como ya se ha explicado a la salud de las personas.

La reforma laboral impulsada por el gobierno del Partido Popular en el ano
2012 tenia entre sus objetivos desarticular la negociacién colectiva. Se le otor-
gaba prevalencia aplicativa al convenio de empresa frente al convenio provin-
cial sectorial, lo que acaba por reducir el tamano del dmbito de negociacién y
circunscribirlo al centro de trabajo. Como nos dice Laurent Garrouste, «en la
ofensiva capitalista contra el derecho del trabajo, la voluntad de centrar la ne-
gociacién colectiva a nivel de empresa constituye una orientacién fundamen-
tal» (Garrouste, 2014: 44). No en vano, y por poner un ejemplo, uno de los
compromisos que el Consejo de la UE exigi6 al gobierno griego en 2011 para la
concesion de ayudas financieras fue la suspension de la aplicacién de convenios
sectoriales, argumentando que facilitaba la adaptacién de los salarios en funcién
de las condiciones econémicas.

Una vez definida la negociacién colectiva como instrumento que mejora las
condiciones de trabajo de las personas, veremos la posibilidad de que se generen
cldusulas concretas que ayuden a la defensa de la salud laboral.

3.2. Participaci6n de las personas trabajadoras en materia de seguridad y salud
en el trabajo

La participacién de las personas trabajadoras en materia preventiva en el
seno de la empresa es una de las mejores garantias que pueden existir para la im-
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plantacién de medidas frente a los dafios a la salud derivados del trabajo. No en
vano, la propia Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, desarrolla esta
participacién en todo su capitulo V, y otorga un protagonismo especial a las de-
legadas y delegados de prevencién a través de los cuales se canaliza fundamental-
mente la citada participacién.

Para valorar la importancia de esta figura hay que resaltar las facultades de
paralizacién del puesto de trabajo por riesgo grave e inminente que le otorga el
articulo 21 de la propia Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales. Si
bien en este articulo se dice que las propias personas trabajadoras también pue-
den llevar a cabo la paralizacién por riesgo grave e inminente, la préctica real,
cuando se dan estas circunstancias, muestra que donde hay delegadas y dele-
gados de prevencion se encargan de llevar a cabo esta paralizacién. Donde no
existe la representacion especializada en esta materia, por el contrario, no suele
darse este tipo de paralizaciones de puesto de trabajo.

Esto influye en el hecho de que haya menos dafios a la salud en el trabajo en
las empresas en las que hay representacion especializada en materia de prevencién
de riesgos laborales. En un estudio que abarca los paises de la Unién Europea,
Payd y Beneyto (2019) han llegado a la conclusién de que alli donde existe una le-
gislacién mds avanzada en materia de participacién y con mayor cobertura de las
personas en la negociacién colectiva, se da un indice de accidentes inferior a un
30% de la media. La conclusién es que «la intervencién de los sindicatos influye
positivamente en la seguridad y salud laboral» (Payd y Beneyto, 2019: 46)

Es posible, desde la negociacién colectiva, fomentar mejoras en la parti-
cipacién de las delegadas y delegados de prevencién, sobre todo si tenemos
en cuenta que la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, remite de
forma concreta a ello en su articulo 35. En relacién a la designacién de delega-
das y delegados de prevencién, mds alld de la designacién clésica entre quienes
ya son representantes de la plantilla, existe la posibilidad de articular mecanis-
mos de eleccién que garanticen que la facultad corresponde a las y los represen-
tantes del personal o a las personas trabajadoras. Tales mecanismos han de reco-
gerse en el convenio colectivo de aplicacién.

Este mismo precepto legal regula también la necesaria existencia en el con-
venio colectivo de cldusulas sobre la posible creacién de 6rganos que asuman las
competencias de las delegadas y delegados de prevencién en todos los centros
de trabajo en los que se aplique ese convenio colectivo. Esto es de especial inte-
rés en la CAV, con un tejido empresarial donde abundan las microempresas, en
las que si no hay un minimo de seis personas trabajadoras no se podran realizar
elecciones sindicales para la eleccién de representantes de personal.

Una de las facultades fundamentales de las delegadas y delegados de preven-
cién, junto con el control y vigilancia del cumplimiento de la aplicacién de me-
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didas preventivas y del cumplimiento de la legislacién por parte de la empresa,
es la colaboracién en la realizacién de la evaluacién de riesgos. Si bien la realiza-
cién de la evaluacién de riesgos atafie, como obligacién legal, exclusivamente a
la empresa, el articulo 36.2.a) de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos La-
borales, establece que es una facultad de las delegadas y delegados de prevencién
acompafiar al personal técnico que realiza las citadas evaluaciones. El objetivo es
que se aporte la visién de las personas trabajadoras, y no sélo el punto de vista
técnico. Cabe recordar que la evaluacién de riesgos es un documento de gran
importancia, entre otras cosas porque de ella se deriva la planificacién de la acti-
vidad preventiva.

El articulo 4.2 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, establece una serie de su-
puestos en los cuales deberd de revisarse la evaluacién de riesgos, como cuando
haya cualquier cambio en las condiciones de trabajo, se modifiquen procedi-
mientos o cuando se incorporen personas trabajadoras especialmente sensibles
a las condiciones de un puesto de trabajo. Mds alld de esto, y no produciéndose
estas circunstancias, no existe obligacién de revisar la evaluacién de riesgos por
parte de la empresa. No existe un plazo temporal para revisar la evaluacién.

Es aqui donde radica la importancia de la negociacién colectiva, y su reflejo
en los convenios, estableciendo por ejemplo revisiones que han de darse en pla-
zos concretos de tiempo. Esto garantiza una actualizacién constante del conoci-
miento sobre los riesgos, una atencién mds continua sobre los mismos, la exten-
sién de la cultura preventiva y el seguimiento sobre la implantacién de medidas.
De estas cldusulas, en términos de prevencidn, se benefician también personas
trabajadoras recién incorporadas a la empresa o pertenecientes a empresas sub-
contratadas.

Asimismo, mediante la negociacién colectiva ha sido posible establecer en
determinados convenios cldusulas que incrementen el nivel de proteccién de
las personas trabajadoras de empresas subcontratadas o de otras figuras no per-
tenecientes a la empresa principal, como las personas de empresas de trabajo
temporal. Segtin recoge el estudio? del Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente
y Salud (Uberti-Bona ez /., 2003: 201) en el Convenio de la Construccién de
Navarra hay cldusulas que permiten a las personas trabajadoras de ETT partici-
par en materia preventiva a través de los drganos para tal fin constituidos en la
empresa usuaria. Es un ejemplo extensible a las plantillas de las empresas sub-
contratadas.

3 Es recomendable la lectura del estudio referido, puesto que se trata de una extensa recopilacién
de cldusulas existentes, o que al menos lo fueron en un momento dado, en gran niimero de conve-
nios colectivos. En el estudio se hace especial hincapié lo referido a participacién y representacién de
las personas trabajadoras.
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El Convenio Colectivo de la Industria Siderometaltrgica de Bizkaia* incluye
un articulo especifico sobre salud laboral, concretamente el 32, que aborda as-
pectos relevantes. En materia de subcontratacién y coordinacién de actividades
empresariales para la prevencion de riesgos laborales, se mantiene una cldusula
que figuraba en anteriores convenios, estableciéndose de forma especifica que la
persona que es delegada de prevencién en la empresa subcontratada puede acce-
der al centro de trabajo de la empresa principal para la comprobacién in situ de
las condiciones de trabajo. Las personas que son delegadas de prevencién tam-
bién podrdn solicitar que se realicen reuniones para la valoracién de los me-
dios de coordinacidn establecidos. Por otra parte, hay una novedad importante,
como es la delegacién en la comisién mixta del convenio de la creacién de una
figura denominada «Asistente sectorial de prevencién», con posibilidad de inter-
venir ante casos de accidentes graves o muy graves. Esta figura tiene gran rele-
vancia, puesto que estd facultada también para intervenir en empresas en las que
no exista representacién sindical, como en el caso del gran nimero de microem-
presas que hay en el dmbito de aplicacién de este convenio.

Participacidn real y efectiva de las personas trabajadoras en la prevencion de
riesgos laborales, existencia de delegadas y delegados de prevencién e interlocu-
cién con la empresa en la implantacién de medidas preventivas son aspectos que
mejoran la salud laboral y se deben reforzar en las empresas. Pero mds alld del
centro de trabajo o de la relacién laboral, existe otro espacio para mejorar la sa-
lud laboral: incidir sobre la gestién de las contingencias profesionales y comunes
a través de las mutuas.

3.3. Las mutuas y su incidencia en la gestién de la salud laboral

Existe la posibilidad también de abordar en la negociacién colectiva aspec-
tos relativos a las problemdticas que la gestién de las contingencias profesiona-
les, y en muchos casos también de las comunes (enfermedad comun y accidente
no laboral), por parte de las mutuas ocasiona a las personas trabajadoras. La co-
laboracién de las mutuas en el pago de la prestacién de incapacidad transitoria
(de aqui en adelante, IT) por contingencias comunes, que pueden llevar a cabo
desde 1995, faculta a estas entidades colaboradoras con la Seguridad Social para
presionar mds a las personas de IT por esta contingencia. Esto puede ocurrir en
todas aquellas empresas que hayan dejado la gestién de la contingencia comin
en manos de las mutuas.

Las mutuas pueden citar de forma arbitraria a las personas trabajadoras en
situacién de IT por contingencias comunes y, si bien no pueden emitir el alta

4 Convenio colectivo provincial del Sector de la Industria Siderometaliirgica de Bizkaia 2019-2021,
Disponible en: https://convenioscolectivos.net/industria-siderometalurgica-de-bizkaia/ (Accedido:

5-10-2020)
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médica, ya que esta competencia es exclusiva del sistema publico de salud, pue-
den formular propuestas de alta. El articulo 6.2 del Real Decreto 625/2014, de
18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control
de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y
cinco dfas de su duracidn, redujo a cinco dias el plazo con el que contaba el sis-
tema publico de salud para contestar a las propuestas de alta de la mutua.

Las personas que estdn en situacién de I'T por contingencia comin tienen
que presentarse a la citacién de la mutua correspondiente, y si no se presentasen,
la mutua, que es quien gestiona y paga su prestacion econémica por IT, puede
extinguir el pago de la prestacién. Esto es un mecanismo de presiéon de las mu-
tuas hacia las personas que estén en situacién de IT por contingencias comunes,
porque el hecho de que la legislacién no se pronuncie sobre la periodicidad de
esas citas a revision, da lugar a frecuentes abusos por parte de las mutuas.

Este tipo de pricticas por parte de las mutuas se da en las empresas en las
que éstas cedieron a aquellas la gestién de la contingencia comun. Para poner
freno a esto es necesario introducir en los convenios colectivos el compromiso
de la empresa de que las contingencias comunes no serdn gestionadas por las
mutuas, sino que su gestién permanecerd en la Seguridad Social, asi como la re-
versién de este hecho en aquellas empresas que ya hayan cedido la gestién de
la contingencia comun a la mutua. Se evita asi que las personas enfermas en si-
tuacién de IT por contingencias comunes acaben solicitando el alta médica de
forma voluntaria al sistema publico de salud, solicitud que en caso de materiali-
zarse va en contra de su proceso de recuperacion.

La negociacién colectiva también permite abordar el establecimiento de in-
dicadores de calidad en el servicio para que la empresa renueve o no el docu-
mento de adhesion con la mutua, transcurrido el ano natural que dura la vigen-
cia de la adhesién. La empresa es la que elige renovar o no la adhesién con una
mutua concreta. Por ello, existen elementos que la representacion legal de la
plantilla puede plantear a la empresa, que es quien elige la adhesion a la mutua
y que puede por tanto evitar o propiciar conflictos en este sentido. Estos indica-
dores son los siguientes:

— Accesibilidad para los trimites administrativos.

— Informacién que se da a la persona trabajadora cuando acude a revisién.

— Trabas a la compensacién del desplazamiento al lugar en el que se hacen
las revisiones médicas en la I'T por contingencia comun.

— Acceso a la hoja de reclamaciones a quien lo solicite.

— Observancia estricta de las normas de confidencialidad de datos.

— Existencia 0 no de una comunicacién motivada, por escrito y fehaciente
previa a las citaciones.

— Calidad y accesibilidad de las instalaciones.
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— Existencia o no de una persona interlocutora en la mutua para la resolu-
cién répida de dudas.
— Satisfaccién percibida y expresada por las personas usuarias.

Queda también espacio para cldusulas relativas a la codecisién en la eleccién
de la mutua. La eleccién de qué mutua va a asegurar las contingencias deberia
ser algo acordado entre plantilla y empresa, y no una eleccién de la empresa. En
este momento, en ausencia de estas cldusulas en los convenios, es una decisién
unilateral de la empresa.

El argumento empresarial habitual de que es la empresa quien abona la coti-
zacién de las contingencias profesionales de la plantilla, y por tanto ha de elegir
la mutua, no se sustenta, puesto que el asegurado es un tercero, la persona traba-
jadora en este caso. Quien puede acabar sufriendo una mala praxis médica de la
mutua y los abusos a los que nos hemos referido en los parrafos anteriores, tam-
bién es la persona trabajadora.

La codecision se aborda, constituyendo un buen ejemplo, en el Convenio
Colectivo de la Construccién de Alava’, que establece en su Disposiciéon Adicio-
nal Segunda que la empresa que quiera cambiar de mutua, tendrd que requerir
informe previo de la representacion legal de la plantilla, el cual deberd ser emi-
tido en el plazo de 15 dias, y que si la citada representacién legal no lo emite en
ese plazo, el informe se entenderd emitido favorablemente. Si este informe fuese
negativo o en votacién secreta adoptada por dos tercios de la plantilla, se for-
mulase propuesta de cambio de mutua, la empresa deberd remitir a la Comi-
sién Paritaria del Convenio un escrito dando cuenta de la propuesta, compro-
metiéndose ambas partes a acudir a un procedimiento de resolucién de conflicto

(PRECO).

Es imprescindible el refuerzo de la participacién de la plantilla y sus repre-
sentantes también en la relacién de una empresa con su mutua correspondiente.
La negociacién colectiva puede, en este sentido, contribuir a garantizar una me-
jor recuperacién de las personas que estdn en situacién de IT. No obstante,
existe un problema: la negociacién colectiva no llega a todas las personas traba-
jadoras.

3.4. El reto de incluir plataformas digitales y falsos auténomos en la
negociacién colectiva

La proliferacién de la economia basada en plataformas digitales es también
en el presente una caracteristica del mercado del trabajo, y es algo que estd con-
figurando unas nuevas relaciones laborales. Si bien la produccién bajo demanda,

5 Convenio colectivo para el sector de la construccion y obras piiblicas de Alava 2017-2020, Dispo-
nible en: https://www.cnc.es/cc/ccalava.pdf (Accedido: 6-10-2020)
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entendida como no producir bienes o servicios que no hayan sido previamente
requeridos por la persona que se quiere hacer con ellos, ya existia, en esta nueva
etapa hay una intensificacién de este modo de produccién. La generacién de
plataformas digitales que ponen en contacto directamente a la persona presta-
dora de un servicio con la persona usuaria final es la generacién para una sola
persona trabajadora de «una multiplicidad de contratos de trabajo, de duracién
irrisoria, con multitud de empresarios» (Todoli, 2017: 169). Pero es también
una huida hacia adelante de empresas que pretenden cumplir simplemente un
papel de intermediacién, pero que se sirven de las plataformas digitales que han
generado para que en la relacién con la persona que presta el servicio no se apli-
que el derecho del trabajo ni exista la negociacién colectiva. El conflicto de inte-
reses que existe entre la persona que presta el servicio y la plataforma digital es el
mismo que entre persona trabajadora y la empresa en una relacién laboral. Solo
cambia la forma, en un intento de eludir el derecho del trabajo.

Se construye asi una relacién en la que surge una figura que no es nueva: la
persona que es falso auténomo. En este marco, como es obvio, no hay delegados
ni delegadas de prevencién debido a que «no reconociendo la relacién laboral de
las personas que trabajan para ellas, lo primero que limitan estas plataformas es
la participacién y la representacién» (Rios, 2020). Grave perjuicio, puesto que
estas plataformas digitales generan riesgos psicosociales importantes, que deri-
van de que las personas que prestan el servicio son valoradas por un algoritmo
que toma sus propias decisiones y ante el que no se puede protestar ni presen-
tar argumentos. Ademds, la valoracién que las personas usuarias hacen de quien
presta el servicio, y que es gestionada de forma directa por el algoritmo, ha oca-
sionado por ejemplo accidentes de trafico entre las personas conocidas como «ri-
ders», que prestan servicios en plataformas digitales de reparto de comida a do-
micilio, debido a la necesidad de entregar el pedido lo antes posible para que el
algoritmo no les penalice por posibles malas opiniones de las personas usuarias.

Una sentencia del Tribunal Supremo® establece que las personas que prestan
este tipo de servicios son falsas auténomas, y que tienen que regirse por una re-
lacién laboral al uso, como es la del régimen general de la Seguridad Social. En
el trabajo que se presta a través de plataformas digitales hay aspectos que hacen
que esto sea evidente, como que no sea el cliente final quien abone el servicio a
quien lo presta, sino la plataforma, que fija igualmente la forma de pago.

Las plataformas digitales no son meras intermediarias como pretenden, sino
que son empresas, que organizan la prestacién del servicio como otra empresa
cualquiera. Como empresas deben aplicar un convenio colectivo, abriéndose las

¢ Sentencia del Tribunal Supremo STS 2924/2020, de 25 de septiembre (n.° de recurso
4746/2019) Disponible en: http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/05986cd385feff03
(Accedido: 3-12-2020)
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posibilidades de accién en la negociacién colectiva. Desde el punto de vista de la
salud laboral la prioridad es, por lo tanto, la organizacién de las personas traba-
jadoras en el seno de esas empresas, y que accedan a los derechos de representa-
cién y participacién a los que hemos aludido anteriormente.

El problema de las personas que desempefian su tarea como falsas auténo-
mas en relacién a la prevencién de riesgos laborales no es nuevo. En sectores
como el de la construccién prolifera esta figura, que ademds puede estar inmersa
en las cadenas de subcontratacién a las que antes nos hemos referido. Esto es an-
terior a la existencia de las propias plataformas digitales. Los falsos auténomos y
falsas auténomas rara vez van a interpelar a la empresa principal para la que tra-
bajan debido a una posible falta de medidas preventivas, y es impensable que se
acojan a la paralizacién del puesto de trabajo por riesgo grave e inminente, a la
que hemos aludido en la explicacién del articulo 21 de la Ley 31/1995, de Pre-
vencién de Riesgos Laborales, puesto que esto implicaria la rescisién del con-
trato por parte de la empresa usuaria para la cual estdn trabajando (Rios, 2013:
141). Hablamos, como se ve, y desde hace tiempo, de una figura vulnerable,
que la expansién de las plataformas digitales no ha hecho sino extender. Si bien
anteriormente, y debido a la naturaleza de la relacién existente entre la empresa
principal y la persona falsa auténoma, era dificil la intervencién de la negocia-
cién colectiva para la mejora de las condiciones de trabajo, la sentencia del Tri-
bunal Supremo referida abre una via para que esta problemdtica pueda regularse
minimamente, por lo menos en el marco de las plataformas digitales.

La extension de la negociacién colectiva de forma real y efectiva a estos gru-
pos de personas, contribuirfa a mejorar sus condiciones de trabajo y también su
salud laboral, porque la negociacién colectiva serfa un freno a la extensién de la

precariedad laboral.

4. Conclusiones

Tras revisar las diferentes realidades que existen en torno a la precariedad la-
boral, se ha podido demostrar que en multitud de ocasiones este fenémeno es
causa directa de danos a la salud derivados de las condiciones de trabajo, y que
no estd circunscrito sdlo a la siniestralidad laboral, hecho que se relaciona de
forma directa con la temporalidad en la contratacién y con la subcontratacién
de obras y servicios, sino que también influye en la generacién de riesgos psico-
sociales. Ademds, esta tltima tipologia de riesgos ha de analizarse bajo el punto
de vista de género, pues afecta en mayor medida a las mujeres trabajadoras.

La negociacidn colectiva es un instrumento que para las personas trabaja-
doras y sus representantes tiene el objetivo de generar derechos que afecten a
un ndmero de personas determinado. La conclusién que se extrae tras el andlisis
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realizado es que para mejorar la salud de las personas y minimizar la existencia
de riesgos en el trabajo, es necesario potenciar la participacién de las personas
trabajadoras.

En el centro de trabajo, la participacién se da fundamentalmente a través de
las delegadas y delegados de prevencion. La legislacién establece que esta figura,
fundamental e insustituible, tiene un papel importante para canalizar demandas,
tanto en el seno de la propia empresa, como hacia otro tipo de entidades, por
ejemplo, la propia Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Para la defensa de
la salud laboral de las personas trabajadoras, uno de los objetivos de la negocia-
cién colectiva pasa por fortalecer esta figura, que puede incidir directamente en
la mejora de las condiciones de trabajo del personal subcontratado y en la im-
plantacién de medidas preventivas para que no se generen dafos a la salud en el
trabajo.

Como también se ha expuesto, la participacién y la negociacién colectiva
pueden ayudar a establecer ciertas limitaciones a actuaciones abusivas de la mu-
tua. Hablamos bdsicamente del control al que las mutuas someten a las personas
en situacién de IT en caso de contingencias comunes, y que en ocasiones consti-
tuyen una injerencia en el proceso de recuperacién de una dolencia.

Se ha demostrado asimismo que la generacién de derechos, mediante la ne-
gociacion colectiva, debe alcanzar a las personas prestadoras de servicios a través
de plataformas digitales y a aquellas que son falsas auténomas, para contribuir
a ordenar las relaciones laborales y a eliminar el dumping social entre personas
trabajadoras.

La negociacién colectiva, por todo ello, es imprescindible para que se regu-
len y establezcan unas condiciones de trabajo iguales para todo el colectivo afec-
tado por un convenio colectivo concreto, y no existan personas trabajadoras que
se vean en la necesidad u obligacién de aceptar unas condiciones de trabajo que
sean inferiores a las de otra. Hablamos pues de un instrumento encaminado a
poner limite a la precariedad laboral.

En ausencia de negociacién colectiva, las relaciones entre empresa y persona
trabajadora se individualizan. En este escenario, la parte vulnerable, que es la
persona trabajadora, acaba perdiendo derechos y viendo sus condiciones labora-
les degradadas y precarizadas, lo que se relaciona con la aparicién de accidentes
y de danos a la salud derivados de las condiciones de trabajo.

La demanda de las personas trabajadoras y el objetivo de sus representantes
en la negociacién colectiva es el empleo de calidad, con unas condiciones de tra-
bajo que no degraden la vida de las personas. El sociélogo Andrés Bilbao lo ex-
plica perfectamente: «aunque nos haga mucha falta un empleo, si s6lo pedimos
trabajo, lo que estamos pidiendo es un explotador que nos robe la vida» (Bilbao,

1999-2: 12)
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Un mercado de trabajo sin precariedad laboral es un objetivo a conseguir,
y conlleva un escenario con menos accidentes de trabajo y menos enfermedades
profesionales. Es, por tanto, la mejor garantia para el respeto de los derechos de
las personas trabajadoras.
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RESUMEN

El objetivo de este estudio es analizar el tratamiento de los riesgos psicosociales por parte de la negocia-
cién colectiva. Para ello, en primer lugar, se define el concepto de riesgo psicosocial y se identifican los distin-
tos tipos de riegos psicosociales. En segundo lugar, se analiza el papel que puede desempenar la negociacién
colectiva en la prevencién de riesgos psicosociales. En tercer lugar, se analizan 186 convenios colectivos de dis-
tinto émbito, publicados entre enero y diciembre de 2020, con los siguientes objetivos: contrastar si se definen
los riesgos psicosociales, observar qué tipos de riegos psicosociales se contemplan y de qué modo y analizar el
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1. El concepto de riesgos psicosociales

En la legislacion espanola no existe una definicién del concepto de riesgos
psicosociales. No obstante, son varias las definiciones que pueden tomarse en
consideraci6n.

Asi, la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (AESST)

sefala actualmente que:

Los riesgos psicosociales se derivan de las deficiencias en el disefio, la organiza-
cién y la gestién del trabajo, asi como de un escaso contexto social del trabajo, y pue-
den producir resultados psicoldgicos, fisicos y sociales negativos (https://osha.europa.
eu/es/themes/psychosocial-risks-and-stress).

Cabe sefialar que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) define
los riesgos psicosociales conforme a una definicién previa de la propia AESST
(ITSS, 2012: 11):

Aquellos aspectos del disefio, organizacién y direccién del trabajo y de su en-
torno social que pueden causar dafios psiquicos, sociales o fisicos en la salud de los
trabajadores.

Ademds, la ITSS matiza que la referencia a los riesgos psicosociales se centra
tnica y exclusivamente en una de las vertientes del término psicosocial, a saber,
la que afecta a la organizacién de la empresa y su entorno social que es la que
corresponde al dmbito de potestades y responsabilidades del empresario (ITSS,
2012: 12).

Por su parte, en la doctrina cientifica o de autores se ha considerado que
(Igartua Miro, 2017: 3):

El riesgo psicosocial es el hecho, acontecimiento, situacién o estado que es con-
secuencia de la organizacién del trabajo, y tiene una alta probabilidad de afectar a la
salud del trabajador y cuyas consecuencias suelen ser importantes.

En todo caso, debe entenderse que solamente tendrdn la naturaleza de riesgo
psicosocial los factores psicosociales que, adoptando valores desfavorables o adver-
sos, pueden afectar negativamente a la salud (Melid, Nogareda ez 4/., 2006: 17).

En ese sentido, la NTP 443 del INSHT titulada Factores psicosociales: meto-

dologia de evaluacion (1997) define los factores psicosociales como:

Aquellas condiciones que se encuentran presentes en una situacién laboral y que
estdn directamente relacionadas con la organizacidn, el contenido del trabajo y la rea-
lizacién de la tarea, y que tienen capacidad de afectar tanto al bienestar o a la salud
(fisica, psiquica o social) del trabajador como al desarrollo del trabajo.
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Ademis, acto seguido, dicha NTP concluye que:

Unas condiciones psicosociales desfavorables estén en el origen de la aparicién
tanto de determinadas conductas y actitudes inadecuadas en el desarrollo del trabajo
como de determinadas consecuencias petjudiciales para la salud y para el bienestar del
trabajador.

Ahora bien, como recuerda la NTP 604 del INSHT titulada Riesgo psicoso-
cial: el modelo demanda-control-apoyo social (II) (2001), hay que partir de las si-
guientes tres premisas:

a) Un factor de riesgo es el que incrementa el riesgo de que se produzca un
determinado efecto, por ejemplo, una enfermedad.

b) La exposicién a factores psicosociales de origen laboral no es un ele-
mento necesario ni imprescindible para que se desarrolle la enfermedad.

c) El efecto puede ser directo, o a través de otros factores de riesgos.

No en vano, la NTP 944 del INSHT titulada Intervencion psicosocial en pre-
vencion de riesgos laborales: principios comunes (1) (2012) afirma que:

Un factor de riesgo es aquél que incrementa la probabilidad de que ocurra un
dafio, patologfa, enfermedad o lesién.

Por ello se ha llegado a matizar que los factores psicosociales no constitu-
yen un riesgo hasta el momento en que se convierten en algo nocivo para el
bienestar de la persona trabajadora o cuando desequilibran la relacién que este
mantiene con el trabajo, con el entorno (Navarro Moros y Salazar Val, 2016,
125).

En consecuencia, es preciso concretar qué factores psicosociales se toman en
consideracién y, partiendo de los mismos, qué se considera riesgos psicosociales,
con el objetivo de identificarlos, evaluarlos y abordarlos a través de la planifica-
cién de la actividad preventiva.

Respecto a la primera cuestidn, resulta ttil la descripcién de los factores psi-
cosociales que se recogen en la NTP 926 del INSHT titulada Factores psicosocia-
les: metodologia de evaluacién (2012). Mds concretamente, en la misma, se hace
referencia a los factores de tiempo de trabajo, autonomia, carga de trabajo, de-
mandas psicoldgicas, variedad/contenido, participacién/supervision, interés por
el trabajo/compensacién, desempefio de rol, y relaciones y apoyo social.

Asi es como se reconoce el papel que multiples aspectos de la organizacién
del trabajo desempefian sobre la salud de las personas trabajadoras, de forma y

manera que ello permite avanzar en la consideracién de multiples factores de
riesgo (Arastey Sahdn, 2012: 3; Charro Baena, 2012: 16-29).
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De todos ellos, por todo lo antedicho, solamente serdn considerados riesgos
psicosociales los que tengan una alta probabilidad de causar dafos en la salud de
las personas trabajadoras. Se tratarfa de conductas y actitudes inadecuadas en el
desarrollo del trabajo, consecuencia de unas condiciones de trabajo nocivas, que
de materializarse desembocarian en determinadas consecuencias perniciosas para la
salud y el bienestar de las personas trabajadoras (Romeral Herndndez, 2012: 166).

Aunque no haya un consenso undnime sobre la determinacién exacta de
dichos riesgos, entre otros motivos porque tampoco parece deseable cerrar las
puertas a la posibilidad de detectar otros riesgos, en funcién de la evolucién de
las distintas formas de interaccién entre el medio de trabajo y las personas tra-
bajadoras (Romeral Herndndez, 2012: 167) y de que tampoco existe una regula-
cién unitaria sobre esta materia, si es posible partir de un minimo consenso res-
pecto a la consideracién de algunos riesgos como psicosociales.

Es el caso del estrés laboral, la violencia en el trabajo y la fatiga de las personas
trabajadoras derivada de la ordenacién del tiempo de trabajo, fundamentalmente
del régimen de trabajo nocturno o a turnos (ITSS, 2012:12). También se tiende a
considerar como riesgo psicosocial el burnout o sindrome de estar quemado por el
trabajo, tras haber sido reconocido por la NTP 732 del INSHT titulada Sindrome
de estar quemado por el trabajo «burnout» (II1): Instrumento de medicién (2006)
como uno de los dafios laborales de cardcter psicosocial mds importante, y al refe-
rirse la NTP 705 del INSHT titulada Sindrome de estar quemado por el trabajo o
burnout» (I1): consecuencias, evaluacion y prevencién (2005) a las graves consecuen-
cias que puede acarrear para la persona trabajadora que padece dicho sindrome.
En suma, el burnout es al mismo tiempo un dafio y un riesgo, en tanto en cuanto
puede desembocar en otras enfermedades e incluso en la muerte.

Aunque con un menor reconocimiento, debido a su escaso tratamiento,
también el INSHT, asi como parte de la doctrina de autores (Quirés Hidalgo
y Alvarez Cuesta, 2010: 31-33 y 42-45), considera como riesgos psicosociales la
ambigiiedad y conflicto de rol, el trabajo emocional y la adiccién al trabajo.

2. Concrecién de los principales riesgos psicosociales

Una vez identificados los riesgos psicosociales sobre los que existe consenso,
a continuacién, se hard una breve aproximacién a su conceptualizacién, a través
de la correspondiente fundamentacién juridico-técnica.

2.1. Estrés laboral

Comenzando con el estrés laboral, el punto de partida debe ser el Acuerdo
marco europeo, de 8 de octubre de 2004, sobre el estrés laboral [SEC (2011)
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0241], dado que el mismo se asumié en el ordenamiento juridico espafiol en el
Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2005 (ANC 2005) (BOE
de 16 de marzo de 2005).

La definicién que se ofrece es la siguiente:

El estrés es un estado que se acompafia de quejas o disfunciones fisicas, psicolé-
gicas o sociales y que es resultado de la incapacidad de los individuos de estar a la al-
tura de las exigencias o las expectativas puestas en ellos.

Igualmente, son importantes las matizaciones que se realizan al respecto, al
afirmar que:

El estrés no es una enfermedad, pero una exposicién prolongada al estrés puede re-
ducir la eficacia en el trabajo y causar problemas de salud (...). No todas las manifesta-
ciones de estrés en el trabajo pueden ser consideradas como estrés ligado al trabajo. El
estrés ligado al trabajo puede ser provocado por diferentes factores tales como el conte-
nido del trabajo, su organizacién, su entorno, la falta de comunicacién, etc.

La importancia de tales matizaciones radica en que, por una parte, permiten
identificar el estrés con la definicidn de riesgo psicosocial previamente ofrecida,
y, por otra parte, porque permiten concretar el alcance del estrés en el trabajo, a
los efectos de su eventual calificacién como riesgo profesional, objeto de preven-
cién por parte del empresario.

Dentro del estrés laboral, y como consecuencia de la utilizacién de las TIC,
dado que estas pueden convertirse en un estresor mds, cabe referirse, igualmente,
al denominado tecnoestrés, sin perjuicio de que puedan ser susceptibles de oca-
sionar problemas de distinta indole derivados de su impacto en los puestos de
trabajo (Meléndez Morillo-Velarde, 2016: 1). Asi, el concepto de tecnoestrés se
relaciona con los efectos psicolégicos negativos del uso de las TIC y puede ser
definido, conforme a la NTP 730 del INSHT titulada Tecnoestrés: concepto, me-
dida e intervencion psicosocial (2006), como:

Un estado psicoldgico negativo relacionado con el uso de TIC o amenaza de su
uso en un futuro. Ese estado viene condicionado por la percepcién de un desajuste
entre las demandas y los recursos relacionados con el uso de las TIC que lleva a un
alto nivel de activacién psicofisioldgica no placentera y al desarrollo de actitudes ne-

gativas hacia las TIC.

Ademds, en la misma NTP 730 del INSHT se matiza que el tecnoestrés al-
berga diferentes tipos especificos como la tecnoansiedad, la tecnofatiga y la tec-
noadiccién. Todos ellos se consideran riesgos psicosociales relacionados con el
uso de las TIC también en la NTP 1.123 del INSHT titulada Las Tecnologias de
la Informacion y la Comunicacion (TIC) I11: factores de riesgo psicosocial asociados
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a las nuevas formas de organizacion del trabajo (2018). Al no darse en esta tltima
una definicidn de esos distintos tipos de tecnoestrés, siguen siendo vdlidas las

definiciones dadas por la NTP 730 del INSHT.

De este modo, se define la tecnoansiedad como:

El tipo de tecnoestrés mds conocido, en donde la persona experimenta altos ni-
veles de activacién fisioldgica no placentera, y siente tensién y malestar por el uso
presente o futuro del algtin tipo de TIC. La misma ansiedad lleva a tener actitudes
escépticas respecto al uso de tecnologfas, a la vez que pensamientos negativos sobre la
capacidad y competencia con las TICs.

Como tipo especifico de la tecnoansiedad se define la tecnofobia, entendida
como aquel tecnoestrés que se focaliza en la dimensién afectiva de miedo y an-

siedad hacia las TIC.

Por su parte, se senala que la tecnofatiga se caracteriza:

Por sentimientos de cansancio y agotamiento mental y cognitivo debidos al uso
de tecnologias, complementados también con actitudes escépticas y creencias de ine-
ficacia con el uso de TICs.

Como tipo especifico de tecnofatiga se menciona la fatiga informativa, enten-
dida como la sobrecarga informativa cuando se utiliza Internet que conlleva la apa-
ricidn del cansancio mental. En ese sentido, la doctrina cientifica ha concretado que
esta fatiga suele darse en teletrabajadores muy especializados que, por su posicién o
actividad laboral, tienen que manejar a diario una gran cantidad de informacién para
poder tomar decisiones estratégicas para la empresa (Mella Méndez, 2015: 192).

Por tltimo, se define la tecnoadiccién como:

La incontrolable compulsién a utilizar TIC en «todo momento y en todo lugar,
y utilizarlas durante largos periodos de tiempo.

2.2. Burnout o sindrome de estar quemado por el trabajo

En todo caso, conviene diferenciar el estrés laboral del burnout o sindrome
de estar quemado por el trabajo.

El burnout, puede definirse con la NTP 704 del INSHT titulada Sindrome
de estar quemada por el trabajo o «burnout» (1): definicion y proceso de generacion
(2005) como:

Una respuesta al estrés laboral crénico integrada por actitudes y sentimientos ne-
gativos hacia las personas con las que se trabaja y hacia el propio rol profesional, asi
como por la vivencia de encontrarse emocionalmente agotado.
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Efectivamente, como recuerda la NTP 732 del INSHT, anteriormente
mencionada:

Mientras que el estrés hace referencia a procesos relativamente breves, el burnout
es considerado la consecuencia de una situacion prolongada de desajuste entre las de-
mandas y los recursos laborales. Ademds, el burnout implica el desarrollo de actitudes
negativas hacia el trabajo y el estrés no necesariamente.

2.3. Violencia en el trabajo

Respecto a la violencia en el trabajo, actualmente debe estarse a la definicién
fijada sobre «violencia y acoso» en el Convenio OIT nim. 190 sobre la violencia
y el acoso (2019). Asi, se establece en el articulo 1.1.a) que:

La expresién «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa un conjunto
de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamien-
tos y précticas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que ten-
gan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dano fisico, psicolégico,
sexual 0 econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razén de género.

Del mismo modo, en el articulo 1.1.b) se matiza que la violencia y el acoso
por razén de género incluyen el acoso sexual.

Con fundamento en dicha definicién, se reconoce que la violencia y el acoso
pueden definirse en la legislacién nacional como un concepto tinico o como
conceptos separados. En todo caso, queda claro que siempre deben mantenerse
los rasgos que caracterizan a ambos conceptos segun el propio Convenio, al dis-
poner el articulo 7 que:

Sin perjuicio del articulo 1 y en consonancia con sus disposiciones, todo Miem-
bro deberd adoptar una legislacién que defina y prohiba la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo, con inclusién de la violencia y el acoso por razén de género.

Sin duda, se trata de una conceptualizacién novedosa e importante porque,
al reconocer que la violencia y el acoso en el mundo del trabajo afectan a la sa-
lud psicoldgica, se reconoce expresamente su cardcter de riesgos psicosociales.
Concretamente, de ello deriva la prevalencia del elemento objetivo, es decir, el
que se pueda causar un dafio, y, en consecuencia, la no necesidad de tener que
probar una intencionalidad lesiva o una finalidad discriminatoria (Pons Car-
mena, 2020: 40). Ademds, no se requiere reiteracién en los comportamientos y
précticas que conducen a la violencia y acoso.

Todo ello conlleva la necesidad de reflexionar sobre los conceptos de acoso y
violencia en lugar de trabajo que son de aplicacién en Espana, con el objetivo de
saber si se ajustan a los minimos establecidos por el Convenio OIT nim. 190.
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Comenzando con el concepto de acoso, y dadas las multiples variantes que
presenta en el ordenamiento juridico espanol, de entrada, debe considerarse que
la definicién de acoso discriminatorio que contempla la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE de 31
de diciembre de 2003) no plantea ningtin problema por su amplio radio de ac-
cién (Martin Valverde, 2009: 123). En concreto, la definicién exacta reza como
sigue (fr. articulo 28.1.d):

Toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religién
o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno
intimidatorio, humillante u ofensivo.

Otro tano debe concluirse para con la definicién de acoso por razén de dis-
capacidad que ofrece el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusién social (BOE de 3 de diciembre
2013) (¢fr. articulo 2.1):

Toda conducta no deseada relacionada con la discapacidad de una persona, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad o crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

En la misma linea, la misma conclusién procede para con las definiciones
que tipifica la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo de 2007) en torno al acoso sexual
y al acoso por razén de sexo. Asi, se entiende por acoso sexual (¢fr. articulo 7.1):

Cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en par-
ticular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

Por su parte, se entiende como acoso por razén de sexo (¢fr. articulo 7.2):

Cualquier comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona, con el
propésito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidato-
rio, degradante u ofensivo.

Sin embargo, no puede concluirse lo mismo respecto al concepto de acoso
moral en el trabajo.

De entrada, debe recordarse que en Espafa no existe una definicién legal de
dicha modalidad de acoso, ni siquiera una referencia a la misma en la legislacién
laboral, con la excepcidn del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Em-
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pleado Publico (BOE de 31 de octubre de 2015) que se refiere indistintamente
al acoso moral y al laboral (¢fr. articulos 14.h, 95.2.b y 95.2.0). Con todo, pa-
rece que lo correcto es diferenciar en el dmbito laboral dos especies de acoso, a

saber, el moral y el sexual, ademds del acoso discriminatorio (Quirés Hidalgo y
Alvarez Cuesta, 2010: 45).

Ahora bien, podria entenderse por acoso moral en el trabajo la definicién de
acoso que se recoge en el Acuerdo marco europeo, de 26 de abril de 2007, sobre
acoso y violencia en el lugar de trabajo [COM (2007) 686 final], y que fue in-
corporada en Espafia, como sigue, a través de la prérroga para el afio 2008 del
Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2007 (ANC 2007) (BOE
de 14 de enero de 2008):

Existe acoso cuando de uno o mds trabajadores o directivos, repetida y delibe-
radamente, se abusa, se les amenaza y/o se les humilla en circunstancias relacionadas
con el trabajo.

En el estricto 4mbito de la prevencién de riesgos laborales también puede
mencionarse la NTP 854 del INSHT titulada Acoso psicoldgico en el trabajo: de-
finicion (2009). Aunque prefiera hablarse de acoso psicolégico en el trabajo, mds
que de acoso moral en el trabajo, se considera por tal:

La exposicién a conductas de violencia psicoldgica, dirigidas de forma reiterada
y prolongada en el tiempo, hacia una o mds personas, por parte de otra/s que actian
frente a aquella/s desde una posicion de poder (no necesariamente jerdrquica). Dicha
exposicion se da en el marco de una relacién laboral y supone un riesgo importante
para la salud.

Pero, principalmente, ha sido la jurisprudencia la que ha elaborado una de-
finicién del acoso moral en el trabajo. En ese sentido, cabe destacar la STS]J de
Madrid (4.2), de 4 de abril de 2014 (ndm. rec. 27/2014), pues, ademds, de pro-
ceder a su definicién, se pronuncia sobre los elementos que integran dicha defi-
nicién, como puede apreciarse a continuacion:

«El acoso moral debe tener, siempre, unos perfiles objetivos como son los de la
sistematicidad, la reiteracién y la frecuencia, requisito este el de la permanencia en el
tiempo tradicionalmente aceptado en nuestra doctrina judicial [STS] del Pais Vasco
(4.2), de 20 de abril de 2002; STSJ de Galicia (4.2), de 8 de abril de 2003; STS]J de
Canarias/Las Palmas (4.2), de 28 de abril de 2003] y al propio tiempo, otros subje-
tivos como son los de la intencionalidad y el de la persecucién de un fin. Son, por
tanto, elementos bésicos de este anémalo proceder humano, de una parte, la inten-
cionalidad o elemento subjetivo, orientado a conseguir el perjuicio a la integridad
moral del otro, aunque no se produzca un dafio a la salud mental del trabajador, (el
concepto de integridad moral es distinto del de salud) requisito este, siempre exigido
en este irregular comportamiento o actitud y, de otra parte, la reiteracién de esta
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conducta de rechazo que se desarrolla de forma sistemdtica durante un periodo de
tiempo. Lo importante es que el comportamiento sea objetivamente humillante, lle-
vando asf implicito el perjuicio moral (...).

Con todo (...) la duracién o reiteracién deberd determinarla el intérprete en
cada supuesto concreto, y no resulta imprescindible que quienes acosan lo hagan por
una intencionalidad u objetivo, es suficiente [que] los efectos producidos contengan
un ataque contra la dignidad de la persona que lo padece o se haya creado un en-
torno hostil, degradante o humillante.

Lo que caracteriza al acoso moral es, sin duda alguna, la sistemdtica y prolon-
gada presidn psicoldgica que se ejerce sobre una persona (se le ningunea, hostiga,
amilana, machaca, fustiga, atemoriza, amedrenta, acobarda, asedia, atosiga, veja,
humilla, persigue o arrincona) en el desempefio de su trabajo, tratando de destruir
su comunicacién con los demds y atacando su dignidad personal con el fin de con-
seguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de la misma provocando su autoex-
clusién.

En este orden de ideas, en definicién a nuestro modo de ver muy clarificadora,
se ha definido doctrinalmente el acoso moral como «comportamientos, actos o con-
ductas llevados a cabo por una o varias personas en el entorno laboral que, de forma
persistente en el tiempo, tiene como objetivo intimidar, apocar, amilanar y consumir
emocionalmente e intelectualmente a la victima, con vistas a forzar su salida de la or-
ganizacién o a satisfacer la necesidad patolégica de agredir, controlar y destruir que
suele presentar el hostigador como medio de reafirmacién personal».

El acoso laboral precisa de una efectiva y seria presién psicoldgica, bien sea
esta de un superior o de un compafero —acoso vertical y horizontal— que sea
sentida y percibida por el trabajador acosado al que causa un dafio psiquico real
que le hace perder la posibilidad de una normal convivencia en su propio 4mbito
profesional.

Pero no toda actitud de tensién en el desarrollo de la actividad laboral puede
merecer el calificativo de acoso moral. Hemos de distinguir lo que es una conducta
de verdadera hostilidad, vejacién y persecucién sistemdtica de lo que puede ser la exi-
gencia rigurosa de determinado comportamiento laboral, o un ejercicio no regular
del poder directivo empresarial, pero que no pretende socavar la personalidad o esta-
bilidad emocional del trabajador.

No puede, en su consecuencia, confundirse el acoso moral con los conflictos,
enfrentamientos y desentendidos laborales en el seno de la empresa por defender
los sujetos de la relacién laboral intereses contrapuestos. El conflicto, que tiene
sus propios cauces de solucién en el Derecho del Trabajo, es inherente a este, al
menos en una concepcién democrdtica y no armonicista de las relaciones labora-
les (...).

Tampoco el estado de agotamiento o derrumbe psicoldégico provocado por el es-
trés profesional, propio de la tecnificacién, competitividad en el seno de la empresa,
horarios poco flexibles para compatibilizar la vida laboral y familiar, la precariedad
del empleo y la falta de estabilidad laboral, debe confundirse con el acoso moral, ca-
racterizado por el hostigamiento psicolégico intencionado y reiterado.

Ni siquiera, con todo lo repudiable que pueda ser, manifestaciones de maltrato
esporddico, de sometimiento a inadecuadas condiciones laborales o de otro tipo de
violencias en el desarrollo de la relacién de trabajo son equiparables al propio y ver-
dadero acoso moral».
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Recientemente, la STC 56/2019, de 6 de mayo, ha establecido una serie de
criterios a efectos de valorar la posible vulneracién del derecho fundamental a
la integridad moral —que desde luego resulta inherente al derecho a no sufrir
acoso moral en el trabajo— que confirman el valor de la STS] de Madrid (4.2),
de 4 de abril de 2014, sin perjuicio de que flexibiliza algunos de los elemen-
tos definitorios que ofrece la misma. Precisamente, a raiz de esa flexibilizacién
puede decirse que se acerca a la definicién ofrecida sobre «violencia y acoso» que

contempla el Convenio OIT nim. 190. En efecto, segin el TC (E.D. 5.°):

Hay que determinar, atendiendo a las circunstancias del caso, si la conducta en-
juiciada es deliberada o, al menos, estd adecuadamente conectada al resultado lesivo
(elemento intencidn); si ha causado a la victima un padecimiento fisico, psiquico o
moral o, al menos, encerraba la potencialidad de hacerlo (elemento menoscabo) y si
respondié al fin de vejar, humillar o envilecer o era objetivamente idénea para pro-
ducir o produjo efectivamente ese resultado (elemento vejacidn). Faltando este dltimo
elemento, no habrd trato «degradante», pero solo podrd descartarse la vulneracién del
articulo 15 de la Constitucion si la conducta enjuiciada halla cobertura legal (legali-
dad), responde a un fin constitucionalmente legitimo (adecuacién), constituye la al-
ternativa menos restrictiva (necesidad) y produce mds beneficios sobre otros bienes o
valores que perjuicios en el derecho fundamental a la integridad moral (proporcionali-
dad en sentido estricto).

En efecto, de los extractos que se han subrayado se observa que, en sintonfa
con la definicién ofrecida por el Convenio OIT nim. 190, no es necesario que
se llegue a causar un dano y la intencionalidad de dafar no es un requisito im-

prescindible.

Ahora bien, al margen de tales criterios, el hecho que todas las definicio-
nes sobre el acoso moral en el trabajo que se han mencionado a la luz del or-
denamiento juridico espafiol requieran la reiteracién en el comportamiento
del acosador hace que quiebre la sintonia con la definicién del Convenio OIT
nam. 190.

Analizada la conceptualizacién que ofrece el ordenamiento juridico espafol
sobre el acoso en el trabajo, debe centrarse la atencién en la conceptualizacién
que se realiza sobre la violencia en el trabajo.

A tal efecto, nuevamente debe acudirse, por las razones antedichas, a lo dis-
puesto por el Acuerdo marco europeo, de 26 de abril de 2007, sobre acoso y
violencia en el lugar de trabajo. Al respecto, se senala que:

Existe violencia cuando uno o més trabajadores o directivos son agredidos en
circunstancias relacionadas con el trabajo.

Si bien conforme a esta definicién podria entenderse que la violencia en
el lugar de trabajo se refiere a agresiones fisicas, en realidad, en sintonia con el
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hecho de que el Convenio OIT nim. 190 define conjuntamente «violencia y
acoso», debe superarse esa idea. Es lo que se deduce también de la NTP 489 del
INSHT titulada Violencia en el lugar de trabajo (1998), cuando sefialar que:

El concepto de violencia debe ser mds amplio que el de la mera agresién fisica
(pegar, golpear, empujar, disparar...) y debe incluir y comprender otras conductas
susceptibles de violentar e intimidar al que las sufre. Asi, la violencia en el trabajo in-
cluirfa, ademds de las agresiones fisicas, las conductas verbales o fisicas amenazantes,
intimidatorias, abusivas y acosantes.

Como puede advertirse, esta nocion de violencia en el lugar de trabajo acoge
también al acoso. Es decir, serfa posible articular también en el ordenamiento
juridico espafol una definicién conjunta para «violencia y acoso», en la linea del
Convenio OIT nim. 190.

Igualmente, como advierte la NTP 489 del INSHT, es importante tener
en cuenta que el hecho de que un acontecimiento de violencia se produzca en
el lugar de trabajo no tiene porqué significar necesariamente que tal suceso sea
un resultado directo de la propia actividad laboral. Lo importante es que tal
acontecimiento se produzca bajo la premisa de la actividad laboral. Por ello,
la NTP 489 del INSHT, acoge los tres tipos de violencia a los que se refiere la
California Division of Occupational Health and Safety (Cal/OSHA), atendiendo
a quiénes son las personas implicadas y el tipo que las relaciona entre si. De
este modo, el primer tipo de violencia se produce cuando la persona trabaja-
dora sufre la violencia producida por personas que no tienen con ella ninguna
relacién de trato, como sucede con las acciones relacionadas con los robos. En
el segundo tipo de violencia existe algtin tipo de relacién profesional entre el
causante del acto violento y la victima, de forma y manera que los hechos vio-
lentos se producen mientras que la victima ofrece el correspondiente servicio.
En el tercer tipo de violencia el causante de la violencia mantiene algin tipo
de implicacién laboral con el lugar afectado o con alguna persona trabajadora
de tal lugar.

2.4. Fatiga de las personas trabajadoras

La fatiga de las personas trabajadoras es la que se vincula a la ordenacién del
tiempo de trabajo, ya sea bien por exceso de tiempo de trabajo o por la falta del
descanso. Suele manifestarse principalmente en los trabajos nocturnos o a tur-
nos, asi como en las situaciones de reiterada prolongacién de la jornada laboral

o falta del debido descanso interjornadas (ITSS, 2012:14).

Asi pues, la estructura temporal del trabajo se convierte en el elemento esen-
cial, pues la fatiga trae causa de su organizacién inadecuada. Al respecto, la
norma ISO 10075, titulada Principios ergondmicos relacionados con la carga de
trabajo mental (1991), define el término fatiga como sigue:
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La alteracién temporal de la eficiencia funcional de la persona. Esta alteracién
es funcidn de la actividad previa (esfuerzo mental realizado: atencién, concentracion,
memoria, etc.) y de su estructura temporal.

En todo caso, tal y como advierte la NTP 732 del INSHT titulada Sin-
drome de estar quemado por el trabajo «burnout» (II1): Instrumento de medicién
(20006), debe diferenciarse la fatiga del burnout, pues:

La recuperacién de la fatiga por parte del trabajador es relativamente rdpida,
mientras que la recuperacién del burnour es mucho mds lenta y costosa emocional-
mente (...). La fatiga suele ir acompafiada de sentimientos de competencia y realiza-
cién personal, mientras que el burnout conlleva una auto-evaluacién negativa y senti-
miento de ineficacia laboral.

Centrando la atencién en los trabajos nocturnos y a turnos, para compren-
der la fatiga que pueden producir si no se organizan correctamente, conviene te-
ner en cuenta los inconvenientes que presentan, precisamente, para que puedan
disenarse de manera que sean lo menos nocivo posibles para la salud de las per-
sonas trabajadoras afectadas. Para ello resulta interesante la toma en considera-
cién de la NTP 455 del INSHT titulada 7rabajo a turnos y nocturno: aspectos or-
ganizativos (1997), pues al referirse a los inconvenientes de estas modalidades de
trabajo, por una parte, se sefiala que en los mismos se ve alterado el equilibrio
biolégico, por el desfase de los ritmos corporales y por los cambios en los habi-
tos alimentarios, y, por otra parte, se advierte de las perturbaciones en la vida
familiar y social. Mds concretamente, en lo referente al equilibrio biolégico se
llama la atencién sobre las consecuencias de alterar el suefo, al sehalar que:

En el turno de mafana, al tener que despertarse demasiado pronto y acortar las
tltimas horas de suefo, se reduce el suefio paraddjico, mientras que en el turno de
noche, al alterar el ritmo suefio/vigilia, y a causa de la mayor dificultad de dormir de
dia (...) se observa una reduccién del suenio profundo, con lo que se dificulta la recu-
peracién de la fatiga fisica.

Por consiguiente, la falta de descanso constituye la principal causa de la fa-
tiga. Asi se reconoce, por ejemplo, en la NTP 445 del INSHT titulada Carga
mental de trabajo: fatiga (1997), al afirmar que:

La fatiga provocada por el trabajo es una manifestacién (general o local) de la
tension que este produce y suele eliminarse mediante un adecuado descanso.

En la misma linea, también debe destacarse la NTP 916 del INSHT titu-
lada E/ descanso en el trabajo (I): pausas (2011), en primer lugar, porque profun-
diza en la idea de que el descanso es consustancial al trabajo. En segundo lugar,
porque estructura la fatiga laboral en tres tipos, a saber:
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a) La fatiga fisica o biomecdnica: derivada de los esfuerzos musculares, de
la posicién de trabajo, de los movimientos repetitivos y del manejo ma-
nual de cargas.

b) La fatiga psiquica: deriva principalmente de la sobrecarga mental del
trabajo, o sea, de la presién en el trabajo y todo lo que comporte es-
trés, la carga mental propiamente dicha por el procesamiento conti-
nuado de informacién, y, finalmente, las tensiones derivadas de la or-
ganizacion del trabajo y las relaciones laborales. Igualmente, forman
parte de este tipo de fatiga la rutina y la falta de autonomia y conte-
nido del trabajo.

c) La fatiga derivada de las condiciones ambientales adversas, fundamen-
talmente por agentes fisicos: ruido, vibraciones, radiaciones, calor, frio e
iluminacidn.

La conclusién de la NTP 916 del INSHT se centra en la importancia de las
pausas y del descanso, al sehalar que:

Una de las principales causas de la acumulacién de fatiga es la falta de pausas,
siendo muy importante tanto en cantidad (importancia del conocimiento de los
tiempos de reposo) segtin el esfuerzo efectuado, como en calidad (disefio de los es-
pacios), es decir, la fatiga es un mecanismo de defensa del organismo que nos indica
que debemos descansar.

Como ha podido observase la carga mental se incluye en la fatiga, en su mo-
dalidad psiquica. Sin embargo, debido a las importantes particularidades que
presenta, el INSHT le ha dedicado una especial atencién.

De este modo, la NTP 179 del INSHT titulada La carga mental del trabajo:
definicion y evaluacidn (1986), diferencia la carga mental de la carga fisica, al se-
fialar que:

La carga mental estd determinada por la cantidad y el tipo de informacién que
debe tratarse en un puesto de trabajo. Dicho de otro modo, un trabajo intelectual
implica que el cerebro recibe unos estimulos a los que debe dar respuesta, lo que su-
pone una actividad cognitiva.

En la misma linea, la NTP 544 del INSHT titulada Estimacion de la carga
mental de trabajo: el método NASA TLX (2000) define la carga mental como:

La cantidad de esfuerzo deliberado que debemos realizar para conseguir un re-
sultado concreto.

Es la NTP 445 del INSHT titulada Carga mental de trabajo: fatiga (1997) la

que define la fatiga mental como:
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La alteracion temporal (disminucién) de la eficiencia funcional mental y fisica;
esta alteracion estd en funcién de la intensidad y duracién de la actividad precedente
y del esquema temporal de la presién mental.

Por su parte la NTP 534 del INSHT titulada Carga mental del trabajo: fac-
tores (1999), es de gran ayuda de cada a considerar los factores que pueden con-
llevar a la carga menta, y, por ende, a la fatiga psiquica, como riesgo psicosocial.
Se parte de la circunstancia de que en cada trabajo los factores que contribu-
yen a la carga de trabajo mental y que ejercen presiones sobre la persona que
lo desempena son muy diversos. Ademds, se recuerda que tales factores deben
identificarse para cada puesto o situacién de trabajo concreta. Por ello, se agru-
pan los factores seglin procedan de las exigencias de la tarea, de las circunstan-
cias de trabajo (fisicas, sociales y de organizacién), del exterior de la organiza-
cién. Asi, se llega a la conclusién de que:

La carga de trabajo mental puede ser inadecuada cuando uno o mis de los facto-
res identificados es desfavorable y la persona no dispone de los mecanismos adecua-
dos para afrontarlos.

En cualquier caso, se advierte que las caracteristicas individuales influyen en
la tensién que provocan en la persona las distintas presiones que recaen sobre
ella. Concretamente, se consideran caracteristicas individuales el nivel de aspira-
cién, la autoconfianza, la motivacidn, las actitudes y los estilos de reaccién; las
capacidades, la cualificacién/capacitacién, los conocimientos y la experiencia; la
edad, el estado general, la salud, la constitucién fisica y la nutricién; y el estado
real y el nivel inicial de activacién.

2.5. Ambigiiedad y conflicto de rol

El riesgo psicosocial de la ambigiiedad y conflicto de rol, como manifiesta
su propia denominacién, se integra de dos elementos que deben diferenciarse. A
tal efecto resulta aclarativa la NTP 388 del INSHT titulada Ambigiiedad y con-
Slicto de rol (1995).

Asi, respecto la ambigiiedad de rol se establece que:

Se refiere a la situacién que vive la persona cuando no tiene suficientes puntos
de referencia para desempenar su labor o bien estos no son adecuados. En definitiva,
dispone de una informacién inadecuada para hacerse una idea clara del rol que se le
asigna, bien por ser incompleta, bien por ser interpretable de varias maneras, o bien
por ser muy cambiante (...). Tal informacién deberia tratar sobre el propésito u ob-
jetivos de su trabajo, su autoridad y sus responsabilidades, su estilo de relacién y co-
municacién con los demis, etc.
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Sus manifestaciones como riesgo psicosocial se relacionan con mayor ten-
sién y descontento en el trabajo, baja autoestima, ansiedad y algunos sintomas
de depresién. Al mismo tiempo puede ser fuente de estrés.

En cambio, el conflicto de rol se produce cuando hay demandas, exigencias
en el trabajo que son entre si incongruentes o incompatibles para realizar el tra-
bajo. Especial atencién merece para la NTP 388 del INSHT, como origen del
conflicto de rol, la existencia de distintos roles en una misma persona y la im-
posibilidad de compatibilizarlos adecuadamente, dando lugar a lo que se deno-
mina «sobrecarga de rol», es decir, que las demandas del conjunto de roles que
desempena una misma persona entran en conflicto con el tiempo de que dis-
pone vy, por ello, exceden su capacidad de respuesta, ya sea debido al excesivo
ndmero de tareas requeridas o a la naturaleza de las mismas. Por ello, se afirma
que, de no llevarse a cabo un ajuste, jerarquizando con algan criterio los distin-
tos roles, puede surgir una situacién insatisfactoria, que se vive como un con-
flicto de roles.

2.6. Trabajo emocional

El trabajo emocional, como riesgo psicosocial puede definirse como (Marti-
nez Inigo, 2001: 138):

Aquellos procesos psicoldgicos y conductas, conscientes y/o automdticas, que se
derivan de la existencia de normas organizacionales sobre la expresién emocional, so-
bre la experiencia emocional o sobre ambas, que regulan las distintas interacciones
implicadas en el desempefio de un puesto y que pretenden facilitar la consecucién
de objetivos organizacionales sobre la expresién emocional asociados con el logro de
otros objetivos, operativos y/o simbdlicos, de mayor orden.

Se trata de una definicién que asume para si la NTP 720 del INSHT titulada
El trabajo emocional: concepto y prevencion (2006), y que resume como sigue:

El trabajo (o esfuerzo) emocional realizado por el empleado en su trabajo res-
ponde a demandas emocionales concretas, que vienen reguladas por un conjunto de
normas organizacionales sobre cémo debe comportarse el empleado en su interaccién
con el cliente/usuario.

La NTP 720 del INSHT vincula directamente este riesgo psicosocial al
sector servicios, al entender que en los trabajos de prestacién de servicios las
personas trabajadoras no solo deben realizar tareas fisicas o mentales, sino que
también deben expresar emociones durante las interacciones que realizan cara
a cara (o voz a voz, si es por teléfono) con sus receptores del servicio. Asi, du-
rante esas interacciones intentan crear ciertas impresiones, mostrando las emo-
ciones «apropiadas» para la situacién o para que su imagen no se vea amena-
zada.
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Entre las implicaciones que conlleva el trabajo emocional se destaca que puede
producir burnout, pero también la alienacién y extrafamiento del yo, es decir, tener
problemas para distinguir cuando es uno mismo o cuando estd simulando o, incluso,
producir interferencia con la ejecucion de roles privados, dificultad para desconectar
y regular emociones en el dmbito privado, asi como dolencias psicosomdticas.

2.7. Adicién al trabajo

La adiccién al trabajo se define por la NTP 759 del INSHT titulada La
adiccion al trabajo (2007) como:

Un dano psicosocial caracterizado por el trabajo excesivo debido fundamental-
mente a una irresistible necesidad o impulso de trabajar constantemente.

Ademis, se matiza que esta adiccién no termina cuando acaba la jornada de
trabajo, sino que supone que el adicto al trabajo se lleve trabajo a casa, trabaje
los fines de semana, durante las vacaciones e incluso estando enfermo, y que aun
sin estar trabajando esté pensando en temas laborales.

Las principales caracteristicas de las personas adictas al trabajo se identifican
en la alta importancia y significado que presenta el trabajo para las mismas; en
su alta vitalidad, energia y competitividad; en trabajar mds de lo exigido; en el
alto nivel de control sobre su trabajo sin capacidad para delegar; en la comuni-
cacién interpersonal deficiente; y en la vinculacidn de su autoestima a los resul-
tados positivos de su trabajo.

Las consecuencias de la adiccién al trabajo se consideran un dano psicoso-
cial, pues conlleva consecuencias negativas para la persona del trabajador como
ansiedad, conductas compulsivas y el aislamiento social.

3. El papel de la negociacién colectiva en la prevencién de riesgos
psicosociales

El papel de la negociacién colectiva en la prevencién de riesgos laborales, en ge-
neral, y de los riesgos psicosociales en particular, consiste en el desarrollo y comple-
mento de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales
(LPRL) (BOE de 10 de noviembre de 1995), con fundamento en su articulo 1 (Bo-
tana Lépez, 1997: 29). Mis alld de esta evidencia normativa, se considera que la ne-
gociacion colectiva constituye un marco idéneo de regulacién de cuestiones que tie-
nen que ver con las condiciones de seguridad y salud laboral (Goni Sein, 2013, 45).

En todo caso, el cardcter de Derecho necesario minimo indisponible que de-

clara el articulo 2 de la LPRL, no solo de la propia LPRL, sino que también de
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sus reglamentos, hace que el nivel de proteccién resultante de esta normativa no
pueda ser reducido mediante la negociacién colectiva (Botana Lépez, 1997: 33).

De ahi que la negociacién colectiva también pueda cumplir una importante
funcién de mejora. En tltimo término, la negociacién colectiva constituye una
institucién dindmica y una herramienta apropiada para asimilar y adaptar per-
manentemente los cambios en la organizacién del trabajo y los riesgos que la
misma conlleva, facilitando asi la sensibilidad por la prevencién de riesgos psi-
cosociales, la informacién y formacién en torno a los mismos y la participacién
de los representantes de las personas trabajadoras en su organizacién y gestién
(Mercader Uguina y Mufioz Ruiz, 2002: 2-3, 9-10 y 16-18; Romeral Herndn-
dez, 2012: 165).

En ese sentido, la negociacién colectiva puede identificar los posibles riesgos
psicosociales para su evaluacién en el dmbito de aplicaciéon del correspondiente
convenio colectivo, precisamente, en funcién de las caracteristicas que son pro-
pias en cada sector e incluso en cada empresa. Se trata de que la negociacién co-
lectiva ponga las condiciones para que estos riesgos se evalten (Charro Baena,
2012: p. 25; Triguero Martinez, 2019: 59).

Los fundamentos juridicos para ello se encuentran en distintos preceptos
de la LPRL y del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de los Servicios de Prevencién (RSP) (BOE de 31 de enero de
1997), asi como en otras normas que se comentan a continuacién:

a) Elarticulo 4 de la LPRL establece que la prevencién tiene por finalidad
evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo, entendiendo por ta-
les los que puedan ocasionar a las personas trabajadoras un determinado
dano derivado del trabajo. Se especifica que tienen la consideracién de
danos derivados del trabajo las enfermedades, patologias o lesiones sufri-
das con motivo u ocasién del trabajo. Al respecto, cobra especial impor-
tancia la definicién que se da de condicién de trabajo, pues se entiende
por tal cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una influen-
cia significativa en la generacion de riesgo para la seguridad y la salud de
las personas trabajadoras. Ademds, se incluyen especificamente en dicha
definicién todas aquellas caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas
a su organizacién y ordenacién, que influyan en la magnitud de los ries-
gos a que esté expuesto la persona trabajadora.

No cabe duda de que los riesgos psicosociales pueden ocasionar un
dafio derivado del trabajo, en la medida en que el propio trabajo es el origen
del riesgo, y, mds concretamente, la forma en la que se organiza el mismo.

De ahi deriva que la evaluacién de los riesgos psicosociales deba cen-
trarse en el andlisis de las condiciones de trabajo de cardcter psicosocial,
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para lo que resulta esencial concretar previamente los riesgos psicosocia-
les que puedan darse en cada sector y/o empresa.
y

Una vez identificados los correspondientes riesgos psicosociales, en
virtud del articulo 14 de la LPRL el empresario tiene el deber de pro-
teger a las personas trabajadoras de tales riesgos, en tanto en cuanto
son riesgos laborales. No cabe duda de que los riesgos psicosociales
constituyen riesgos laborales porque el apartado 2 de dicho precepto
dispone que, en cumplimiento del deber de proteccién, el empresa-
rio debe garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras a
su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo. Concre-
tamente, se establece que dicha proteccién debe llevarse a cabo por el
empresario a través de la prevencién de riesgos laborales para lo que
deberd integrar la actividad preventiva en la empresa y adoptar cuan-
tas medidas sean necesarias.

El empresario, para prevenir los riesgos laborales debe aplicar las dis-
tintas técnicas o ciencias de prevencion (actividades preventivas), entre
las que se encuentra la Psicosociologia, técnica no médica cuyo obje-
tivo es prevenir y corregir la insatisfaccién en el trabajo como fuente
de riesgos (Vinas Armada, 2007: 22). Su materializacién también
puede concretarse via negociacién colectiva, pero, en todo caso, de-
ben respetarse los principios de la accién preventiva a los que se refiere
el articulo 15 de la LPRL, entre los que se encuentra, precisamente, el
principio de evaluacién. Este principio parte de que los riesgos que no
pueden evitarse han de ser evaluados, es decir, analizados y jerarquiza-
dos conforme a la probabilidad y peligrosidad, tanto al comienzo de la
actividad, como periédicamente, y siempre teniendo en cuenta la evo-
lucién de la téenica.

El articulo 3 del RSP desarrolla el principio de evaluacién, al estable-
cer que la evaluacién de los riesgos laborales es el proceso dirigido a
estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido evitarse,
obteniendo la informacién necesaria para que el empresario esté en
condiciones de tomar una decisién apropiada sobre la necesidad de
adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el tipo de medidas
que deben adoptarse. El empresario estd obligado a consultar a los re-
presentantes de los trabajadores acerca del procedimiento de evalua-
cién a utilizar. Ello, no obstante, la negociacién colectiva puede ir mds
alld de la mera consulta y convertirse en un medio para fijar el método
de evaluacién adecuado de los riesgos psicosociales (Romeral Herndn-
dez, 2012: 183). Respecto a la eleccién de los métodos de evaluacion
debe considerarse, ademds, lo preceptuado en el articulo 5.3 del Real
Decreto 39/1997, pues abre las puertas a la toma en consideracién de
métodos y criterios fijados en Normas UNE, Guias del INSHT o ins-
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tituciones competentes de las Comunidades Auténomas, normas in-
ternacionales e incluso, via articulo 5.2, en las propias NTP del IN-
SHT.

e) EIIII Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016,
2017 (BOE de 20 de junio de 2015), prorrogado por el IV Acuerdo
para el Empleo y la Negociacién Colectiva (BOE de 18 de julio de
2018), resulta atil para reconocer como riesgos psicosociales el estrés la-
boral y la violencia en el trabajo. Ademds, se remite a los contenidos so-
bre ambos riesgos que recogen el Acuerdo marco europeo, de 8 de octu-
bre de 2004, sobre el estrés laboral y el Acuerdo marco europeo, de 26
de abril de 2007, sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo (supra 2),
al establecer que tales contenidos debieran servir de referencia cuando se
aborden estas materias en los convenios.

f) El articulo 46.2 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo de
2007) establece que el diagndstico negociado con la representacién
legal de las personas trabajadoras que debe realizarse como soporte
de los planes de igualdad, debe contener, entre otras materias, la pre-
vencién del acoso sexual y por razén de sexo. Por su parte, el articulo
7.1 del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regu-
lan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo (BOE de 14 de octubre de 2020), tras
sefalar que el resultado del proceso de toma y recogida de datos en
que consiste el mencionado diagndstico constituye la primera fase del
plan de igualdad, se centra en la importancia de dicho diagnéstico, al
afirmar que el mismo permite obtener la informacién precisa para di-
sefiar y establecer las medidas evaluables que deben adoptarse, la prio-
ridad en su aplicacién y los criterios necesarios para evaluar su cum-
plimiento. Precisamente, un resumen del andlisis realizado y de sus
principales conclusiones y propuestas debe incluirse en un informe
que formard parte del plan de igualdad. Es mds, el articulo 8 del Real
Decreto 901/2020 no solo incide en que el plan de igualdad debe
contener las medidas que resulten necesarias en virtud de los resulta-
dos del diagndstico, sino que también permite que se incorporen en el
mismo medidas relativas a materias no enumeradas en el articulo 46.2
de la Ley Orgdnica 3/2007. Igualmente, importante resulta el Anexo
que contiene el Real Decreto 901/2020, bajo la ribrica «Disposiciones
aplicables para la elaboracién del diagnéstico», porque fija los criterios
que deben cumplirse al elaborar el diagnéstico. Pero, sobre todo, y lo
que es mds importante, establece que el procedimiento de actuaciéon
frente al acoso sexual y por razén de sexo formard parte de la nego-
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ciacién del plan de igualdad. Es mds, se fija el contenido que, en todo
caso, deben contemplar los procedimientos de actuacion:

— Declaracién de principios, definicién de acoso sexual y por ra-
z6n de sexo e identificacién de conductas que pudieran ser
constitutivas de acoso.

— Procedimiento de actuacion frente al acoso para dar cauce a las
quejas o denuncias que pudieran producirse, y medidas cautela-
res y/o correctivas aplicables.

— Identificacién de las medidas reactivas frente al acoso y en su
caso, el régimen disciplinario.

Por todo ello, el papel de la negociacién colectiva a la hora de concretar to-
dos esos contenidos resulta una vez mds esencial.

Pero mds alld de prevencién del acoso sexual y por razén de sexo, como ries-
gos psicosociales perfectamente identificados, la negociacién colectiva en gene-
ral, y los planes de igualdad, en particular, se convierten en una herramienta de
gran alcance para integrar la dimensién de la igualdad entre hombres y mujeres
como elemento a ser evaluado para prevenir también otros riesgos psicosocia-
les que afectan, muy especialmente, a las mujeres. En tltimo término, se trata
de que el factor género no quede desatendido en el marco de la prevencién de
riesgos laborales. No en vano, la Estrategia Espanola de Seguridad y Salud en el
Trabajo 2015-2020 consagra el principio de especificidad por razén de sexo en
las politicas preventivas, cuando, al referirse a las personas trabajadoras vulnera-
bles y a los colectivos especificos, sefiala que:

La creciente incorporacién de la mujer al trabajo en las tltimas décadas hace ne-
cesario promover un enfoque de género en las actividades preventivas, que permita
detectar particularidades y garantizar su proteccién.

Del mismo modo, dentro de las lineas de actuacién y medidas propuestas,
dicha Estrategia, al referirse a la promocién de la seguridad y salud de colectivos
especificos de personas trabajadoras, recoge expresamente la necesidad de:

Impulsar la integracién de aspectos de género en la actividad preventiva, espe-
cialmente en sectores con mayor presencia de la mujer.

En concreto, los elementos a considerar desde la perspectiva de género en la
evaluacién de riesgos psicosociales serfan, principalmente, los relacionados con
las caracteristicas del empleo (mayores niveles de contratos parciales y tempora-
les), los trabajos desempefados (segregacién de tareas horizontal y vertical, me-
nores salarios, posibilidades de promocién y formacién) y caracteristicas de la
vida extralaboral (mayor realizacién de trabajo doméstico) [Ficha Técnica de
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Prevencién 35 del Instituto Navarro de Salud Laboral (INSL) titulada Mujeres
y Salud Laboral. Prevencion de riesgos laborales desde la perspectiva de género. Pro-
puestas de intervencion (2011); Grau Pineda, 2017: 37-42)].

En suma, la evaluacién psicosocial se convierte en un instrumento de diag-
néstico sobre la igualdad de trato y no discriminacién, de forma y manera que
ambas acciones preventivas quedan integradas (Veldzquez Ferndndez, 2019:

148).

Identificados, definidos y evaluados los correspondientes riesgos psicosocia-
les debe procederse al cumplimiento del resto de principios de accién preventiva
contemplados en el articulo 15 de la LPRL, entre los que deben destacarse los
siguientes:

a) Combatir los riesgos en su origen: la negociacién colectiva puede jugar
un papel importante al contemplar los correspondientes protocolos de
actuacién y medidas disuasorias.

b) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la con-
cepcibén de los puestos de trabajo, asi como a la eleccién de los equipos y
los métodos de trabajo y de produccién, con miras, en particular, a ate-
nuar el trabajo mondtono y repetitivo y a reducir los efectos del mismo
en la salud. Se trata de un principio que la negociacién colectiva puede
concretar en todo caso de cara a los riesgos psicosociales, pero, sobre
todo, en los trabajos a turnos y nocturnos, y en los trabajos a distancia.
Igualmente, en la medida en que la toma en consideracién de la pers-
pectiva de género en la aplicacién de este principio es fundamental para
evitar las resultas de los riesgos psicosociales vinculados al sesgo de gé-
nero (Vallejo da Costa, 2014: 37), la negociacién colectiva puede jugar
un papel importante al establecer las medidas encaminadas, por ejem-
plo, a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, a la promo-
cién de la contratacién indefinida y a tiempo completo en condiciones
de igualdad y a garantizar la promocién interna en términos de igualdad
material.

c) Planificar la prevencién, buscando un conjunto coherente que inte-
gre en ella la técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones de
trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores ambienta-
les en el trabajo. En virtud de lo establecido en los articulos 18.2 y 34
y siguientes de la LPRL, la participacién de las personas trabajadoras
al respecto se convierte en un derecho, que de ser encauzado debida-
mente a través de la negociacién colectiva es la mejor manera de in-
tegrar la prevencién en la empresa, facilitando la colaboracién de las
personas trabajadoras en la adopcién y cumplimiento de las medidas
preventivas. Ademds, a tenor de lo dispuesto en la Disposicién Tran-
sitoria primera de la LPRL, la negociacién colectiva puede servir para
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dotar de sentido y alcance a la participacién de las personas trabajado-
res en la planificacién de la prevencién. Por ejemplo, pueden delimi-
tarse las funciones y competencias de los representantes unitarios en
materia de prevencién de cara a la implementacién de medidas pre-
ventivas en colaboracién con el empresario, asi como para la vigilancia
y control de su cumplimiento; con fundamento en el articulo 35.4 de
la LPRL puede establecerse un sistema alternativo de designacién de
delegados de prevencién, de forma y manera que en las empresas que
no cuenten con dérganos de representacion unitaria pueda designarse
también a tales delegados, dotdndoles de funciones y competencias,
asi como de suficiente dedicacién; pueden incrementarse las funciones
y facultades consultivas del comité de seguridad y salud laboral; o pue-
den crearse 6rganos especificos de representacién paritaria en materia
de riesgos psicosociales (Goni Sein, 2013, 48-50).

d) Dar las debidas instrucciones a las personas trabajadoras. La forma en
la que se informa y forma también puede encauzarse a través de la ne-
gociacién colectiva. En este sentido, aunque limitado a las medidas y
protocolos para prevenir el acoso sexual y por razén de sexo, es de inte-
rés el depdsito que al respecto prevé, aunque con cardcter voluntario, el
Real Decreto 901/2020 (¢fr. articulo 12). El mismo puede servir de di-
fusién de buenas précticas entre las empresas; buenas practicas que, pos-
teriormente, pueden tenerse en cuenta en la negociacién colectiva. En la
misma direccién, las medidas que se adopten, via negociacién colectiva,
tras el diagndstico a realizar de cara a los planes de igualdad, siempre
que se informe adecuadamente de las mismas a las personas trabajado-
ras y se forme debidamente a estas, pueden ayudar a prevenir los riesgos
psicosociales. Todo ello posibilita la integracién plena de los riesgos psi-
cosociales en las rutinas preventivas de cada empresa.

Todas estas rutinas requieren, asimismo, de la denominada organizacién
preventiva. Respecto a la misma, la negociacién colectiva constituye una via im-
portante para que dicha organizacién se realice de forma directa por las propias
empresas mediante la asuncién de las actividades preventivas. Es lo que viene a
corroborar la Disposicién Adicional séptima del Real Decreto 39/1997, cuando
posibilita a la negociacién colectiva establecer criterios para la determinacién de
los medios personales y materiales de los servicios de prevencién propios.

Dentro de las rutinas preventivas también debe destacarse la relevancia que
puede tener la negociacion colectiva en cuanto a la vigilancia de la salud de las
personas trabajadoras frente a las consecuencias de los riesgos psicosociales. En
efecto, con fundamento en el articulo 22.1 de la LPRL, es perfectamente posible
establecer reconocimientos médicos obligatorios para prevenir las resultas de los
riesgos psicosociales en la salud de las personas trabajadoras. En verdad, la rea-
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lizacién de tales reconocimientos resulta imprescindible para evaluar los efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud de las personas trabajadoras.

Por ultimo, dado que las fases preventivas deben culminar con una audito-
rfa, como instrumento de evaluacién de todo el proceso de implantacién del sis-
tema de prevencién y, en particular, de la eficacia del modelo organizativo adop-
tado, la negociacién colectiva puede regular el modelo de auditoria a llevar cabo,
principalmente cuando se apueste por una auditoria interna. Asimismo, la nego-
ciacién colectiva puede prever mecanismos de compliance laboral con el objetivo
de llevar a cabo una labor de prevencién de los riesgos que conlleva el incumpli-
miento de medidas preventivas en materia de riesgos psicosociales (Rojas Rosco,
Moraleja Moraleja y Gutiérrez Arranz, 2017: 24).

4. Andlisis del tratamiento otorgado por los convenios colectivos mds
recientes a la prevencién de los riesgos psicosociales

Una vez concretado el significado de riesgo psicosocial, identificados los
principales riesgos psicosociales y sentadas las bases juridico-técnicas respecto al
papel que puede jugar la negociacién colectiva en la prevencién de riesgos psi-
cosociales, en este apartado se procederd a describir el tratamiento otorgado por
los convenios colectivos més recientes a la prevencién de riesgos psicosociales,
con el fin de poder extraer las conclusiones pertinentes (infra 5). En concreto, se
han analizado 186 convenios colectivos de distinto 4mbito publicados en los co-
rrespondientes boletines oficiales desde el 1 de enero de 2020 hasta comienzos
de diciembre de ese mismo ano.

Dicho andlisis partird de un estudio que gira en torno a saber de qué manera
se concretan en los convenios colectivos los riesgos psicosociales. A continua-
cidn, se pretende observar si se contempla y en qué términos la proteccién frente
a los mismos. Finalmente, en intima conexién con dicha proteccién, y de cara a
materializarla, se centrard la atencién en la evaluacién de los riesgos psicosociales
y en la importancia que a los mismos dedica la organizacién de la prevencién.

4.1. Concrecidn de riesgos psicosociales

Los riesgos psicosociales que se concretan y abordan de distinta manera
en los distintos convenios colectivos son el acoso psicolégico o moral, el acoso
sexual, el acoso por razén de sexo, orientacién sexual o identidad de género, el
acoso discriminatorio, cualquier forma de violencia en el lugar de trabajo y la fa-
tiga. Es mds, algiin convenio colectivo, como el Convenio colectivo provincial
del sector de la construccién de Pontevedra (BOPPO de 21 de septiembre de
2020) (cfr. articulo 43) y el Convenio colectivo provincial del sector de mdrmo-
les y piedras de Pontevedra (BOPPO de 21 de septiembre de 2020) (cfr. articulo
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11.2) se refieren a los mismos bajo la ribrica de «riesgos psicosociales». Por todo
ello, a continuacidn, se analizardn los aspectos mds relevantes que se contienen
sobre estos riesgos psicosociales en los distintos convenios colectivos.

a) Acoso psicoldgico o moral

Esta modalidad de acoso se contempla en los convenios colectivos con dis-
tinto alcance. Incluso aparece con la denominacién genérica de acoso laboral.

En ocasiones existe una mera definicién a los efectos de vigilancia y control,
como es el caso del Convenio colectivo de la provincia de Sevilla para las activida-
des de almacenistas de hierros, tuberfas, aceros y material no férreo (BOPS de 8 de
junio de 2020) (¢fr. Disposicién Adicional 5.2) o del Convenio colectivo estatal de
centros y servicios veterinarios (BOE de 14 de agosto de 2020) (¢fr. articulo 65).

El Convenio colectivo de Globalia Handing (BOE de 13 de mayo de 2020)
(¢fr. articulo 41), tras definir el acoso moral, matiza que este no debe confun-
dirse con otras figuras como el burnout o sindrome del quemado en el trabajo, el
estrés, la fatiga mental, etc. Ademds, define el burnour como el estado de agota-
miento fisico, emocional y mental causado por estar implicado el trabajador du-
rante largos periodos de tiempo en situaciones que le afectan emocionalmente.

Ademis de la definicién, a veces se concretan las conductas que se consi-
deran constitutivas de acoso moral, como sucede en el Convenio colectivo de

Hertz de Espana, SL (BOE de 7 de enero de 2020) (cfr. articulo 54).

Algunos convenios sectoriales crean una comisién de trabajo en el seno de
su comisién paritaria con el objetivo de acordar un protocolo que reglamente
un procedimiento especial para tratar el acoso moral. Asi sucede en el II Conve-
nio colectivo de Compania Espafola de Petréleos, SA, para sus refinerias de San
Roque (Cddiz); La Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife (BOE de 6 de oc-
tubre de 2020) (¢fr. Disposicion Transitoria tercera).

Otros convenios, como el Convenio colectivo del Grupo Bebidas Naturales
(Bebidas Naturales, SL, Aguas de Cortes, SA, Agua de Bronchales, SA, Fuente
Arevalillo, SL y Font Teix, SA) (BOE de 1 de agosto de 2020) (cfr. articulo 33)
o el Convenio colectivo de Ahorramas, SA; Comercial Hermanos Vallejo, SA;
Comercial Monte Igueldo, SL; Comercial Sierra, SL; ] y M 44, SA; Majuan,
SL; Monelja, SL; Rotterdam, SL y Rubio Martin, SL (BOE de 1 de agosto de
2020) (¢fr. Anexo II), regulan expresamente un protocolo contra el acoso mo-
ral, diferenciado del protocolo contra el acoso sexual o por razén de sexo que se
incorpora al plan de igualdad, en el que se recogen la definicién, las normas de
comportamiento para evitarlo y un procedimiento interno.

Pero también existen convenios colectivos que regulan un mismo protocolo
para todo tipo de acoso, como es el caso del Convenio colectivo de Control y
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Montajes Industriales CYMI, SA (BOE de 7 de enero de 2020) (¢fr. Anexo V) o
del Convenio colectivo de Siemens Mobility SLU (BOE de 13 de noviembre de
2020) (¢fr. articulo 46bis).

b) Acoso sexual y acoso por razén de sexo, orientacion sexual o identidad de género

Algunos convenios colectivos se limitan a regular tan solo alguna de estas
modalidades de acoso. Es mds, en ocasiones se realiza una remisién a futuras ac-
tuaciones como es el caso del Convenio colectivo de la Industria y Comercio de
la Alimentacién de Gipuzkoa (BOG de 24 de enero de 2020) que establece que
la comisién permanente del convenio en el plazo de un mes a partir de la firma
del convenio elaborard un protocolo de actuacién en materia de acoso sexual en
las relaciones laborales que, una vez aprobado, serd distribuido y recomendado
a todas las empresas para su utilizacién como modelo (¢fr. articulo 59). En el
mismo sentido, pero estableciendo un plazo de tres meses tras la publicacién del
convenio para la elaboracién del protocolo marco de actuacién, se pronuncia el
IV Convenio colectivo de empresas de personal del transporte de enfermos y ac-
cidentados en ambulancia para la comunidad auténoma de Castilla-La Mancha
(DOCLM de 11 de febrero de 2020), respecto acoso moral, sexual o por razén
de sexo (c¢fr. articulo 56).

No obstante, abundan los convenios colectivos que contemplan el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo. Ahora bien, el alcance que se otorga a tales
modalidades de acoso varia segtin los convenios.

Algunos convenios se limitan a ofrecer una definicién a los efectos de vigi-
lancia y control, como es el caso del Convenio colectivo de la provincia de Se-
villa para las actividades de almacenistas de hierros, tuberias, aceros y material
no férreo (BOPS de 8 de junio de 2020) (¢fr. Disposicién Adicional 5.2). Ade-
mis, se limita a reproducir las definiciones legales, como sucede en la mayoria
de los convenios analizados. Sin embargo, existen convenios que, aun existiendo
una definicién legal, curiosamente contemplan una definicién, aunque similar,
diferente de acoso sexual, incorporando incluso las conductas que se conside-
ran constitutivas de dicho acoso. Es lo que sucede en el Convenio colectivo del
sector de panaderias de la provincia de Badajoz (DOE de 13 de noviembre de
2020) (¢fr. Disposicién Adicional primera).

En ocasiones, tales definiciones se contemplan al regular las faltas muy graves,
como es el caso del Convenio colectivo provincial de trabajo de la industria sidero-
metaltirgica de Almeria (BOPA de 16 de enero de 2020) y del II Convenio colectivo
de Compania Espanola de Petréleos, SA, para sus refinerfas de San Roque (Cédiz);
La Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife (BOE de 6 de octubre de 2020).

Ortras veces, son los convenios colectivos sectoriales los que, en sintonifa con
la Ley Orgdnica 3/2007, sientan las bases para la regulacién de los planes de
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igualdad en las empresas afectadas, determinando asi las materias a contemplar y
las medidas a adoptar en las mismas. Asi, entre dichas materias se recoge la pre-
vencién de acoso sexual 0 acoso por razén de sexo. Es el caso del Convenio co-
lectivo del sector de transportes por carretera del Principado de Asturias (BOPA
de 31 de enero de 2020) (cfr. articulo 32).

En la misma linea, hay convenios sectoriales que encomiendan a su comi-
sién paritaria el estudio de un protocolo de acoso sexual, por razén de sexo,
orientacién sexual e identidad de género para, posteriormente, proponerlo a las
empresas del sector para su implantacién. Asi se hace en el II Convenio colec-
tivo de Compania Espanola de Petréleos, SA, para sus refinerfas de San Roque
(C4diz); La Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife (BOE de 6 de octubre de
2020) (cfr. articulo 55 y Disposicién Transitoria segunda).

También existen convenios sectoriales en los que se crea la obligacién para
las empresas afectadas de aprobar e implantar un protocolo de actuacién en caso
de acoso sexual y por razén de sexo, como sucede con el Convenio colectivo
para las empresas y las personas trabajadoras de transporte sanitario de enfer-
mos/as y accidentados/as (BOE de 25 de septiembre de 2020) (cfr. articulo 87).

A veces es en la comisién de igualdad de convenio donde se prevé negociar
el protocolo, como sucede en el Convenio colectivo nacional del ciclo de co-
mercio de papel y artes grificas 2019-2021 (BOE de 14 de agosto de 2020) (cfr.
73.2.g). También existen convenios que se remiten a un futuro plan de igualdad
que contendra el protocolo de acoso, como es el caso del Convenio colectivo de

Servicios Dix 2012, SL (BOE de 4 de febrero de 2020) (¢fr. articulo 35).

Con frecuencia se regula un procedimiento interno de actuacién ante el
acoso sexual o por razén de sexo. Dicho procedimiento puede variar de conte-
nido, pudiéndose destacar los siguientes: denuncia, apertura de expediente infor-
mativo con la creacién de una comisién compuesta por personas con la debida
formacién en la materia, audiencia a todos los implicados y prictica de cuantas
diligencias puedan considerarse conducentes a la aclaracién de los hechos acae-
cidos, adopcién de medidas cautelares para proteger a la victima, imposicién de
sancion en los supuestos de constatacién de la existencia de acoso.

De entre la multicud de convenios que se refieren a tales procedimientos
pueden consultarse el Convenio colectivo de dmbito estatal para las empresas de
mediacién de seguros privados para el periodo 2019-2020 (BOE de 7 de enero
de 2020) (c¢fr. articulo 69), el Convenio colectivo provincial de trabajo de la in-
dustria siderometaltrgica de Almerfa (BOPA de 16 de enero de 2020) (cfr. ar-
ticulo 60); el Convenio colectivo de la provincia de Alicante de tintorerias, la-
vanderias y limpieza de ropas (BOPAI de 22 de julio de 2020); o el Convenio
colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU (BOE de 30 de julio de 2020)
(¢fr. articulo 41).

Lan Harremanak, 2020, 44, 238-277



NEGOCIACION COLECTIVA Y PREVENCION DE RIESGOS PSICOSOCIALES 265

Algunos convenios, como el VIII Convenio colectivo estatal del corcho
(BOE de 14 de mayo de 2020) (¢fr. articulo 105), el Convenio colectivo del
Grupo Bebidas Naturales (Bebidas Naturales, SL, Aguas de Cortes, SA, Agua
de Bronchales, SA, Fuente Arevalillo, SL y Font Teix, SA) (BOE de 1 de agosto
de 2020) (c¢fr. articulo 32) y el Convenio colectivo de Dealz Espana SL (BOE de
14 de agosto de 2020) (cfr. Capitulo XIII), incluyen ese procedimiento en un
protocolo que contiene también una serie de compromisos, una declaracién de
principios, las correspondientes definiciones, las medidas de prevencién. En el
sismo sentido, pero incluyendo matizaciones terminoldgicas respecto a los tipos
de acoso sexual, a través de las definiciones de acoso «quid pro quo» o acoso am-
biental, profundizando en las garantias para las partes del procedimiento y regu-
lando las posibles represalias contra las victimas, resulta de interés del Convenio
colectivo para las futbolistas que prestan sus servicios en clubes de primera divi-

sién femenina de fatbol (BOE de 15 de agosto de 2020) (¢fr. Anexo II).

Tampoco faltan convenios que regulan normas de comportamiento para pre-
venir situaciones que favorezcan la aparicién de casos de acoso en el trabajo, como
sucede con el Convenio colectivo de bebidas refrescantes de la Comunidad Valen-
ciana 2019-2021 (DOGV de 6 de febrero de 2020) (cfr. articulo 47). En ocasiones,
se prevén medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo, incluso cddigos de conducta, como ocurre con el Convenio colectivo nacional
del ciclo de comercio de papel y artes gréficas 2019-2021 (BOE de 14 de agosto de
2020) (¢fr. respectivamente el Capitulo XXI y el Anexo I). En este caso en con-
creto, se recoge el Codigo de Conducta sobre las medidas para combatir el acoso
sexual elaborado por la Comisién de las Comunidades Europeas, en cumplimiento
de la Recomendacién de dicha Comisién, 1992/131/CEE, de 27 de noviembre, re-
lativa a la proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo.

c) Acoso discriminatorio

Si bien todo acoso es por si discriminatorio, algunos convenios se refieren
expresamente a esta modalidad de acoso, aludiendo a sus causas, a saber, el ori-
gen racial o étnico, el sexo, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o
la orientacidn sexual, asi como ofreciendo su definicién, en términos parecidos
a los legalmente establecidos. Es el caso del Convenio colectivo de recuperacién
de materiales diversos, SA (BOE de 14 de agosto de 2020) (¢fr. articulo 46), del
Convenio colectivo de Innometal 2019, SL (BOE de 13 de mayo de 2020) (cfr.
articulo 28.D.o) o del Convenio colectivo de EDF-Fenice Ibérica, SLU (BOE
de 13 de mayo de 2020) (cfr. Anexo 1. articulo 5.7).

d) Violencia en el lugar de trabajo

El Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio (BOE de 11 de marzo
de 2020) (Anexo 1) contiene una definicién de violencia en el lugar de trabajo,
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al senalar que existe dicha violencia cuando una o mds personas trabajadoras o
directivas son agredidas en el seno de una relacién de trabajo.

e) Fatiga

Entre los convenios que se refieren expresamente a la fatiga se encuentra el
Convenio colectivo de limpieza de edificios y locales de la provincia de Teruel
(BOPTE de 3 de enero de 2020) (cfr. articulo 28). Concretamente, establece
que al organizar el personal se debe prever que los rendimientos sean normales,
la limpieza efectiva y, al mismo tiempo, se debe evitar la fatiga de las personas
trabajadoras.

Igualmente, se refiere a la fatiga el Convenio colectivo de Air Nostrum
LAM, SA (Pilotos) (BOE de 13 de mayo de 2020) (cfr. articulo 14.16), que por
mor de la seguridad de los tripulantes, de los viajeros y de las seguridad aérea,
dota a los comandantes de la facultad de suspender o aplazar la continuacién de
un vuelo antes de llegar a los limites establecidos, cuando a su juicio, el estado
de fatiga de si mismo o de algtin miembro de la tripulacién esencial para la ope-
racion de la aeronave asi lo exige, hasta que, mediante un periodo de descanso
adecuado, el tripulante o tripulantes se recuperen de su estado de fatiga. La
misma pauta se recoge en el III Convenio colectivo de Vueling Airlines, SA, y
sus tripulantes pilotos (BOE de 13 de noviembre de 2020) (¢fr. articulo 12.26).

Se refiere a la fatiga informdtica el Convenio colectivo de CTC Externali-
zacién, SLU (BOE de 18 de marzo de 2020) (articulo 85), al regular el dere-
cho a la desconexién digital y sefialar que la empresa, previa audiencia de los re-
presentantes de las personas trabajadoras, elaborard una politica interna dirigida
a la plantilla, en la que se definirdn las acciones de formacidn y sensibilizacién
del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el
riesgo de fatiga informdtica. En iguales términos se refiere a la fatiga informdtica
el Convenio colectivo del sector de la Industria, la Tecnologia y los Servicios
del sector del metal de la provincia de Zaragoza (BOPZ de 13 de noviembre de
2020) (¢fr. articulo 46). Por su parte, el Convenio colectivo para las cajas y en-
tidades financieras de ahorro (BOE de 3 de diciembre de 2020) (¢fr. articulo
15), también considera que la desconexién digital es un derecho cuya regulacién
contribuye a la salud de las personas trabajadoras disminuyendo, entre otras, la
fatiga tecnoldgica o estrés.

El Convenio colectivo de Teleinformdtica y Comunicaciones, SAU (BOE
de 22 de junio de 2020) (¢fr. Anexo 2) incide en garantizar una formacién ade-
cuada para las personas teletrabajadoras, entre otras materias, en cuestiones
psicosociales precisas para una correcta adecuacién al entorno laboral. No se
concreta en qué consisten esas cuestiones psicosociales, pero si se contienen refe-
rencias a la fatiga, por ejemplo, al indicar que se debe cambiar periédicamente la
postura para evitar la fatiga, que lo mds recomendable desde el punto de vista de
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la salud es utilizar descansos de 5 a 10 minutos cada dos horas de esfuerzo visual
continuo para recuperarse de la fatiga visual acumulada. Se establece que la po-
litica interna tendrd que contener acciones formativas y campafias de sensibiliza-
cién sobre la utilizacién de las herramientas tecnoldgicas con el objetivo de evi-
tar la fatiga informdtica.

Indirectamente, algin convenio, como el II Convenio colectivo de Com-
pania Espafola de Petréleos, SA, para sus refinerias de San Roque (Cédiz); La
Rabida (Huelva) y Santa Cruz de Tenerife (BOE de 6 de octubre de 2020) (cfr.
articulo 7.2), relaciona el absentismo con la fatiga, como consecuencia de la
misma, al considerar el absentismo un fenémeno complejo relacionado con la
salud. Precisamente, para paliarlo se asume el compromiso de adoptar medidas
racionales que la legislacién y las ciencias médicas y psicosociales permitan.

Aun no refiriéndose expresamente a la fatiga, existen convenios colectivos
que regulan medidas conducentes a prevenir que se manifieste. Es el caso del IV
Convenio colectivo de empresas de personal del transporte de enfermos y acci-
dentados en ambulancia para la comunidad auténoma de Castilla-La Mancha
(DOCLM de 11 de febrero de 2020). Por una parte, establece la obligacién de
la empresa de facilitar a las personas trabajadoras una herramienta de uso obliga-
torio, con el fin de registrar la actividad individualizada realizada durante la jor-
nada. Sin duda, se trata de un mecanismo util para evitar los excesos de jornada
(¢fr. articulo 28). Por otra parte, se prevé para las bases donde se realicen turnos
de 24 horas la existencia de espacios adecuados con dotacién propia para el des-
canso y en los que se cumplan las normas de salud laboral (cfr. articulo 30). Al-
gunos convenios, como el Convenio colectivo del sector Montajes y Empresas
Auxiliares del Principado de Asturias (BOPA de 31 de enero de 2020) regulan
descansos compensatorios para el personal a turnos con la finalidad de compen-
sar los excesos de jornada que pudieran producirse (¢fr. Disposicién Adicional
tercera). Otros convenios establecen pautas generales que ayudan a evitar la fa-
tiga. Asi, el IV Convenio colectivo general del sector de servicios de asistencia en
tierra en aeropuertos (BOE de 13 de enero de 2020) (cfr. articulo 34), al refe-
rirse al trabajo a turnos y nocturno, establece que cuando se organice el trabajo
en la empresa seglin un cierto ritmo, debe tenerse en cuenta el principio gene-
ral de adaptacién del trabajo a la persona, especialmente de cara a atenuar el tra-
bajo monétono y repetitivo en funcién del tipo de actividad y de las exigencias
en materia de seguridad y salud de las personas trabajadoras. Especialmente, se
matiza que dichas exigencias deben ser tenidas en cuenta a la hora de determinar
los periodos de descanso durante la jornada de trabajo.

En la misma linea, otros convenios optan por limitar en el tiempo los servi-
cios en régimen de cuatro turnos, como sucede en el Convenio colectivo de be-
bidas refrescantes de la Comunidad Valenciana 2019-2021 (DOGYV de 6 de fe-
brero de 2020) (¢fr. articulo 21).
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También resulta interesante observar como algin convenio sectorial, como
el Convenio colectivo para las empresas y las personas trabajadoras de transporte
sanitario de enfermos/as y accidentados/as (BOE de 25 de septiembre de 2020)
(¢fr. Disposicién Transitoria segunda), respecto a los turnos especiales de emer-
gencia (en guardia presencial o con dispositivo de localizacién) aboga por esta-
blecer e interpretar los tiempos méximos de trabajo efectivo, las horas de presen-
cia y los descansos, para lo que se establecen criterios a tener en cuenta por los
convenios de dmbito funcional y/o territorial inferior.

4.2. Proteccién genérica frente a riesgos psicosociales

Algunos convenios colectivos, como el Convenio colectivo de Siemens
Halthcare SLU (BOE de 28 de febrero de 2020) o el Convenio colectivo de Sie-
mens Mobility, SLU (BOE de 13 de noviembre de 2020) se limitan a estable-
cer el derecho a la proteccién adecuada de la integridad fisica y psicosocial en el
marco de una adecuada politica de seguridad e higiene en el trabajo (¢fr., respec-
tivamente, articulos 35 y 46).

Por otro lado, dentro de los planes de igualdad, comienzan a recogerse me-
didas que, sin duda, repercutirdn positivamente en la proteccién de los ries-
gos psicosociales, cuando los mismos estén relacionados con el sesgo de género
(supra 3). Es el caso del Convenio colectivo Diario El Correo, SAU afio 2020
(BOPV de 10 de diciembre). Asi, al regular el plan de igualdad (c¢fr. Capitulo
Décimo), resulta de interés observar cdmo la empresa, previamente a la fijacién
de los objetivos de igualdad, debe realizar un diagnéstico de situacién con el ob-
jetivo de obtener datos desagregados por sexos en relacién con las condiciones
de trabajo, y con especial referencia a materias tales como el acceso al empleo, la
formacién, la clasificacién y promocién profesional, las condiciones retributivas
y de ordenacién de la jornada, de conciliacién de la vida laboral, familiar y per-
sonal, etc. (¢fr. articulo 52).

Con mayor precisién, se senala que el diagndstico de situacién debe propor-
cionar datos desagregados por sexos en relacién, entre otras, con algunas de las si-
guientes cuestiones: (a) distribucion de la plantilla en relacién con edades, antigiie-
dad, departamento, nivel jerdrquico, grupos profesionales y nivel de formacion;
(b) distribucién de la plantilla en relacién con los tipos de contratos; (c) distribu-
cién de la plantilla en relacién con grupos profesionales y salarios; (d) distribucién
de la plantilla en relacién con la ordenacién de la jornada, horas anuales de trabajo
y medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral; (e) niveles de absentismo
especificando causas y desglosando las correspondientes a permisos, incapacidades
u otras; (f) excedencias tltimo ano y los motivos; (g) promociones tltimo afio es-
pecificando grupo profesional y puestos a los que se ha promocionado.

Ademis, se establece que deben diagnosticarse: los criterios y canales de infor-
macién y/o comunicacién utilizados en los procesos de seleccién, formacién y pro-

Lan Harremanak, 2020, 44, 238-277



NEGOCIACION COLECTIVA Y PREVENCION DE RIESGOS PSICOSOCIALES 269

moci6n, los métodos utilizados para la descripcién de perfiles profesionales y pues-
tos de trabajo, el lenguaje y contenido de las ofertas de empleo y de los formularios
de solicitud para participar en procesos de seleccién, formacién y promocion.

Las conclusiones o resultados obtenidos deben informarse por escrito a los
representantes de las personas trabajadoras. En funcién de todo ello se fijardn los
objetivos concretos a alcanzar. Segin se prevé (cfr. articulo 53), tales objetivos
podran consistir en el establecimiento de medidas de accién positiva en aque-
llas cuestiones en las que se haya constatado la existencia de situaciones de desi-
gualdad entre mujeres y hombres carentes de justificacién objetiva, asi como en
el establecimiento de medidas generales para la aplicacién efectiva del principio
de igualdad de trato y no discriminacién. Se especifica, asimismo, que tales ob-
jetivos, que incluirdn las estrategias y practicas para su consecucién, irdn desti-
nados preferentemente a las dreas de acceso al empleo, formacidn, clasificacién y
promocidn profesional, condiciones retributivas y de jornada, conciliacién de la
vida familiar, etc., y, entre otros, podrdn consistir en: (a) asegurar procedimien-
tos de seleccidn transparente para ingreso en la empresa mediante la redaccién
y difusién no discriminatoria de las ofertas de empleo y el establecimiento de
pruebas objetivas y adecuadas a los requerimientos del puesto ofertado, relacio-
nadas exclusivamente con la valoracién de aptitudes y capacidades individuales;
(b) promover la inclusién de mujeres en puestos que impliquen mando y/o res-
ponsabilidad; (c) establecer programas especificos para la seleccién/promocién
de mujeres en puestos en los que estdn subrepresentadas; (d) garantizar el ac-
ceso en igualdad de hombres y mujeres a la formacién de empresa tanto interna
como externa, con el fin de garantizar la permanencia en el empleo de las muje-
res, desarrollando su nivel formativo y su adaptabilidad a los requisitos de la de-
manda de empleo; (e) revisar los complementos que componen el salario para
verificar que no estén encerrando una discriminacién sobre las trabajadoras; (f)
promover procesos y establecer plazos para corregir las posibles diferencias sala-
riales existentes entre hombres y mujeres; (g) conseguir una mayor y mejor con-
ciliacién de la vida familiar y laboral de hombres y mujeres mediante campafias
de sensibilizacién, difusién de los permisos y excedencias legales existentes, etc.;
(h) establecer medidas para detectar y corregir posibles riesgos para la salud de
las trabajadoras, en especial de las mujeres embarazadas, asi como acciones con-
tra los posibles casos de acoso moral y sexual.

4.3. Evaluacién de riesgos psicosociales

Algunos convenios colectivos mencionan expresamente los riesgos psicoso-
ciales al referirse a la evaluacién de riesgos laborales. Sin embargo, el tratamiento
de los mismos varfa.

El Convenio colectivo estatal de centros de servicios veterinarios (BOE de
14 de agosto de 2020) prevé que la evaluacién de riesgos debe tener en cuenta
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los riesgos psicosociales presentes en cada puesto de trabajo (¢fr. articulo 58.2).
En parecidos términos, el IV Convenio colectivo del Grupo Zena, SL (BOE de
6 de agosto de 2020) senala que las evaluaciones de riesgo contendrdn necesa-
riamente un andlisis de las condiciones psicosociales derivados del trabajo (¢fr.
Disposicién Adicional tercera). EI Convenio colectivo de la provincia de Se-
villa para las actividades de almacenistas de hierros, tuberfas, aceros y material
no férreo (BOPS de 8 de junio de 2020) establece que para llevar a cabo la eva-
luacién de riesgos previamente se debe elaborar un proyecto de recogida de in-
formacion de todos los riesgos relativos a los puestos de trabajo, incluyendo de
forma expresa los psicoldgicos (¢fr. articulo 37).

Aunque sea en el seno del Protocolo de prevencién y tratamiento de si-
tuaciones de acoso moral y sexual, el IV Convenio colectivo de Movistar+
(DTS, Distribuidora de Televisién Digital, SA; Telefénica Audiovisual Digi-
tal, SLU y Compania Independiente de Televisién, SL) (BOE de 1 de agosto
de 2020) (c¢fr. Disposicién Adicional tnica), recoge que la Direccién estable-
cerd mecanismos de deteccién de posibles riesgos psicosociales, y en su caso
procederd a la evaluacién de los mismos. Asimismo, incorporard en las accio-
nes formativas dirigidas a todas las personas trabajadoras informacién relativa
a tales riesgos. Algo parecido sucede en el IV Convenio colectivo del grupo
de empresas Distribuidora Internacional de Alimentacién, SA, y Dia Retail
Espafia, SAU (BOE de 15 de julio de 2020) (¢fr. articulo 60), pues, al regular
la proteccién frente al acoso moral, senala que el comité de seguridad y salud
establecerd los mecanismos de deteccién de posibles riesgos psicosociales vy,
en su caso, se procederd a la evaluacién de los mismos, y se promoverd, adi-
cionalmente, la deteccién precoz de situaciones de riesgo a través de la vigi-
lancia de la salud.

El Convenio colectivo provincial de trabajo de la industria siderometaltr-
gica de Almeria (BOPA de 16 de enero de 2020) incluye en la evaluacién de
riesgos laborales a los riesgos psicosociales solamente ante indicios razonables
de su presencia, concretdndose que se entiende por indicios razonables las pe-
ticiones trasladadas por el delegado de prevencién, o en su caso, el personal in-
tegrante del servicio de prevencidn, o el comité de seguridad y salud, siendo en
todo caso informado por escrito el empresario (¢fr. articulo 52). En parecidos
términos se pronuncia el Convenio colectivo para las industrias de hosteleria y
turismo de la provincia de Huesca (BOPH de 23 de julio de 2020), con la di-
ferencia de que una vez realizada la peticién de evaluacidn se procederd conjun-
tamente entre la empresa y los delegados de prevencién o la representacién de
las personas trabajadoras en el comité de prevencién laboral y de la salud a ana-
lizar las medidas preventivas adecuadas en funcién de las caracteristicas de los
distintos puestos de trabajo (¢fr. articulo 41). Otro tanto contempla el Conve-
nio colectivo del sector Detallistas y Autoservicio de Alimentacién de Zaragoza

(BOPZ de 16 de septiembre de 2020) (cfr. articulo 43).
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El Convenio colectivo de industrias de conservas y salazones de pescados de
la provincia de Huelva (BOH de 25 de junio de 2020) establece que solamente
se procederd a la evaluacién de los riesgos psicosociales en el dmbito de los casos
de acoso sexual y por razén de género, una vez finalizados los procedimientos en
los que se constate el acoso (¢fr. articulo 39.8).

El Convenio colectivo de Nordex Energy Spain, SAU (centros de Nava-
rra y Castellén) (BOE de 13 de mayo de 2020) al referirse a la evaluacién de
riesgos incluye expresamente los riesgos relacionados con la psicosociologia.
Se sefiala que serd la empresa quien efectuard las evaluaciones, teniendo en
cuenta, con cardcter general, la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de
los puestos de trabajo y de las personas trabajadoras que deban desempenarlos.
Tan solo se reconoce el derecho a que puedan participar en dichas evaluacio-
nes los delegados de prevencion del centro de trabajo o, en su defecto, los de-
legados de prevencién integrantes de los comités de seguridad y salud laboral

(¢fr. articulo 67).

El Convenio colectivo de Lyntia Networks, SAU., para los centros de tra-
bajo de Madrid y A Coruna (BOE de 23 de noviembre de 2020) matiza que
dentro de la evaluacién de los riesgos laborales existen los riesgos psicosociales y
recuerda que estos deben ser evaluados con la misma intensidad que el resto de
riesgos identificados de la empresa. Ademds, precisa que a tal efecto el método
de evaluacién elegido debe ser consensuado en el comité de seguridad y salud,
o con los delegados de prevencién en su lugar, debe favorecer la participacién y
deber ser un método cientificamente probado (¢fr. articulo 55).

El IV Convenio colectivo del grupo VIPS (BOE de 14 de agosto de 2020)
aboga por la colaboracién entre la empresa y la representacién legal de las perso-
nas trabajadoras en la atencién a los riesgos psicosociales. Para ello ambas partes
pueden compartir la realizacién de encuentras puntuales de clima laboral para
la deteccién entre otras cuestiones de dichos riesgos y para proponer en su caso
medidas tendentes a su correccién. Igualmente, la colaboracién se llevard a cabo
en la realizacién de las pertinentes auditorias y en la concienciacién de las per-
sonas trabajadoras en el seguimiento y cumplimiento de las medidas de seguri-
dad. Con todo ello se pretende el aseguramiento de un sistema de prevencién
de riesgos laborales y la integracién en el mismo de las personas trabajadoras.
En todo caso, se reconoce expresamente que las evaluaciones de riesgo conten-
drdn necesariamente un andlisis de las condiciones de trabajo desde el punto de
vista de los factores psicosociales derivados del trabajo (¢fr. Disposicién Adicio-
nal cuarta).

El IT Convenio colectivo del Grupo ASV Servicios Funerarios (BOE de 17
de junio de 2020) dispone que en materia de psicosociologia aplicada serdn de
aplicacién las normas y disposiciones sobre evaluacién de riesgos psicosociales
que tiene establecidas o pueda establecer el INSHT (¢fr. articulo 76.2.1).
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El V Convenio colectivo marco del Grupo Endesa (BOE de 17 de junio de
2020), al referirse a la vigilancia de la salud establece que la empresa prestard es-
pecial atencién a la deteccién y evaluacién de los riesgos psicosociales, asi como
a la aplicacién de las medidas preventivas y/o correctoras oportunas (¢fr. articulo
113.5). Ademds, al abordar los principios generales, en materia de prevencién de
riesgos laborales, establece que, con el objetivo de lograr una mayor eficacia en la
prevencién de riesgos psicosociales, las partes firmantes del convenio se compro-
meten a desarrollar en un plazo limite de un afo posterior a la firma del conve-
nio, un «Protocolo de riesgos psicosociales» que tendrd como base los siguientes
principios: (a) tener un enfoque proactivo, es decir, se debe activar por la detec-
cién de indicadores de riesgos; (b) incorporar medidas concretas de prevencién
y de deteccién precoz mediante el tratamiento de los indicadores de riesgos; (c)
desarrollar medidas para paliar los riesgos detectados (¢fr. articulo 110.6).

4.4. Organizacién de la prevencién y riesgos psicosociales

Muchos convenios apuestan por organizar la prevencién a través de un Ser-
vicio de Prevencién Propio, y al determinar las funciones y niveles de cualifica-
cién del mismo especifican que se contratard a personal técnico superior especia-
lizado, entre otras ciencias o técnicas preventivas en psicosociologia. Asi sucede,
por ejemplo, en el II Convenio colectivo de Compania Espanola de Petréleos,
SA, para sus refinerfas de San Roque (C4diz); La Rabida (Huelva) y Santa Cruz
de Tenerife (BOE de 6 de octubre de 2020) (¢fr. Apartado IX, subapartado 6).
Por su parte, el Convenio colectivo de Nordex Energy Spain, SAU (centros de
Navarra y Castellén (BOE de 13 de mayo de 2020) (¢fr. articulo 60) se limita a
senalar que su Servicio de Prevencién Propio asumird, entre otras especialidades,
la correspondiente a la psicosociologia aplicada. En un grado de mayor detalle,
el Convenio colectivo de CEPL Iberia, SL (BOE de 19 de agosto de 2020) (cfr.
articulo 51.1.2) especifica que los servicios de prevencién deben proporcionar a
la empresa, a las personas trabajadoras y a sus representantes y a los 6rganos de
representacién especializada el asesoramiento y apoyo que se precise en funcién
de los riesgos existentes, y en relacién con la evaluacién de los factores de ries-
gos, incluyendo la evaluacién de los riesgos psicosociales. En parecidos términos
se pronuncia el Convenio colectivo de Compania Auxiliar al Cargo Express, SA
(BOE de 11 de julio de 2020) (cfr. articulo 40), al senalar que las evaluaciones
de riesgo se realizardn por el Servicio de Prevencién o por las personas trabaja-
doras designadas por la empresa, de acuerdo con el procedimiento consensuado
en el comité de seguridad y salud o con los delegados de prevencién.

Algin convenio, como el Convenio colectivo de Bridgestone Hispania Ma-
nufacturing, SL (BOE de 14 de agosto de 2020) (cfr. articulo 186) prevé la
existencia de un servicio psicosociolégico en su Servicio de Prevencién, pero
contiene la doble posibilidad de contratar profesionales o una entidad externa
especializada en psicosociologia para cubrir esa prestacién de manera adecuada.
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5. Conclusiones

Primera. No existe en la legislacién espafola un concepto de riesgo psicoso-
cial pero si existen conceptos técnicos bien determinados que pueden ser toma-
dos en consideracién por la negociacién colectiva.

Segunda. La identificacién de factores sociales en la organizacién del trabajo
facilita la concrecién de los riesgos psicosociales que pueden existir en un sector
0 en una empresa, para su evaluacién y tratamiento en la planificacién de la ac-

tividad preventiva. A tal efecto resulta esencial tener en cuenta las NTP del IN-
SHT.

Tercera. Existe consenso sobre la consideracién como riesgo psicosocial del
estrés laboral, la violencia en el trabajo, la fatiga de las personas trabajadoras y el
burnout o sindrome de estar quemado por el trabajo. Aunque cuentan con un
menor reconocimiento también se consideran riesgos psicosociales la ambigiie-
dad y conflicto de rol, el trabajo emocional y la adiccién al trabajo.

Cuarta. Existe una definicién clara de estrés laboral. Igualmente, las NTP
del INSHT han definido sus variantes derivadas de uso de las TIC, dentro de lo
que viene denomindndose tecnoestrés, a saber, la tecnoansiedad, la tecnofobia y
la tecnoadiccién.

Quinta. Debe diferenciarse del estrés laboral el burnout o sindrome de estar

quemado por el trabajo. Respecto a esta Gltima también puede considerarse la
definicion dada por las NTP del INSHT.

Sexta. No existe una definicién legal de violencia en el trabajo. No obstante,
a partir de las caracteristicas que presenta en el Convenio OIT nam. 190, es po-
sible acotar su significado, teniendo en cuenta las manifestaciones de la misma.
De este modo, se ajustan a dichas caracteristicas las definiciones legales de acoso
discriminatorio, acoso por razén de discapacidad, acoso sexual y acoso por razén
de sexo. Al no existir una definicién legal de acoso moral en el trabajo, debieran
reformularse las diversas definiciones utilizadas hasta la fecha por no ajustarse a
las caracteristicas que presenta el concepto de violencia en el trabajo en el Con-
venio OIT ntm. 190. En ese sentido, los criterios fijados por la STC 56/2019
constituyen un punto de partida adecuado. Respecto al concepto de violencia en
el lugar del trabajo, diferenciado de las distintas variantes de acoso, falta un con-
cepto legal pero si existe una interesante definicién en la NTP 489 del INSHT.

Séptima. Tampoco existe una definicion de fatiga de las personas trabajado-
ras, pero existen distintos criterios técnicos, principalmente los fijados en las NTP
del INSHT, que ayudan a caracterizarla. Conforme a dichos criterios la carga
mental del trabajo constituye una modalidad de fatiga. Ademds, los trabajos basa-
dos en la utilizacién de las TIC pueden provocar una variante de fatiga, a saber, la
tecnofatiga, siendo uno de sus tipos mds comunes la fatiga informativa.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22326



274 FrANCISCO JAVIER ARRIETA IDIAKEZ

Octava. Los conceptos de ambigiiedad y conflicto de rol, de trabajo emocio-
nal y de adicién al trabajo también carecen de definicién legal y hay que estar a
los criterios fijados por las NTP del INSHT para poder comprender su alcance
como riesgos psicosociales.

Novena. Las posibilidades regulatorias de la negociacién colectiva en ma-
teria de prevencién de riesgos psicosociales se producen a partir del respeto al
suelo minimo que suponen la LPRL y sus reglamentos de desarrollo, pero tam-
bién a partir del respeto a otras normas como la Ley Orgdnica 3/2007 o el Real
Decreto 901/2020. Los fundamentos juridicos que contienen todas esas nor-
mas, asi como los vacios normativos respecto al tratamiento especificos de los
riesgos psicosociales, permiten a la negociacion colectiva, entre otras cuestiones,
definir los riesgos psicosociales; identificar los posibles riesgos psicosociales para
su evaluacién posterior; establecer los correspondientes protocolos de actuacién
y medidas disuasorias; concretar la participacién de las personas trabajadoras en
la planificacién de la prevencién; regular la informacién y formacién de las per-
sonas trabajadoras en materia de riesgos psicosociales; apostar por que la organi-
zacién preventiva se lleve a cabo por la propia empresa y, siempre que se pueda,
por los servicios de prevencién propios; posibilitar que la organizacién preven-
tiva asuma actividades preventivas relacionadas con los riesgos psicosociales; es-
tablecer reconocimientos médicos obligatorios para prevenir las resultas de los
riesgos psicosociales en la salud de las personas trabajadoras; regular el modelo
de autoria a llevar cabo sobre el sistema de prevencién; y prever mecanismos de
compliance laboral para prevenir los riesgos que conlleva el incumplimiento de
medidas preventivas en materia de riesgos psicosociales.

Décima. Un anélisis de 186 convenios colectivos de distintos 4mbitos publi-
cados entre enero y diciembre de 2020 demuestra que:

a) No se define lo que es un riesgo psicosocial.

b) Aunque sin referirse expresamente a los riesgos psicosociales, existen con-
venios que prevén, dentro de los planes de igualdad, elementos de interés
para evitar que el sesgo de género se convierta en riesgo psicosocial.

o) El acoso psicolégico o moral, el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo son los riesgos psicosociales que mds se contemplan. La fatiga se re-
gula principalmente en concretos dmbitos como los relacionados con la
aviacién y los trabajos tecnoldgicos. La violencia en el trabajo se define
en un Unico convenio y otro tanto sucede con el burnout o sindrome del
quemado en el trabajo.

d) Respecto al acoso moral en el trabajo es frecuente que se defina, aunque
todavia sin ajustarse al Convenio OIT niim. 190; a veces se concretan
las conductas que se consideran constitutivas de acoso moral, y es ha-
bitual que se regule un protocolo para combatirlo. En ocasiones dicho
protocolo es genérico para cualquier tipo de acoso.
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e) El acoso sexual y el acoso por razén de sexo son los riesgos psicosocia-
les més tratados, aunque con distinto alcance. Algunos convenios se li-
mitan a definirlos para su vigilancia y control. No obstante, otros con-
venios se remiten a los planes de igualdad para regular la prevencién
de estas modalidades de acoso, prevén o regulan procedimientos y/o
protocolos de actuacién, y regulan normas de comportamiento y c6di-
gos de conducta para prevenir situaciones que favorezcan la aparicién
de casos de acoso.

f) Existen convenios que se limitan a reconocer el derecho a la integridad
fisica y psicosocial, sin concrecién alguna al respecto.

g) Aunque los riesgos psicosociales deben ser evaluados como cualquier
otro riesgo, algunos convenios se refieren expresamente a la evalua-
cién de tales riesgos. Incluso algunos convenios establecen condicio-
nes para ello o limitan la evaluacién a determinados riesgos psicoso-
ciales como el acoso sexual o por razén de género. Sin embargo, son
pocos los convenios que van mids alld, por ejemplo, para incidir en la
forma o el método para llevar a cabo la evaluacién, en la participa-
cién de los representantes de las personas trabajadoras o en la infor-
macién y formacién de las personas trabajadoras en materia de ries-
gos psicosociales. Aun asi, debe destacarse el compromiso asumido en
un concreto convenio para la elaboracién de un protocolo de riesgos
psicosociales.

h) En materia de organizacién de la prevencién son muchos los convenios
que apuestan por un Servicio de Prevencién Propio y que, aunque con
distinto alcance, incorporan aspectos relacionados con los riesgos psi-
cosociales, a partir de la asuncién de la especialidad de psicosociologia
como ciencia o técnica preventiva.
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1. Factores y riesgos psicosociales derivados de la situacién laboral de las
mujeres

La feminizacién de la precariedad laboral genera unos riesgos psicosociales,
que —aun siendo comunes a ambos sexos— hacen oportuno su andlisis con una
perspectiva de género. Aunque ya se han realizado estudios de interés en la ma-
teria, especialmente en relacidon con el acoso sexual y el acoso por razén de sexo,
cabe afirmar que, sin embargo, a pesar de la evidencia disponible sobre la im-
portancia de aquellos riesgos para las mujeres, son todavia necesarias las aporta-
ciones que profundicen en la inclusién de aquella perspectiva.

Como es sabido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) el riesgo laboral se define como «la po-
sibilidad de que un trabajador sufra un determinado dano derivado del tra-
bajo. Para calificar un riesgo desde el punto de vista de su gravedad, se valora-
rdn conjuntamente la probabilidad de que se produzca el dano y la severidad del
mismo» (art. 4 LPRL). Esta Ley no hace ninguna referencia explicita a los ries-
gos psicosociales, aunque, ciertamente, al establecer la obligacién del empresario
de «garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos
los aspectos relacionados con el trabajo» (art. 12, LPRL) deben considerarse in-
cluidos aquellos aspectos asociados a la organizacién del trabajo. Se debe acoger,
ademds, el concepto de salud como la define la Carta Constitucional de la Orga-
nizacién Mundial de la Salud de 1946, entendida como «el estado completo de
bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfer-

medades» (OMS, 20006).

En relacién con los aspectos psicosociales conviene realizar algunas precisiones
conceptuales y terminoldgicas. Asi, segiin Moreno Jiménez (2011, 7) cabe distinguir
entre factores psicosociales, factores psicosociales de riesgo y riesgos psicosociales:

Los factores psicosociales «comprenden aspectos del puesto de trabajo y del en-
torno de trabajo, como el clima o cultura de la organizacién, las funciones labora-
les, las relaciones interpersonales en el trabajo y el disefio y contenido de las tareas»
(OIT, 1998, 2).

El concepto de factores psicosociales se extiende también al entorno existente
fuera de la organizacién (por ejemplo, exigencias domésticas) y a aspectos del indivi-
duo (por ejemplo, personalidad y actitudes) que pueden influir en la aparicién del es-
trés en el trabajo.

Las expresiones organizacién del trabajo y factores organizativos se utilizan mu-
chas veces de manera intercambiable con factores psicosociales para hacer referencia a
las condiciones de trabajo que pueden conducir al estrés (OIT, 1998, 2).

Por otro lado, los factores psicosociales de riesgo se refieren a la probabili-
dad que tienen las condiciones organizacionales de tener efectos perjudiciales
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para la salud, debido a que son disfuncionales y actiian como desencadenantes
de tensién y estrés laboral (Moreno Jiménez, 2011, 7; Rodriguez-Munoz, 2017,
16-18). Y, por ultimo, los riesgos psicosociales serian aquellas situaciones labo-
rales, que, a diferencia de los factores psicosociales de riesgo, «tienen una alta
probabilidad de danar gravemente la salud de los trabajadores (...) y que afectan
a los derechos fundamentales del trabajador» (Moreno Jiménez, 2011,8). Estos
deben entenderse como la interaccién entre los factores organizacionales del tra-
bajo (y no tnicamente las condiciones materiales del mismo) los factores perso-
nales o subjetivos y los relacionales, grupales, interpersonales y sociales. Y que es
dicha interaccién la que genera una situacién que deriva en consecuencias nega-

tivas para la salud, principalmente psiquica (Garcia Jiménez y Olarte Encabo,
2010, 18).

Cox y Griffiths (1996, 127-146) diferencian estos conceptos poniendo de
manifiesto que los factores de riesgo psicosociales hacen referencia a las caracte-
risticas del trabajo y del entorno, del contexto social y organizacional que, junto
con las caracteristicas individuales de la persona trabajadora, tienen la probabi-
lidad de generarle danos. Mientras que los riesgos psicosociales serfan los efectos
derivados de la exposicién a dichos riesgos, que tienen una alta probabilidad de
afectar a la salud de la persona trabajadora; sus consecuencias dependerin, ade-
mds, de la vulnerabilidad de cada persona concreta. Es decir, «los factores de
riesgo psicosocial son la causa potencial, mientras que los riesgos psicosociales
constituyen el efecto por la exposicién a los factores de riesgo» (Castafio, Rueda
Ruiz, Alcedo Rodriguez y Garcia Izquierdo, 2017, 358). En este sentido y si-
guiendo las lineas de estas definiciones, en el siguiente epigrafe se abordard una
definicién de riesgo psicosocial laboral en consonancia con el marco legislativo
actual.

A continuacién, se analizardn los diferentes factores de riesgos psicosociales
generados por la situacion laboral de las mujeres, entre ellos, muy brevemente, el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo como riesgos psicosociales especificos de
género que, como se ha dicho, ya han merecido una mayor atencién doctrinal.
Dentro de los factores de riesgos psicosociales se podria situar también la doble
presencia como especifico de género, ya que recae sobre las mujeres la necesidad
de responder a las demandas del trabajo doméstico y a las del trabajo asalariado,
asumiendo unas cargas que, ademds de suponer un conflicto trabajo-familia, son
una variable muy condicionante a la hora de tomar decisiones de cardcter laboral,
tales como el ¢jercicio de los derechos a la adaptacién del horario de trabajo, la re-
duccién de la jornada laboral o la excedencia por cuidado de familiares.

1.1. Inseguridad laboral

Uno de estos factores de riesgo psicosocial generados por la situacién laboral
y la feminizacién de la precariedad laboral serfa la percepcion de inseguridad la-
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boral, definida por la literatura cientifica psicoldgica, como «la incapacidad per-
cibida para mantener la continuidad laboral ante una situacién de amenaza del
trabajo» (Greenhalgh y Rosenblatt, 1984, 440). La inseguridad laboral como
percepcién, supone la anticipacién de un suceso negativo, en este caso la pér-
dida de empleo, y de sus consecuencias también negativas para el bienestar eco-
némico, psicolégico y social de las personas trabajadoras. Esta incertidumbre y
ambigiiedad respecto a la situaciéon laboral hace que la persona trabajadora no
pueda desarrollar estrategias de afrontamiento efectivas y apropiadas para ges-
tionar esa situacién de posible desempleo, como se hace ante una condicién de
pérdida de empleo (Sora Miana, Caballer Herndndez y Peir6 Silla, 2014, 16).

Esa caracteristica anticipatoria que tiene la percepcién de inseguridad labo-
ral se refiere, segn la teoria del estrés de Lazarus y Folkman, (1984), a que la
anticipacién de un suceso negativo o estresante, como puede ser la posible pér-
dida de empleo, puede ser mds estresante y tener mds consecuencias nocivas que
el propio hecho, es decir, que la propia pérdida de empleo. Ademds, a diferencia
del desempleo, la inseguridad laboral no es inmediata, por lo que el malestar es
mids prolongado, y las consecuencias de la misma, no estdn tan reconocidas so-
cialmente como el desempleo, lo que supone menor apoyo social e institucional

(Salas Nicis, 2018, 68)

La inseguridad laboral se ha convertido en uno de los principales problemas
asociados al estrés laboral en Europa, concretamente, el tercer mayor factor de
riesgo psicosocial en el entorno laboral (Agencia Europea de Seguridad y Salud
en el Trabajo, 2007). Por ello, es uno de los desafios a abordar por la Unién Eu-
ropea, que ya ha adoptado distintas medidas, como la flexi-seguridad (Conside-

rando Directiva 1999/70/CE).

Respecto a los factores determinantes en la percepcién de inseguridad labo-
ral segtin Sora Miana ez al. (2014, 20) estos serfan la antigiiedad laboral, la em-
pleabilidad en el mercado laboral, el subempleo y los tipos de jornada y con-
trato, entre otros. También se afiadirfan a estos factores el aumento de las tasas
de desempleo y de mayor duracién y el empleo precario (Rebollo Quintela y
Munoz Cantero, 2017, 122-123). Estos factores que determinan la inseguri-
dad laboral estdn mds presentes en el empleo femenino, caracterizado por mayo-
res tasas de desempleo y mayor duracién del mismo, por la temporalidad de los
contratos y las jornadas parciales.

La antigiiedad laboral supone un factor amortiguador en la percepcién de
inseguridad laboral, pero, debido a que la vida laboral femenina se caracteriza
por su discontinuidad e inestabilidad, las mujeres carecen una antigiiedad la-
boral que les permita minimizar los efectos de este factor de riesgo psicosocial.
Ademis, a esto se le suma la baja participacién de las mujeres en la empresa y la
segregacién vertical, lo que generaré que, al encontrarse en puestos inferiores,
sean mds susceptibles de pérdida de empleo. Uno de los factores que opera en
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la discontinuidad laboral es la desigualdad distribucién de las tareas del hogar,
siendo este factor una de las justificaciones, tanto de la inactividad de las muje-
res como de la eleccién de jornadas parciales. Como ya se ha comentado ante-
riormente, estas caracteristicas de parcialidad y temporalidad estdn mds presen-
tes en el empleo femenino, y en muchas ocasiones estas condiciones laborales
son involuntarias. Cabe afiadir que, la involuntariedad es otra caracteristica de la
percepcién de la inseguridad laboral.

Respecto a la empleabilidad esta se presenta como «una de las alternativas
laborales que dispone un trabajador en el mercado laboral para reducir las expe-
riencias de inseguridad laboral» (Sora Miana ez al., 2014, 17). Es decir, la mayor
empleabilidad, los mejores puestos y condiciones de trabajo acttan como facto-
res compensatorios de la inseguridad laboral. Por otro lado, el subempleo afecta
negativamente a la seguridad laboral, de tal forma que, tanto por sobrecualifica-
cién —personas trabajadoras que desempefan tareas para las tienen superiores
cualificaciones— como por subempleo en tiempo —cuando la preferencia de la
persona trabajadora no coincide con su tipo de jornada o de contrato, principal-
mente cuando se prefiere una jornada completa y un contrato permanente— las
personas trabajadoras experimentan mayores niveles de inseguridad laboral, ya

que no se consideran el recurso mds valorado para la organizacién (Sora Miana
et al., 2014,17).

1.2. Exigencias emocionales

El siguiente factor de riesgo psicosocial es la exigencia emocional, que se de-
fine como aquellas estrategias necesarias para evitar o gestionar la involucracién
ante una situacién emocional en el trabajo, que deriva de las relaciones inter-
personales que implica el puesto de trabajo, y que no se pueden eliminar, por lo
que, son caracteristicas de ciertas ocupaciones que prestan servicios a personas,
que ademds de ser directos, en muchas situaciones tienen una duracién deter-
minada en el tiempo y son constantes, por lo que la exposicién a este factor de
riesgo psicosocial serd mayor, como es por ejemplo el caso de los servicios sani-
tarios o la educacién (Moncada, Llorens, Andrés y Molinero, 2014, 29), y otros
sectores en los que el control emocional «es considerado un elemento decisivo
para la calidad del servicio y para obtener ventaja competitiva» (Martinez laigo,
2001, 133). Dentro de esta exigencia emocional también estaria la exigencia de
esconder emociones, definida como la capacidad de mantener una apariencia
neutral ante el comportamiento de la persona a la que se le presta el servicio o
también ante superiores y otro tipo de personal. Esta tarea también es caracteris-
tica de sanidad, ensefianza, servicios sociales, etc. (Moncada, et 2., 2014, 29).

Se denomina también trabajo emocional cuando en el rol laboral se requiere
que la persona trabajadora exprese o experimente ciertas emociones como parte
de su trabajo, es decir, que «el trabajo requiere que la persona trabajadora in-
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duzca o suprima sentimientos con el fin de mantener la apariencia externa que
produce en otros el estado mental apropiado» (Russell Hochschild, 1983, 7). El
principal antecedente del trabajo emocional es la frecuencia de interaccién di-
recta con las personas a las que se les presta el servicio, pero existen 4 factores
mds que forman el trabajo emocional (Morris y Felfman, 1996; 1997. Tomado
de Martinez Inigo, 2001, 141). Uno de estos factores seria la frecuencia de ex-
presién emocional, que aumenta cuando las normas que establece la organiza-
cién para la expresién de emociones son muy explicitas y el control de su cum-
plimento es estrecho, cuando la persona que desempefia ese rol laboral es una
mujer y cuando la tarea es rutinaria y sistemdtica, ya que supone normas mds
precisas.

Otro factor serfa la atencién requerida por las normas de expresion, que
hace referencia a la cantidad de esfuerzo y al nivel de atencién que se requiere
para poder cumplir con las normas de expresién y de control de emociones. Este
factor viene determinado por la duracién de la interaccién y por la intensidad
de la expresién, de tal forma que, las interacciones largas y de mayor intensidad
—cuando su mala ejecucidén va ligada a consecuencias negativas— se requieren
mayores niveles de atencién y un mayor esfuerzo, lo que conlleva a un mayor
malestar.

El tercer factor es la variedad de la expresion referido al nimero de emo-
ciones que la persona trabajadora debe expresar o controlar, de tal forma que, a
mayor variedad de emociones, mayores niveles de exigencia emocional tiene que
desarrollar la persona. Y, como dltimo factor, tendriamos la disonancia emocio-
nal, que aumenta cuando se produce una discordancia entre las emociones ex-
perimentadas y las expectativas de la organizacidn sobre esa expresién. También
aumenta cuando se intentan controlar todas las vias de expresién de emociones
(por ejemplo, cuando ademds de controlar la expresién verbal también se debe
cuidar la expresién no verbal). Segin otros autores (Franzway, 2000; Gran-
dey, 2000; Hall, 1993; Hochschild, 1983; Rafaeli, 1989; Schaubroeck y Jones,
2000; Tancred-Sheriff, 1989; Wharton y Erickson, 1995), y segtin las teorias
de socializacién diferencial por género, las mujeres desarrollan niveles mayores
de trabajo y exigencia emocional, justificado por el rol de expertas emocionales,
las mayores expectativas que se depositan sobre ellas respecto a sus habilidades
y capacidades para captar e interpretar emociones de otras personas, y por una
cuestién de segregacion horizontal y de mayor presencia de mujeres en determi-
nadas ocupaciones relacionadas con el cuidado de personas, atencién directa al
publico, etc.

El trabajo emocional como factor de riesgo psicosocial, tiene varias consecuen-
cias negativas para la persona trabajadora y para su bienestar, como indica Marti-
nez lnigo, 2001, 144-146), citando a varios autores (Erickson y Wharton, 1997;
Hochschild, 1983, 1990; Leidner, 1993; Abraham, 1998; Brotheridge y Lee,
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1998; Grandey, 1998; Kruml y Geddes, 2000; Morris y Feldman, 1997; Zapf,
Vogt. Seifert, Mertini e Isic, 1999; Richard y Gross, 1999). Una de estas conse-
cuencias en la alienacién y el extranamiento del yo, que deriva de la simulacién de
forma continuada de emociones que no estd experimentando realmente y da lugar
a una dificultad para distinguir sus propias emociones reales y como consecuencia
final, su identidad. Esta percepcién de pérdida de la identidad y de falta de auten-
ticidad estd relacionada con sintomas caracteristicos de la depresion.

Otra consecuencia es el burnout o desgaste profesional, reconocido como
uno de los principales riesgos psicosociales basados en la evidencia (Moreno Ji-
ménez y Bdez Ledn, 2010). En este caso, estd relacionado con la disonancia
emocional, con el agotamiento emocional, la despersonalizacién, y, ademds, el
trabajo emocional, también puede provocar interferencias con la ejecucion de
roles en el dmbito privado, como por ejemplo en la familia. Por dltimo, se en-
cuentran también correlaciones negativas respecto a la satisfaccién laboral, a la
sintomatologia fisica, principalmente activacién cardiovascular con efectos nega-
tivos a largo plazo y al rendimiento laboral.

1.3. Doble presencia o conflicto trabajo-familia

Este factor de riesgo psicosocial se considera especifico de género debido a
los roles tradicionales que sitGian a las mujeres en los espacios privado-doméstico
y en el desempeno de trabajos no remunerados en este 4émbito. Esto, se suma al
proceso de incorporacién de las mujeres a los espacios publicos donde desarro-
llan trabajos remunerados, pero sin abandonar las actividades familiares y do-
mésticas (Tereso Ramirez y Cota Elizalde, 2017, 1). Adoptar una perspectiva de
género respecto a la doble presencia permite visibilizar la carga excesiva de tra-
bajo que pesa sobre las mujeres.

El conflicto trabajo-familia se define como «una forma de conflicto de rol,
en el que las presiones que resultan del trabajo son incompatibles mutuamente
en algtin aspecto con las presiones familiares» (Greenhouse y Beutell, 1985, 77).
Este concepto tiene un sentido bidireccional, ya que se pueden distinguir dos
conflictos en los que tanto el trabajo como la familia interfieren de forma reci-
proca. Estos autores destacaron 3 fuentes principales de conflicto trabajo-fami-
lia, que se dan cuando (1) el tiempo dedicado a un rol dificulta el desempeno de
otro rol, (2) cuando la tensién que se produce en la realizacién de un rol inter-
fiere en otro dmbito y (3) cuando la conducta que se desarrolla en un rol es in-
compatible con las conductas de otro rol. Posteriormente se anadi6 otro factor
basado en la energfa, referido a la falta de esta a la hora de desempenar las ta-
reas de un rol porque ya ha sido utilizada para otras funciones de otro rol, por lo
tanto, el rendimiento serd menor.

La doble presencia, como fenémeno de la modernidad tardia, significa la vi-
sibilidad del empleo femenino y su legitimacién social, pero no la liberacién de
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las mujeres del trabajo doméstico o un reparto mds equitativo. Y es que, el em-
pleo femenino ha surgido como algo especifico en relacién con la norma social,
y se ha naturalizado la idea de la mujer con una doble adscripcién productiva y
reproductiva, lo que pondria en duda la individualizacién femenina (Carrasquer
Oro, 2009, 10). Concretamente en Espana, en 2016, las mujeres dedicaban 38
horas semanales al cuidado o educacién de menores, 20 horas semanales a coci-
nar o hacer labores domésticas y 38 horas semanales al cuidado de personas con
discapacidad menores y mayores de 75 afos, frente a las 23, 11 y 28 horas que
dedicaban los hombres respectivamente (INE, 2016). Y es que la realidad labo-
ral femenina estd marcada por esta presion que sufren las mujeres a la hora de
tener que responder a las demandas del trabajo asalariado y al trabajo domésti-
co-familiar. La doble presencia se manifiesta en las principales desigualdades en-
tre mujeres y hombres en el dmbito laboral, como serian las tasas de inactividad
cuya principal causa es la realizacién de tareas del hogar, la diferencia de tasa de
empleo y la eleccién de jornadas parciales para poder llevar a cabo el cuidado de
personas dependientes y otras obligaciones familiares o personales, el mayor nd-
mero de excedencias y de mayor duracién e incluso abandono del empleo por
el cuidado de menores, la sectorizacion del empleo femenino principalmente el
sector servicios, donde las jornadas y los horarios son mds flexibles y permiten
una mejor conciliacidn. Estos factores, finalmente desembocan en una menor
retribucién y una mayor precarizacién del empleo femenino.

El conflicto trabajo-familia supone una fuente de estrés que tiene tanto con-
secuencias a nivel organizacional como a nivel familiar. Estas consecuencias pue-
den darse dentro de un dmbito a otro —del laboral al familiar y viceversa— o
dentro del mismo dmbito. Las principales consecuencias serfan mayores nive-
les de insatisfaccion laboral e insatisfaccién y malestar subjetivo general, mayor
intencién de abandono de la empresa y efectos a nivel de malestar fisico y psi-
quico, como sintomatologia fisica, agotamiento y estado de dnimo negativo en
el trabajo (Ford, Heinen y Langkamer, 2007; Boyar y Mosley, 2007; Hill, 2005;
Anderson, Coffey y Byerly, 2002; Mauno, Kinnunen y Pyykks, 2005. Tomado
de Sanz Vergel, 2011, 117-118).

La excepcional crisis sanitaria del COVID-19 ha provocado que la modali-
dad de teletrabajo haya alcanzado un 34% de personas teletrabajando (Peiré y
Soler, 2020, 5), siendo los sectores que mayor posibilidad ofrecen la educacidn,
los servicios sanitarios y sociales, y los relacionados con la informacién y comu-
nicacién, entre otros. Siendo estos, sectores que recogen una mayor presencia fe-
menina. Esta situacién supone una mayor dificultad para las mujeres para conci-
liar el trabajo y la vida personal y familiar, a la que se anade la no presencialidad
del sistema educativo durante el periodo de estado de alarma, que requiere el re-
planteamiento del actual reparto de tareas domésticas y de cuidados y afrontar el
reto de la corresponsabilidad con el fin de eliminar las consecuencias negativas
para la salud y el desarrollo profesional de las mujeres (Ramos y Gémez, 2020,
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5-8). En este sentido, el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de tra-
bajo a distancia, entre otras medidas, recoge el derecho a la prevencién de ries-
gos laborales y su aplicacién normativa en la modalidad de trabajo a distancia,
en lo referido tanto a prevencién como a evaluacién y planificacién. Como se
viene indicando, el teletrabajo como forma de trabajo a distancia presenta entre
otros inconvenientes la ya mencionada falta de conciliacién laboral y familiar,
y asi lo expone el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de tal forma
que, en el articulo 4, relativo a la igualdad de trato y de oportunidades y no dis-
criminacién, se establece que:

las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos derechos que las per-
sonas trabajadoras presenciales en materia de conciliacién y corresponsabilidad, in-
cluyendo el derecho de adaptacidn a la jornada establecido en el articulo 34.8 del Es-
tatuto de los Trabajadores, a fin de que no interfiera el trabajo con la vida personal y

familiar (art. 4.5).

Debido a que, por lo general, el teletrabajo como mecanismo para la conci-
liacién de trabajo y vida familiar recae de forma mayoritaria sobre las mujeres,
con el consiguiente perjuicio para su desempeno laboral (Sierra Benitez, 2020,
3), el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, remite a la negociacién
colectiva en el procedimiento y criterios que deben seguirse para evitar la perpe-
tuacion de roles de género y fomentando la corresponsabilidad entre mujeres y
hombres.

1.4. El acoso sexual y el acoso por razén de sexo como riesgos psicosociales

Tomando en consideracién los bienes juridicos afectados por los comporta-
mientos constitutivos de acoso sexual y acoso por razén de sexo, estos deben ser
tenidos en cuenta como una forma especifica de riesgo laboral debido a que los
efectos de las acciones contra la propia dignidad e intimidad de la persona tra-
bajadora tienen una forma, una naturaleza y unas consecuencias concretas (Mo-
reno Jiménez y Bdez Ledn, 2010, 31). Efectivamente, la violencia de género en
el trabajo ha tenido un reciente tratamiento como riesgo psicosocial, debido a
que las estadisticas ponen de manifiesto que existen unos riesgos especificos para
las mujeres relacionados con las condiciones de trabajo, como pueden ser el ca-
rdcter temporal, las responsabilidades familiares y la subrepresentacién en la que
se encuentran (Pérez del Rio, 2007, 188). En esa linea, en la Nota técnica de
prevencién N.° 507, sobre acoso sexual en el trabajo, se recoge que estas for-
mas de violencia de género en el 4mbito laboral repercuten sobre la satisfaccién
laboral, incrementa los intentos de evitar tareas e incluso el abandono del tra-
bajo, provocan una disminucién de la productividad y menor motivacién (Insti-
tuto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, 1999). Asi mismo, tanto el
acoso sexual como el acoso moral y discriminatorio, en cuanto formas de acoso
y violencia en el trabajo, fueron recogidos como riesgos laborales psicosocia-
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les en el Criterio Técnico 69/2009 de la Direccién General de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social.

Esas conductas de acoso generan consecuencias graves para la salud fisica,
relacionadas con la sintomatologia asociada al estrés, y también se ve afectada la
salud psiquica. En sus dos manifestaciones, la violencia de género provoca en la
persona que lo sufre una situacién psiquica que puede derivar en un trastorno
adaptativo con estado emocional ansioso-depresivo!, y que, por consecuente,
genera una incapacidad temporal para el trabajo que exige una situacién de baja
(Pérez del Rio, 2007, 191). Es por esto, por lo que se consideran como acci-
dente de trabajo tal y como se define en el Protocolo de 2002 relativo al Conve-
nio sobre seguridad y salud de los trabajadores de 19812, Asi se ha admitido ya
en sede judicial, de lo que es muestra la STS] de Galicia, RS 5818/1996, de 24
enero de 2000, de la que Cabeza Pereiro y Lousada Arochena (2000, 2) sefialan
que, las lesiones, fisicas y psiquicas, derivadas de un acoso sexual, deben «consi-
derarse originadas, a los efectos oportunos, de la contingencia de accidente de
trabajo», y, por tanto:

si las lesiones corporales, sean fisicas o psiquicas, derivadas de acoso sexual laboral
son accidente de trabajo, el riesgo de acoso sexual laboral es un «riesgo laboral», esto
es «la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del tra-
bajo», segtin lo define el articulo 4.2 LPRL.

A modo de cierre de este epigrafe, respecto a la prevalencia de estos riesgos
psicosociales laborales cabe comentar minimamente que, segiin los datos del
Informe sobre las Exposiciones psicosociales del Instituto Sindical de Trabajo,
Ambiente y Salud (2019), las diferencias mds significativas respecto a la compa-
racién por sexo aparecen ante la necesidad de desarrollar estrategias para evitar
la involucracién en una situacién emocional derivada de las relaciones interper-
sonales que implica el trabajo, asi como en la exigencia de esconder emociones y
mantener una apariencia neutral. Respecto a la incidencia del acoso sexual en el
trabajo, los resultados del estudio del Instituto de la Mujer sobre el acoso sexual
a las mujeres en el dmbito laboral (2006), indican que «el 14,9% de las mujeres
trabajadoras en Espafia han sufrido alguna situacién de acoso sexual en el tltimo
afo —acoso técnico—. Sin embargo, este porcentaje se reduce hasta el 9,9%

! El trastorno mixto ansioso-depresivo supone un solapamiento clinico entre los trastornos de
ansiedad y depresion cuando ninguno de los sintomas de ambos componentes predomina clara-
mente ni tiene la intensidad suficiente para justificar su diagnéstico por separado (Lemos Girédldez,
Serafin (2000, 213) Psicopatologia general. Madrid: Sintesis).

2 Tal y como define la OIT «el término «accidente del trabajo» designa los accidentes ocurri-
dos en el curso del trabajo o en relacién con el trabajo que causen lesiones mortales 0 no mortales».
(art. 1 a) del Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores de
1981) Consultado en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P1
2100_ILO_CODE:P155
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entre las que perciben haber sufrido acoso sexual —acoso declarado—». Segiin
los datos de la Encuesta de Poblacién Activa de 2005, se estima que 1.310.000
trabajadoras han sufrido en Espafia alguna situacién de acoso sexual en su tra-
bajo en el dltimo afio —acoso técnico—, aunque, son 835.000 las mujeres que
lo han vivido como tal —acoso declarado—.

2. Tratamiento juridico de los riesgos psicosociales
2.1. Normativa internacional

En lo referente a riesgos psicosociales, no existen Convenios de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo que hagan referencia expresa a su tratamiento y
proteccion. Sin embargo, las obligaciones preventivas frente a ellos pueden con-
siderarse incluidas en las disposiciones de cardcter general en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo. Efectivamente, la OIT cuenta con varios instrumentos
entre los que destaca el Convenio 155, de 22 de junio de 1981, sobre seguridad
y salud de los trabajadores, donde se define la salud no solo como la ausencia de
afecciones y enfermedades, sino que también se incluyen aquellos elementos fi-
sicos y mentales que la afecten (art. 3.e. C155). Cierto es que este Convenio no
hace referencia explicita a los agentes sociales y organizacionales que puedan
desencadenar riesgos para la salud de las personas trabajadoras, y Ginicamente se
limita a citar los agentes fisicos, biolégicos y quimicos (art. 11.f. C155). Sin em-
bargo, si que alude a que las politicas deben ir dirigidas, entre otros aspectos, a
la adaptacién de la organizacién del trabajo a las capacidades fisicas y mentales
(art. 5.b. C155), lo que se puede reconocer como un claro componente psicoso-
cial. Por su parte, la Recomendacién 164, de 22 de junio de 1981, sobre segu-
ridad y salud de los trabajadores, incluye dentro de una de las Esferas de Accién
Técnicas «la prevencién de tensiones fisicas o mentales provocadas por las con-
diciones de trabajo y perjudiciales para la salud» (punto 3.e). Dicho Convenio
va también acompanado del Protocolo 155, de 20 de junio de 2002, en el que
se reconoce la enfermedad profesional como aquella contraida por la exposicién
a factores de riesgo que resulte de la actividad profesional (art. 1.b). Entre estos
factores de riesgo podriamos intuir que también se incluyen los factores de ries-
gos psicosociales, aunque el texto no lo establezca especificamente (Ballester Pas-
tor, 2013, 15).

El siguiente Convenio de la OIT que conecta con algin aspecto relativo a
los riesgos psicosociales laborales y a su prevencién seria el Convenio 161, de 26
de junio de 1985, sobre los servicios de salud en el trabajo. Su primer articulo
hace referencia a la necesidad de designar unos servicios de salud para «(i) esta-
blecer y conservar un medio ambiente de trabajo seguro y sano que favorezca
una salud fisica y mental éptima en relacién con el trabajo; (ii) adaptar el trabajo
a las capacidades de los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica y
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mental» (art. 1.a). Asi mismo el Convenio 187, de 15 de junio de 2006, sobre el
marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo y su Recomendacién
197, de 15 de junio de 20006, siguen la misma linea, dentro de la promocién de
una cultura de prevencién. Con todo, la referencia mds clara hacia los riesgos
psicosociales aparece en la Recomendacién 194, de 20 de junio de 2002, sobre
la lista de enfermedades profesionales, donde se incluyen los trastornos menta-
les y del comportamiento como el estrés postraumadtico y «otros trastornos men-
tales o del comportamiento» (anexo, punto 2.4, R194). No obstante, a pesar de
que la inclusién de los trastornos mentales y de comportamiento como enferme-
dades profesionales, y de que a lo largo de los distintos convenios y recomenda-
ciones se tienen en cuenta los factores de riesgo que generen estas problemdticas
como las condiciones laborales y organizacionales, debe concluirse que los ries-
gos psicosociales laborales aparecen en la normativa descrita de forma muy es-
casa y poco definida, lo que afecta al tratamiento juridico de los riesgos psicoso-
ciales, a su prevencién e intervencion.

También se podrian conectar los riesgos psicosociales con el concepto de
«trabajo decente», al que alude por primera vez la Memoria del Director Gene-
ral presentada a la 87.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo so-
bre trabajo decente. En ella se hace mencién a la necesidad de implementar una
politica de género, ya que la actividad de la OIT se limita Gnicamente a «decla-
raciones sobre la igualdad para la mujer y a sus derechos» (OIT, 1999), pero no
existe una politica integrada que responda a la situacién de evolucién del em-
pleo y la actuacién de la mujer en la poblacién activa, por la que se han gene-
rado nuevas condiciones de vida y de trabajo que han quedado al margen de la
legislacién y la proteccién social, dando como resultado que las mujeres hayan
sido las principales victimas de este cambio debido a la segregacién laboral de las
mismas en los sectores menos protegidos y con mayor inseguridad de empleo.

Cabe mencionar también, de manera especifica y en relacién con el acoso
sexual y por razén de sexo en el dmbito laboral, la importancia del reciente-
mente adoptado Convenio 190 de la OIT de 21 de junio de 2019, sobre la vio-
lencia y el acoso, que protege a las personas trabajadoras, sin tener en cuenta su
tipo de contrato (art. 2), de estas situaciones tanto si ocurren durante el desarro-
llo del trabajo, incluyendo las comunicaciones via tecnoldgica, como en los es-
pacios y lugares del trabajo y también en los trayectos entre el domicilio y el
lugar de trabajo (art. 3). Respecto a este Convenio, Espafia habia iniciado los
trdmites para proceder a su ratificacién en marzo de 2020; sin embargo, esta ain
no ha tenido lugar. Esa ratificacién supondrd, cuando se produzca, la adopcién
por fin de «un enfoque inclusivo, integrado y que tenga en cuenta las considera-
ciones de género para prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo». Enfoque que tendrd en cuenta también la violencia y el acoso que im-
plique a terceros (art. 4.2. C190). Ademds, su ratificacién supondria una reor-
ganizacion y actualizacién de los conceptos existentes en las distintas normas
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de nuestro ordenamiento juridico, lo que serfa una buena oportunidad para so-
lucionar el debate conceptual sobre los elementos definitorios de los distintos
comportamientos, conductas y danos que causan y/o son susceptibles de causar
(Pons Carmena, 2020, 55-56). Indica la autora que su ratificacién, junto con la
STC 56/2019, de 6 de mayo de 2019, eliminaria la distincién entre acoso moral
y acoso discriminatorio, ya que:

en ambos casos se apuesta por un concepto amplio, que debe tener como referen-
cia principal la proteccién de la persona que presta servicios por cuenta ajena «frente
a toda conducta que pueda poner, porque asi lo quiera o porque asi resulte, en peli-
gro su integridad y dignidad (arts. 10.1 y 15 CE)». (...) Ni el elemento subjetivo (in-
tencionalidad), ni el elemento reiteracién, ni el elemento de resultado (produccién
efectiva y acreditada de un dano) deben exigirse como constitutivos del tipo juridico
acoso laboral en la doctrina constitucional a partir de la STC 56/2019, de 6 de mayo
de 2019, como tampoco lo son en el concepto previsto en el Convenio OIT 190
(art. 1.1.a) y tampoco deberifan serlo si se produce la ratificacién del mismo.

2.2. Normativa comunitaria

Como es sabido, en el marco del Derecho comunitario en materia de se-
guridad y salud en el trabajo destaca la Directiva Marco 89/391/CEE del Con-
sejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. Esta
norma hace mencién a la aplicabilidad de sus disposiciones atendiendo a todos
los riesgos profesionales, férmula omnicomprensiva en la que deben entenderse
ya incluidos también los riesgos psicosociales. Ademds, explicitamente se men-
ciona en ella la prevencién de los riesgos psicosociales dentro de las obligaciones
generales del empresariado, senalando que aquella comprende «la planificacién
de la prevencién buscando un conjunto coherente que integre en ella la téc-
nica, la organizacién del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones socia-
les y la influencia de los factores ambientales en el trabajo» (art. 6.1.g. Directiva
89/391/CEE). Circunstancias todas ellas que constituyen, en definitiva, factores
de riesgo psicosociales. Asi lo ha entendido el legislador espafiol al trasladar esas
previsiones en el articulo 15.1.g) de la LPRL. Conviene poner de manifiesto que
también se hace referencia a la evaluacién de los riesgos para la salud y la segu-
ridad de las personas trabajadoras con riesgos especiales (art. 9. 1.a. Directiva
89/391/CEE), entre las que se podrian incluir las mujeres, debido a los riesgos
especificos que sufren, tales como el acoso sexual y por razén de sexo y la doble
presencia.

Por otra parte, cabe mencionar que la Unién Europea también desarrolla
politicas publicas que se concretan en documentos de soff law que también abor-
dan la problemdtica de los riesgos psicosociales. Asi, segtin la Estrategia comuni-
taria de salud y seguridad en el trabajo, 2002-2006 (Comision de las Comuni-
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dades Europeas, 2002) se tiene en cuenta el proceso de cambio y transicién del
mercado laboral, asi como la evolucién de la poblacién activa, donde se incluye
el crecimiento del empleo femenino. De esta forma se considera la dimensién de
género en la evaluacién y control de la calidad del empleo. También se incluye
dentro de esta evolucidn, la diversificacién de las formas de empleo, tales como
los trabajos temporales y los horarios atipicos. Factores, como se expuso, consi-
derados de riesgos psicosociales y especialmente conectados con la situacién la-
boral de las mujeres (vid. supra. epigrafe 1). Tras este diagndstico de las nuevas
situaciones laborales, se propone el tratamiento normativo de los denominados
«riesgos emergentes», entre los que se encontrarfan riesgos psicosociales tales
como el trabajo precario, el trabajo irregular y flexible, la violencia y el acoso la-
boral y la deficiente y la incompatibilidad entre vida y trabajo (Agencia Europea
de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2007). Esta Estrategia plantea la necesidad
de «fomentar un verdadero bienestar en el trabajo que sea tanto fisico como mo-
ral o social y que no se mida s6lo por la ausencia de accidentes o de enfermeda-
des profesionales» (Comisién de las Comunidades Europeas, 2002).

Bajo este pretexto, y dentro de una las medidas complementarias para cum-
plir este objetivo, se incluye, en torno a la salud laboral, la prevencién de los
riesgos psicosociales, que son tratados como un nuevo riesgo laboral que de-
riva de la evolucién del mundo del trabajo. Posteriormente, la Comisién Euro-
pea adoptd, el 21 de febrero de 2007, la nueva Estrategia Comunitaria de Salud
y Seguridad en el Trabajo, para mejorar la calidad y la productividad en el tra-
bajo, donde se tiene en cuenta que:

la participacién de las mujeres en el empleo sigue aumentando, y en muchos casos va
acompanada de una segregacién entre los sexos en el mercado laboral. Por consiguiente,
es preciso tener mds en cuenta los aspectos de salud y seguridad especificos de las muje-
res (Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones, de 21 de febrero de 2007, p. 4)

En los documentos comunitarios también se hace referencia al aumento de
algunos tipos de enfermedades profesionales, entre ellas, las «alteraciones deriva-
das de presiones psicoldgicas», y al desarrollo de nuevos riesgos, donde se men-
ciona el acoso sexual. Ambas Estrategias mencionan la necesidad de investigar,
prevenir y consensuar politicas, asi como mejorar y reforzar la aplicacién de la
legislacién comunitaria ante estos nuevos riesgos, haciendo especial mencién a
la salud mental en el trabajo. En concreto, en relacién con los riesgos psicoso-
ciales, en la Estrategia 2002-2006, se hace referencia a «la creacién de una nueva
legislacién relativa a los riesgos emergentes» entre los que se encuentran varios
riesgos psicosociales, principalmente la violencia en el trabajo.

Una vez expuestas, sin dnimo de exhaustividad, las principales disposiciones
comunitarias de referencia, es preciso sefalar que la doctrina ha puesto de relieve
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que el contexto normativo actual no favorece la unificacién en materia de con-
diciones de trabajo, lo que se traduce en un tratamiento «peculiar» de los riesgos
psicosociales (Ballester Pastor, 2013, 2-6). A pesar de esta «desnormativizacién»
de los riesgos psicosociales que indica esta autora, se desarrollaron entre 2004 y
2007 dos Acuerdos Marco Europeos, uno sobre el estrés laboral, de 8 de octubre
de 2004, y otro sobre el acoso y la violencia en el trabajo, de 26 de abril de 2007,
que, a pesar de sus limitaciones, fueron imprescindibles para el reconocimiento de
los riesgos psicosociales por parte de los Estados miembros y que estos fueran in-
cluidos en las normas preventivas, con especial atencion a aquellos con un cardcter
y consecuencias mds graves, como el acoso discriminatorio. Cabe destacar que la
violencia en el trabajo como riesgo psicosocial ha sido el tipo de riesgo mds ficil de
identificar y sobre el que existe mds acuerdo, incluso en los casos de violencia ex-
terna procedente de terceros, que, como se refiere en el acuerdo en el dmbito de la
Unién Europea denominado «Directrices multisectoriales» también debe formar
parte de la evaluacién de riesgos (Garcia Vina, 2013, 6).

Finalmente, es oportuno sefalar que, la realidad europea es que existe una diver-
sidad de modelos reguladores y de experiencias aplicativas en los casos en los que si
existe una regulacién de los riesgos psicosociales, como ocurre en Suecia, Finlandia,
Noruega, Dinamarca y Holanda (Garcia Jiménez y Olarte Encabo, 2010, 53). Si-
guiendo esta linea, Veldzquez Ferndndez (2020, 61-62) afirma que la regulacién de
estos riesgos conlleva particularidades debido a este elemento de indefinicién, que no
se da en otras disciplinas preventivas, en las que si se establecen unas medidas con-
cretas exigibles a las empresas. En suma, si la legislacién precisara también las obli-
gaciones en materia de riesgos psicosociales la existencia de unas disposiciones legales
claras mejoraria la calidad de las acciones llevadas a cabo en las organizaciones.

2.3. Normativa estatal

A nivel estatal, Espafia no cuenta con una legislacién especifica en materia
de riesgos psicosociales, sino con una regulacién genérica que provoca incerti-
dumbres sobre el alcance del deber de prevencién en este terreno. No existe un
consenso cientifico sobre la forma concebir y tratar los riesgos psicosociales en el
trabajo, ni por tanto tampoco hay una teorfa unitaria y consensuada sobre estos
riesgos (Gollac y Bordier, 2011, 23), lo que se ha traducido en esa ausencia de
regulacion especifica y por consiguiente en una carencia en materia de interven-
cién y prevencién (Garcia Jiménez y Olarte Encabo, 2010, 16).

La definicién de riesgos psicosociales debe contener aquellos factores orga-
nizacionales, relacionales y personales que en interaccién tengan una alta pro-
babilidad de generar riesgos para la salud, entendiéndola en un sentido amplio.
Siguiendo estas lineas, la definicién que debe aplicarse en el marco legislativo
actual, segiin Molina Navarrete (2011, 2) serfa aquella que entienda los riesgos
psicosociales como:
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la relacién de probabilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio a su sa-
lud fisica y psiquica derivado de la interaccién entre la organizacién del trabajo: con-
diciones de trabajo, sistemas productivos y contenido de su tarea, su ambiente o
entorno, interno —relaciones sociales entre el personal de las empresas (direccidn,
compafieros)— y externo -relaciones del personal con terceras personas implicadas
en su actividad (clientes, usuarios...), y sus caracteristicas personales.

Como ya se anticipd, a pesar de esa falta de regulacion especifica, si se puede
entender que en el concepto genérico de riesgo laboral se incluyen «todas aque-
llas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacién y or-
denacién, que influyan en la magnitud de los riesgos a los que esté expuesto el
trabajador» (art. 7.d. LPRL). Reconociéndose estas condiciones de trabajo como
generadora de riesgos para la seguridad y la salud de la persona trabajadora. De
esta forma, aunque no exista una prevision normativa expresa, st que imph’cita—
mente atiende el ordenamiento espafiol a los riesgos psicosociales como aque-
llos relacionados con las caracteristicas de la organizacién y con las condiciones
de trabajo. Asi se entiende también en la Sentencia del Tribunal Constitucional
160/2007, de 2 de julio de 2007, al basarse en el art. 14 LPRL, por el que:

en cumplimiento del deber de proteccién (...) el empresario —y la Administracién—
deberd garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos
los aspectos relacionados con el trabajo, imponiéndole, en relacién con ello y en el
marco de sus responsabilidades, la prevencién de los riesgos laborales mediante la
adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccién de la seguridad y la

salud de los trabajadores (STC 160/2007, de 2 de julio de 2007, FJ 5).

Se hace también referencia en la LPRL a los factores psicosociales que se re-
cogen en la definicién de Molina Navarrete. Asi, respecto al proceso de accién
preventiva se hace referencia a su planificacién «buscando un conjunto cohe-
rente que integre en ella la técnica, la organizacién del trabajo, las condiciones
de trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el
trabajo» (art. 15.1.g LPRL). Dicho articulo:

estd reconociendo no sélo el deber de actuar sobre riesgos fisicos, probablemente los
més tradicionales (...), sino también sobre los riesgos psicosociales, que podriamos ca-
lificar como riesgos de «iltima generacién» y que han adquirido relevancia en el 4m-
bito del sector servicios y, en general, a propésito de la discusion sobre las formas de
liderazgo y de direccidn de personas, a fin de evitar situaciones de acoso y de estrés
(Luque Parra y Sdnchez Torres, 2008, 108)

Y, por otro lado, aunque de forma muy genérica, se menciona la proteccion
de trabajadores y trabajadoras especialmente sensibles a determinados riesgos, de
tal forma que «el empresario garantizard de manera especifica la proteccién de
los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico
conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacién de discapacidad
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fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados
del trabajo. A tal fin, deberd tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones
de los riesgos y, en funcién de éstas, adoptard las medidas preventivas y de pro-
teccién necesarias» (art. 25.1 LPRL).

3. Proteccién ante los riesgos psicosociales con perspectiva de género
3.1. El principio de no discriminacién por razén de sexo en el dmbito laboral

En el plano internacional son numerosas las disposiciones que recogen el
derecho al trabajo y a desarrollarlo en unas condiciones equitativas. Entre ellas
destaca el articulo 11 de la Convencién de Naciones Unidas sobre la elimina-
cién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de 18 de diciem-
bre de 1979, que recoge la obligacién de los Estados Parte a adoptar medidas
para eliminar la discriminacién contra la mujer en el 4mbito laboral, con el fin
asegurar la igualdad de condiciones entre mujeres y hombres. También la OIT
ofrece un amplio respaldo respecto a la promocién de la igualdad entre mujeres
y hombres en el dmbito laboral que se establece principalmente en la Resolucién
relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente, de junio de 2009,
donde resulta relevante, la mencién especifica a las desigualdades estructurales
a las que se enfrentan las mujeres, y por ello, recogen que se debe incluir en las
politicas de empleo la perspectiva de género (art.14 y 15). Se mencionan otros
objetivos tales como la reduccién de las «situaciones de trabajo precario (...), in-
seguro ¢ inestable (...) aplicando una perspectiva de género (art. 21), la dismi-
nucién de la desigualdad de remuneracién (art. 18), el aumento de la empleabi-
lidad de las mujeres y su inclusién en actividades y sectores donde predominan
los hombres (art. 53) y la adopcién de medidas ante la «economia informal,
donde las mujeres (...) se encuentran en trabajos precarios, atipicos y mal remu-
nerados» (art. 43). Para su consecucién, la Resolucién establece que los estados
miembros deben ratificar y aplicar los Convenios 100, de 29 de junio de 1951,
sobre igualdad de remuneracién, y 111, de 1958, sobre la discriminacién (em-
pleo y ocupacién).

En el Derecho comunitario, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea, hace referencia a que «la igualdad entre hombres y mujeres de-
berd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo trabajo
y retribucién» (art. 23). El Derecho originario recoge también el principio de
igualdad entre mujeres y hombres en lo que respecta a las oportunidades en el
mercado laboral y al trato en el trabajo (art. 153.1.i TFUE), y siguiendo con lo
aqui establecido, el Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020) re-
coge también que se deben reducir «las desigualdades en cuanto a empleo y pro-
teccién social, incluidas las diferencias de retribucién entre mujeres y hombres»
(DOUE 25-5-2011, C155/12, punto 1) mediante medidas para «promover el

Lan Harremanak, 2020, 44, 278-308



INTERVENCION NORMATIVA ANTE LOS RIESGOS PSICOSOCIALES LABORALES CON PERSPECTIVA DE GENERO 295

empleo de la mujer (...) y reducir las desigualdades en materia de empleo; elimi-
nar los estereotipos de género (...) con el fin de reducir la segregacién por sexos
en el mercado laboral; y garantizar una misma retribucién para un mismo tra-
bajo o para un trabajo de igual valor (DOUE 25-5-2011, C155/12, apartados a,
byo).

En el Derecho derivado destaca la Directiva 2006/53/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
pleo y ocupacién, que establece que «no se ejercerd ninguna discriminacién di-
recta ni indirecta por razén de sexo en los sectores publico y privado (...) en re-
lacién con: a) las condiciones de acceso al empleo (...); ¢) las condiciones de
empleo y trabajo (art. 14).

A nivel estatal, la Constitucién Espanola (en adelante, CE) recoge la obliga-
cién de los poderes publicos de promover las condiciones para que «la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas» (art. 9.2.
CE) y el principio de igualdad ante la ley y de no discriminacién por razén de
sexo. Es conocido que 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
(en adelante, ET) recoge en su articulo 17.1 la prohibicién de discriminacién en
las relaciones laborales, de aplicacién también en materia de negociacién colec-

tiva (art. 90 ET).

De una forma mds amplia, la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOIEMH) recoge el
principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres y la ausencia de discri-
minacién, directa o indirecta, por razén de sexo (art. 3), y su integracién en las
politicas laborales serd un criterio general de actuacién de los Poderes Publicos
(art. 14.2). Esta Ley desarrolla en el Titulo IV el derecho al trabajo en igualdad
de oportunidades bajo distintos preceptos en materia de mejora de la empleabi-
lidad de las mujeres, de conciliacién y corresponsabilidad y mediante la elabora-
cién de los planes de igualdad de las empresas y otras medidas de promocién de
la igualdad. En relacién con los planes de igualdad, el Real Decreto 901/2020,
de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se
modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de
convenios y acuerdos colectivos de trabajo, introduce nuevas normas reglamen-
tarias que contribuyen a garantizar el contenido del Capitulo III de la LOIEMH
en lo relativo a la promocién de la igualdad real y efectiva entre mujeres y hom-
bres en el dmbito laboral (Lépez Cumbre, 2020, 37).

Concretamente, en materia de riesgos psicosociales laborales el articulo 27.3.c
de la LOIEMH incluye dentro del principio de igualdad en la politica de salud
«la proteccién, promocién y mejora de la salud laboral», reconociendo también el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo. También la LPRL recoge, dentro de los
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objetivos de la politica en materia de prevencién de riesgos para proteger la segu-
ridad y la salud en el trabajo, que «las Administraciones publicas promoverin la
efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres, (...) con el objetivo
de detectar y prevenir posibles situaciones en las que los dafios derivados del tra-
bajo puedan aparecer vinculados con el sexo de los trabajadores» (art. 5.4).

Por dltimo, dentro de las condiciones de trabajo, en materia de retribucio-
nes, ademds de los preceptos constitucionales ya comentados sobre la prohibi-
cién de discriminacién por razén de sexo, la legislacion ordinaria estatal recoge
varias disposiciones sobre igualdad retributiva. El ET dedica su articulo 28 a la
igualdad de remuneracién por razén de sexo y recoge en su apartado primero
que «el empresario estd obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual
valor la misma retribucidn, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que
sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse
discriminacién alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o condi-
ciones de aquella». Como sefiala Martinez Moreno, (2019, 106) este articulo:

incorpora una extrafa presuncién de la existencia de la brecha que presenta otros tan-
tos inconvenientes: primero, se aplica a empresas con plantillas a partir de 50 trabaja-
dores, lo que augura una muy escasa relevancia préctica de esta medida; exige ademds
un promedio de un 25% de diferencia salarial entre uno y otro sexo, lo que planteard
el problema de la forma de medicién y el afadido de que esta se lleve a cabo efecti-
vamente (...); y que, por si fuera poco, permite al empresario incluir en el correspon-
diente registro una justificacién de esa diferencia, abriendo una peligrosa espita a ac-
tuaciones arbitrarias o dificilmente controlables por parte de la empresa.

Cabe mencionar brevemente el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de
igualdad retributiva entre mujeres y hombres, que tiene como objeto, a través del
principio de transparencia retributiva, «la identificacién de discriminaciones, en su
caso, tanto directas como indirectas, particularmente las debidas a incorrectas va-
loraciones de puestos de trabajo (art. 3)», y la obligacién de igual retribucién por
trabajo de igual valor (art.4), conforme al articulo 28.1 ET, con el fin de superar
el reto de la discriminacién retributiva por razén de sexo, y mds concretamente, la
discriminacién indirecta por incorrecta valoracién de los puestos de trabajo.

3 En los instrumentos internacionales y comunitarios, ya mencionados, se encuentran varias
disposiciones en materia retributiva, como por ejemplo en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (art. 24.2), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(art. 7.1.a.i), la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer (art. 1.d), el Convenio 100 de la OIT, sobre igualdad de remuneracién, la Resolucién relativa a la
promocién de la igualdad entre hombres y mujeres, a la igualdad de remuneracién y a la proteccién
de la maternidad, el articulo art. 157.1 de la Versién Consolidada del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, la Carta Social Europea (art. 4.3), cuya version revisada de 1996 no est4 rati-
ficada por Espana, la Carta de Derechos Fundamentales (art. 23), la Carta comunitaria de los dere-
chos sociales fundamentales de los trabajadores (apartado 16), y la Directiva 2006/54/CE en el De-
recho comunitario derivado (art. 4).
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3.2. Prevencidén de la doble presencia

El conflicto trabajo-familia como factor de riesgo psicosocial cuenta, como
se mostrd en el epigrafe anterior, con medidas que fomentan y favorecen la con-
ciliacién entre la vida laboral y familiar. Sin embargo, estas herramientas y dere-
chos no se aplican desde una perspectiva de prevencién de riesgos psicosociales,
sino que son «medidas complementarias a las previsiones legales que no obser-
van especiales innovaciones ni enfoques diferenciales en su tratamiento como
factores de riesgo psicosocial» (Grau Pineda, 2017, 53).

A nivel organizacional, para fomentar la conciliacién trabajo-familia debe
existir una cultura flexible y basada en una comunicacién abierta, que no se
preocupe exclusivamente por la productividad directa, sino también por los
recursos humanos. En esta linea, las medidas de apoyo a la conciliacién fami-
liar deben ir dirigidas a la organizacién del tiempo laboral de tal forma que
los horarios sean mds flexibles que las personas trabajadoras cuenten con un
tiempo personal en el que tengan oportunidad de recuperacién, para redu-
cir el agotamiento. A diferencia de lo que estd ocurriendo estos tltimos afos,
debido a que en la cultura organizacional no se reconoce la importancia de
la conciliacién familiar, las politicas en esa materia no pueden quedar relega-
das a un segundo plano, sino que deben implementarse dentro de un plan es-
tratégico mds amplio, donde se lleven a cabo medidas de flexibilidad y de re-
duccién de carga de trabajo (Sanz Vergel, 2011, 123). En este sentido, Lépez
Nuiez (2020, 155) indica que las organizaciones son fundamentales a la hora
de fomentar el equilibrio trabajo-familia, de tal forma que son las que deben
«adoptar una cultura de conciliacién y corresponsabilidad, un correcto disefio
del puesto de trabajo, y el desarrollo de politicas de conciliacién». De esta
forma, las medidas preventivas deben ir dirigidas a adoptar politicas y medi-
das laborales, culturales y sociales, desde una perspectiva mds integral, que va-
yan en el sentido de lograr una corresponsabilidad de mujeres y hombres para
el cuidado y atencién del trabajo doméstico y familiar. Tal y como indican
Brunel, Lépez y Moreno (2012, 27-28) la prevencién e intervencién de los
riesgos derivados de la doble presencia deben abordarse desde una actuacién
multiple donde, por un lado, las empresas identifiquen, valoren y actden ante
este riesgo, mediante la evaluacién de riesgos psicosociales y la negociacién de
los planes de igualdad. Indican estas autoras que «la experiencia es que la in-
tervencion sindical se ha centrado en mejorar la adaptacién y distribucién del
tiempo de trabajo, y en la difusién y ampliaciéon de los derechos recogidos en
la normativa igualitaria y la corresponsabilidad relacionados con la concilia-
cion de la vida familiar y laboral». Asi mismo, sefalan que:

las distintas medidas a adoptar legislativas, laborales, culturales y sociales, en materia
de corresponsabilidad deben encuadrarse en una perspectiva mds integral orientada
a la eliminacién de las diversas formas de discriminaciéon por razén de sexo y para
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avanzar en la corresponsabilidad de mujeres y hombres para el cuidado y atencién
del trabajo doméstico y familiar.

Respecto a las condiciones de trabajo, en materia de conciliacién, corres-
ponsabilidad y jornada laboral el Convenio 156 OIT 4, de 23 de junio de 1981,
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, ratificado por Espafa en
septiembre de 1985, dispone que, con el objetivo de «crear la igualdad efectiva
de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras (...) cada Miembro
deberd incluir entre los objetivos de su politica nacional el de permitir que las
personas con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar
un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacién y, en la
medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y pro-
fesionales» (art. 3.1). De tal forma que la responsabilidad familiar no constituya
de por si una causa justificada para poner fin a la relacién de trabajo (art. 8).
También, la ya mencionada Resolucién relativa a la igualdad de género como
eje del trabajo decente (vid. supra. subepigrafe 2.1), recoge «la necesidad de que
los Estados miembros adoptasen medidas para promover y favorecer un mayor
equilibrio entre trabajo y la vida familiar» (punto 28), y que las medidas deben
ir también dirigidas a alentar a los hombres a participar en las responsabilidades
de cuidado y a que las responsabilidades sean compartidas con el fin de eliminar
estereotipos de género que suponen una forma de discriminacién en el dmbito

laboral (puntos 6y 17).

En la Unién Europea cabe destacar la nueva Directiva 2019/1158 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién
de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores’, por
la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. Esta norma recoge como
derechos individuales «a) el permiso de paternidad, el permiso parental y el per-
miso para cuidadores; y b) férmulas de trabajo flexible para los trabajadores que
sean progenitores o cuidadores» (art. 1 DOUE 12-7-2019, L 188/85), conside-
rando que «las politicas de conciliacién de la vida familiar y la vida profesional
deben contribuir a lograr la igualdad de género promoviendo la participacién de
las mujeres en el mercado laboral, el reparto igualitario de las responsabilidades
en el cuidado de familiares entre hombres y mujeres y la eliminacién de las desi-
gualdades de género en materia de ingresos y salarios».

4 Otros Convenios de la OIT que también recogen medidas en materia de conciliacién y jor-
nada, aunque estos no fueron ratificados por Espafa, serfan, el Convenio 175, de 24 de junio de
1994, sobre el trabajo a tiempo parcial, y el Convenio 183, de 15 de junio de 2000, sobre la protec-
cién de la maternidad.

> Otros instrumentos europeos que regulan la conciliacién familiar y la jornada laboral serfan las
ya mencionadas Carta de Derechos Fundamentales y la Carta Social Europea, el Pacto Europeo por
la Igualdad de Género 2011-2020, y la Directivas 2006/54/CE. Sin embargo, a pesar de la evidente
relacién, no hay referencias a la conciliacién en la Directiva 98/23/CEE, sobre tiempo parcial, ni en
la Directiva 2003/88/CEE, sobre la ordenacién del tiempo de trabajo.
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En cuanto al derecho estatal espafol, la LOIEMH establece en su articulo
48, apartados 1 y 3, que, «los derechos de conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral se reconocerdn a los trabajadores y las trabajadoras en forma que
fomenten la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando
toda discriminacién basada en su ejercicio», reconociéndose «a los padres el de-
recho a un permiso y una prestacién por paternidad». Esta Ley introdujo varias
disposiciones en materia de conciliacién y corresponsabilidad en el ET, concre-
tamente introduce un apartado 8 en el articulo 34 — introducido por la Dispo-
sicién adicional décimo primera de la LOIEMH —. A su vez, el Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacidn,
modifica el apartado 4 del articulo 37, lo que supuso que los derechos aqui re-
cogidos fueran individuales e intransferibles al otro progenitor, introduciendo la
corresponsabilidad familiar entre mujeres y hombres.

Por otro lado, la redaccién del articulo 34.8 ET, «impide superar la percep-
cién demasiado generalizada de que el cuidado familiar no es responsabilidad
empresarial, sino que pertenece a la esfera individual y familiar», y olvida que
el derecho a la conciliacién familiar es un derecho fundamental, como indica el
Tribunal Constitucional®. De esta forma, en el art. 34.8 ET, deberfan estar al
mismo nivel el derecho a la ordenacién temporal por conciliacién familiar y el
derecho a que dicho ejercicio no altere esencialmente la organizacién empresa-
rial, pero dicho articulo «disminuye la eficacia del derecho a la conciliacién fa-
miliar situéndolo en un nivel inferior al derecho a la organizacién empresarial,
condicionando en todo caso su ejercicio a lo establecido en el convenio colec-
tivor. Tanto la LOIEMH como los planes de igualdad podrian haber reajustado
este derecho subjetivo a la adaptacién de jornada, en vez de seguir centrdndose
en los permisos y derechos de ausencia (Ballester Pastor, 2012, 66-67). Indica la
autora que:

una mayor implicacién de la norma estatal podria haber establecido un punto de re-
ferencia mds susceptible de ser ocupado por los planes de igualdad y/o por los con-
venios colectivos a efectos de configurar mecanismos de ordenacién temporal conse-
cuentes con los objetivos de la corresponsabilidad.

Sin que aqui se pretenda hace un andlisis en profundidad cabe matizar que
el Plan MECUIDA, que se enmarca dentro de las medidas excepcionales contra
el COVID-19 aprobadas por el Real Decreto — Ley 8/2020, de 19 de marzo, a

¢ Enla STC 26/2011, de 4 de marzo, se reprocha «el hecho de que los 6rganos judiciales no se
hayan planteado la cuestion de si denegar al trabajador demandante la pretendida asignacién del ho-
rario nocturno constitufa 0 no un obstdculo para la compatibilidad de su vida familiar y laboral, en
atencién a las circunstancias concurrentes, supone no valorar adecuadamente la dimensién constitu-
cional ex art. 14 CE, en relacién con el art. 39.3 CE» (FJ. 6).
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diferencia de lo previsto en materia de adaptacion de la jornada de trabajo por
motivos de conciliacién en el articulo 34.8 del ET, contempla un nuevo dere-
cho a la adaptacién horaria y reduccién de jornada a efectos de facilitar el cui-
dado sin que su ausencia pueda implicar ninguna sancién. De esta forma, con
esta medida parece configurarse un «derecho subjetivo perfecto» «en favor de las
personas trabajadoras interesadas al que no podria negarse (aunque si a los tér-
minos de su ejercicio) la empresa afectada ni por el que se les podria sancionar
y/o despedir» (Barrios Baudor, 2020, 5-11).

Respecto a la suspension del contrato con reserva del puesto de trabajo, se
incluyen en el articulo 48 del ET —apartados 4, 5, 6, 7, 8 y 9 modificados por
RDL 6/2019—, los supuestos de parto, riesgo durante el embarazo o riesgo du-
rante la lactancia natural, y ademds se incluye un nuevo articulo 48 bis, en el
que se recoge también la suspensién de contrato por paternidad (Disposicién
décimoprimera de la LOIEMH), considerdndose nula la extincién en estos su-

puestos (art.53.4 ET).

3.3. Prevencidn del acoso contra las mujeres en la empresa

A nivel nacional, podriamos encontrar el fundamento de la proteccién que
protege de las personas trabajadoras frente al acoso sexual y del acoso por razén
de sexo en los articulos 10 (derecho a la dignidad), 14 (derecho a la igualdad y
no discriminacion), 18.1 (derecho al honor y a la intimidad) y en el art. 35.1
(derecho al trabajo) de la Constitucién Espafiola. Respecto a estos derechos
constitucionales, indica Vallejo Dacosta (2006, 66) que:

en todos los supuestos de acoso laboral, es la dignidad de la persona y todos los de-
mds derechos fundamentales —personales e individuales— referenciados en el texto
constitucional los que se ven violentados por una actitud de hostigamiento o violen-
cia en el trabajo. Todos los supuestos de acoso laboral sean por los motivos que sean,
constituyen, ante todo, vulneracién de los derechos de los trabajadores a su dignidad
e integridad moral y todos los demds derechos lesionados quedardn absorbidos por
éste o bien, simplemente concurrieran unos con otros. Al fin y al cabo, en ambos ca-
sos nos encontramos en el plano de los Derechos Fundamentales por lo que las medi-
das de tutela juridica serdn sustancialmente coincidentes.

Estos derechos fundamentales aparecen recogidos en la definicién de acoso
sexual y acoso por razén de sexo que contiene la LOIEMH en su articulo 7.
En esta definicién la LOIEMH elimina la referencia a que el acoso deba ser in-
deseado, ya que el propio concepto de acoso implica que sea indeseado por su
victima y que esta asi lo sienta y denuncie, de tal forma que, si fuera deseado,
no seria acoso. Por tanto, establece como elemento definitorio la ofensividad
lo que resulta mds problemdtico debido a su interpretacién y subjetividad, ya
que el sujeto activo puede negar la ofensividad de su acto (Pérez del Rio, 2007,
127-190). Segln esta autora, el desarrollo normativo de estos derechos consti-
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tucionales se realiza mediante el art. 4.2.d) del ET que reconoce el derecho de
toda trabajadora a su integridad fisica y a una adecuada politica de prevencién
de riesgos laborales, el art. 19 ET segtin el cual, las personas trabajadoras, en la
prestacion de sus servicios, tendrdn derecho a una proteccién eficaz en materia
de seguridad y salud en el trabajo, y por el texto refundido de la Ley 31/1995,
de Prevencién de Riesgos Laborales, que, aunque no contiene normas especi-
ficas relativas al acoso, «segun reitera la doctrina laboralista resulta incontesta-
ble que la prevencién del acoso entra de lleno en la obligacién de proteccién del
empresario como riesgo susceptible de provocar dafio en la salud de los traba-
jadores». De forma mds especifica, habria que incluir también el articulo 4.2.¢
ET que, desde las modificaciones introducidas por la LOIEMH, recoge el dere-
cho de las personas trabajadoras «al respeto de su intimidad y a la consideracién
debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente (...) al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo».

En la Exposicién de Motivos de la LOIEMH se recoge el refuerzo de la pro-
teccion del derecho de igualdad de oportunidades laborales incluyéndose la pro-
teccion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo entre los derechos la-
borales, asi como las consecuencias juridicas de estas conductas discriminatorias,
que, hasta el momento, eran regulados por la LPRL, bajo el cardcter extensivo
del concepto de normativa de prevencién de riesgos laborales que se menciona
en el articulo primero de la LPRL, aunque de una forma inadecuada e insufi-
ciente, sumado a una falta de sensibilidad y formacién para garantizar una co-
rrecta aplicacion de la norma (Pérez del Rio, 2007, 196).

De manera especifica, el articulo 48.1 de la LOIEMH establece como me-
didas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo,
que «las empresas deberdn promover condiciones de trabajo que eviten el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su
prevencién y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formu-
lar quienes hayan sido objeto del mismo. Con esta finalidad se podrdn establecer
medidas que deberdn negociarse con los representantes de los trabajadores, tales
como la elaboracién y difusién de cédigos de buenas précticas, la realizacién de
campanas informativas o acciones de formacién». El segundo apartado de dicho
articulo recoge que «los representantes de los trabajadores deberdn contribuir a
prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo mediante la
sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la informa-
cién a la direccién de la empresa de las conductas o comportamientos de que
tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo». Al recogerse literalmente
que «las empresas deberdn promover (...)», esto supuso la obligacién de la em-
presa de desarrollar medidas preventivas ante el acoso sexual y por razén de sexo
en el dmbito laboral, lo que provocé un cambio juridico trascendental en el 4m-
bito laboral y en materia de prevencién del acoso sexual y por razén de sexo y de
sancién en caso de su incumplimiento (Kahale Carrillo, 2017, 402).
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Se ha dicho que la LOIEMH no supone un gran avance en materia de pre-
vencién de riesgos laborales, por varios motivos, tal y como indica Igartua Mir6
(2009, 1330), el primero, porque se limita la proteccién al dmbito de las poli-
ticas putblicas y las actuaciones van dirigidas a las Administraciones, en segundo
lugar, porque, aunque recoge la prevencién del acoso, su materializacién queda
en manos de terceros, en concreto a la negociacién colectiva. Y, por tltimo, no
existe una coordinacién clara entre las obligaciones al empresario en relacién a
evitar el acoso sexual y por razén de sexo con la politica de prevencién de ries-
gos laborales. Sin embargo, consideramos que esta norma da un amplio mar-
gen a las empresas y a la negociacién colectiva para regular y concretar las dis-
tintas medidas especificas de prevencién frente al acoso sexual y por razén de
sexo. Ademds, la redaccién del art. 48.1. LOIEMH si establece algunas medidas
genéricas de cardcter obligatorio para las empresas (Lousada Arochena, 2008,
365-366), como serfa la promocién por parte de las empresas de «condiciones
de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo»; el «arbitrar
procedimientos especificos para su prevencién y para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones»; «la elaboracién y difusién de cédigos de buenas pricticas, y la
realizacién de campanas informativas o acciones de formacién» mediante la ne-
gociacién colectiva, lo que obliga a una colaboracién con la representacién de
los trabajadores y trabajadoras. Por otro lado, este articulo también recoge la
obligacién de la representacién del personal a prevenir el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo.

4. Conclusiones

Primera. La situacién laboral de las mujeres en Espana refleja las desigualda-
des con los hombres en el dmbito laboral que, a pesar del camino ya recorrido y
de los avances conseguidos, siguen predominando en la relacién con el mercado
de trabajo. Resulta relevante cémo la distribucién desigual de las tareas domésti-
cas y los cuidados familiares, la falta de corresponsabilidad familiar, junto con la
segregacion del empleo por sexos suponen factores determinantes en las condi-
ciones de trabajo de las mujeres, que tienen como consecuencias mds llamativas la
brecha salarial de género y la precariedad del empleo femenino. Siendo la corres-
ponsabilidad y el reparto equitativo de las tareas domésticas y de cuidados tan de-
cisivos en la situacion laboral de las mujeres, las politicas deben ir dirigidas funda-
mentalmente a conseguir una mayor sensibilizacién desde edades muy tempranas,
en la que se eliminen los roles y estereotipos de género que asocian las actividades
domésticas y de cuidados a las mujeres. Ademds de este replanteamiento, es nece-
sario ampliar la oferta publica de los servicios profesionales que cubran estas tareas
con el fin de eliminar la doble presencia. Asi mismo, la LOIEMH deberia recoger
que en los planes de igualdad y convenios colectivos se reajuste el derecho a la or-
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denacién temporal por conciliacién familiar en vistas a mejorar la adaptacién de
jornada, en vez de seguir manteniendo que las medidas sean principalmente los
permisos y derechos de ausencia, aspectos que generan una menor participacién y
promocién de las mujeres en el dmbito laboral.

Las principales caracteristicas del empleo femenino, como son la inestabili-
dad e inseguridad laboral, la doble presencia y la mayor ocupacién femenina en
el sector servicios, lo que quiere una mayor exigencia emocional y de control de
emociones, son factores de riesgo psicosociales que no aparecen unicamente li-
gados a cuestiones organizacionales o de gestién del trabajo, sino que forman
parte de la condicidn de las mujeres en el trabajo. Es decir, no son factores que
exclusivamente formen parte de la cultura organizacional propia de la empresa
y se circunscriban a aspectos internos de la entidad empleadora de que se trate,
sino que también se deben a cuestiones culturales y sociales, visibles en cualquier
dmbito y que, por tanto, también se proyectan en el dmbito laboral. Por ello, las
politicas interventivas y preventivas deben, de forma muy ambiciosa, ir m4s alld
de las cuestiones puramente empresariales, que, por supuesto deben regularse de
forma explicita en toda la normativa relativa a esta materia, alcanzando las di-
ferentes actuaciones a todos los dmbitos sociales. Esta serd la forma de producir
cambios estructurales que se acaben traduciendo en una mejora de las condicio-
nes laborales y sociales de las mujeres.

Resulta muy relevante que, en relacién con los derechos, en principio tem-
porales, creados para atender a las necesidades derivadas de la COVID-19 con
el llamado Plan MECUIDA, el legislativo, por fin, parece haber creado un au-
téntico derecho subjetivo a la adaptacién de la jornada laboral por esas necesi-
dades de conciliacién que supera la configuracién més tradicional del derecho,
mis supeditado a lo establecido por el acuerdo individual o el Convenio Colec-
tivo. Cabria plantear qué serfa mds oportuno, una vez superada la situacién de la
COVID-19, retornar a lo establecido en el art. 34.8, o, por el contrario, mante-
ner esta medida mds favorable para la atencién de los intereses conciliatorios de
las personas trabajadoras.

Segunda. Respecto al tratamiento juridico de los riesgos psicosociales en la
normativa internacional, comunitaria y estatal, este resulta muy escaso, a pesar
de que, sobre todo a nivel internacional y comunitario, se consideren como unos
riesgos laborales emergentes y de especial importancia debido a su alta prevalen-
cia y que, como indica la OIT, estos riesgos suponen un reto en materia de segu-
ridad y salud en el trabajo, contempla especialmente el estrés. En el caso nacional,
la LPRL no menciona los riesgos psicosociales laborales, aunque se entienden al
recogerse en el concepto genérico de riesgos laborales todas aquellas otras caracte-
risticas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacién y ordenacién, pero sin
hacer ni siquiera mencién expresa al término «riesgos psicosociales». Serfa pues, un
gran avance a nivel preventivo que la LPRL dedicase un capitulo al tratamiento,
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definicién y tipo de riesgos que se incluirfan en la misma, y por supuesto, adop-
tando de forma mds explicita medidas combatirlos. Se deberia anadir también a
la LPRL un procedimiento de evaluacién de riesgos psicosociales laborales especi-
fico, en el que también se tenga en cuenta la perspectiva de género y no se limite
a la proteccién de la salud de las mujeres trabajadoras a lo relativo a la maternidad
y lactancia natural. La evaluacién de los riesgos psicosociales laborales debe com-
prender la identificacién del riesgo, el andlisis de su probabilidad y gravedad con el
fin de establecer la magnitud de las medidas preventivas e interventivas, y, por tl-
timo, una evaluacién de seguimiento

Si ademds tenemos en cuenta la perspectiva de género, la normativa no fa-
cilita su prevencién, y Gnicamente se centra en riesgos fisicos y relacionados con
la maternidad y la lactancia natural, aunque si existen documentos y publicacio-
nes, sobre todo de la OIT, que recogen la importancia de incluir la perspectiva
de género en la prevencién de riesgos psicosociales laborales. Si que se podria
decir que se tiene en cuenta la perspectiva de género, como es légico, en el trata-
miento de los riesgos psicosociales cuando se alude al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo, ambos mds reconocidos junto con el estrés, tanto a nivel interna-
cional y comunitario, y principalmente en la LOIEMH a nivel estatal. Cierta-
mente, la LPRL no menciona el acoso sexual y por razén de sexo; sin embargo
se entiende que la normativa de prevencién de riesgos laborales también la com-
ponen las disposiciones recogidas en la LOIEMH sobre esta materia, ya que el
primer articulo de la LPRL hace referencia a que la normativa sobre prevencién
de riesgos laborales estd constituida por dicha Ley, otras normas, legales o con-
vencionales, que contengan prescripciones relativas a la adopcién de medidas
preventivas en el dmbito laboral o susceptibles de producirlas en dicho dmbito.
Por ello, la LOIEMH podria introducir modificaciones en la LPRL con el obje-
tivo de incluir la perspectiva de género en el tratamiento, prevencién e interven-
cién de los riesgos psicosociales laborales.

Tercera. Por tltimo, en materia de acoso sexual y por razén de sexo, fend-
menos que progresivamente se han considerado un problema social y laboral
emergente, su normativizacion tanto por parte de la OIT, de la ONU, del De-
recho comunitario y del Derecho espafol, ha generado distintas definiciones
y tratamientos del acoso en el dmbito laboral sobre las que atin no hay mucho
consenso, lo que limita su intervencién y prevencién.

A nivel estatal, la LOIEMH supuso un gran avance al reconocer, aunque sin
calificarla asf, la violencia de género en el trabajo mediante las distintas referen-
cias que se hacen en ella al acoso, mejordndose tanto su tratamiento normativo
en el dmbito laboral como su prevencién y tutela. Fue enorme el progreso al re-
cogerse la obligatoriedad de incluir un plan de igualdad en la empresa, aunque
haciéndola depender de su tamafio, donde se recogerdn, entre otras materias, la
prevencién del acoso sexual y por razén de sexo.
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RESUMEN

Todas las previsiones demogréficas a corto y medio plazo describen una Europa envejecida con un marcado predominio de los
trabajadores de mayor edad en el mercado laboral. Ello constituye para las empresas el nuevo reto de gestionar plantillas con este rasgo,
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ABSTRACT
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1. Introduccién

Desde hace varias décadas, las tendencias demogréficas muestran un progre-
sivo envejecimiento de la poblacién. Este fenémeno es consecuencia principal-
mente de dos factores. En primer lugar, de una mayor esperanza de vida acom-
panada de buena salud como consecuencia de la mejora de la calidad de vida
de la sociedad y de nuestros modelos de salud publica. En segundo lugar, de
un descenso de las tasas de natalidad debido a un cambio en nuestros estilos de
vida, por razones laborales, por la conciliacion entre la vida familiar y laboral, y
también por las coyunturas econémicas.

Como consecuencia de la evolucién demogrifica y de la dltima crisis econé-
mica, siguiendo las recomendaciones dictadas por las Instituciones de la Unién
Europea, los poderes publicos impulsaron una serie de reformas estructurales
con el fin de adaptar sus sistemas de proteccién social, y sobre todo de asegurar
la sostenibilidad financiera de sus sistemas de pensiones mediante la adopcién
de medidas tendentes en prolongar la vida laboral de los trabajadores.

Como resultado de la evolucién demogrifica y de las reformas socioeconémi-
cas, también aumenta progresivamente la edad media de los trabajadores en el mer-
cado laboral de tal manera que el niimero de trabajadores mayores de 55 afos in-
crementard significativamente entre las plantillas de las empresas, incluso de edades
superiores a la edad ordinaria de jubilacién. Ante esta situacién, las empresas van
a tener que enfrentarse a la necesidad de asumir importantes retos para adaptarse
a una fuerza laboral cambiante. Por ello, se trata de adoptar y desarrollar férmulas
concretas de proteccién y prevencién de riesgos laborales con el propésito de adap-
tar el trabajo a las capacidades y necesidades de los trabajadores, ahora de mds edad.
Ademis, debe procurarse que el desempeno del trabajo no contribuya a un desgaste
acelerado de la salud de los trabajadores, con los consiguientes riesgos y costes. Con
un entorno de trabajo saludable, el objetivo es mantener durante mds tiempo las
habilidades y capacidades de estos trabajadores para responder al gran objetivo eu-
ropeo y espanol de prolongar la vida laboral de la poblacién trabajadora.

Asi, el presente articulo se propone, en primer lugar, establecer el contexto
general del envejecimiento de la poblacién y sus consecuencias en el mercado de
trabajo y seguido, trazamos la relacién entre prolongacién de la vida laboral y la
prevencién de riesgos laborales. Por tltimo, ante la inexistencia en nuestra nor-
mativa reguladora de una proteccién preventiva especifica para los trabajadores
de mds edad, la negociacién colectiva constituye un instrumento idéneo para
ayudar a la adopcién de buenas pricticas organizativas. En este sentido, se pro-
cede al andlisis de los recientes convenios colectivos estatales y provinciales con
el propdsito de verificar como la negociacién colectiva estd abordando la cues-
tién del envejecimiento de sus trabajadores y si entre sus cliusulas adopta medi-
das especificas de proteccion.
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2. Envejecimiento de la poblacién, prolongacién de la vida laboral y
prevencién de riesgos laborales

2.1. Evolucién del envejecimiento de la poblacién

La Unién Europea (UE) se enfrenta a varios desafios, entre ellos el demo-
grifico provocado por el envejecimiento de su poblacién. Y como bien se sabe,
este fenémeno estd influenciado por dos factores clave.

En primer lugar, por una mayor esperanza de vida. Segtn las tltimas pro-
yecciones demograficas realizadas por Eurostat!, en 2018 la esperanza de vida
de los hombres al nacer es de 78,2 anos, y de mantenerse las tendencias actua-
les, ésta alcanzard los 83,7 anos en 2070. En el caso de las mujeres, ésta pasaria
de 83,7 2 90,3 anos. Este fendmeno es particularmente trascendente en el caso
concreto de Espana puesto que nuestro pais forma parte de los paises donde la
esperanza de vida al nacer es de las mds longevas del mundo. Asi, a nivel nacio-
nal, la esperanza de vida media espafola alcanza ya los 83,5 anos y podria supe-
rar los 87,1 afos en 2070.

Sin embargo, cabe subrayar que el aumento de la esperanza de vida no con-
lleva automdticamente una prolongacién de los afios con un buen estado de sa-
lud. Los dltimos datos indican que, en el conjunto de la UE, la esperanza de
vida con buena salud en 2018 es de 64 anos. No obstante, hay que tener en
cuenta que estas cifras varfan considerablemente en funcién del entorno en el
que se vive. Por ejemplo, en Suecia, una persona vive con buena salud mds de
72 anos mientras que, en Eslovaquia, hasta los 56 afios. Y de nuevo Espafa
forma parte de los paises que encabezan la lista con mayor esperanza de vida con
buena salud con 68 afios. Este dato resulta significativo a la hora de formular
politicas y adoptar medidas que tienden a la prolongacién de la vida laboral o a
retrasar la edad de jubilacién. En efecto, si el aumento de la esperanza de vida
viene acompanado de un mayor nimero de afios en buena salud, esto conlleva
un aumento de los recursos humanos del que puede aprovecharse la sociedad y
particularmente el mercado laboral disponiendo de una mano de obra apta y ca-
paz de permanecer activa durante mds tiempo. De lo contrario, si los anos adi-
cionales se viven en mala salud, resultaria problemdtico plantear este tipo de po-
liticas en tanto en cuanto serfan incongruentes con la realidad e injustas para los
trabajadores que, con las limitaciones que supondria en sus capacidades, se ve-
rian obligados a permanecer en el mercado de trabajo en malas condiciones de

salud.

En segundo lugar, por una menor tasa de natalidad. En la década de los 60
del siglo pasado y hasta los anos 90, la media de nacimientos por mujer dismi-

! Véase Europop 2019: Population Projections at national level. Disponible en: https://
ec.europa.eu/eurostat/data/database’node_code=proj
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nuy6 de forma constante?. Asi, en 1975, la media para la UE se situaba en 2,16
hijos por mujer. En 2018 ésta ha llegado a disminuir hasta alcanzar un pro-
medio de 1,56 hijos por mujer. Espafia no es tampoco ajena a este fenémeno
puesto que ha pasado de 2,77 hijos por mujer en 1975 a 1,26 en 2018, un re-
sultado por tanto inferior a la media europea.

En consecuencia, el descenso continuado de las tasas de natalidad junto con
el aumento de la esperanza de vida provoca un cambio en la estructura de la pi-
rdmide de edad de la Unién Europea de manera que la sociedad europea enve-
jece. Para el periodo 2008-2018, la edad media de la poblacién europea ha au-
mentado casi 3 anos pasando de 40,6 a 43,5 afos, y segin las proyecciones, ésta
podria alcanzar los 49 anos en 2070%. En el caso espafiol, el fendmeno del en-
vejecimiento se observa particularmente acelerado puesto que, en diez afos, la
edad media de la poblacién espafiola ha subido mds de 4 anos, pasando de 39,2
afios en 2008 a 43,6 afios en 2018. Y cuanto mds sube la edad media de la po-
blacién, mayor es el nimero de personas perteneciente a los rangos de mds edad.
En este sentido, mientras que para el conjunto de los paises de la UE las perso-
nas de 65 y mds afios representaban el 17,1% de la poblacién en 2008, este co-
lectivo constituye ahora el 19,7%, y se estima que podrian componer el 30%
en 2070. En Espana la evolucién es parecida. En 2008 los mayores de 65 afios
representaban el 16,4% de la poblacién total y el 19,2% en 2018*. Ademds, es
probable que el fenémeno se acelere y se vea agravado en los préximos afios de-
bido a la llegada de las primeras cohortes de la generacién del «baby boom» a la
edad de jubilacién a partir de 2025.

El envejecimiento de la poblacién tiene repercusiones en multiples dimen-
siones de la vida social, econémica y particularmente en las relaciones laborales.
Paulatinamente se produce una modificacién de la mano de obra que compone
el mercado laboral en tanto en cuanto la poblacién en edad laboral (20-64 afios)
disminuye, y segtin las Gltimas proyecciones, se espera que lo siga haciendo. Si
se mantienen las tendencias demograficas actuales, la poblaciéon en edad laboral
en la UE podria retrotraerse un 18% para el 2070.

Con todo, cabe recordar que el fenémeno del envejecimiento de la pobla-
cién es una tendencia a largo plazo que se inici6 hace varias décadas. Y desde el
primer momento, las instituciones europeas se han ocupado de integrar las con-

2 Véase el documento de Eurostat Statistics Explained, «Fertility statistics». Disponible en:
https://ec.europa.cu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Fertility_statistics

3 Véase el documento de Eurostat Statistics Explained, «Estructura demografica y envejeci-
miento de la poblacién». Disponible en: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.
php?title=Population_structure_and_ageing/es

1Y seglin las ltimas estimaciones del INE, éstos alcanzarian el 25,2% de la poblacién total en
2033. Fuente: INE, (Notas de prensa: Proyecciones de poblacién 2018», octubre de 2018, recupe-
rado en: https://www.ine.es/prensa/pp_2018_2068.pdf
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sideraciones demograficas en sus diversos documentos y comunicaciones a tra-
vés de los cuales vienen impulsando una serie de recomendaciones para que los
Estados miembros tomen medidas para dar solucién a un fenémeno que plantea
retos politicos, econémicos, sociales y culturales. Sin embargo, sumergidos en
plena crisis econdmica, uno de los temas que mds ha preocupado a los poderes
publicos ha sido la incidencia del envejecimiento de la poblacién sobre los sis-
temas de proteccion social y en particular, la presién que ejerce sobre la estabili-
dad financiera de los sistemas de pensiones.

2.2. Recomendaciones de la Unién Europea en materia de seguridad y salud ante
el envejecimiento de la poblacién trabajadora y el reto de la prolongacién de

la vida laboral

En abril del 2009, la Comisién Europea hace publico un comunicado sobre
como «abordar los efectos del envejecimiento de la poblaciéon de la UE»’ en el
cual remarca la necesidad de introducir reformas estructurales para contrarres-
tar gastos publicos provocados por el envejecimiento de la poblacién, particular-
mente de gastos de pensiones y asistencia sanitaria. De esta forma la Comisién
insta a los responsables politicos endurecer los requisitos para acceder a una pen-
sion de jubilacién (principalmente a través del retraso de la edad de jubilacién),
y restringir el acceso a las modalidades de jubilaciones anticipadas. Con ello se
pretende conseguir que los trabajadores de mds edad permanezcan en el mer-
cado laboral con el fin de aumentar la tasa de actividad de los trabajadores ma-
yores®. Para ello, la UE incide en la importancia de ofrecer unas condiciones de
trabajo adecuadas y mds flexibles.

En 2011, el Parlamento Europeo publica un estudio sobre los riesgos para
la salud y la seguridad en el trabajo de los trabajadores mds vulnerables’ en-
tre los cuales incluye a los trabajadores mayores. En un contexto en el que la
poblacién activa envejece y existe una mayor dependencia entre trabajadores
y jubilados, el Parlamento Europeo asegura que la adopcién de medidas es-
pecificas de seguridad y salud en el trabajo para los trabajadores de mds edad
constituye un tema de primer orden. Ademds, siguiendo las recomendacio-

> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité de las Regiones,
«Abordar los efectos del envejecimiento de la poblacién de la UE (Informe de 2009 sobre el envejeci-
miento demogrifico)» COM (2009) 180 final.

6 Al respecto, como acertadamente subraya MONEREO PEREZ J.L., Notas sobre la soste-
nibilidad econémica y social de las pensiones en la perspectiva constitucional y legal. Propuestas de
mejorar, Derecho de las Relaciones Laborales, n.°2, febrero 2018, «de nada sirve retrasar la edad legal
de jubilacién o hacerla més flexible si los trabajadores mayores no tienen empleo decente o de cali-
dad.» pég 184.

7 Directorate General for Internal Policies, Employment and Social Affairs, European Parlia-
ment, Occupational Health and Safety Risks for the Most Vulnerable Workers, Brussels, Belgium: Euro-
pean Parliament, 2011.
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nes y directrices de la Unién Europea, destaca que muchos paises empezaron
a implantar politicas tendentes a prolongar la vida laboral de los trabajadores
(retrasando la edad de jubilacién y restringiendo el acceso a los planes de sa-
lida anticipada). No obstante, observa que estas politicas de empleo o refor-
mas de los sistemas de pensiones no tuvieron siempre en cuenta el impacto
que la prolongacién de la vida laboral pudiera tener sobre la salud de los tra-
bajadores de mds edad. En este sentido, el Parlamento resalta que los estudios
demuestran que muchos trabajadores veteranos se acogen a un plan de retiro
anticipado y abandonan prematuramente el mercado laboral a menudo por
problemas de salud derivados de un entorno de trabajo con condiciones de se-
guridad y salud poco adaptadas a sus necesidades. Asi mismo, se recuerda que
la Estrategia Europa 20208 estableci6 entre sus objetivos principales el de al-
canzar una tasa de empleo del 75% entre la poblacién en edad de trabajar y
que, para lograrlo, la creacién de un entorno laboral saludable y seguro es un
factor clave para conseguir una mayor tasa de empleo para los trabajadores de
55 y mds afos.

El afio siguiente, el Parlamento Europeo inicia y financia un proyecto de
tres afios titulado «Trabajo mds seguro y saludable a cualquier edad: seguridad
y salud en el trabajo en el contexto de una mano de obra que envejece.»’ El
proyecto dirigido por la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Tra-
bajo tenia como objetivo principal investigar las formas de mejorar la salud y
la seguridad de los trabajadores maduros en el trabajo. Con este fin, se pro-
pone revisar los conocimientos sobre seguridad y salud en el trabajo y el enve-
jecimiento; investigar las politicas, estrategias vigentes de la Unién Europea y
los Estados miembros que abordan el cambio demogrifico y en particular su
relacién con la salud y seguridad en el trabajo; revisar las politicas, estrategias
y programas de la Unién Europea para la rehabilitacién y reincorporacién de
los trabajadores de mds edad en el trabajo; y facilitar el intercambio de buenas
practicas.

8 A raiz de la crisis econémica, la UE adoptd en 2010 un nuevo plan estratégico: la Estrategia
Europa 2020 con el fin de promover un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Esta estra-
tegia de crecimiento para la década 2010-2020 remarcaba la «importancia de tener una Unién Euro-
pea capaz de conseguir el reto de promover una poblacidn activa y sana para conseguir una cohesion
social y una mayor productividad». De hecho, uno de los cinco objetivos principales para Europa
2020 es alcanzar una tasa de empleo del 75% en la UE entre la poblacién de 20 a 64 afios para el
afio 2020. Para ello, la Comisién insta a los Estados a seguir desarrollando politicas para lograr una
mayor participacion de las mujeres y de los trabajadores veteranos en el mercado laboral y una mejor
integracion de los inmigrantes en la poblacién activa. Dicha estrategia estd llegando a su fin y si bien
los datos ofrecidos por Eurostat sobre la tasa de empleo eran alentadores, parece razonable pensar
que la dltima crisis econdémica y la actual crisis sanitaria por la cual estd pasando Europa y el mundo
en general, podria comprometer el cumplimiento de dicho objetivo para el 2020. La evolucién de
las tasas de empleo de la UE es la siguiente: 2010: 67,8%; 2011: 67,9%, 2012: 67,6%; 2013: 67,5;
2014: 68,2%, 2015: 69,1%; 2016: 70,1%; 2017: 71,3%; 2018: 72,4%; 2019: 73,1%.

% Diario Oficial de la Unién Europea del 29 de febrero de 2012, pdgs. I1/ 230 - 11/ 231.
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Por su parte, en su Libro Blanco «Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles»!%, la Comisién pide que para favorecer la prolongacién
de la vida laboral se deben adoptar disposiciones adecuadas en materia de sa-
lud, lugar de trabajo y empleo. Esto es, para que el trabajador pueda prestar sus
servicios durante mds tiempo, es necesario que se den las condiciones laborales
adecuadas y que el trabajador cuente con un buen estado de salud. Para ello se
incluye la promocién de la salud y la seguridad en el trabajo, el acceso al apren-
dizaje a lo largo de la vida, la adaptacién de los lugares de trabajo a las necesi-
dades de los trabajadores de mds edad, asi como el desarrollo de oportunidades
para introducir condiciones de trabajo mds flexibles.

En este mismo sentido, en 2014, la Comisién anuncia la adopcién de un
nuevo «marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2014-2020»'1, sucediendo asi a la «Estrategia comunitaria de salud y seguridad
en el trabajo (2007-2012)'2. Pues bien, nuevamente se recalca que, para conse-
guir un envejecimiento activo y saludable, es preciso que los trabajadores tengan
salud y seguridad, habida cuenta, en particular, del envejecimiento de la pobla-
cién activa y la prolongacién de la vida laboral. Al efecto, se debe prestar mayor
atencién a las necesidades de los trabajadores de mds edad en el lugar de trabajo
y crear un entorno seguro y saludable a lo largo de toda la vida activa. Y para
conseguirlo, resulta imprescindible fomentar una cultura de la prevencién en las
empresas.

En 2016, la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo
hace publicos los resultados del proyecto del Parlamento europeo al que nos re-
ferimos antes, mediante la publicacién del informe «Trabajo mds seguro y sa-
ludable a cualquier edad»'3. En el informe se recoge que, durante la tltima dé-
cada, basindose en la legislacién y politicas de la Unién Europea, los Estados
emprendieron una serie de programas, politicas y reformas transversales y mul-
tidisciplinarias para hacer frente a los desafios que plantea el envejecimiento de
la poblacién laboral. En toda Europa se han tomado medidas socioeconémicas
introduciendo reformas estructurales de los sistemas de pensiones consistentes
fundamentalmente en el retraso progresivo de la edad de jubilacién, aumento de
los anos de cotizacién requeridos y en el endurecimiento de los requisitos para

10 Libro Blanco «Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles», COM (2012)
55 final.

1" Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativa a un marco estratégico de la UE en materia de
salud y seguridad en el trabajo 2014-2020, COM (2014) 332 final.

12 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre Mejorar la calidad y la productividad en el tra-
bajo: estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo (2007-2012) COM (2007) 62 final.

13 European Agency for Safety and Health at Work, (EU-OSHA), «Safer and healtier work at any
age. Final overall analysis report», Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2016.
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acceder a una jubilacién anticipada. Por otro lado, se adoptaron medidas de em-
pleo para mejorar la tasa de empleo otorgando incentivos econémicos y fiscales
para alentar las empresas a retener y contratar a trabajadores de 55 y mds afos.

No obstante, el envejecimiento de la poblacién trabajadora no repercute so-
lamente sobre la estabilidad financiera de los sistemas de proteccién social, sino
también sobre los sistemas de seguridad y salud en el trabajo. La prolongacién
de la vida laboral ha sido unas de las principales prioridades en la agenda poli-
tica de la mayoria de los Estados miembros y de las politicas socioeconémicas,
pero prolongar la vida activa plantea nuevos desafios para las empresas y tiene
sus implicaciones sobre la salud de los trabajadores. La incidencia de enfermeda-
des crénicas aumenta con la edad y dada la probabilidad de que los trabajadores
tiendan a trabajar més tiempo, el riesgo de desarrollar ciertas patologias se vol-
verd mds frecuente. Una extension de la vida laboral puede conllevar una expo-
sicién mds prolongada a los peligros en el lugar de trabajo, lo que constituye un
factor adicional de riesgos sobre la salud de los trabajadores que se traduce, por
ejemplo, en mayores posibilidades de sufrir un mayor desgaste de sus capacida-
des psicofisicas o un accidente de trabajo.

Por desgracia, estas medidas socioecondémicas abordaron el desafio del en-
vejecimiento vinculando prosperidad econémica y empleo dejando poco espa-
cio a la cuestién de la seguridad y salud de los trabajadores veteranos que no ha
ocupado un lugar destacado. Todas estas medidas estdn destinadas a ayudar a
los trabajadores de mds edad a permanecer activos en el mercado laboral pero no
tienen un enfoque aparente en materia de prevencién de riesgos laborales. Existe
una falta de evaluacién de la efectividad de estas politicas y medidas vinculadas
con el cambio demogrifico y el envejecimiento de la poblacién activa en rela-
cién con la seguridad, la salud y el bienestar general de los trabajadores. No se
ha tenido en cuenta el impacto que dichas medidas podrian tener sobre su sa-
lud, olviddndose de la necesidad de adaptacién de las condiciones laborales de la
poblacién que envejece. En tales circunstancias, a nuestro juicio, la seguridad y
salud en el trabajo debe convertirse en una prioridad de las politicas econémicas
y las relaciones laborales.

Por ello, ademds de estos cambios en los sistemas socioecondmicos, son ne-
cesarias otras politicas y medidas para poder alcanzar el objetivo de la prolonga-
cién de la vida activa. Se deberia apostar por un marco de politicas multidisci-
plinarias e integradoras que retinan diferentes dreas politicas con el fin de crear
entornos de trabajo saludables para todos, manteniendo la capacidad laboral y
la empleabilidad de la poblacién activa a lo largo de la vida. Una respuesta a los
desafios que plantea el envejecimiento de la poblacién trabajadora pasa innega-
blemente por unas adecuadas précticas de gestién de la seguridad y salud para
mejorar la salud de toda la poblacién activa. Se trata de tener en cuenta los cam-
bios relacionados con la edad en las capacidades funcionales de los trabajadores
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mediante adaptaciones de la organizacién y condiciones de trabajo. También
mediante una gestién eficiente de las bajas por enfermedad y la promocién de
medidas de rehabilitacién y politicas para apoyar la reincorporacién en el tra-
bajo para evitar la exclusién permanente del mercado de trabajo de aquellas per-
sonas que hayan visto mermadas sus capacidades ya sea por invalidez, enferme-
dad o simplemente por el proceso natural del envejecimiento biolégico.

Dentro del marco estratégico en materia de salud y seguridad en el trabajo
(2014-2020) de la Unién Europea, la Agencia Europea para la Seguridad y Sa-
lud en el Trabajo, lanzé la campafia 2016-2017 «Trabajos saludables en cada
edad» cuyo objetivo era la promocién del trabajo sostenible, esto es, unas con-
diciones de trabajo seguras y saludables desde la primera y hasta la dltima etapa
de la vida laboral de los trabajadores, con el fin de prevenir problemas de salud y
hacer posible la prolongacién de su vida laboral.

Con el fin de mejorar la proteccién de los trabajadores de la Unién Euro-
pea contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, las instituciones
europeas han adoptado varios documentos politicos que definen los principa-
les desafios que deben abordarse y las medidas que deben tomarse para mejorar
la salud y la seguridad en el trabajo. Uno de ellos es la Comunicacién titulada
«Trabajo mds seguro y saludable para todos — Modernizacién de la legislacién y
las politicas de la Unién Europea de salud y seguridad en el trabajo.»'* En ella,
la Comisién propone un plan de accién para los préximos anos con varias lineas
de acciones prioritarias entre las que incluye ayudar a las empresas, especial-
mente a las pequenas y medianas a cumplir el marco legislativo de salud y segu-
ridad en el trabajo. Con este fin, la Comisién anima a que los Estados miem-
bros cooperen para que las empresas puedan adaptarse a los crecientes riesgos de
salud y seguridad en el trabajo. Para ello, se insiste en la importancia que las em-
presas lleven a cabo una evaluacién de riesgos teniendo en cuenta la diversidad
de los trabajadores, concretamente su envejecimiento. No obstante, la Comisién
lamenta que el retiro precoz de muchos trabajadores mayores de la Unién Eu-
ropea se deba en muchas ocasiones por problemas de salud y a veces relativos a
condiciones de trabajo precarias. Para tratar de dar solucién a este problema, la
Comisién hace hincapié en la necesidad de que las medidas de gestién del riesgo
adoptadas por las empresas tengan en cuenta los riesgos especificos a los que se
ven expuestos los trabajadores de mds edad. Con este fin y como complemento
a esta comunicacién, la Comisién elaboré una guia prictica para empresarios!
en la que se sefala que la evaluacién del riesgo debe valorar los imperativos la-

14 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y So-
cial Europeo y al Comité de las Regiones, «T'rabajo més seguro y saludable para todos — Modernizacién
de la legislacién y las politicas de la UE de salud y seguridad en el trabajo», COM (2017) 12 final.

15 Comisién europea, «La salud y la seguridad en el trabajo nos conciernen a todos. Guia préc-
tica para empresarios.», Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, 2016.
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borales en relacién con las capacidades del empleado y con su salud. El docu-
mento ofrece también instrumentos pricticos a los empleadores para ayudarles a
tener presente los riesgos inherentes a la edad a la hora de realizar la evaluacién
de riesgos.

En 2017, los agentes sociales europeos con el fin de fomentar y promo-
ver las politicas de la UE sobre envejecimiento activo suscribieron un Acuerdo
Marco'¢ en el que se aprecia un claro enfoque integral de la gestién de la edad a
nivel de la Unién Europea. En él, se proporcionan herramientas y medidas des-
tinadas a facilitar la participacién de los trabajadores de mds edad en el mercado
laboral hasta la edad de jubilacién. Por otro lado, se busca reforzar la promocién
de un enfoque intergeneracional prestando especial atencién a los problemas de
salud y seguridad en el trabajo.

Mis recientemente, en junio de 2020, la Comunicacién presenté un nuevo
informe sobre las consecuencias del cambio demogréfico!” que constituye el
punto de partida del trabajo de la Comisién sobre los desafios demograficos. En
un contexto de crisis sanitaria y de mucha incertidumbre econémica debido al
Covid-19, la Comisién describe en el informe los factores del cambio demogra-
fico y su impacto en el mercado de trabajo, los sistemas de proteccién social, los
sistemas sanitarios, los presupuestos publicos, asi como su particular incidencia
a nivel regional. Pues bien, frente a un mercado laboral cada vez més envejecido,
la Comisién recomienda a los Estados miembros disminuir la brecha de empleo
entre mujeres y hombres; invertir en las cualificaciones de personas con bajo ni-
vel educativo; facilitar el acceso al mercado de trabajo de personas extranjeras de
perfiles distintos y a las personas con discapacidad; luchar por un mercado de
trabajo mds inclusivo combatiendo todas las formas de discriminacién y avan-
zar mds en el empleo de trabajadores de mds edad. Sobre esta tltima recomen-
dacién, la Comisién resalta que, a pesar de una mejora en la tasa de empleo de
los trabajadores de 55 a 64 anos, es necesario seguir desarrollando politicas que
les permitan trabajar mds tiempo, mantenerse en buena salud y actualizar sus ca-
pacidades y cualificaciones. La Comisién anuncia que las conclusiones de dicho
informe servirdn de base y serdn complementadas con la publicacién de un Li-
bro Verde sobre el envejecimiento a principios de 2021.

Sin embargo, a pesar de que en todas estas estrategias, comunicaciones, in-
formes y proyectos comunitarios se establezca una conexidn légica entre enveje-
cimiento de la poblacién, prolongacién de la vida laboral y condiciones de tra-
bajo saludables, ésta no ha tenido su refrendo normativo en Espana mediante

16 Acuerdo Marco auténomo sobre el envejecimiento activo y un enfoque intergeneracional, de
8 de marzo de 2017.

17 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre «los efectos del cambio demogréficor COM (2020) 241
final.
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la adopcién de unas previsiones normativas especificas que garantizaran a los
trabajadores una prolongacién de la vida activa en unas condiciones de tra-
bajo seguras y saludables (Pastor Martinez, 2017: 68-69). Y es que estamos ante
instrumentos y documentos que contienen multiples pautas, indicaciones, reco-
mendaciones y directrices pero que son parte integrante del soff law comunita-
rio y por tanto, no son de obligatorio cumplimiento y carecen de fuerza vincu-
lante toda vez que no estén recogidos en unas disposiciones normativas vigentes.
No obstante, frente a una posible evolucién de nuestra normativa sensible a los
cambios demogrificos y a las dindmicas de los mercados laborales, es posible que
en los proximos afios dichos principios sientan las bases para un futuro desarro-
llo de las politicas puablicas relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo y
se integren a nuestro ordenamiento juridico.

2.3. Los trabajadores maduros en la normativa de la prevencién de riesgos
laborales: carencia de una proteccién especifica

La incorporacién de Espana en la Unién Europea el 1 de enero de 1986 in-
trodujo importantes cambios en todos los niveles con el propésito de adaptarse
a las exigencias legales requeridas por la Unién Europea, incluido en materia de
prevencién de riesgos laborales. Un hito fundamental fue la promulgacién de la
Directiva marco relativa a la aplicacién de medidas de mejora de seguridad y de
la salud de los trabajadores en el trabajo de 1989!® cuya transposicién en nues-
tro ordenamiento juridico se realizé en 1995 mediante la publicacién de nues-
tra norma fundamental en la materia: la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
(LPRL)".

A diferencia de lo que ocurre con otros colectivos (las personas con discapa-
cidad, los menores, las trabajadoras embarazadas, o las personas con relaciones de
trabajo temporales, etc.) que cuentan con un régimen preventivo de seguridad y
salud reforzado en nuestro marco legal preventivo, los trabajadores mayores care-
cen de una normativa en la que se considere la posible incidencia que pueda tener
la edad en materia de prevencién de riesgos laborales. Pues bien, en un contexto
en el que el mercado de trabajo «se volverd cada vez mds gris», y en el que la vida
laboral de los trabajadores tiende a prolongarse, compartimos la idea de un sector
de la doctrina que sostiene que esta falta de legislacion debe corregirse si no quere-
mos correr el peligro de que haya un desajuste entre la normativa y la realidad so-
cial (Carrero Dominguez y Moreno Mérquez, 2009: 220).

En su articulo 14, la LPRL reconoce a todos los trabajadores el derecho a
una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud. Por ello, determina la

18 Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989 relativa a la aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo.
9 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.
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obligacién del empresario de adaptar el trabajo a la persona (art. 15.d) con el
fin de «no entorpecer o impedir la evolucién favorable ni provocar un empeo-
ramiento de la salud del trabajador», (Matorras Diaz-Caneja y Lépez Alvarez,
2016: 17) y en particular para aquellos trabajadores que, por sus caracteristicas
personales o estado biolégico conocido, sean especialmente sensibles a determi-
nados riesgos derivados del trabajo. En tales circunstancias, el empresario tendrd
que incluir en las evaluaciones de los riesgos todos los aspectos relacionados con
este grupo de trabajadores y en el caso de una mayor sensibilidad ante los ries-
gos, adoptar las medidas preventivas y de proteccién de seguridad y salud nece-
sarias evitando que estos trabajadores sean empleados en aquellos puestos en los
que a causa de sus caracteristicas personales puedan ellos o los demds empleados
ponerse en situacién de peligro (art. 25).

Ante esta falta de normativa especifica, nos podemos plantear si es posible
considerar a los trabajadores de mds edad como trabajadores especialmente sen-
sibles a determinados riesgos. Es decir, ;la edad es una caracteristica personal de-
terminante de una mayor sensibilidad a los riesgos laborales y que predetermine
la activacién de mecanismos especificos de proteccion?

Si bien la edad constituye una caracteristica comun a todas las personas, el
proceso de envejecimiento es un fenémeno complejo que presenta una amplia
variabilidad individual en el que influyen multiples factores personales, sociales
y culturales. Aunque el envejecimiento bioldgico va acompanado de cambios fi-
siolégicos, el principal determinante de la salud y el rendimiento no es la edad
en si. Como reconoce la Organizacién Mundial de la Salud, los cambios que se
producen durante el envejecimiento no son lineales ni uniformes y solo se aso-
cia vagamente con la edad de una persona (Organizacién Mundial de la Salud,
2015: 27). Las variables individuales y la historia de vida marcan las diferentes
formas de envejecer por lo que no todas las personas envejecen de la misma ma-
nera y por ende, no existe una persona mayor tipica. En el plano biolégico, el
envejecimiento empieza al nacer con la herencia genérica y se asocia con la acu-
mulacién de una gran variedad de dafios moleculares y celulares. Con el tiempo
estos dafos reducen las reservas fisioldgicas y por lo tanto existe una mayor pro-
babilidad de tener enfermedades y una menor capacidad funcional que en el en-
torno laboral puede conllevar una pérdida de capacidad para dar respuesta a las
exigencias del puesto. Por otro lado, parte de la diversidad se debe a que estos
cambios vienen marcados por influencias externas (entorno fisico, social, eco-
némico) asi como las decisiones personales tomadas por las personas durante su
vida para mantenerse con buena salud (actividad fisica, alimentacién, etc.).

No obstante, a pesar de un alto componente de variabilidad individual
en cdmo se viven estos cambios, se observan tendencias generales. El enveje-
cimiento es un proceso multifacético que tiene implicaciones tanto positivas
como negativas. Mientras que algunas capacidades fisicas (movimiento, fuerza,
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visién, audicién) pueden disminuir, algunas funciones cognitivas mejoran con
la edad y pueden compensar las pérdidas mediante la adaptacién del trabajo y
traen consigo ganancia de experiencia y conocimiento lo que podria explicar
porque la productividad laboral no tiene por qué aminorarse con la edad.

Otro indicador de la repercusion del envejecimiento en la salud y su mayor
sensibilidad ante los riesgos se puede comprobar a través del particular impacto
que tiene la accidentalidad laboral y la enfermedad profesional sobre el colec-
tivo. Como bien se sabe, los trabajadores de 55 y mds anos son los trabajadores
que tienen mayor incidencia en el caso de los accidentes de trabajo calificados
como graves y mortales. Ademds, la duracién media de los dias de baja aumenta
con la edad del trabajador lo que pone en evidencia su mayor vulnerabilidad
ante los riesgos laborales (Garcia Ninet y Barcelé Ferndndez, 2015: 103 y ss.).

La variabilidad individual que encierra el proceso del envejecimiento cons-
tituye el argumento principal para considerar que los trabajadores veteranos no
tienen por qué incorporarse en nuestra legislacién preventiva como un grupo es-
pecificamente mds sensible que el resto de los trabajadores. Ademds, se sostiene
que la implementacién de politicas segmentarias supondria una estigmatizacién
de los trabajadores de mds edad con respecto a los demds (Barcelé Ferndndez,
2016: 74). No obstante, a nuestro entender, el componente individual también
estd presente en los colectivos expresamente recogidos en los articulos 26-28 de
la LPRL y ello no impide al legislador configurarlos como grupos especiales de
riesgos y protegerlos con independencia del impacto real de la mayor sensibi-
lidad. Quizds se pueda valorar la posibilidad de que el legislador, influenciado
por las politicas europeas y de otros paises de nuestro entorno, adopte en nues-
tro marco legal preventivo nuevas previsiones especificas o regimenes especiales
adaptados a las necesidades de una fuerza de trabajo que envejece. No se trata de
estigmatizar a los trabajadores de mds edad sino de ajustarse a un mercado labo-
ral cambiante y estar sincronizado con las demds politicas de empleo y prolon-
gacién de la vida activa. Por ende, desde nuestro punto de vista, la normativa
preventiva también deberia evolucionar para adecuarse a los nuevos contextos
demogriéficos, sociales y a las dindmicas de las relaciones laborales tal como lo
hizo nuestro ordenamiento juridico en materia de derecho del trabajo, de la se-
guridad social o de empleo. De hecho, el régimen juridico italiano, al objeto de
la evaluacién de riesgos laborales, amplié la lista de grupo de trabajadores que
han de recibir un tratamiento especifico enumerando entre otros colectivos, el
género, la edad, asi como el pais de origen?’.

Ademis, innumerables son los estudios o guias preventivas que demuestran
que los trabajadores veteranos son mds propensos a tener una mayor sensibili-

20 Art. 28 de Decreto Legislativo 81/2009, 9 aprile dictado en desarrollo del art. 1 de la Legge
123/2007, 3 de agosto, in materia di tutela della salute e della sicurreza nei luoghi di lavoro.
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dad a los riesgos laborales, por lo que parece razonable pensar en una amplia-
cién de la proteccién especifica. No tiene porque anadirse obligatoriamente un
grupo especifico para trabajadores mayores o de identificar una edad concreta,
pero si al menos poner de manifiesto que el envejecimiento de los trabajadores
y los efectos de que ello se deriva, constituye un elemento determinante de una
especial sensibilidad a los riesgos y, por ende, la necesidad de adoptar medidas
de proteccion especificas.

Por todo ello, aunque los trabajadores mayores no constituyen un grupo es-
pecial de riesgos expresamente recogido por la LPRL, la edad y particularmente,
los efectos que pueden derivarse de ella, si que constituyen una caracteristica
personal que puede determinar una especial sensibilidad y por ello, un elemento
a tener en cuenta por parte de los empresarios en la evaluacién de riesgos y en la
necesaria adopcién de medidas especiales de prevencién y proteccidn.

En todo caso, recordar que ante la inobservancia por parte del empresario
con su obligacién de identificar y tener en cuenta en la evaluacién de riesgos la-
borales la posible sensibilidad del trabajador a determinados riesgos, asi como
de la consiguiente adopcién de medidas preventivas oportunas, incurre en una
infraccién grave o muy grave en materia de prevencién de riesgos a laborales
(arts. 12.7 y 13.4 del RD-Ley 5/2000, de 4 de agosto, Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social) y a un posible recargo de prestaciones econémicas
ante un accidente de trabajo o enfermedad profesional (art. 164, Real Decreto
Legislativo 8/2015, Ley General Seguridad Social).

Por todas estas razones, ante la inexistencia de una regulacion especifica en
la LPRL, los convenios colectivos podrian desarrollar y mejorar determinados
aspectos especificos que la Ley no regula. Asi las cosas, los interlocutores socia-
les a través de la negociacién colectiva, deberfan prestar mayor atencién a la ges-
tién de la edad y de la salud y seguridad de los trabajadores veteranos. Para ellos
podria acordarse entre las distintas cldusulas medidas especiales adaptadas a las
propias caracteristicas de éstos con el propésito de garantizarles el mismo nivel
de proteccién que el resto de los trabajadores.

3. La negociacién colectiva y la prevencién de riesgos laborales en
trabajadores maduros

3.1. El papel de la negociacidn colectiva como posible mejora de la proteccién
de los trabajadores maduros en materia de seguridad y salud en el trabajo

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, en diversas ocasiones a lo largo
de su articulado, hace referencia a los convenios colectivos y a la negociacién co-
lectiva. De esta manera, en su exposicién de motivos hace alusién al marco legal
como: «una referencia legal minima en un doble sentido: el primero, como Ley
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que establece un marco legal a partir del cual las normas reglamentarias irdn fi-
jando y concretando los aspectos mds técnicos de las medidas preventivas; y el
segundo, como soporte bdsico a partir del cual la negociacién colectiva podrd
desarrollar su funcién especifica». Por otra parte, el articulo 2.2 establece que
«Las disposiciones de cardcter laboral contenidas en esta Ley y en sus normas re-
glamentarias tendrdn en todo caso el cardcter de Derecho necesario minimo in-
disponible, pudiendo ser mejoradas y desarrolladas en los convenios colectivos».
Lo que significa que la LPRL otorga a los convenios colectivos la facultad de po-
der desarrollar y mejorar en beneficio de la seguridad y salud de los trabajado-
res. Por otra parte, hemos de sefalar también que tanto la Estrategia Espafiola
de Seguridad y Salud en el Trabajo de 2007-2012 como la de 2015-2020, reco-
gen entre sus objetivos «Fortalecer el papel de interlocutores sociales y la impli-
cacién de los empresarios y trabajadores en la mejora de la seguridad y salud en
el trabajo».

En este sentido, el convenio colectivo se configura como un instrumento
complementario imprescindible para la regulacién de la seguridad y salud labo-
ral de las empresas. Y ello por varias razones. En primer lugar, porque los conve-
nios colectivos, por la temporalidad de su vigencia, permiten adaptar las condi-
ciones generales de seguridad y salud en el trabajo a las necesidades, exigencias y
caracteristicas de los distintos sectores o de las empresas ofreciendo una preven-
cién de los riesgos y de la salud laboral actualizada. Los sujetos negociadores del
convenio son los que mds y mejor conocen la realidad y las necesidades especifi-
cas en materia de prevencién de riesgos en su dmbito de negociacién (Mercader
Uguina y Mufoz Ruiz, 2002: 61-62). En segundo lugar, también por su perio-
dicidad, los convenios tienen la posibilidad de adaptarse rdpidamente a la evolu-
cién del trabajo y por ende, son la via idénea para ajustar la prevencién de ries-
gos laborales a los nuevos tipos de trabajo y a los riesgos emergentes. Ademis, la
negociacion colectiva vendria a cubrir la escasa regulacién de la proteccién de
los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos laborales y espe-
cialmente de los trabajadores maduros tanto en la normativa comunitaria como
en la nacional (Garcia Ninet y Barcelé Ferndndez, 2015: 97).

Por ello, los convenios colectivos constituyen, a nuestro entender, el marco
idéneo para que las empresas mejoren y desarrollen sus politicas de recursos hu-
manos en materia de gestién de la edad, particularmente al incluir el envejeci-
miento como variable en los planes de prevencién de la salud y la seguridad de
los trabajadores. La actividad laboral prolongada en el tiempo tiene un impacto
sobre la salud de los trabajadores pudiendo generar un desgaste y dano acumula-
tivo. Mds que el envejecimiento, lo que reduce las capacidades y habilidades de
los trabajadores son el mantenimiento de las exposiciones prolongadas a los ries-
gos derivados de las malas condiciones laborales y de seguridad y salud lo que
incrementa las posibilidades de que se produzca una merma de su estado de sa-
lud o de que padezca algtin accidente o enfermedad profesional.
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Asimismo, si se quiere dar una respuesta correcta a las politicas pablicas que
tienden a mantener y prolongar la vida laboral de los trabajadores, los interlo-
cutores sociales deben encontrar la forma de promover cldusulas que establez-
can una adecuada politica y gestién de la prevencién de riesgos laborales con el
propésito de evitar un mayor desgaste prematuro de la salud de sus trabajadores.
El mantenimiento y la prolongacién de la vida activa es factible si, y solo si, se
mejoran las condiciones de trabajo acompafado de una adecuada politica y ges-
tién de prevencién de riesgos laborales. Ello pasa por el establecimiento de cldu-
sulas que favorezcan la no discriminacién por razén de edad, el mantenimiento
del empleo, asi como la adaptacién de las condiciones y puestos de trabajo de
los trabajadores que se encuentran en el tltimo tramo de su vida laboral. Como
apuntamos anteriormente, las Instituciones de la Unién Europea desde hace
afnos declaran que el éxito de la continuidad de la vida laboral de los trabajado-
res y la promocién del envejecimiento activo pasan innegablemente por la con-
secucién de férmulas concretas y especificas de proteccién y prevencién de ries-
gos laborales que permitan el mantenimiento de las habilidades y capacidades de
estos trabajadores durante mds tiempo?!. Ante este contexto, desde el punto de
vista de la prevencidn de riesgos laborales es de vital importancia que las empre-
sas contemplen esta realidad llevando a cabo una gestién preventiva que preste
atencidn al colectivo de trabajadores maduros para redisenar, si fuera necesario,
los puestos de trabajo y las condiciones laborales ajustindolas a las nuevas carac-
teristicas psicofisicas de sus trabajadores ahora de mds edad con el fin de evitar
tanto una disminucién de sus capacidades y habilidades como de la productivi-
dad, eficiencia para la empresa.

Pues bien, en la realidad convencional, nos encontramos con que la preven-
cién de riesgos y mejora de la salud de los trabajadores maduros como colectivo
especialmente sensible ha sido poco desarrollada por la negociacién colectiva,
cuando lo ha sido. En efecto, a pesar del importante papel que podria desempe-
far la negociacion colectiva para concretar, desarrollar o incluso aclarar ambi-
giiedades de la LPRL y sus normas de desarrollo, o, para el caso que nos interesa

2l En su Libro Blanco «Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles», COM
(2012) 55 final, la Comisién pide que para favorecer la prolongacién de la vida laboral se deben
adoptar disposiciones adecuadas en materia de salud, lugar de trabajo y empleo. Ello incluye la pro-
moci6n de la salud y la seguridad en el trabajo, el acceso al aprendizaje a lo largo de la vida, la adap-
tacién de los lugares de trabajo a las necesidades de los trabajadores de més edad y el desarrollo de
oportunidades para introducir condiciones de trabajo mds flexibles. En su Comunicacién «relativa
a un marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020», COM
(2014) 332 final, la Comisi6én dicta que para combatir el reto del cambio demogrifico y para lograr
una vida laboral sostenible y un envejecimiento activo y saludable, es necesario que los trabajadores
tengan salud y seguridad, habida cuenta, en particular, del envejecimiento de la poblacién activa y la
prolongacién de la vida laboral. Para ello es necesario crear un entorno seguro y saludable a lo largo
de toda la vida activa de una mano de obra cada vez mds diversificada. El fomento de una cultura de
la prevencién es esencial para lograrlo.
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aqui suplir la ausencia de una normativa especifica acerca de los trabajadores
mayores, constatamos que algunos convenios colectivos ni siquiera dedican un
espacio a la prevencién de riesgos laborales?”. En esta misma categoria de conve-
nios, son llamativos los que, a pesar de no dedicar una cldusula sobre la materia,
si aparece una breve mencién en el régimen disciplinario y sancionador?. Asi

22 Entre otros: Convenio colectivo del Grupo de Empresas Ferndndez (BOP de Le6n, nim. 3,
de 4 de enero de 2018); Convenio colectivo de Unidad Editorial Informacién Deportiva SL. (BOE
num. 54, de 2 de marzo de 2018); Convenio colectivo de Ediservicios Madrid 2000, SL (BOE
nim. 102, de 27 de abril de 2018); Convenio colectivo para la actividad de Marroquineria y Guarni-
cioneria de Salamanca, (BOP de Salamanca, nim. 118, de 20 de junio de 2018); Convenio colectivo
del Grupo Bebidas Naturales (BOE nim. 156, de 28 de junio de 2018); XI Convenio colectivo de
Masa Servicios, SA. (BOE nim. 185, de 1 de agosto de 2018); Convenio colectivo de La Veneciana,
SA. (BOE nim. 185, de 1 de agosto de 2018); Convenio colectivo provincial de Envasado y Prepa-
racién de Especias naturales, Condimentos y Herboristeria de Burgos (BOP de Burgos, nim. 156,
de 20 de agosto de 2018); Convenio colectivo del comercio de pescado fresco y congelado de Bar-
celona y provincia (BOP de Barcelona, de 21 de agosto de 2018); VI Convenio colectivo intersocie-
tario de Roca Corporacién Empresarial, SA y Roca Sanitario, SA. (BOE nim. 232, de 25 de sep-
tiembre de 2018); Convenio colectivo del sector de panaderia de la provincia de Tarragona (BOP
de Tarragona nim. 208, de 30 de octubre de 2018); Convenio colectivo del sector de peluquerias
de sefioras de la provincia de Burgos (BOP de Burgos, niim. 91, de 15 de mayo de 2019); Convenio
colectivo provincial de Pasteleria y Confiterfa de la Provincia de Avila (BOP de Avila, nim.130, de
8 de julio de 2019); Convenio colectivo de la empresa Pirotecnia Zaragozana, S.A. (BOP de Zara-
goza, nim. 269, de 22 de noviembre de 2019); Convenio colectivo de sector Obradores de Confite-
ria, Pastelerfa y Masas Fritas de Albacete (BOP de Albacete, nim. 144, de 16 de diciembre de 2019);
Convenio colectivo del Sector Operadores Logisticos de la provincia de Sevilla (BOP de Sevilla,
nim. 39, del7 de febrero de 2020); Convenio colectivo de la empresa Acciona Servicios Urbanos,
SLU (BOP de Valencia, nim. 52, 16 de marzo de 2020); Convenio colectivo para las empresas del
sector de la madera en la provincia de Segovia (BOP de Segovia, niim. 82, de 8 de julio de 2020);
Convenio colectivo de la empresa Ikom Contrata de Obras, SL (BOP de Barcelona de 14 de julio
de 2020); Convenio colectivo de la empresa Laip, SA (BOP de Vizcaya, nim. 139, de 22 de julio de
2020); Convenio colectivo de la empresa Manufacturas GES, SA (BOP de Vizcaya, nim.143, de 28
de julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa ROTA PAN, SL (BOP de Cédiz, nim. 150, de
7 de agosto de 2020); Convenio colectivo de la empresa Rozenfood Restauracién, SL (BOP de Bar-
celona, de 04 de agosto de 2020); Convenio colectivo de la empresa Barcelona Project’s, SA (BOP
de Barcelona, de 04 de agosto de 2020); Convenio colectivo del sector del comercio del metal de la
provincia de Tarragona (BOP de Tarragona, de 14 de septiembre de 2020); Convenio colectivo Su-
man Social, (BOP de Alicante, nim.185, de 28 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la
empresa Hermanos Picafio SL, (BOP de Pontevedra, nim. 191, de 2 de octubre de 2020); Conve-
nio colectivo de la empresa Namagui Algon SL (Hotel Barcel6 Bilbao) (BOP de Vizcaya, nim. 229,
de 27 de noviembre de 2020).

2 Entre otros: Convenio colectivo para la actividad de Faenas Agricolas y Ganaderas de Avila
(BOP de Avila, nim.164, de 24 de agosto de 2018); Convenio colectivo del sector de frutos secos
de la provincia de Tarragona (BOP de Tarragona, nim. 188, de 1 de octubre de 2018); Convenio
colectivo del comercio en general de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 236, de 10 de octubre de 2018);
Convenio colectivo del sector de trabajadores del campo de Huelva (BOP de Huelva, nim. 215, de
8 de noviembre de 2018); Convenio colectivo de clinicas y consultas de odontologfa y estomatolo-
gia (BOP de Avila, nam. 49, de 12 de marzo de 2019); Convenio colectivo provincial para las in-
dustrias de la madera y Corcho (BOP de Jaén, niim. 56, de 22 de marzo de 2019); Convenio colec-
tivo de confiterfa, pastelerfa y bollerfa de la provincia de Salamanca (BOP de Salamanca, nim. 205,
de 25 de octubre de 2019); Convenio colectivo provincial del sector de elaboracién e instalacion de
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habitualmente, estos convenios recogen que se considera falta leve la inobser-
vancia o incumplimiento de las normas en materia de seguridad e higiene en el
trabajo o salud laboral siempre y cuando no entrane dafos a terceros ya que en
estas circunstancias serd considerada grave o muy grave. Generalmente todas es-
tas faltas pueden conllevar en el caso de las faltas leves una amonestacién verbal
o escrita; una suspensioén de empleo y sueldo entre 2 y 90 dias e incluso el posi-
ble despido en los casos de faltas de mayor gravedad.

Afortunadamente, la gran mayoria menciona la materia de prevencién de
riesgos laborales, si bien es cierto que, por desgracia, se conforman remitién-
dose a la normativa de forma genérica a través de férmulas de tipo «se estard a lo
dispuesto en la legislacién vigente» o «se estard en cada momento a lo que dis-
puesto en la Ley 31/1995 de PRL y sus disposiciones de desarrollo» sin mayor
ahondamiento?* o se limitan a transcribir literalmente el contenido de ésta sin

piedra y médrmol de la Provincia de A Corufia (BOP de A Corufia, nim. 245, de 26 de diciembre
de 2019);Convenio colectivo del sector de limpieza de edificios y locales de la provincial de Teruel
(BOP de Teruel, nim. 2, de 3 de enero de 2020); Convenio colectivo para clinicas y consultas de
odontologfa para la provincia de Segovia (BOP de Segovia, nim.17, de 7 de febrero de 2020).

24 Entre otros: Convenio colectivo para la empresa Veridata, SL, (BOP de Granada, ndm. 4,
de 8 de enero de 2018); Convenio colectivo de comercio de la madera, el mueble y la marqueteria
de Badajoz (BOP de Badajoz, nim. 17, de 24 de enero de 2018); Convenio colectivo para el sec-
tor de Montaje de Provincia de Huelva (BOP de Huelva, niim. 108, de 6 de junio de 2018); Con-
venio colectivo del Sector del Comercio del Metal de la provincia de Pontevedra (BOP de Ponteve-
dra, nim. 241, de 17 de diciembre de 2018); Convenio colectivo para las industrias de Transportes
por Carretera de la Provincia de Huelva (BOP de Huelva, nim. 19, de 29 de enero de 2019); Con-
venio colectivo para el Sector de industrias Vinicolas y Alcoholeras de la provincia de Ciudad Real
(BOP de Ciudad Real, nim. 23, de 4 de febrero de 2019); Convenio colectivo para las industrias del
aceite y sus derivados en Sevilla (BOP de Sevilla, ntim. 44, de 22 de febrero de 2019); Convenio co-
lectivo del sector de Oficinas y Despachos de la provincia de Teruel, (BOP de Teruel, nim. 43, de 5
de marzo de 2019); Convenio colectivo de émbito provincial de Transporte de Viajeros por Carre-
tera de Alicante, (BOP de Alicante, niim. 55, de 20 de marzo de 2019); Convenio colectivo de Co-
mercio textil de Almerfa (BOP de Almerfa, niim. 82, de 2 de mayo de 2019); Convenio colectivo de
comercio de alimentacién de la provincia de Ledn, (BOP de Ledn, nim. 83, de 3 de mayo de 2019);
Convenio colectivo de Oficinas y despachos de Albacete (BOP de Albacete, nim. 54 de 13 de mayo
de 2019); Convenio colectivo de Cuchillerfa y Afines de la provincia de Albacete (BOP de Albacete,
nam. 99, de 28 de agosto de 2019); Convenio colectivo provincial de Limpieza de edificios y loca-
les de la provincia de Pontevedra (BOP de Pontevedra, nim.164, de 28 de agosto de 2019); Con-
venio colectivo provincial para las oficinas de farmacia de la provincia de Barcelona (BOP de Barce-
lona, de 16 de octubre de 2019); Convenio colectivo para la empresa Vidrala, SA, (BOP de Alava,
nam. 52, de 11 de mayo de 2020); Convenio colectivo de Norte Forestal SA (BOE niim. 264, de 6
de octubre de 2020); Convenio colectivo de AFGA NV, sucursal en Espafia, para sus centros de tra-
bajo en Barcelona y Madrid (BOE nim. 264, 6 de octubre de 2020); IIT Convenio colectivo del per-
sonal de la red de ventas de Aguas Danone, SA (BOE nim. 286, de 29 de octubre de 2020); Conve-
nio colectivo de la empresa UTE Eretza (BOP de Vizcaya, niim. 221, de 17 de noviembre de 2020);
Convenio Colectivo de la empresa Muelles y Ballestas Hispano-Alemanas, SL (BOP de Castelldn,
nam. 140, de 21 de noviembre de 2020); Convenio colectivo del Personal de Limpieza del Hospital
Universitario «Virgen Macarena» y Policlinico de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 275, de 26 de no-
viembre de 2020).
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concretar en que debe consistir la actividad preventiva en el sector o en la em-
presa.?> Algunos reconocen el derecho de sus trabajadores a una proteccion efi-
caz en materia de seguridad y salud y su compromiso en mejorar los minimos
reconocidos. No obstante, no se perciben medios concretos para lograr este ob-
jetivo puesto que esta buena voluntad en muchos casos no se ve respaldada por
un mayor desarrollo de medidas concretas, quedando en una mera declaracién
de intenciones. Por tanto, son escasos los convenios que se preocupan por adap-
tar y adecuar las normas a las particularidades del sector o de la empresa y mejo-
rar lo establecido en la LPRL.

Partiendo de esta premisa poca alentadora, el propésito de esta parte es re-
saltar los posibles contenidos de interés sobre el colectivo de trabajadores madu-
ros en materia de prevencién de riesgos laborales presentes en los convenios co-
lectivos sectoriales y empresariales a nivel estatal y provincial publicados desde
enero de 2018 y hasta noviembre de 2020.

3.2. Cl4usulas convencionales sobre la proteccidn de trabajadores especialmente
sensibles a determinados riesgos

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales establece obligaciones especificas
en materia de seguridad y salud a la empresa respecto de determinados colecti-
vos de trabajadores. En concreto, se trata de trabajadores que son mds sensibles
a determinados riesgos (art. 25) y también expresamente la proteccién de la ma-
ternidad (art. 26) y de los menores (art. 27) y las relaciones de trabajo tempora-
les, de duracién determinada y en empresas de trabajo temporal (art. 28). Una
pluralidad de categorias de trabajadores que como vemos pueden recibir una
proteccién especial porque como consecuencia de circunstancias personales o
contractuales, pueden verse mds afectados por los riesgos laborales que otros. Y
por ello, este derecho se incluye en la obligacién impuesta a las empresas de rea-

% Entre otros: Convenio colectivo estatal de empresas de consultorfa y estudios de mercado y de
la opinién publica (BOE nim. 57, de 6 de marzo de 2018); Convenio colectivo Fabricas de Aceite
de Oliva, Extractoras de orujo y aderezo y Exportacién de Aceitunas de la provincia de Malaga (BOP
de Mélaga, num. 104, 31 de mayo de 2018); Convenio colectivo de Novedades Agricolas, SA (BOE
nim. 21, de 24 de enero de 2019); Convenio colectivo de 4mbito nacional de la fabricacién de ali-
mentos compuestos para animales (BOE nim. 30, de 4 de febrero de 2019); Convenio colectivo de
tripulantes de cabina de pasajeros de EasyJet Airline Company Limited, Sucursal en Espafia (BOE
nim. 110, de 8 de mayo de 2019); Convenio colectivo de Mahou, SA. (BOE nim. 113, de 11 de
mayo de 2019); Convenio colectivo para el sector de actividades forestales (BOE ntim. 165, de 11 de
julio de 2019); Convenio colectivo de Orange Espagne, SAU (BOE nitm. 251, de 18 de octubre de
2019); VIII Convenio colectivo estatal de gestorfas administrativas (BOE ntim. 292, de 5 de diciem-
bre de 2019); Convenio colectivo de BR Obra Publica, SL (BOE nim. 127, de 7 de mayo de 2020);
Convenio colectivo del Grupo Energético de Puerto Real, SA (BOP de Cédiz, nim. 139 de 23 de
julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa Albariza Motor, SL (BOP de C4diz, nim. 141, de
27 de julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa IDCQ Hospitales y Sanidad, SL, Clinica
Clideba de Badajoz (BOP de Badajoz, nim. 162, de 20 de agosto de 2020); Convenio colectivo de
la empresa Alhéndiga la Unién, SA, (BOP de Almerfa, nim. 187, de 25 de septiembre de 2020).
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lizar una serie de acciones especificas que no son exigidas para otros en cuanto
por ejemplo a la evaluacién de riesgos laborales, adopcién de medidas especifi-
cas de prevencién y proteccién, vigilancia de la salud, adaptacién del puesto de
trabajo o formacidn e informacién.

Hemos de resaltar que dichos supuestos de la LPRL no constituyen una lista
cerrada de colectivos que son merecedores de una proteccién especifica, sino que
cabria la posibilidad de que a través de la negociacién colectiva se acuerde la in-
clusién de otros colectivos no mencionados en la normativa (Garcia-Perrote Es-
cartin, 1997: 35) como podria ser, por ejemplo, los trabajadores de edad avan-
zada.?® Pues bien, en términos generales puede afirmarse que estos colectivos
son los grandes olvidados en la negociacién colectiva. Son minoritarios los con-
venios colectivos que los incorporan entre su clausulado. No obstante, hemos de
reconocer que, de todos los colectivos especiales, es destacable la proteccién de
la maternidad y durante la lactancia que viene recogida de forma sistemdtica en
los convenios analizados. Es habitual encontrar convenios que atienden la pro-
teccién especial de las mujeres durante su situacién de embarazo pero que omi-
ten por complejo a los demds colectivos especiales?’.

26 Vid BARCELO FERNANDEZ, J., «La proteccién de la salud de los trabajadores de edad
avanzada», R7SS CEF, nim. 397 (abril 2016), donde afirma que «los datos demuestran que la ma-
yorfa de los trabajadores de mayor edad, por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico
conocido, son especialmente sensibles a algin riesgo derivado del trabajo.» pdg. 61.

27 Entre otros: Convenio colectivo para la empresa Veridata, SL (BOP de Granada, nim. 4, de
8 de enero de 2018); Convenio colectivo Provincial al sector de Pompas Ftnebres y Empresas Fu-
nerarias de la Provincia de Zamora (BOP de Zamora, nim. 5, de 12 de enero de 2018); Convenio
colectivo para las Industrias Expendedoras y de Fabricacién de Pan y sus Trabajadores de Cuenca
(BOP de Cuenca, nim. 40, de 6 de abril de 2018); Convenio colectivo de Ayuda a Domicilio de
Sevilla y Provincia (BOP de Sevilla, nim. 81, de 10 de abril de 2018); Convenio colectivo provin-
cial del sector de la Sanidad Privada de Zamora (BOP de Zamora, nim. 106, de 17 de septiem-
bre de 2018); Convenio colectivo provincial del sector de Hosteleria de Segovia (BOP de Segovia,
nam. 76, de 25 de junio de 2018); Convenio colectivo provincial del sector de Mdrmoles y Piedras
de Pontevedra (BOP de Pontevedra, nim. 111, de 12 de junio de 2019); Convenio colectivo del
sector de Comercio del Mueble de la provincia de Valencia, (BOP de Valencia, nim. 126 de 3 de
julio de 2019); Convenio colectivo del sector artesanal de pastelerfa, bolleria, reposterfa y platos pre-
cocinados para la provincia de Valladolid (BOP de Valladolid, nim. 163, de 27 de agosto de 2019);
Convenio colectivo de Cuchillerfa y Afines de la provincia de Albacete (BOP de Albacete, nim. 99,
de 28 de agosto de 2019); Convenio colectivo del sector de comercio de dptica al detalle de la pro-
vincia de Barcelona (BOP de Barcelona, de 23 de diciembre de 2019); Convenio colectivo provin-
cial del sector de Industria de Panaderias de Zamora (BOP de Zamora, nim. 29, de 11 de marzo de
2020); Convenio colectivo del sector de Industrias Transformadoras del Plistico, (BOP de Valencia,
nim. 127, de 6 de julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa Integral Management future
Renewables, SL (BOP de A Corufia, nim. 110, de 17 de julio de 2020); Convenio colectivo para
la empresa Atlas Gestion de Almacenes Dedicados, SL (BOP de Alava, nim. 102, de 9 de septiem-
bre de 2020); Convenio colectivo del sector Detallistas y Autoservicios de Alimentacién de Zaragoza
(BOP de Zaragoza, nim. 214, de 16 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la empresa Fro-
neri Iberia, SL (BOP Valencia, ndm. 180, de 17 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la
empresa Bidelan Gipuzkoako Autobideak, SA (BOP de Guiptizcoa, nim. 222, de 19 de noviembre
de 2020).
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Se observa que cuando los convenios recogen los colectivos recogidos por la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, no amplian el espectro de proteccién a
otros grupos a los que se podria prestar especial atencién, bien por sus caracte-
risticas personales o bien por sus circunstancias laborales. Con estas premisas no
resulta sorprendente que un nimero tan elevado de convenios colectivos se re-
fieran a la LPRL en su conjunto, pero omiten la referencia a la proteccién mi-
nima que se garantiza a los trabajadores especialmente sensibles que acoge el ar-
ticulo 25 LPRL.?#

Cuando son objeto de atencién por la negociacién colectiva, la gran mayo-
ria de los convenios tienden a reproducir de forma literal el articulo 25 LPRL
sin concretar las medidas preventivas y de proteccién necesarias a adoptar?’ y no
estipulan los trabajadores que presentan unas caracteristicas personales de tipo
fisico, mental o sensorial que les hacen especialmente vulnerables a los factores
de riesgo laboral o cuyos riesgos propios pueden verse agravados por el desem-
pefo de su trabajo. Algunos ni siquiera recogen la obligacién de evaluar los ries-
gos en funcién de las caracteristicas personales de estos trabajadores. General-
mente la proteccién de este colectivo se limita a incluir el deber empresarial de
garantizar una proteccion especifica®®, otorgarles una vigilancia de la salud par-
ticular’! o emplearles en puestos de trabajo que resulten compatibles con su es-
tado o donde no puedan generarse situaciones de peligro®2.

28 Entre otros: Convenio colectivo de Diario ADC, SL (BOE ntim. 57, de 6 de marzo de 2018);
Convenio colectivo estatal para las industrias ldcteas y sus derivados (BOE nim. 142, de 12 de junio
de 2018); XI Convenio colectivo de Masa Servicios, SA (BOE ntm. 185, de 1 de agosto de 2018);
VIII Convenio colectivo nacional de universidades privadas, centros universitarios privados y centros
de formacién de postgraduados (BOE nim. 221, de 14 de septiembre de 2019); V Convenio colec-
tivo marco del Grupo Endesa (BOE ntm. 169, de 17 de junio de 2020); Convenio colectivo de Mi-
chelin Espana Portugal, SA, para los centros de trabajo de Tres Cantos (Madrid) y de Illescas (To-
ledo) (BOE ntim. 183, de 3 de julio de 2020).

2 Entre otros: Convenio colectivo provincial de Limpieza de Edificios y Locales de Vallado-
lid (BOP de Valladolid, niim. 220, de 15 de noviembre de 2018); Convenio colectivo provincial del
sector del comercio textil de Barcelona (BOP de Barcelona, de 18 de noviembre de 2019); Convenio
colectivo para el sector de la hostelerfa de la Provincia de Jaén (BOP de Jaén, nim. 222, de 18 de
noviembre de 2020).

30 Entre otros: Convenio colectivo estatal de perfumerfa y afines (BOE ntm. 199, de 20 de
agosto de 2019); Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y cueros indus-
triales y curticién de pieles para peleteria (2019-2021) (BOE ntim. 237, de 2 de octubre de 2019).

31 Entre otros: Convenio colectivo general de la industria quimica (BOE nim. 191, de 8 de
agosto de 2018); Convenio colectivo del Sector de Industrias Transformadoras del Pldstico, (BOP de
Valencia, nim. 127, de 6 de julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa Alhéndiga la Unién,
SA (BOP de Almeria, nim. 187, de 25 de septiembre de 2020).

32 Entre otros: Convenio colectivo del sector de la construccién de la provincia de Tarragona
(BOP de Tarragona, num.178, de 14 de septiembre de 2018); Convenio colectivo para las indus-
trias de fabricacién de prefabricados de hormigén y derivados del cemento de la provincia de Barce-
lona (BOP de Barcelona, de 19 de junio de 2018); Convenio colectivo de Derivados del Cemento
de Segovia (BOP de Segovia, nim. 16, de 6 de febrero de 2019); Convenio colectivo estatal de per-
fumerfa y afines (BOE nam. 199, de 20 de agosto de 2019); Convenio colectivo estatal para las in-
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No obstante, es destacable el I Convenio colectivo de la Asociacién para la
Gestién de la Integracién Social®® que es el tnico convenio encontrado que in-
cluye una lista de supuestos en la que recoge posibles colectivos susceptibles de
ser considerados trabajadores sensibles entre los que incluye a los «trabajadores de
edad avanzada» y aquellos trabajadores por «su falta de experiencia o por su re-
ciente incorporaciény. Para estos colectivos, segun los tipos de limitaciones que se
determinen, el servicio de prevencién propondrd medidas de adaptacion o restric-
cién del puesto de trabajo mediante informe técnico sobre condiciones individua-
les del trabajador afectado, equivalente a una evaluacién de riesgos adicional. En el
caso de que no fuera asi, la direccién comunicard al trabajador dicha adaptacion,
y si esta no es posible, la reubicacién del trabajador a un puesto compatible con
su estado; y si finalmente tampoco es viable, el tipo de suspension (temporal o in-
competencia sobrevenida) para apartarlo de dichas condiciones.

3.3. Cléusulas convencionales sobre movilidad funcional por una disminucién

de la capacidad

La mayoria de las veces, cuando un convenio colectivo recoge alguna cldu-
sula sobre trabajadores especialmente sensibles, en ella se reconoce su derecho
a recibir una proteccion especifica que se traduce en una medida de movilidad
funcional, esto es, el reconocimiento de adaptacién o cambio de puesto de tra-
bajo por razones objetivas que estd directamente vinculado con la seguridad y
salud de los trabajadores en su actividad profesional. En el caso de que la em-
presa o el servicio de prevencién constara bien por la evaluacién de riesgos, por
el reconocimiento médico, o bien por cualquier otro mecanismo, la existencia
de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, la empresa de-
berd, en el caso de que no existiera un puesto equivalente exento de exposicién
a dichos riesgos, reubicar a dichos trabajadores a un puesto de trabajo o funcién
compatible con su estado de salud. En efecto, cualquier disminucién de la ca-
pacidad fisica o psiquica del trabajador, cualquiera que sea la contingencia cau-
sante, pueden conllevar una obligacién por parte de la empresa de proceder a su
cambio de puesto, a su movilidad funcional con el fin de eliminar o al menos re-
ducir los riesgos para estos trabajadores. Se trata por tanto de adaptar el entorno
laboral a las caracteristicas de las personas teniendo en cuenta sus capacidades y
aptitudes profesionales.

Mientras en algunos convenios colectivos la adaptacién del puesto de tra-
bajo se podrd realizar con independencia de la contingencia causante de la dis-

dustrias del curtido, correas y cueros industriales y curticién de pieles para peleteria (BOE nim. 237,
de 2 de octubre de 2019); Convenio colectivo provincial de la Industria Siderometaltrgica (BOP de
Almerfa, ndm. 10, de 16 de enero de 2020); Convenio colectivo de las empresas de seguridad (BOE
num. 310, de 26 de noviembre de 2020).

3 BOE ndm. 163, de 9 de julio de 2019.
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minucién de la capacidad del trabajador?, resulta llamativo como otros conve-
nios recogen Unicamente que se podrd tener derecho a esa movilidad funcional
en el caso de aquellos trabajadores que hayan visto disminuir su capacidad por
accidente de trabajo o enfermedad profesional®. Es mds, determinadas cldusu-

34 Convenio colectivo del Grupo de Empresas Ferndndez (BOP de Leén, ntm. 3, de 4 de enero
de 2018); Convenio colectivo para el sector de Servicios Sanitarios y Sociosanitarios Privados de Pa-
lencia y Provincia (BOP de Palencia, nim. 37, de 26 de marzo de 2018); Convenio colectivo del
sector del Campo de la provincia de Toledo, (BOP de Toledo, nim.103, de 1 de junio de 2018);
Convenio colectivo del Comercio Textil (Mayor y Menor) de la provincia de Badajoz (BOP de Ba-
dajoz, nim. 118, de 19 de junio de 2018); Convenio colectivo del sector Comercio de calzado, piel
y articulos de viaje de Badajoz (BOP de Badajoz, nim. 151, de 3 de agosto de 2018); Convenio co-
lectivo del Sector de Hosteleria de Mélaga (BOP de Mélaga, nim. 162, de 23 de agosto de 2018);
Convenio colectivo del comercio en general de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 236, de 10 de octubre
de 2018); Convenio colectivo del Ayuntamiento de Aranguren para el personal laboral (BOP de Na-
varra, nim. 219 de 13 de noviembre de 2018); Convenio colectivo provincial de mazapdn, masas
fritas, confiteria y chocolate de Toledo (BOP de Toledo, niim. 221, de 19 de noviembre de 2018);
Convenio Colectivo de Maquinaria Industrial, Agricola, Material Eléctrico, Aparatos Electrodomés-
ticos, Mobiliario y Material de Oficina de la provincia de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 39, de 16 de
febrero de 2019); I Convenio Colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de Nambroca (BOP
de Toledo, niim. 64, de 3 de abril de 2019); Convenio colectivo Provincial de Industrias Siderome-
taltrgicas de la provincia de Guadalajara (BOP de Guadalajara, ndm. 75, de 16 de abril de 2019);
Convenio colectivo para la industria Almadrabera de Barbate, Tarifa y todos los centros de trabajo
de la provincia de Cédiz, (BOP de Cédiz, nim. 105, de 5 de junio de 2019); Convenio colectivo de
Ford Espafia, SL (BOE ntim. 178, de 26 de julio de 2019); Convenio colectivo provincial del sec-
tor de transporte de mercancias por carretera de la provincia de Leén, (BOP de Leén, nim. 154, de
14 de agosto de 2019); Convenio colectivo de sector Industrias Siderometaltrgicas de la provincia de
Badajoz (BOP de Badajoz, nim. 179, de 17 de septiembre de 2019); Convenio ‘colectivo Transporte
de viajeros por carretera y servicios urbanos de transportes de la provincia de Avila (BOP de Avila,
nim.180, de 17 de septiembre de 2019); Convenio colectivo para el sector de Comercio Ganaderia
de Palencia y Provincia (BOP de Palencia, niim. 124 de 16 de octubre de 2019); Convenio colectivo
de sector Industrias de la madera de la provincia de Badajoz, (BOP de Badajoz nim. 235, de 5 de
diciembre de 2019); Convenio colectivo agropecuario de la provincia de Guadalajara (BOP de Gua-
dalajara, nim. 39, de 26 de febrero de 2020); Convenio colectivo de la Empresa Lipasam, SA (BOP
de Sevilla, nim. 154, de 4 de julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa recogida de basuras
y limpieza varia Gandia Serveis Urbans, SA (BOP de Valencia, nim.128, de 7 de julio de 2020);
Convenio colectivo de la empresa Metro Bilbao S.A (BOP de Vizcaya, nim. 167, de 1 de septiem-
bre de 2020); Convenio colectivo de Siemens Mobility, SLU (BOE num. 299, de 13 de noviembre
de 2020).

3 Entre otros: Convenio colectivo de Worldwide Flight Service, SA, Servicios Aeroportuarios
de Carga (BOE ndm. 75, de 27 de marzo de 2018); Convenio colectivo de Limpieza Publica Via-
ria de Guiptzcoa (BOP de Guiptzcoa nim. 75, de 19 de abril 2018); VII Convenio colectivo del
Sector de Automacién de Huelva (BOP de Huelva, nim.101, de 28 de mayo de 2018); Convenio
colectivo para el sector de Montaje de Provincia de Huelva (BOP de Huelva, nim.108, de 6 de ju-
nio de 2018); Convenio colectivo del sector de las industrias siderometaltrgicas de Tarragona (BOP
de Tarragona, nim. 220, de 16 de noviembre de 2018); Convenio colectivo provincial de indus-
tria, Servicios, Tecnologfas del sector del metal de Alicante (BOP de Alicante, nim. 32, de 14 de fe-
brero de 2019); Convenio colectivo para el sector de industrias de Siderometaltrgica de Lugo (BOP
de Lugo, nim. 170, de 26 de julio de 2019); Convenio colectivo provincial del Comercio de metal
de Lugo (BOP de Lugo, nim. 202, de 3 de septiembre de 2019); IIT Convenio colectivo estatal de
la industria, la tecnologfa y los servicios del sector del metal (CEM) (BOE ndm. 304, de 19 de di-
ciembre de 2019); Convenio colectivo estatal de la industria metalgréfica y de fabricacién de enva-
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las establecen directamente que el personal que hubiera sufrido accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional tendrd preferencia para esta readaptacién®. En
otros convenios se prevén el cambio de puesto en caso de aquellos trabajadores
que, por accidente de trabajo o enfermedad profesional, se les reconozca una in-
capacidad parcial o total para su profesional habitual declarada por el organismo
competente?’.

No obstante, son mds merecedores de ser destacados los escasos convenios
colectivos que acuerdan que la empresa procurard acoplar el trabajador o la tra-
bajadora con capacidad disminuida cuyo origen se deba a un desgaste fisico na-
tural como consecuencia de una dilatada vida al servicio de la empresa e, in-
cluso, los que afiaden especificamente entre las contingencias causantes una
posible disminucidén de la capacidad debido a la edad®.

ses metdlicos. (BOE num. 18, de 21 de enero de 2020); Convenio colectivo provincial de la Indus-
tria y Comercio de la Alimentacién de Guiptizcoa (BOP de Guiptizcoa, nim. 15, de 24 de enero de
2020); Convenio colectivo de la empresa Cotones Aguirrezabal, SA (BOP de Guiptizcoa, nim. 47,
de 10 de marzo de 2020); Convenio colectivo para la empresa Atik Automotive, SAU (BOP de
Alava, num. 100, de 4 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de Locales y Campos Deportivos
de Vizcaya (BOP de Vizcaya, nim. 225, de 23 de noviembre de 2020).

36 Entre otros: V Convenio colectivo para la acuicultura marina nacional (BOE ndm. 134, de 5
de junio de 2019); Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para los centros de trabajo de Oliva
(Valencia) y Alcolea (Cérdoba) (BOE ntim. 148, de 21 de junio de 2019); III Convenio colectivo la-
boral para el sector del transporte y trabajos aéreos con helicépteros, su mantenimiento y reparacién
(BOE num. 189, de 10 de julio de 2020).

37 Entre otros: Convenio colectivo del centro municipal de Formacién Antigua Fébrica de Bo-
rra, (BOP de Segovia, nim.138, de 16 de noviembre de 2018); Convenio colectivo de Almacenistas
de Alimentaci6n al por mayor (BOP de Castellén, nim. 13, de 29 de enero de 2019); Convenio co-
lectivo del sector de mayoristas de frutas, verduras, hortalizas, pldtanos y patatas de Barcelona (BOP
de Barcelona de 16 de septiembre de 2019); Convenio colectivo de la empresa CSPA, SA — Sector 11
(BOP de Almerfa, nim. 171, de 3 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la empresa FCC
Medio Ambiente, S.A (Servicio de recogida de residuos solidos urbanos del termino municipal de
Almerfa) (BOP de Almerfa, nim.171, de 3 de septiembre de 2020).

38 Entre otros: Convenio colectivo para el sector de Construccién y obras publicas de Palen-
cia (BOP de Palencia, nim. 15, de 1 de febrero de 2018); Convenio colectivo de Groundforce
(BOE ndm. 46, de 21 de febrero de 2018); Convenio colectivo del sector de la construccién de la
provincia de Tarragona (BOP de Tarragona, niim. 178, de 14 de septiembre de 2018); Convenio co-
lectivo de la construccién y Obras Publicas de la provincia de Cuenca (BOP de Cuenca, nim. 118,
de 15 de octubre de 2018), Convenio colectivo para el Sector de Conservas y Salazones de Pescado
de Vizcaya (BOP de Vizcaya, nim. 31 de 13 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sector de
Empresas de Transporte de Mercancias por Carretera de Segovia (BOP de Segovia, nim. 45, de 15
de abril de 2019); Convenio colectivo para el personal laboral del Ayuntamiento de Quintanar de
la Sierra (BOP de Burgos, ndm. 80, de 29 de abril de 2019); Convenio colectivo provincial de co-
mercio e importadores de articulo fotogréficos, video y sonido de Barcelona (BOP de Barcelona del
22 de octubre de 2019); Convenio colectivo de Materiales y prefabricados para la Construccién de
la provincia de Lugo (BOP de Lugo, nim. 260, de 13 de noviembre de 2019); Convenio colectivo
provincial para la actividad de Edificacién y obras publicas de Lugo (BOP de Lugo, nim. 261, de 14
de noviembre de 2019); IT Convenio colectivo de Software del Sol, S.A, BOP de Jaén, nim. 126, de
3 de julio de 2020. III Convenio colectivo laboral para el sector del transporte y trabajos aéreos con
helicépteros, su mantenimiento y reparacién (BOE nim. 189, de 10 de julio de 2020); III Conve-
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En cuanto a la retribucién algunos establecen que cuando un trabajador
fuera considerado especialmente sensible y deba destinarse a otro puesto com-
patible con su estado de salud, conservard el mismo salario® y, en su caso, el
grupo profesional de origen mientras que otros especifican que la retribucién
serd acorde a su nuevo puesto y categoria profesional.

Podemos destacar el convenio colectivo estatal de la industria metalgrafica
y de fabricacién de envases metdlicos en el que se especifica que la variacion sa-
larial depende de la contingencia causante?!. En este sentido se precisa que si la
disminucién de la capacidad es por un desgaste fisico natural este personal sin
opcién alguna percibird el salario y la prima correspondiente al nuevo puesto de
trabajo. En cambio, en los casos de movilidad por Accidente de Trabajo y En-
fermedad Profesional, el trabajador puede optar por el salario y la prima corres-
pondiente al nuevo puesto de trabajo o por el salario del anterior puesto cuya
prima seria el promedio de la obtenida en el ano anterior al cambio de puesto
de trabajo, revisindose anualmente el incremento en el mismo porcentaje que el
fijado para su antiguo salario.

Por dltimo, como un ejemplo regulador de esta circunstancia mds, el con-
venio del Grupo Nortegds® se recoge como contingencia causante cualquier
merma funcional o psiquica originada por enfermedad profesional o comn,
accidente sea o no laboral, o desgaste fisico natural por razén de edad. Ade-
mds, una vez declarada la capacidad disminuida del trabajador por el Servicio

nio colectivo del personal de la red de ventas de Aguas Danone, SA (BOE nim. 286, de 29 de octu-
bre de 2020).

3 Entre otros: Convenio colectivo para las industrias de fabricacién de prefabricados de hor-
migén y derivados del cemento de la provincia de Barcelona, (BOP de Barcelona, del 19 de junio
de 2018); Convenio colectivo del sector de industrias siderometaltrgicas de la provincia de Sevilla
(BOP de Sevilla, ntim. 235, de 9 de octubre de 2018); Convenio colectivo del sector de las indus-
trias siderometaltrgicas de Tarragona (BOP de Tarragona, ndm. 220, de 16 de noviembre de 2018);
Convenio colectivo de Derivados del Cemento de Segovia (BOP de Segovia, nim.16, de 6 de fe-
brero de 2019); Convenio colectivo provincial de industria, Servicios, Tecnologias del sector del me-
tal de Alicante (BOP de Alicante, ntim. 32, de 14 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sec-
tor de Derivados del Cemento de Malaga y Provincia (BOP de Mélaga, ntim. 146, de 31 de julio de
2019); IIT Convenio colectivo estatal de la industria, la tecnologifa y los servicios del sector del metal
(CEM) (BOE, nim. 304, de 19 de diciembre de 2019); Convenio colectivo provincial de la Indus-
tria Siderometaldrgica (BOP de Almerfa, nim. 10, de 16 de enero de 2020); VI Convenio colectivo
general de ferralla (BOE ntim. 135, de 14 de mayo de 2020); VIII Convenio colectivo estatal del
corcho (BOE ntm. 135, de 14 de mayo de 2020); Convenio colectivo del Grupo Nortegés (BOE
nam. 189, de 10 de julio de 2020).

40 Convenio colectivo del sector de la construccién de la provincia de Tarragona (BOP de Ta-
rragona, ndm. 178, de 14 de septiembre de 2018); V Convenio colectivo para la acuicultura marina
nacional (BOE ntim. 134, de 5 de junio de 2019); Convenio colectivo de Refresco Iberia, SAU, para
los centros de trabajo de Oliva (Valencia) y Alcolea (Cérdoba) (BOE nim. 148, de 21 de junio de
2019).

41 BOE nam. 228, de 21 de septiembre de 2017.

4 Convenio colectivo del Grupo Nortegds (BOE nim. 189, de 10 de julio de 2020).
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de Vigilancia de la Salud, el convenio especifico que, éste deberd asistir obliga-
toriamente a cursos intensivos de formacién, perfeccionamiento o reconversiéon
cuando la empresa lo considere necesario.

3.4. Cl4usulas convencionales sobre vigilancia de la salud y reconocimientos
médicos especificos

La vigilancia de la salud regulada en el articulo 22 LPRL, constituye la ma-
teria preventiva estrella de nuestro estudio. Y ello porque se trata de uno de los
contenidos mds recurrentes dentro de las cldusulas preventivas. En efecto, la casi
totalidad de los convenios analizados que dedican un espacio a la prevencién de
riesgos laborales recoge algtin contenido relacionado con la vigilancia de la salud
siendo incluso, a veces, el tnico aspecto desarrollado de la materia en el conve-
nio colectivo®.

Se trata de una materia esencial respecto de los trabajadores especialmente
sensibles y como no, para los trabajadores maduros. Y ello porque, como co-

4 Convenio colectivo de construccién y obras publicas de la provincia de Guadalajara, (BOP
de Guadalajara, ntim. 11, de 16 de enero de 2018); Convenio colectivo de la empresa UTE Be-
rango y los trabajadores adscritos a los servicios de limpieza viaria, mantenimiento de jardines,
poda de arbolado y servicios temporales del municipio de Berango (BOP de Vizcaya, nim.141, de
23 de julio de 2018); Convenio colectivo del sector de Limpieza de Edificios y locales de la pro-
vincial de las Palmas (BOP de Las Palmas, nim. 120, de 5 de octubre de 2018); Convenio colec-
tivo de Limpieza de Edificios y Locales de la provincia de Burgos (BOP de Burgos, niim. 204, de
26 de octubre de 2018); Convenio colectivo de empresas consignatarias de buques, empresas esti-
badoras, empresas transitorias y agentes de aduana de Tarragona (BOP de Tarragona, nim. 216,
de 12 de noviembre de 2018); Convenio colectivo de Aparcamiento y Ordenanza de Tréfico de
Guipuzcoa (BOP de Guipizcoa, nim. 239, de 13 de diciembre de 2018); Convenio colectivo de
industrias de la Panaderfa de la provincia de Hueca (BOP de Hueca, ntim.12, de 18 de enero de
2019); Convenio colectivo del sector Oficinas de farmacia de Vizcaya (BOP de Vizcaya nim. 95,
de 21 de mayo de 2019); Convenio colectivo provincial del sector de Mdrmoles y Piedras de Pon-
tevedra (BOP de Pontevedra, nim. 111, de 12 de junio de 2019); Convenio colectivo provin-
cial del sector de almacenistas de la madera de Barcelona (BOP de Barcelona de 14 de octubre de
2019); Convenio colectivo provincial del sector de Industrias de Tintorerias y Limpieza de Ropa,
Lavanderfas y Planchado de Ropa para la provincia de Zamora (BOP de Zamora, nim. 126, de
25 de octubre de 2019); Convenio colectivo provincial de Comercio de curtidos y articulos para
el calzado (BOP de Alicante, nim.229, de 02 de diciembre de 2019); Convenio colectivo de la
empresa Pepsico Foods AIE (BOP de Cédiz, nim. 4, de 8 de enero de 2020); Convenio colec-
tivo provincial del sector Transportes Interurbanos de Viajeros en Autobuses (BOP de Sevilla,
nim. 31, de 7 de febrero de 2020); Convenio colectivo provincial para las actividades de fabri-
cacién y venta de confiterfa, pastelerfa, bollerfa y reposterfa (BOP de Zamora, nim. 82, de 15 de
julio de 2020); Convenio colectivo de la empresa Integral Management future Renewables, SL
(BOP de A Corufia, ntim. 110, de 17 de julio de 2020); Convenio Colectivo de la empresa Fihi
Forging Industry, SL (BOP de Guiptizcoa, nim. 148, de 6 de agosto de 2020); Convenio colec-
tivo de la empresa Savera Services of Elevation, SA (BOP de Guiptizcoa, ndm. 148, de 6 de agosto
de 2020); IIT Convenio colectivo para la empresa citricos del Andevalo, SA (BOP de Huelva,
nim. 137, de 21 de agosto de 2020); Convenio colectivo de Locales y Campos Deportivos de
Vizcaya (BOP de Vizcaya, nim. 225, de 23 de noviembre de 2020).
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mentamos anteriormente, si bien el envejecimiento no afecta a todas las perso-
nas por igual, no es menos cierto que este colectivo es mds proclive a padecer de-
terminadas patologias que serdn distintas en funcién del sector, actividad o fun-
cién que desempena el trabajador. No obstante, por regla general, los problemas
mds comunes entre la poblacién trabajadora de mds edad son los problemas car-
diovasculares, los dolores musculoesqueléticos, la disminucién de la capacidad
visual y auditiva.

En este sentido, la vigilancia de la salud cobra una especial relevancia por
varias razones. En primer lugar, porque al igual que la evaluacién especifica de
riesgos laborales, permite la deteccién de los trabajadores especialmente sensibles
(por ejemplo, como consecuencia de la edad). En segundo lugar, porque una vez
identificados, permite a la empresa hacer un seguimiento médico con el fin de
asegurarse de que el estado de salud de los trabajadores no se ve agravado como
consecuencia del desempeno de su trabajo. En tercer lugar, porque es el instru-
mento idéneo para cumplir el objetivo de detectar de forma precoz los proble-
mas de salud y poder adoptar, si fuera necesario, medidas para anticipar y evitar
mayores dafios a la salud.

No obstante, se debe precisar que, para un correcto cumplimiento de los
objetivos perseguidos por la vigilancia de la salud, es fundamental que los reco-
nocimientos médicos que se realizan no sean solamente generales, sino que éstos
deben complementarse con pruebas especificas segtin el sector de actividad o el
puesto de trabajo desempefiado y acordes a las evaluaciones de riesgos. No son
suficientes los reconocimientos médicos que miden exactamente lo mismo para
todos los trabajadores, sino que teniendo en cuenta los riesgos inherentes a cada
puesto de trabajo se debe realizar los controles especificos recomendados por las
autoridades sanitarias para detectar los posibles dafios causados por estos riesgos
sobre la salud de los trabajadores.

Pues bien, la realidad convencional demuestra que son frecuentes las cldusu-
las que reconocen a sus trabajadores su derecho a una vigilancia periédica de su
salud. De hecho, segtin la Encuesta Nacional de Gestién de Riesgos Laborales
en las Empresas, casi la totalidad de los centros de trabajo organiza regularmente
exdmenes de vigilancia de la salud (92,6%), dato significativamente alto compa-
rado con el promedio de la Europa de los 28 (64,7%)*.

Ademds, de los convenios que contemplan los reconocimientos generales
previos al comienzo de la prestacién de servicios o las revisiones médicas anua-
les, en algunos casos se recoge que los trabajadores que hayan alcanzado una
determinada edad podrdn someterse voluntariamente a la realizacién de prue-
bas encaminadas a detectar de forma precoz los posibles problemas de salud

4 Encuesta Nacional de Gestién de Riesgos Laborales en las Empresas. ESENER-2, 2015, pag. 71.
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mds susceptibles de aparecer con esa edad. Por ello, a partir de los 45-50 afios,
tienen derecho a pruebas sobre las siguientes especialidades: aparato muscu-
loesquelético, oftalmologia, PSA (deteccién precoz del cdncer de préstata),
mamografia, ginecologia, cardiologfa®®. Sin embargo, en realidad estos con-
troles no son una respuesta al riesgo laboral, sino que son reconocimientos
médicos generales y ordinarios para la poblacién de ese rango de edad que la
empresa facilita con el propédsito de mejorar el alcance de su deber general de
prevencién (Tudela Cambronero y Valdeolivas Garcia, 2009: 296-297). Al-
gan convenio, por la particularidad de su sector, incluye una prueba de capa-
cidad fisica para los trabajadores mayores de 55 afios que desempefien deter-
minadas funciones®.

El convenio colectivo de Finanzauto® es significativo en cuanto recoge que
si en el reconocimiento médico se pusiera de manifiesto una pérdida de visién
achacable al uso de pantalla, la empresa destina una ayuda econémica a la com-
pra de gafas para todos aquellos trabajadores calificados como «usuarios de pan-
tallas de datos», cada dos afios para trabajadores mayores de 40 anos y 4 afos
para los de menos edad.

3.5. Cldusulas convencionales para la adaptacién del puesto de trabajo y de las
condiciones de trabajo de sus trabajadores mayores

Dado que los sistemas de pensiones de los paises de la Unién Europea
se enfrentan a importantes retos derivados, entre otras cosas, de la evolucién
demogrifica, se lleva muchos anos fomentando la idea de poner en prictica
politicas que favorezcan el mantenimiento y la prolongacién de la vida ac-
tiva de los trabajadores. Para ello, en nuestro pais son multiples las medidas
que han sido adoptadas para cumplir con el objetivo. Fundamentalmente
consistieron en retrasar la edad legal de jubilacién, dificultar el acceso a las

4 Entre otros: Convenio colectivo de Caja Laboral Bancaseguros, SLU (BOE ntim. 8, de 8 de enero
de 2018); Convenio colectivo del grupo de marroquinerfa, cueros repujados y similares de Madrid, Casti-
lla-La Mancha, La Rioja, Cantabria, Burgos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia (BOE ndm. 299,
de 12 de diciembre de 2018); Convenio colectivo de Construcciones y Auxiliar de ferrocarriles, SA (BOE
nim. 26, de 30 de enero de 2019); Convenio Compania Logistica Acotral, SAU y Acotral Distribuciones
Canarias, SAU (BOE ndm. 123, de 23 de mayo de 2019); Convenio colectivo de Centro Farmacéutico,
SL (BOE ntim. 182, de 31 de julio de 2019); Convenio colectivo de Altadis, SAU, Imperial Tobacco Es-
pafia, SLU y Tabacalera, SLU (BOE ntm. 199, de 20 de agosto de 2019); Convenio colectivo del sector
de Empresas Transitorias de Valencia (BOP de Valencia, nim. 194, de 8 de octubre de 2019); Convenio
colectivo de la empresa Pepsico Foods AIE (BOP de Cédiz, nim. 4, de 8 de enero de 2020); Convenio co-
lectivo de Siemens Healthecare, SLU (BOE ntim. 51, de 28 de febrero de 2020); Convenio colectivo de
la empresa Gamesa Energy Transmission, SA (Get. Gipuzkoa) (BOP de Guiptzcoa, nim. 140, de 24 de
julio de 2020); IV Convenio colectivo de Movistar+ (BOE nim. 208, de 1 de agosto de 2020); Convenio
colectivo de Siemens Mobility, SLU (BOE niim. 299, de 13 de noviembre de 2020).

46 11 Convenio colectivo para las empresas integradas en la unidad de negocio de Abertis Auto-
pistas Espafia (UNaAE) (BOE nim. 200, de 18 de agosto de 2018).

47 BOE num. 236, de 1 de octubre de 2019.
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jubilaciones anticipadas y, por el contrario, facilitar la compatibilidad en-
tre la percepcién de la pensién de jubilacién con rentas del trabajo propias
o ajenas (jubilacién parcial postergada, jubilacién flexible, jubilacién activa)
con la aplicacién, en algunos casos, de incentivos econémicos. De hecho, es
probable que, en los préximos anos, se siga fomentando estas medidas para
que la prolongacién de la vida laboral cobre cada vez mayor peso en las rela-
ciones laborales?.

Sin embargo, para que los trabajadores se planteen la posibilidad de conti-
nuar, es necesario ante todo que lleguen a la edad de jubilacién en buena salud.
En este sentido, las politicas empresariales de prevencién de riesgos laborales son
decisivas para garantizar una buena calidad de vida laboral prolongada. Las em-
presas deben adoptar préicticas laborales justas y saludables promoviendo la se-
guridad y la salud de sus trabajadores con independencia de la edad y durante
toda su trayectoria laboral. Para ello indudablemente las empresas deben asegu-
rarse de ofrecer condiciones atractivas y puestos de trabajo que se ajustan a las
necesidades y capacidades propias del proceso de envejecimiento evitando asi un
desgaste acelerado de salud de sus trabajadores. Y es que la prolongacién de la
vida laboral no es factible si las personas no alcanzan la vejez sanas y aptas para
mantenerse en activo.

En este sentido, parece que algunas empresas son conscientes de la realidad
demogriéfica y sociolaboral a la que se enfrenta la sociedad de manera que, en
sus convenios colectivos, hacen referencia a la edad para prever la posibilidad de
adaptar las condiciones de trabajo de sus trabajadores veteranos con el propésito
de mejorar la calidad de su vida laboral. No obstante, hemos de subrayar que
son tan pocos los convenios colectivos que recogen medidas especificas de adap-
tacién por razén de edad que, cualquier tipo de adaptacién, por minima que
sea, es merecedora de ser destacada.

48 Al respecto como apunta Enrique Martin-Serrano Jiménez «en el caso de la jubilacién parcial,
la prdctica totalidad de sus beneficiarios la utilizan en la modalidad de jubilacién anticipada, que ha le-
gado a suponer hasta el 14% del rotal de nuevas altas. En 2018 supusieron en torno a 35.000, casi el
11% de las nuevas alras, mientras que la jubilacién parcial demorada se limité a 117 casos (el 0,05% del
total de nuevas altas). Parece claro asi que en nuestro caso esta figura se utiliza bdsicamente como herra-
mienta que permite la salida progresiva del mercado de trabajo, pero no para la prolongacion de la vida
laboral mds alld de la edad ordinaria de jubilacion. En lo que respecta a la jubilacion activa, el niimero
de este tipo de pensiones, si bien creciente en tiempo, es rodavia bajo y apenas se registran 50.000 a media-
dos de 2018, limitdndose ademds su utilizacion casi exclusivamente a los trabajadores por cuenta propia
que, desde su creacion en 2013, concentran mds del 80% de este tipo de pensiones», «El verdadero ob-
jetivo de la compatibilidad de pensién de jubilacion con trabajo: ;envejecimiento activo, suficiente,
sostenibilidad o cambio de paradigma? Evolucién del modelo en el marco del Pacto de Toledo
(1995-2019)» en Por una pension de jubilacion, adecuada, segura y sostenible, 111 Congreso Internacio-
nal y XVI Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Salud y Seguridad Social: [Madrid, 17 y
18 de octubre de 2019], Ediciones Laborum,Tomo II, pdg. 547.
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Una de las adaptaciones mds comunes de las condiciones de trabajo de los
trabajadores mayores consiste en la reduccion del tiempo de trabajo o en el cam-
bio de turno. Asi, el convenio colectivo de Adidas Espafia, SAU%’, contempla
expresamente la posibilidad de que sus trabajadores mayores de 55 afos puedan
solicitar voluntariamente una reduccidn de jornada en las condiciones acordadas
con el departamento de Recursos Humanos.

Los pilotos mayores de 55 anos con contrato indefinido y una antigiiedad
minima de 5 anos en la Compania aérea Vueling Airlines podrdn solicitar cada
afio una reduccién de jornada para todo el afio completo, pudiendo elegir entre
distintos porcentajes reductores (11, 22 0 50%)°.

El III convenio colectivo estatal de reforma juvenil y proteccién de meno-
res’!, otorga el derecho a sus trabajadores de 55 afos o mds edad a poder re-
ducir su actividad laboral principal a la mitad de la jornada, pudiendo el resto
de la jornada dedicarse a otras actividades afines a su puesto de trabajo o titu-
lacién.

Para su personal laboral, el convenio colectivo del Ayuntamiento de Aran-
guren®? establece la posibilidad para los empleados de 55 o mds afos de reducir
su jornada de trabajo hasta un méximo de la mitad de su duracién.

En el convenio colectivo de la Fundacién de la Universidad de Alme-
ria’3, las partes acuerdan estudiar la posibilidad de reducir la jornada de los
trabajadores de 60 afnos, asi como incorporar un complemento por produc-
tividad.

Por su parte los interlocutores sociales del convenio colectivo del Grupo
Energético de Puerto Real** acuerdan que el personal de 62 afios podrd re-
ducir su jornada laboral en un 25% a cambio de renunciar a las renunciar a
las revisiones retributivas hasta su edad de jubilacién, o incluso mayor me-
diante reduccién de un 2% de jornada por cada 1% de reduccién retribu-
tiva.

En otros convenios, se incluye una cldusula especifica para los trabajadores
de una determinada edad, en la que se estipula que, con el fin de mejorar la cali-
dad de vida laboral de estos trabajadores, la empresa les da prioridad para incor-

4 BOE nam. 76, de 29 de mayo de 2019.

50 III Convenio Colectivo de Vueling Airlines, SA, y sus tripulantes pilotos (BOE nim. 299, de
13 de noviembre de 2020).

51 BOE ntim. 283, de 23 de noviembre de 2018.

52 BOP de Navarra, nim. 219, de 13 de noviembre de 2018.

53 BOP de Almerfa, nim.172, de 4 de septiembre de 2020.

54 Convenio colectivo del Grupo Energético de Puerto Real, SA (BOP de Cidiz, num. 139, de
23 de julio de 2020).
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porarse a las vacantes que se produzcan en puestos de trabajo que no precisen de
la realizacién de trabajos nocturnos®.

En este sentido, el XIV convenio colectivo de Schweppes, SA.5¢, éste es-
tablece que para los trabajadores mayores de 59 anos del 4rea industrial de fi-
bricas podrdn quedar excluidos de realizar el turno de noche siempre y cuando
exista otro trabajador compatible por perfil y linea de produccién y que volun-
tariamente decida sustituirle en el turno de noche.

Otra de las medidas importantes que promueven el envejecimiento ac-
tivo son las adaptaciones de tareas. En ocasiones la convencién colectiva es-
tablece limites de cardcter preventivo para determinados puestos y funciones
sobre todo fisicas. En este sentido, como medida preventiva de salud labo-
ral y de prevencién de riesgos laborales, algunos convenios colectivos reco-
miendan que los trabajadores mayores de 60 afios eviten la realizacién de ta-
reas de carga y descarga cuando no cuenten con el apoyo de una maquinaria
mecanizada®. En otras cldusulas encontramos que los interlocutores sociales
acuerdan®® que los trabajadores de 60 afos se limitardn a realizar labores de
complemento y apoyo para las operaciones de manipulacién manual de car-
gas y descargas.

En relacién con los convenios colectivos de Médicos del Mundo, S.L.5% y
de la empresa Tenneco Innovacién, S.L.%, se reconoce que a las personas em-
pleadas mayores de 60 afios se propondrd la posibilidad de cambiar de puesto a
otros que les pudiera ser mds adecuados.

Por ultimo, dentro del apartado de adaptacién de las condiciones de tra-
bajo, nos parece oportuno mencionar aquellas cldusulas convencionales que
otorgan un mayor tiempo de descanso para los trabajadores mayores. En efecto,
ademds de los dias de vacaciones que corresponden por ley a los trabajadores, en

%> Convenio colectivo general de dmbito estatal para el sector de entidades de seguros, reasegu-
ros, y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE ntm. 183, de 3 de julio de 2020); Con-
venio colectivo de Catelsa Céceres, SA (DOE ntm. 132, de 9 de julio de 2020).

56 BOE ntim. 202, de 21 de agosto de 2018.

57 Entre otros: el Convenio colectivo de dmbito nacional de la fabricacién de alimentos com-
puestos para animales (BOE ntim. 30, de 4 de febrero de 2019).

8 Entre otros: Convenio colectivo del sector de industrias siderometaltrgicas de la provincia
de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 235, de 9 de octubre de 2018); Convenio colectivo del sector de
las industrias siderometaltrgicas de Tarragona (BOP de Tarragona, nim. 220, de 16 de noviembre
de 2018); Convenio colectivo provincial de industria, Servicios, Tecnologias del sector del metal de
Alicante (BOP de Alicante, niim. 32, de 14 de febrero de 2019); III Convenio colectivo estatal de
la industria, la tecnologfa y los servicios del sector del metal (BOE ntiim. 304, de 19 de diciembre de
2019); Convenio colectivo provincial de la Industria Siderometaltrgica (BOP de Almerfa, nam. 10,
de 16 de enero de 2020).

59 BOE nuim. 34, de 8 de febrero de 2019.

% Convenio colectivo de la empresa Tenneco Innovacién, S.L. (BOP de Vizcaya, nim. 198, de
15 de octubre de 2020).
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determinadas ocasiones los convenios acuerdan incrementar los dias laborales de
vacaciones a sus trabajadores una vez alcanzados una determinada edad y hasta
que se jubilen®. En algunos es necesario, ademds, acreditar una determinada
antigiiedad en la empresa para poder disfrutar de los dias laborales de vacaciones
adicionales®.

3.6. Cl4usulas convencionales que premian la antigiiedad

Aunque se podria pensar que no tiene impacto sobre la materia de preven-
cién de riesgos laborales, consideramos que son destacables las cldusulas con-
vencionales que vienen a recompensar la fidelidad de los trabajadores mayores
en base a su permanencia y antigiiedad en la empresa. Es una buena iniciativa
por parte de la empresa para reconocer el trabajo realizado por sus empleados
mds veteranos. La recepcién de estos premios conduce a estos trabajadores a
sentir mayor satisfaccién porque ven su trabajo reconocido y valorado. Sin lu-
gar a duda es un componente que incide en una mayor motivacién, produc-
tividad y rendimiento. Ademds, contribuye a la capacidad de las empresas de
fomentar la vinculacién de los trabajadores mds experimentados con la em-
presa. Y estamos convencidos de que un buen clima de trabajo acompanado
de una buena politica en materia de prevencién de riesgos laborales, contri-
buye a una reduccién de la siniestralidad de la empresa. Esta clase de estimulo
ayuda a eliminar los riesgos psicosociales que afectan a la salud y seguridad de
los trabajadores.

Asi, viene siendo habitual que la negociacién colectiva otorgue premios de per-
manencia a sus trabajadores de mds edad siempre y cuando acrediten una determi-
nada edad (generalmente 55, 60, 63 afos) y una antigiiedad minima de 10, 15, 0 20
anos. En otros casos no se precisa una edad minima pero la concesién del premio estd
supeditada a la acreditacién minima de 25, 30, 35 o incluso 40 afios de antigliedad
con la empresa, por lo que, cabe pensar que los tinicos posibles beneficiarios de estos
premios son los trabajadores que se encuentran en el tltimo tramo de su vida laboral.

Generalmente esta gratificacién consiste en el abono de una cantidad eco-
némica a tanto alzado cuya cuantia viene definida en el convenio segin los afios

¢! Entre otros: Convenio colectivo de Liberty Seguros, Compaiifa de Seguros y Reaseguros, SA (BOE
nam. 20, de 23 de enero de 2019); Convenio colectivo de Mapfre Grupo Asegurador (BOE nim. 88, de
12 de abril de 2019); Convenio colectivo general de 4mbito estatal para el sector de entidades de seguros,
reaseguros, y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE niim. 183, de 3 de julio de 2020); Con-
venio colectivo de la empresa Froneri Iberia, SL, BOP Valencia, nim. 180, de 17 de septiembre de 2020.

2 Entre otros: Convenio colectivo de Bridgestone Hispania, SA, Fébricas (BOE nim. 118,
de 15 de mayo de 2018); III Convenio colectivo de Puertos del Estado y Autoridades portua-
rias (BOE ntm. 143, de 19 de junio de 2019); I Convenio colectivo de Quirén Prevencién, SLU
(BOE nam. 151, de 25 de junio de 2019); I Convenio colectivo de Quirén Prevencién, SLU (BOE
ndm. 151, de 25 de junio de 2019); Convenio colectivo para el sector del comercio en general de la
provincia de Segovia (BOP de Segovia, nim. 21, de 17 de febrero de 2020).
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de antigiiedad®® o de un determinado nimero de mensualidades salariales®.
En otros casos, el premio supone un aumento salarial gracias al establecimiento
de un plus salarial consistente en una cantidad definida® o en un determinado
porcentaje del salario base®. Por su parte, el convenio colectivo de la empresa
Namagui Algén (Hotel Barcel$ Bilbao) establece que, al cumplir los 30 afios de
antigiiedad, los trabajadores percibirdn anualmente una gratificacién extraordi-
naria adicional equivalente al salario garantizado mds el plus ad personam®’.

6 XVI Convenio colectivo de la ONCE vy su personal (BOE nim. 16, de 18 de enero de
2018); Convenio colectivo del sector de Empresas dedicadas a la Manipulacién, Envasado, Comer-
cializacién al por Mayor de Agrios, demds frutas, hortalizas y sus derivados Industriales de Sevilla
(BOP de Sevilla, nim. 114, de 19 de mayo de 2018); Convenio colectivo de Praxair Espafia, SLU
(BOE num. 184, de 31 de julio de 2018); Convenio colectivo de Allianza, compania de Seguros y
Reaseguros, SA (BOE ndm. 76, de 29 de marzo de 2019); Convenio colectivo de industrias Vinico-
las, Alcoholeras, Sidreras, Cerveceras y para el Comercio de Hueca (BOP de Hueca, ntim. 85, de 8
de mayo de 2019); Convenio colectivo provincial de Alicante de captacién, elevacién, conduccidn,
tratamiento, desalinizacién, depuracién y distribucién agua (BOP de Alicante, ntim. 30, de 13 de fe-
brero de 2020); Convenio colectivo de la empresa Unilever Espafia, SA. (Centre de treball del carrer
Tecnologia 19, de Viladecans (BOP de Barcelona, de 14 de julio de 2020); Convenio colectivo de la
empresa Metallo Spain, SLU (BOP de Vizcaya, niim. 136, 17 de julio de 2020);

Convenio colectivo para la empresa Gimeno Digital Technologies, SL (BOP de Castellén,
ndm. 105, de 1 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la empresa Froneri Iberia, SL
(BOP Valencia, nim. 180, de 17 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de la empresa Ai-
giies de Manresa (BOP de Barcelona, de 23 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de indus-
tria de la alimentacién de Granada (BOP de Granada, nium. 172, de 15 de octubre de 2020); Con-
venio colectivo de la empresa cervezas MAHOU, SLU (BOP de Guadalajara, nim. 195, de 15 de
octubre de 2020).

4 Entre otros: Convenio colectivo para la actividad de Oficinas y Despachos de Salamanca
(BOP de Salamanca, ndm. 69, de 10 de abril de 2018); Convenio Provincial de hostelerfa de Cdceres
(BOP de Cidceres nim. 127, de 2 de julio de 2018); Convenio colectivo de Aparcamiento y Orde-
nanza de Trifico de Guiptizcoa (BOP de Guiptizcoa, nim. 239, de 13 de diciembre de 2018); Con-
venio colectivo de Supermercados, Autoservicios y Detallistas de Alimentacién en general de Alicante
(BOP de Alicante nim. 24, de 4 de febrero de 2019); I Convenio Colectivo del personal laboral del
Ayuntamiento de Nambroca (BOP de Toledo, niim. 64 de 3 de abril de 2019); Convenio colectivo
de la empresa Nicolds Correo, SA (BOP de Burgos, nim. 210, de 18 de noviembre de 2020).

Convenio colectivo provincial para la actividad de Oficinas y Despachos de Avila (BOP de
Avila, ndm. 130, de 8 de julio de 2019); Convenio colectivo del sector de Cooperativas del Campo
de Tarragona (BOP de Tarragona, de 17 de septiembre de 2019).

% Convenio colectivo del sector de Oficinas y despachos de Zaragoza (BOP de Zaragoza,
nim. 6, de 9 de enero de 2019). Convenio colectivo del sector de Oficinas y Despachos de la pro-
vincia de Teruel (BOP de Teruel ndm. 43, de 5 de marzo de 2019); Convenio colectivo del sector
Garajes, Aparcamientos, Estaciones de Lavado, y Engrase y Autoestaciones de la provincia de Zara-
goza (BOP de Zaragoza, ntim. 48 de 28 de febrero de 2019); Convenio colectivo para el sector de la
Hostelerfa de la provincia de Jaén (BOP de Jaén, niim. 222, de 18 de noviembre de 2020).

% Convenio colectivo para el Sector de industrias Vinicolas y Alcoholeras de la provincia de
Ciudad Real (BOP de Ciudad Real niim. 23, de 4 de febrero de 2019). Convenio colectivo de
Transporte sanitario de la provincia de Cédiz (BOP de Cddiz nim.113, del 17 de junio de 2019);
Convenio colectivo del sector empresas y trabajadores dedicados a la fabricacién de licores, criadores
exportadores, embotelladores y almacenistas de vinos de Vizcaya (BOP de Vizcaya, nim. 48, de 8 de
marzo de 2019).

67 BOP de Vizcaya, niim. 229, de 27 de noviembre de 2020.
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Al respecto, son llamativos los convenios que limitan la vigencia de este plus
salarial de fidelidad hasta el alcance de la edad legal de jubilacién®. En este sen-
tido, si el trabajador decidiera permanecer en la empresa més alld, pierde el dere-
cho al cobro de esta cantidad puesto que «la misma ha sido establecida precisa-
mente para estimular la contratacién de nuevas personas, mediante estimulo del
acceso progresivo a la jubilacién»®.

En otros casos, el premio consiste en otorgamiento de unos dias adicionales
de vacaciones a partir del ano en que cumplan dicha antigiiedad”®. Por dltimo
y en menor medida, algunos convenios colectivos premian la constancia de sus
empleados regalindoles algin objeto de valor’! o un viaje’?.

3.7. Cl4usulas que fomentan la salida del mercado laboral de los trabajadores
maduros

Por tltimo, por razones cuantitativas, son merecedores de ser destacados los
convenios colectivos en los que se fijan cldusulas que tienen en cuenta la variable
de la edad de sus trabajadores, pero no para otorgarles una proteccién especifica
de seguridad y salud laboral sino para propiciar su salida de la empresa mediante
las diversas modalidades de jubilaciones. Existe una clara tendencia a dificultar
la permanencia en el mercado laboral de los trabajadores de mayor edad y las

% Convenio colectivo de sector Industrias Siderometaltrgicas de la provincia de Badajoz (BOP
de Badajoz, nim. 179, del 17 de septiembre de 2019); Convenio colectivo de la empresa Metro Bil-
bao S.A. (BOP de Vizcaya, nim. 167, de 1 de septiembre de 2020); Convenio colectivo del sector
Detallistas y Autoservicios de Alimentacién de Zaragoza (BOP de Zaragoza, nim. 214, de 16 de
septiembre de 2020).

0 III Convenio colectivo del Grupo Enagés, (BOE nim. 264, de 6 de octubre de 2020).

70 Convenio colectivo provincial de Limpieza de Edificios y Locales de Valladolid, BOP de Va-
lladolid ndm. 220, del 15 de noviembre de 2018. Convenio colectivo del centro municipal de For-
macién Antigua Fébrica de Borra (BOP de Segovia, nim. 138, de 16 de noviembre de 2018); IV
Convenio colectivo de Centrales Nucleares Almaraz-Trillo, AIE (BOE nim. 21, de 24 de enero
de 2019); Convenio colectivo Mapfre Grupo Asegurador (BOE ntim. 88, de 12 de abril de 2019);
Convenio colectivo de Ilunion Seguridad, SA (BOE ndm. 88, de 12 de abril de 2019); Conve-
nio colectivo para el personal laboral del Ayuntamiento de Quintanar de la Sierra (BOP de Burgos
nim. 80, de 29 de abril de 2019); Convenio colectivo de la Fundacién de la Universidad de Almerfa
(BOP de Almerfa, nim. 172 de 4 de septiembre de 2020); Convenio colectivo para el personal labo-
ral de la Comarca de Campo de Borja (BOP de Zaragoza, niim. 221, de 24 de septiembre de 2020);
I Convenio colectivo del Grupo Enagds (BOE nim. 264, de 6 de octubre de 2020); Convenio co-
lectivo del Ayuntamiento de Fabero (personal laboral) (BOP de Leén, nim. 215, de 17 de noviem-
bre de 2020).

71 El convenio colectivo de la empresa hyperion Materials & Techonologies Spain, SL (BOP
de Barcelona, de 7 de julio de 2020) y el III Convenio colectivo del personal de la red de ventas de
Aguas Danone, SA (BOE nim. 286, de 29 de octubre de 2020), obsequian a sus trabajadores con 25
afios de antigiiedad un reloj de pulsera.

72 El Convenio colectivo de la empresa Terminales Portuarias, SL (BOP de Vizcaya, ntim. 128,
de 7 de julio de 2020), regala un viaje para dos personas durante una semana, a los empleados que
cuentan con una antigiiedad de 25 afios.
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cldusulas de determinados convenios colectivos son una buena prueba de ello.
Ello constituye, en nuestra humilde opinién, un claro obstdculo a la consecu-
cién de los objetivos marcados por las politicas comunitarias y nacionales sobre
el envejecimiento activo y la prolongacién de la vida laboral.

En primer lugar, recordemos que en el IV Acuerdo para el empleo y la ne-
gociacion colectiva 2018-202073, en el apartado V del Anexo dedicado a la jubi-
lacién, los interlocutores sociales acordaron «instar a la administracién para que
realice los cambios legales que permitan que los convenios colectivos posibiliten
la extincién del contrato de trabajo por cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién, siempre que, el trabajador afectado tenga derecho a la pensién com-
pleta de jubilacién, con el fin de facilitar el relevo generacional y vinculado a ob-
jetivos de politicas de empleo.» Con efectos a partir del 1 de enero de 2019, por
el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre’4, se restablecié la Disposicién
Adicional 10 del Estatuto de los Trabajadores que otorga a la negociacién colec-
tiva la facultad de establecer cldusulas convencionales de extincién del contrato
de trabajo una vez alcanzada la edad ordinaria de jubilacién.

Pues bien, se intuye que el restablecimiento de la jubilacién forzosa era algo
que se esperaba con mucha ansias por los interlocutores sociales puesto que,
a pesar de su recién reincorporacién en nuestra normativa, son ya muchos los
convenios colectivos que establecen que aquellos trabajadores que cumplan 65
afios y reinan los demds requisitos de acceso a la jubilacion ordinaria verdn ex-
tinguir su contrato de trabajo o en todo caso en cuanto completen los periodos
de cotizacién necesarios para acogerse a la jubilacién obligatoria’”. Incluso, he-

73 IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (BOE nim. 173, de 18 de julio de
2018).

74 Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones putbli-
cas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

75 Entre otros: Convenio colectivo del sector Hosteleria de Zaragoza (BOP de Zaragoza
nam. 34, de 12 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sector de la limpieza de Edificios y lo-
cales de Ciudad Real (BOP de Ciudad Real, nim. 82, de 30 de abril de 2019); Convenio colectivo
provincial para la actividad de oficinas y despachos de Burgos (BOP de Burgos, nim. 93, de 17 de
mayo de 2019); Convenio colectivo de empresas mayoristas y almacenistas de alimentacién de Ci-
diz (BOP de Cddiz, nim. 97, del 24 de mayo de 2019); Convenio colectivo provincial para las in-
dustrias de panaderfa de Lleida (BOP de Leida, nim. 111, de 10 de junio de 2019); IIT Convenio
colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias. (BOE nim. 143, de 15 de junio de 2019);
Convenio colectivo del sector de Pastelerfa, Confiterfa y Bollerfa de la provincia de Girona (BOP de
Girona, nim. 119, de 20 de junio de 2019); Convenio colectivo del sector de comercio de dptica al
detalle de la provincia de Barcelona (BOP de Barcelona, de 23 de diciembre de 2019);

Convenio colectivo para la empresa Vidrala, SA (BOP de Alava, ntim. 52, de 11 de mayo de
2020); Convenio colectivo de la Empresa Lipasam, SA (BOP de Sevilla, nim. 154, de 4 de julio
de 2020); Convenio Peugeot Citroen Automoviles Espafa, SA (Centro de Vigo), (BOP de Ponte-
vedra, nim. 160, de 20 de agosto de 2020); Convenio colectivo de la empresa CSPA, SA — Sector
IT (BOP de Almerfa, nim. 171, de 3 de septiembre de 2020); Convenio colectivo de Aldeas In-
fantiles SOS de Espafia (BOE, nim. 239, de 7 de septiembre de 2020); Convenio colectivo para
las empresas y las personas trabajadoras de transporte sanitario de enfermos/as y accidentados/as
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mos encontrado algin convenio colectivo que recoge una cldusula sobre la ju-
bilacién forzosa de dudosa legalidad dado que el convenio colectivo se publicé
a principios de 2018, cuando la Disposicién Adicional 10.2 ET declaraba nula
cualquier cldusula convencional que estableciera la extincién de contrato del tra-
bajador por alcanzar la edad ordinaria de jubilacién”.

Por otra parte, existe en la negociacién colectiva una clara tendencia a fo-
mentar el acceso a la jubilacién anticipada a pesar de los intentos de nuestro le-
gislador en los ultimos anos de adoptar reformas tendentes a desincentivar su
utilizacién. En muchas ocasiones la negociacién colectiva no recoge la jubila-
cién anticipada de forma directa, sino que se menciona a través de cldusulas que
otorgan «premios» para incentivar los trabajadores a adelantar su edad de jubila-
cién. De hecho, estas cldusulas se denominan paradéjicamente: «premio de vin-
culaciény; «premio de fidelidad»; «premio de permanencia»; «premio a la cons-
tancia»; «premio de compensacién por antigiiedad»; «cldusula de fidelizacién»;
«indemnizacién a la constancia»; «gratificacién por permanencia»; «gratificacién
de fidelidad» etc., supeditadas todas ellas al cese efectivo del trabajador que vo-
luntariamente decide anticipar su retiro de la empresa. A pesar de las aparien-
cias, realmente estos premios no vienen tanto a recompensar la antigiiedad y
fidelidad de los trabajadores mds veteranos, sino que se trata de mecanismos uti-
lizados por las empresas para incentivar su expulsiéon mediante el otorgamiento
de indemnizaciones econémicas a los que aceptan cesar de manera voluntaria su
prestacién en la empresa. Sin lugar a duda, creemos que la imposibilidad de es-
tablecer cldusulas forzosas de jubilacién desde 2012 hasta 2019, ha llevado a de-
terminadas empresas a buscar alternativas, recurriendo, entre otros instrumen-
tos, al establecimiento de premios de jubilacién como mecanismo para seguir
fomentando la expulsién de los trabajadores maduros (Ana Marfa Romero Buri-

llo, 2017: 473).

Generalmente estos premios estdn sujetos a la acreditacién de una antigiie-
dad minima de 10, 15, 20 afos. Suelen consistir en el pago de una cantidad
econdmica a tanto alzada cuya cuantia viene definida en la cldusula’’ o con-

(BOE, ntim. 255, de 25 de septiembre de 2020); III Convenio colectivo del Grupo Enagds (BOE
ndm. 264, de 6 de octubre de 2020); Convenio colectivo de la empresa cervezas MAHOU, S.L.U,
(BOP de Guadalajara, nim. 195, de 15 de octubre de 2020); Convenio colectivo de Siemens Mo-
bility, SLU (BOE ndm. 299, de 13 de noviembre de 2020); Convenio Colectivo de la empresa
Muelles y Ballestas Hispano-Alemanas, SL (BOP de Castellén, nim. 140, de 21 de noviembre de
2020); Convenio colectivo de Lynthia Networks, SAU (BOE num. 307, de 23 de noviembre de
2020); Convenio colectivo de las empresas de seguridad (BOE ntim. 310, de 26 de noviembre de
2020); Convenio colectivo del Personal de Limpieza del Hospital Universitario «Virgen Macarena»
y Policlinico de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 275, de 26 de noviembre de 2020).

76 Convenio colectivo provincial de Comercio del Mueble de Tenerife (BOP de Santa Cruz de
Tenerife, nim. 39, de 30 de marzo de 2018).

77 Entre otros: Convenio colectivo para la actividad de Oficinas y Despachos de Salamanca,
(BOP de Salamanca, nim. 69, de 10 de abril de 2018); Convenio colectivo del sector de Empre-
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siste en el pago de un determinado niimero de mensualidades salariales’® pero
en cualquiera de los dos casos, varia segtn la edad elegida por el trabajador para
anticipar su retiro. Cuanto menos tiempo le falte al trabajador para alcanzar la
edad ordinaria de jubilacién, menor es el premio acordado. En algunos conve-
nios, dicho importe no depende de la edad del trabajador sino exclusivamente
de los afios de antigiiedad que lleve prestando sus servicios en la empresa”.

sas dedicadas a la Manipulacién, Envasado, Comercializacién al por Mayor de Agrios, demds fru-
tas, hortalizas y sus derivados Industriales de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 114, de 19 de mayo de
2018); Convenio colectivo del sector Estaciones de Servicio de Vizcaya (BOP de Vizcaya, niim. 116,
de 18 de junio de 2018); Convenio colectivo de las Industrias Panificadoras de la Provincia de Cér-
doba (BOP de Cérdoba, nim. 150, del 20 de agosto de 2018); Convenio colectivo del sector de fru-
tos secos de la provincia de Tarragona (BOP de Tarragona, nim. 188, de 1 de octubre de 2018);
Convenio colectivo Transporte de viajeros por carretera y servicios urbanos de transportes de la pro-
vincia de Avila (BOP de Avila, nim. 180, de 17 de septiembre de 2019); Convenio colectivo para el
sector del comercio de materiales de construccién de la provincia de Barcelona (BOP de Barcelona,
del 21 de octubre de 2019); Convenio colectivo de sector Industrias de la madera de la provincia de
Badajoz, (BOP de Badajoz, nim. 235, de 5 de diciembre de 2019); Convenio colectivo provincial de
la Industria y el Comercio de la Vid (BOP de Valladolid, nim. 238, de 16 de diciembre de 2019);
Convenio colectivo de la empresa FCC Medio Ambiente, SAU (BOP de Avila, ntim. 122, de 26 de
junio de 2020); II Convenio colectivo de 4mbito empresarial para software DELSOL, SA (BOP de
Jaén, ndm. 126, de 3 de julio de 2020); Convenio colectivo para el sector de la Hosteleria de la pro-
vincia de Jaén (BOP de Jaén, nim. 222, de 18 de noviembre de 2020); Convenio colectivo de las
empresas de seguridad (BOE niim. 310, de 26 de noviembre de 2020).

78 Entre otros: Convenio colectivo del comercio en general de Sevilla (BOP de Sevilla,
nim. 236, de 10 de octubre de 2018); Convenio colectivo del Sector Agrario para la provincia de
Ciudad Real (BOP de Ciudad Real, niim. 220, de 16 de noviembre de 2018); Convenio colectivo
para las industrias de tintorerfa, lavanderfas de uso domestico, limpieza y planchado de ropas de Se-
villa y provincia (BOP de Sevilla, nim. 27, de 2 de febrero de 2019); Convenio Colectivo del sec-
tor maquinaria industrial, agricola, material eléctrico, aparatos electrodomésticos, mobiliario y mate-
rial de oficina de Sevilla (BOP de Sevilla, nim. 39, de 16 de febrero de 2019); Convenio Colectivo
para el Sector de los Derivados del Cemento, Cales y Yesos de Ciudad Real (BOP de Ciudad Real,
nim. 56, de 21 de marzo de 2019); Convenio colectivo Provincial de Industrias Siderometaltrgicas
de la provincia de Guadalajara (BOP de Guadalajara, nim. 75, de 16 de abril de 2019); Convenio
colectivo de Transporte sanitario de la provincia de Cédiz (BOP de Cédiz nim. 113, de 17 de junio
de 2019); Convenio colectivo del sector de Derivados del Cemento de Mdlaga y Provincia, (BOP de
Milaga, nim. 146, de 31 de julio de 2019); Convenio colectivo provincial para el Comercio de Ali-
mentacién de Zamora (BOP de Zamora, nim. 94, de 12 de agosto de 2019); Convenio colectivo
de comercio de tejidos en general, mercerfa, paqueterfa y quincalla de la provincia de Cadiz (BOP
de C4diz, nim. 163, de 27 de agosto de 2019); Convenio colectivo del sector artesanal de pastele-
rfa, bollerfa, reposterfa y platos precocinados para la provincia de Valladolid (BOP de Valladolid,
nam. 163, de 27 de agosto de 2019); Convenio colectivo de la empresa Bidelan Gipuzkoako Au-
tobideak, SA (BOP de Guiptizcoa, niim. 222, de 19 de noviembre de 2020); Convenio colectivo del
Personal de Limpieza del Hospital Universitario «Virgen Macarena» y Policlinico de Sevilla (BOP de
Sevilla, nim. 275, de 26 de noviembre de 2020); Convenio colectivo de la empresa Namagui Algon
SL (Hotel Barcelé Bilbao) (BOP de Vizcaya, nim. 229, de 27 de noviembre de 2020).

79 Entre otros: Convenio colectivo del Sector de Hosteleria de Mdlaga (BOP de Mélaga,
ndm. 162 del 23 de agosto de 2018); Convenio colectivo del sector de Industrias de hosteleria de la
provincia de Huelva (BOP de Huelva, nim. 167, de 30 de agosto de 2018); Convenio colectivo de
Supermercados, autoservicios y Detallistas de Alimentacién en general de Alicante (BOP de Alicante,
nam. 24, de 4 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sector Hosteleria de Zaragoza (BOP de
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Por dltimo, en algunos convenios analizados constatamos que estos premios
son en especie®® o consisten en un permiso retribuido especial o en un tiempo
adicional de vacaciones®!' que el trabajador deberd disfrutar antes o después del
momento en que se produzca la jubilacién.

Llama la atencién que algunos convenios resaltan que, en el caso de rechazar
la propuesta de jubilarse anticipadamente, jubilarse mds alld de la edad ordinaria
de jubilacién, o de retractarse y no cesar una vez llegada la fecha de jubilacién
comunicada, el trabajador pierde todo derecho al complemento de jubilacién o
vendrd obligado a devolver el importe percibido durante las vacaciones®?. Esta
subordinacién del premio con la obligacién del trabajador de jubilarse es de du-
dosa legalidad cuando, por regla general, el acceso a la jubilacién es un derecho
y no una obligacién (Gala Durdn, 2017: 154).

Zaragoza nim. 34, de 12 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sector de hostelerfa de la Pro-
vincia de Santa Cruz de Tenerife (BOP de Santa Cruz de Tenerife, nim. 19, de 13 de febrero de
2019); Convenio colectivo provincial de Comercio Mayoristas de Alimentacién (BOP de Alicante,
nam. 121, del 28 de junio de 2019); Convenio colectivo Provincial del Sector de Limpieza de Edifi-
cios y Locales (BOP de Santa Cruz de Tenerife, nim. 84, de 12 de julio de 2019); Convenio colec-
tivo del sector de mayoristas de frutas, verduras, hortalizas, pldtanos y patatas de Barcelona (BOP de
Barcelona del 16 de septiembre de 2019); Convenio colectivo provincial de comercio e importadores
de articulo fotograficos, video y sonido de Barcelona (BOP de Barcelona del 22 de octubre de 2019);
Convenio colectivo de la Empresa Lipasam, SA (BOP de Sevilla, niim. 154, de 4 de julio de 2020).

80 Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio (BOE nim. 62, de 11 de marzo de
2020).

81 Entre otros: Convenio colectivo para el sector de Transporte de mercancias por carretera de
Palencia y Provincia (BOP de Palencia, nim. 5, de 10 de enero de 2018); Convenio colectivo para la
actividad de Agencias de Transportes de Cargas Fraccionadas de Burgos, (BOP de Burgos, nim. 95,
de 18 de mayo de 2018); Convenio colectivo para las actividades de Limpieza, Abrillantado, y Pu-
limento de Edificios y Locales de Salamanca (BOP de Salamanca, ndm. 180, de 17 de septiembre
de 2018); Convenio colectivo para el sector de Transporte de mercancias por carretera de Palencia y
Provincia (BOP de Palencia, ndm. 5, de 10 de enero de 2018); Convenio colectivo del sector de la
Madera y Corcho para la provincia de Ciudad Real (BOP de Ciudad Real, nim. 79, de 25 de abril
de 2019); Convenio colectivo del sector de la limpieza de Edificios y locales de Ciudad Real (BOP
de Ciudad Real, niim. 82, de 30 de abril de 2019); Convenio colectivo de Siderometal y Talleres de
Reparacién de vehiculos de la Provincia de Ourense (BOP de Ourense, nim. 132, de 11 de junio de
2019); Convenio colectivo provincial de Limpieza de edificios y locales de la provincia de Ponteve-
dra, (BOP de Pontevedra, ndm. 164, de 28 de agosto de 2019); Convenio colectivo para el sector de
Oficinas y Despachos de Palencia y Provincia (BOP de Palencia, nim. 107, de 6 de septiembre de
2019); V Convenio colectivo de Compania Logistica Acotral, SA. y Acotral Distribucién Canarias,
SA. (BOE ndm. 123, de 23 de mayo de 2019); Convenio colectivo de la empresa Estacionamientos
y Servicios SA (BOP de Salamanca, ndm. 196, de 14 de octubre de 2019).

82 Entre otros: II Convenio colectivo de Gas Natural Fenosa, SA. (BOE nim. 56, de 7 de marzo
de 2017); Convenio colectivo del Comercio en General en Albacete, (BOP de Albacete, niim. 55,
del 15 de mayo de 2019); Convenio colectivo provincial de Limpieza de edificios y locales de la pro-
vincia de Pontevedra (BOP de Pontevedra, nim. 164, de 28 de agosto de 2019); Convenio colectivo
para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE nim. 6, de 7 de enero de 2020); Conve-
nio colectivo general de dmbito estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social (BOE nim. 183, de 3 de julio de 2020); Convenio colectivo
de la empresa E.L.A Guadalcacin (BOP de Cédiz, nim. 191, de 5 de octubre de 2020).
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Cabe subrayar que estos premios econdémicos o permisos retribuidos tam-
bién se conceden en determinadas ocasiones en los casos de jubilacién ordina-
ria e, incluso en edades mucho mds tempranas. En efecto, determinados conve-
nios establecen que aquellos trabajadores con al menos 45, 55, 57 0 59 afios y
con la acreditacién de un minimo de antiguedad, que deciden voluntariamente
cesar en la empresa, podrdn optar a dicho premio, ademds de las indemnizacio-
nes que pudieran corresponderles.?3 A modo de ejemplo, resulta de nuevo muy
ilustrativo el Convenio colectivo de la empresa Namagui Algon SL (Hotel Bar-
cel6 Bilbao)®* que en su articulo 18 «compensacién por vinculacién», indica que
se compromete a estudiar las peticiones de los trabajadores que deseen desvincu-
larse de la empresa siempre que éstos acrediten tener la edad de 56 afos y una
antigiiedad minima de 18 afios. En caso de cumplirse los requisitos, se les abo-
nard una cuantia equivalente a 6 mensualidades de salario base mds el plus ad
personam y una mensualidad adicional por cada 4 afos de servicio que excedan
de los mencionados 18 afos. Esta prictica viene a reforzar la idea de que el obje-
tivo perseguido por las empresas mediante la concesién de estos premios es pro-
piciar la expulsién de los trabajadores veteranos.

Adicionalmente, nos gustaria hacer algin apunte sobre el requisito de la
edad recogido en las cldusulas convencionales que regulan la jubilacién antici-
pada voluntaria. Son llamativos todos aquellos convenios que incentivan dicha
figura a partir de los 60 afios. Recordemos que la normativa aplicable establece
entre sus requisitos que, para tener acceso a la jubilacién anticipada, el trabaja-
dor deberd tener una edad real inferior en dos afos, como mdximo, a la edad le-
gal de jubilacién, excepto aquellos trabajadores que hubieran cotizado a las Mu-
tualidades Laborales antes del 01 de enero de 1967 en cuyo caso se mantiene la
edad de los 60 anos. No obstante, como bien se sabe, en la actualidad esta dis-
tincién ya concierne a muy pocos casos. Por tanto, exceptuando este tltimo su-
puesto, en 2020 ningtn trabajador puede acceder a la jubilacién anticipada an-
tes de los 63 afios (63 afos con 37 afnos o mds cotizados, o 63 afos y 10 meses
con menos de 37 afios de cotizacién). Al respecto, creemos que la cldusula del
articulo 38 del II convenio colectivo de Software del Sol® sobre «Indemnizacién
por jubilacién anticipada» es fraudulenta en tanto en cuanto establece la edad de

85 Entre otros: Convenio colectivo del sector Hosteleria de Zaragoza, (BOP de Zaragoza,
nam. 34, de 12 de febrero de 2019); Convenio colectivo del sector de Almacenaje y Distribucién de
Alimentacién de la provincia de Zaragoza (BOP de Zaragoza, nim. 179, de 6 de agosto de 2019);
Convenio colectivo provincial del sector del comercio textil de Barcelona, (BOP de Barcelona, del
18 de noviembre de 2019); Convenio colectivo del sector de mayoristas de frutas, verduras, horta-
lizas, pldtanos y patatas de Barcelona (BOP de Barcelona del 16 de septiembre de 2019); Convenio
colectivo de Locales y Campos Deportivos de Vizcaya (BOP de Vizcaya, num. 225, de 23 de no-
viembre de 2020).

8 BOP de Vizcaya, nim. 229, de 27 de noviembre de 2020.

8 II Convenio colectivo de Software del Sol, S.A (BOP de Jaén, ntim. 126, de 3 de julio de
2020).
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55 afios para el acceso a la jubilacién anticipada. Se tratarfa, a nuestro entender,
de una posible extinciéon voluntaria por parte del trabajador de su contrato de
trabajo con derecho a una indemnizacién, pero en ningin caso de una jubila-
cién anticipada a efectos de nuestro sistema de Seguridad Social.

Pues bien, ;y qué regula la negociacién colectiva sobre la posible prolonga-
cién de la vida laboral de sus trabajadores? Salvo error, en ninguno de los con-
venios analizados se ha encontrado alguna cldusula que fomente y premie el
mantenimiento en activo de sus trabajadores mds alld de la edad ordinaria de
jubilacién. No consta ninguna cldusula que recoja la regulacién normativa de
la jubilacién parcial postergada, de la jubilacién flexible o que promocione los
posibles incentivos econédmicos de la jubilacién activa para los trabajadores y las
empresas. Tan solo se ha encontrado un pequeno pérrafo incluido en una cldu-
sula en la que se establece que cuando de comun acuerdo, empresario y trabaja-
dor pacten la prolongacién de la vida laboral por encima de la edad legal de ju-
bilacién, y 15 afios cotizados, se abonard a dichos empleados un plus anual de
15 dias de salario base o su parte proporcional en caso de contratacién a tiempo
parcial®. Fuera de eso, silencio total.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, parece opor-
tuno plantearse la conveniencia que las partes negociadoras acuerden la fijacién de
este tipo de cldusulas convencionales que fomentan el retiro prematuro de los tra-
bajadores maduros cuando las politicas ptblicas buscan precisamente todo lo con-
trario, esto es, acercar la edad real a la edad legal de jubilacién e incluso incentivar
los trabajadores a retrasar mds alld de esta edad su retiro definitivo.

Esta realidad convencional pone de relieve como la expulsién de los traba-
jadores de mds edad sigue constituyendo una practica muy comin. Y ello por-
que, por desgracia, sigue muy arraigada la idea de que este colectivo de trabaja-
dores es menos productivo y eficaz en su trabajo que el resto de los empleados
de menos edad. Ademds, perdura el estereotipo segtin el cual estos trabajadores
presentan carencias con respecto a las nuevas tecnologias de la informacién y del
conocimiento y tienen mayores dificultades para reciclarse, formarse y adaptarse
a los cambios tecnoldgicos. Por todo ello, las empresas los identifica como un
obstdculo a la consecucién de los objetivos empresariales de produccién y creen
mds conveniente prescindir de ellos, y para ahorrar costes, contratar a otros mds
jovenes con condiciones laborales mds precarias.

Es fundamental que se cambie esta visidén y que los interlocutores socia-
les busquen que las politicas empresariales se adapten a las circunstancias rea-
les de nuestra sociedad y mercado de trabajo. Se sigue utilizando las diversas
modalidades de jubilaciones como la anticipada o la forzosa como politicas

8 Convenio colectivo del Sector Agrario para la provincia de Ciudad Real (BOP de Ciudad
Real, nim. 220, del 16 de noviembre de 2018).
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de regulacién de empleo. No obstante, sin poner en duda los intereses per-
fectamente legitimos de aportar una solucién al desempleo juvenil, creemos
que dificilmente se puede llegar a entender en qué medida las clausulas con-
vencionales que posibilitan la jubilacién forzosa o fomentan la expulsién con
premios econdmicos pueden ser compatibles con las politicas de envejeci-
miento activo®”. El problema del desempleo juvenil no puede solucionarse a
costa de los trabajadores de mds edad. Ademds, como bien se sabe, las perso-
nas de mds de 45 afios constituyen uno de los colectivos mds afectados por el
desempleo y, en particular, por el desempleo de larga duracién. Por ende, su
temprana salida del mercado puede hacer muy complicado revertir su situa-
cién, y en algunos casos, sumergirles en una situacién de exclusién sociolabo-
ral con importantes consecuencias negativas sobre su futura pensién de jubi-
lacién. Recordemos también que hace unos afios, en la Estrategia 55 y mids,
el propio legislador instaba a los interlocutores sociales que, en ejercicio de
su autonomia colectiva, analicen conjuntamente la legalidad, acierto y opor-
tunidad de mantenerse este tipo de cldusulas en los convenios colectivos. Y
estimamos que, a estas alturas, no se puede hacer caso omiso a los retos que
plantea el envejecimiento de la poblacién trabajadora debido a su considera-
ble impacto en el mercado de trabajo y en las arcas de nuestro sistema de se-
guridad social.

Por ello, ante el reto demogrifico y las recomendaciones europeas para alar-
gar la vida activa de los trabajadores de mds edad, cabria prestar mayor interés,
si cabe, a la promocién de unas adecuadas normas de prevencién de riesgos la-
borales para facilitar la consecucién de ese objetivo. A nuestro entender, la im-
plantacién de medidas especificas tendentes a garantizar la salud y seguridad de
los trabajadores conllevard que se alcance de forma mds adecuada el gran obje-
tivo europeo (y espafol) de mantener y alargar la vida activa de los trabajadores
de mds edad. Y es que resulta imposible prolongar la vida activa de los trabaja-
dores si ésta no se ve adecuadamente acompafiada de un buen estado de la salud
de los trabajadores o si las empresas no les facilitan el camino para acceder a la
jubilacién activa.

4. Consideraciones finales

El envejecimiento de la poblacién se debe fundamentalmente a un aumento
de la esperanza de vida y a una disminucién de la natalidad. Sus consecuencias

87 En este mismo sentido SANCHEZ-URAN AZANA, Y., afirma: «dificilmente, por no decir im-
posible, la jubilacién forzosa pactada en convenio colectivo puede orientarse a la consecucién de este
objetivo; por el contrario, lo entorpece y lo convierte en inalcanzable.» en «Politica de envejecimiento
activo y proteccion socialy, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n.°79, 2009, pg. 126.
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afectan a los mds diversos dmbitos de la vida social, econémica y laboral. Paula-
tinamente se produce una modificacién del perfil de la poblacién trabajadora,
cada vez mds mayor.

No obstante, el fenémeno no es nuevo, sino que es un proceso que se inicié
hace ya varias décadas. Por ello, desde finales de los afos 80, principio de los 90,
las instituciones europeas empezaron a adaptar sus politicas, integrando en sus
diversos estudios, informes, recomendaciones, las consideraciones demografi-
cas. En ellos, alertaba también a los Estados miembros de la necesidad de ajustar
sus politicas y tomar medidas para tratar de aportar solucién a un fenémeno que
plantea retos politicos, econémicos y sociales. Se produjo asf un giro en sus po-
liticas que supuso un cambio de sus planteamientos de pro-retiro a pro-trabajo.
Sin embargo, ante la magnitud de la dltima crisis econémica de la que seguimos
sufriendo las consecuencias, uno de los temas que mds ha preocupado a las ins-
tituciones de la Unién Europea fue la incidencia del envejecimiento de la pobla-
cién sobre los sistemas de proteccidn social y particularmente, sobre la viabili-
dad y sostenibilidad de los sistemas de pensiones.

Ante la situacién planteada, durante el periodo 2008-2014 hubo una pro-
liferacién de intervenciones por parte de la Unién Europea, todas ellas dirigi-
das a los paises comunitarios para que estos emprendieran, entre otras, refor-
mas estructurales con el propédsito de aminorar sus gastos publicos y asegurar
la sostenibilidad financiera de sus sistemas de proteccién social. En conse-
cuencia, la gran mayoria de los dirigentes nacionales llevaron a cabo reformas
de sus sistemas de pensiones consistentes en lineas generales a retrasar la edad
de jubilacién, desincentivar las figuras de jubilaciones que suponen un retiro
prematuro de los trabajadores (jubilacién parcial, jubilacién anticipada, ju-
bilacién forzosa), y por el contrario, fomentar las politicas tendentes a mejo-
rar la tasa de empleo de los trabajadores de mds edad y a prolongar incluso su
vida laboral mds alld de la edad ordinaria de jubilacién.

No obstante, el envejecimiento de la poblacién no tiene solamente repercu-
siones sobre la sostenibilidad de los sistemas de proteccién social sino también
sobre los sistemas de seguridad y salud en el trabajo. En efecto, la prolongacién
de la vida laboral a su vez presenta nuevos retos a los poderes ptblicos que de-
ben valorar sus implicaciones sobre la salud de los trabajadores. Si bien es cierto
que en la mayoria de los paises el incremento de la esperanza de vida se ve acom-
pafiado de buena salud, no es menos cierto que debe prestarse atencién a que
dicha extension de la vida laboral no afecte negativamente a la salud y bienestar
de la poblacién trabajadora. Por ello, en paralelo, la Unién Europea alteraba de
que el reto del envejecimiento de la poblacién no se combate solamente con po-
liticas de empleo y reformas estructurales de los sistemas de pensiones sino tam-
bién con medidas tendentes a asegurar y mejorar la seguridad y salud de los tra-
bajadores de mds edad para hacer viable el objetivo de la prolongacién de la vida
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laboral. Y es que de nada sirve fomentar la extensién de la vida laboral si no se
dan las condiciones de trabajo saludables para ello.

Pues bien, a pesar de que la Unién Europea incidia en la importancia de ob-
servar el trinomio: envejecimiento de la poblacién, prolongacién de la vida la-
boral y condiciones de trabajo saludables, las reformas acometidas por Espafa
no se vieron acompafadas de otras medidas y politicas especificas en materia de
prevencion de riesgos laborales destinadas a mejorar y adaptar el entorno laboral
y las condiciones de trabajo de los trabajadores de mds edad. Las principales re-
formas acaecidas en nuestro pais no evaluaron el impacto que estas medidas pu-
dieran tener sobre la salud de los trabajadores lo que, en nuestra opinién, puede
obstaculizar la consecucién de los objetivos del envejecimiento activo fijados por
las instituciones europeas.

En nuestro pais, siguiendo el mandato de la Constitucién Espafiola, la cual
encomienda a los poderes publicos velar por la seguridad e higiene en el trabajo
(art. 41 CE) y el deber de transponer la Directiva Europea 89/391/CEE, asi
como la actualizacién de la normativa anterior en esta materia, aparece la Ley
31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales. No obstante, no encontramos ni
una sola mencién en la LPRL de los trabajadores maduros, por lo que debemos
recurrir a su articulo 25 que contempla la necesidad de proteger a los trabajado-
res que por sus caracteristicas personal presentan una especial sensibilidad a los
riesgos laborales. La edad no es un factor en si suficiente para configurar a los
trabajadores de mds edad como personas especialmente sensibles sino, los efec-
tos derivados del envejecimiento que pueden provocar una mayor predisposi-
cién al dafio ante la misma exposicién a los riesgos laborales. Por ello, a remol-
que del impulso dado por la Unién Europea o por las reformas cometidas en
otros paises vecinos, no se puede descartar que, en tiempos venideros, ante una
posible evolucién de nuestra normativa preventiva, se contemple la inclusién de
nuevas medidas de proteccién especificas o nuevos regimenes especiales de pro-
teccién con el fin de adoptar nuestro régimen juridico a la nueva realidad demo-
gréfica y social con el objetivo de dar cumplimiento al gran objetivo europeo y
espafiol de la prolongacién de la vida activa. No tiene por qué tratarse obligato-
riamente de afiadir un grupo especifico para trabajadores mayores o de identifi-
car una edad concreta, pero si al menos vincular la prolongacién de la vida labo-
ral con la promocién de un trabajo seguro y saludable y dejar constancia de que
el envejecimiento de la poblacién trabajadora y los efectos de que ello se deriva,
constituye un elemento determinante de una mayor sensibilidad a los riesgos y,
por ende, la necesidad de tener en cuenta este factor para establecer medidas es-
peciales de proteccién.

No obstante, ante esta carencia de proteccién especifica de los trabajado-
res de mds edad en la LPRL, los interlocutores sociales mediante la negociacién
colectiva podrian en sus convenios colectivos, ampliar determinados aspectos y
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adoptar medidas especiales con el fin de desarrollar la regulacién minima de la
LPRL a los nuevos contextos demograficos, sociales y laborales.

En noviembre de 2020 se cumplen 25 anos desde la entrada en vigor de la
LPRL y es preciso reconocer que todavia muchos convenios colectivos no reco-
gen la materia. No cabe la menor duda de que se ha producido un salto cuan-
titativo en cuanto se recogen mds cldusulas en materia de prevencién de ries-
gos laborales en la negociacién colectiva. No obstante, esta mejora no se ha
visto acompanada de una mejora cualitativa en tanto en cuanto la mayoria de
los convenios que recogen la materia se limitan bien a la remisién de la norma-
tiva aplicable o bien a reproducir literalmente su contenido sin mayor ahonda-
miento. Los convenios colectivos no hacen uso de las multiples posibilidades
que les otorga la normativa preventiva de poder mejorar el contenido minimo o
de introducir especificidades del sector o de la empresa. Por ello creemos que los
interlocutores sociales deben tratar la prevencién de riesgos laborales como una
materia prioritaria en la negociacién colectiva y no como un apartado mds al
que el sector o la empresa debe referirse para cumplir con los mandatos legales.
Es necesario introducir elementos de mayor concrecién para mejorar y adaptar
la materia a las particularidades del sector o de la empresa. No es posible que se
encuentre exactamente el mismo tipo de contenido en sectores o grupos de em-
presas tan dispares entre si.

Si la negociacién colectiva suele desarrollar y mejorar los minimos estableci-
dos en el Estatuto de los Trabajadores en materia de salario, descanso, concilia-
cién etc., no se entiende por qué no ocurre lo mismo con la LPRL. Varias po-
drian ser las razones. En primer lugar, por un desconocimiento total o parcial de
la normativa sobre la materia. En segundo lugar, por la dificultad de llevarla a
la prictica debido a su cardcter particularmente técnico y complejo. Por dltimo,
porque para muchas empresas la prevencion de riesgos laborales implica un alto
gasto de dinero que prefieren ahorrarse. Desgraciadamente, prefieren asumir los
gastos directos derivados de la no observacién de la prevencién de riesgos labo-
rales (incapacidades por accidente de trabajo o enfermedad profesional, etc.)
como los indirectos (sanciones y recargos por incumplimiento) antes que cos-
tear la introduccién de medidas que permitirian eliminar o al menos reducir los
riesgos laborales.

La LPRL reconoce el derecho a determinados sujetos de recibir una protec-
cién especifica mediante el establecimiento de un conjunto de obligaciones re-
cogidas en la normativa respecto de las que la negociacién colectiva puede asu-
mir mds competencias. Sin embargo, en general, los convenios colectivos se
limitan a recoger los supuestos recogidos por la LPRL sin ampliar el espectro de
proteccién a otros colectivos.

Para el supuesto concreto de los trabajadores especialmente sensibles, la ne-
gociacion colectiva no parece preocuparse en exceso por identificar a los trabaja-
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dores que presentan unas caracteristicas personales que les haga mds vulnerables
ante los riesgos laborales. De entre todos los convenios analizados, tan solo el 11
Convenio colectivo de la Asociacién para la Gestion de la Integracién Social®®
desarrolla lo minimo establecido en el articulo 25 LPRL incluyendo una lista de
supuestos en la que recoge posibles colectivos susceptibles de ser considerados
trabajadores sensibles entre los que recoge a los «trabajadores de edad avanzadar.
Por tanto, el tratamiento que hace la negociacién colectiva al colectivo de traba-
jadores maduros no es alentador.

Como hemos subrayado a lo largo de este trabajo, el envejecimiento ge-
neral de la poblacidn, asi como las politicas publicas adoptadas en los tltimos
afios tendentes a retrasar el retiro, tienen una repercusién en el mercado de
trabajo de tal manera que, con un aumento de la edad media de la poblacién
trabajadora, el colectivo de trabajadores mds maduro va constituyendo una
parte cada vez mds importante en las plantillas empresariales. Las dimensiones
del reto demogrifico y social no pueden ser ignoradas por los interlocutores
sociales puesto que las empresas van a tener que enfrentarse también a la ne-
cesidad de asumir importantes retos para adaptarse a una fuerza laboral cam-
biante. Por ello, es importante que las empresas empiecen a tomar consciencia
de la realidad sociodemografica para redefinir sus practicas en materia de pre-
vencién de riesgos laborales y empezar a prestar mayor atencién a sus trabaja-
dores veteranos.

Ademds, debe valorarse el impacto de la prolongacién de la actividad labo-
ral sobre la salud de los trabajadores de mds edad. Y ello porque si bien es cierto
que, a pesar del avance de la edad, la mayoria de los trabajadores pueden seguir
desempenando su trabajo con total normalidad, no es menos cierto que el pro-
ceso natural del envejecimiento puede cambiar la aptitud de determinadas capa-
cidades. Los efectos derivados del envejecimiento dependen de las capacidades
que requiere cada trabajo y el grado en que dichas capacidades se ven afectadas
por el transcurso del tiempo. No obstante, partiendo de la idea de que las capa-
cidades fisicas se ven mds afectadas que las cognitivas, la afectacién del rendi-
miento serd mayor en trabajos que requieren un alto esfuerzo fisico y no tanto
en las capacidades cognitivas. Debemos insistir en la idea de que el envejeci-
miento cambia la aptitud de las personas, pero no la reduce. De hecho, es pro-
bable que, algunas capacidades y habilidades adquiridas a lo largo de la trayec-
toria profesional, mejoran con la edad gracias a la experiencia profesional. Pero
debe tenerse en cuenta que el mantenimiento de la exposicién a los factores de
riesgos durante mds tiempo o a una edad mds avanzada por la prolongacién de
la vida laboral puede incrementar las posibilidades de padecer un mayor dete-
rioro de la salud o de sufrir un accidente o enfermedad profesional.

8 BOE ntm. 163, de 9 de julio de 2019.
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Por tanto, los interlocutores sociales, deben reflexionar sobre las exigencias
especificas que les plantea la presencia de un niimero creciente de trabajado-
res maduros y estudiar las medidas preventivas y de organizacién que podrian
adoptar, cuando sea preciso, para adaptar las condiciones y puestos de trabajo a
las necesidades y capacidades de sus trabajadores con el fin de evitar un mayor
desgaste de la salud y ayudar asi a la extensién de la vida laboral de los trabaja-
dores. Una buena gestion de la edad pasa inevitablemente por buenas pricticas
en materia de prevencién de riesgos laborales mediante la introduccién de medi-
das y acciones especificas acordes a las necesidades de las personas en funcién de
su ciclo vital. Varias son las posibles estrategias preventivas que se podrian con-
templar.

En primer lugar, la adaptacién de las tareas o de los puestos de trabajo es
una medida importante del envejecimiento activo. Cada vez menos trabajos
conllevan la realizacién de tareas excesivamente duras y peligrosas gracias a los
cambios introducidos por las nuevas tecnologias, la robotizacién y la digitali-
zacién que facilitan la ejecucién de determinadas tareas. Por ello, se debe con-
templar la posibilidad de disminuir las cargas de trabajo, al menos aquellas que
requieren un mayor esfuerzo fisico. Se deben aprovechar las maquinas que se
crearon para estar al servicio del ser humano, ayudarle en la ejecucién de sus ta-
reas y no para encauzarle hacia el sistema de proteccién social. Ello puede venir
complementado por adaptaciones del entorno fisico del trabajo con un buen di-
sefo ergonémico del equipo o del puesto de trabajo que son buenas para todos
los trabajadores, pero particularmente para los de mds edad.

En segundo lugar, es cierto que vivimos en una sociedad en la que la forma
de trabajar ha cambiado, en la que los ritmos de trabajo son mucho mds acele-
rados y es posible que los trabajadores presenten ciertas dificultades en seguir el
ritmo. Por ello, se puede contemplar la posibilidad de adoptar medidas de fle-
xibilidad o de adaptacién de las condiciones de trabajo mediante la reduccién
de jornada, el ajuste del horario de trabajo y descanso, evitar el trabajo a turnos
o el trabajo nocturno. Se puede también valorar la posibilidad de introducir el
trabajo a distancia, el teletrabajo. Estas adaptaciones no tienen por qué aparecer
siempre o estar todas a la vez, pero desde luego, creemos que no incluir ningtin
tipo de estas medidas tampoco facilita el camino para que el trabajador contem-
ple la posibilidad de permanecer en activo. Y es perfectamente entendible que
después de 38-40 anos trabajando, una persona de 65-67 afos no pueda o no
quiera seguir trabajando en las mismas condiciones.

No obstante, a dia de hoy, la realidad convencional no trata a los trabajadores
maduros con la singularidad que requieren sus especiales caracteristicas. Resulta difi-
cil encontrar convenios donde se tenga en cuenta la variable del envejecimiento entre
sus planes preventivos y con acciones especificas para sus trabajadores maduros. Al-
gunos convenios reconocen el derecho a la movilidad funcional para los trabajadores
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que hayan visto mermada su capacidad con el fin de adaptar el entorno laboral a sus
nuevas caracteristicas, pero de nuevo, sin precisar en muchos casos la contingencia
causante de la disminucién. En este mismo sentido, apenas hemos encontrado cldu-
sulas que establecieran medidas de adaptacién de funciones y condiciones de trabajo
para los trabajadores de mds edad. Generalmente esto se traduce en una reduccién
del tiempo de trabajo, un mayor tiempo de descanso (vacaciones), cambio de turno
o el establecimiento de restricciones para el desempefio de determinadas tareas que
suponen para los trabajadores veteranos un mayor esfuerzo fisico.

La estrategia de mantener mds tiempo a los trabajadores en la actividad mo-
dificando y adaptando sus puestos de trabajo o condiciones de trabajo no estd
presente, o no lo suficiente ante la magnitud de la evolucién demogréfica y del
mercado de trabajo. Creemos que mantener las mismas condiciones que el resto
de los trabajadores no favorece la permanencia de los trabajadores y mucho me-
nos su continuidad después de la edad de jubilacién. Por ello, es necesario que
los interlocutores sociales muestren una mayor preocupacién por adaptar los
puestos de trabajo y flexibilizar las condiciones laborales de sus empleados.

Para terminar, en nuestra opinién, los interlocutores sociales juegan un papel
fundamental en el avance de la prolongacién de la vida activa de los trabajadores
mediante la promocién de la jubilacién postergada, la jubilacién activa y la jubi-
lacién flexible. No obstante, el presente andlisis nos permite demostrar que la ges-
tién de la edad que se realiza en la negociacion colectiva se hace principalmente a
través del establecimiento de cldusulas que propician la salida del mercado labo-
ral de los trabajadores cercanos a la edad legal de jubilacién mediante la jubilacién
forzosa o el otorgamiento de premios para animar a los trabajadores a acogerse a
la jubilacién anticipada. A pesar de que los interlocutores justifican el estableci-
miento de estas cldusulas con el fin de responder a las politicas enfocadas a mejo-
rar la estabilidad y la calidad del empleo, las autoridades publicas llevan muchos
afios senalando que las politicas que regulan la jubilacién anticipada o forzosa no
ayudan a crear empleo estable y de calidad para los jévenes®’, como se habia pre-
visto inicialmente, sino que reducen la posibilidad de los trabajadores de mante-
nerse en activo. Por otra parte, las empresas pierden las oportunidades de benefi-
ciarse de las capacidades y habilidades de los trabajadores mayores.

En cualquier caso, el estado actual de la negociacién colectiva sobre la ma-
teria nos permite concluir que el fomento del envejecimiento activo o de la
permanencia de los trabajadores de edad en el mercado de trabajo no consti-

8 Las instituciones de la Unién Europea llevan varias décadas advirtiendo de que «el vinculo di-
recto entre la jubilacién anticipada y la creacién de empleo para los jévenes ha sido menor de lo que
se esperaba» y por ende «no hay pruebas empiricas de que los trabajadores mds jévenes y los de mds
edad son intercambiables.» Comunicacién de la Comisién «Hacia una Europa para todas las edades»
COM (1999) 221 final, p4g. 9; Comunicacién de la Comisién «Aumentar el empleo de los trabaja-
dores de més edad y retrasar su salida del mercado de trabajo», COM (2004) 146 final, pag. 9.
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tuye un objetivo preferente para las partes negociadoras de los convenios co-
lectivos. Los interlocutores sociales muestran un mayor interés en acordar cldu-
sulas que propician la expulsién de los trabajadores que medidas que buscan a
mejorar sus condiciones laborales para hacer viable la prolongacién de su vida
laboral. Es mds, parece que la negociacién colectiva concibe el envejecimiento
activo como un objetivo negativo. No creemos tampoco que la prolongacién
de la vida laboral de los trabajadores constituya una barrera para el empleo de
los mds jévenes. Por tanto, existe una cierta descoordinacién en el sentido de
que parece que las directrices politicas van por un lado y la prictica empresarial
por otro. Ello nos demuestra un desconocimiento de las medidas favorecedo-
ras de la prolongacién de la vida activa por parte de los interlocutores sociales o
simplemente que el interés econdémico estd por encima de cualquier otra cosa.
Es perfectamente entendible que en ciertos sectores o determinadas circunstan-
cias se facilite el trdnsito hacia la jubilacién debido a la naturaleza particular-
mente penosa o peligrosa del oficio, pero ello siempre ha constituido la excep-
cién de determinadas actividades y no puede, a nuestro entender, convertirse
en la regla general.

Sea como fuere, tantas cldusulas que fomentan la expulsién del trabajador
son desalentadoras, dando la sensacién de que perpettan los estereotipos segiin
los cuales los trabajadores de mds edad son menos productivos, no quieren adap-
tarse a los cambios y ante el gasto que suponen para las empresas, éstas prefieren
deshacerse de ellos. Estas practicas no son justificables ni sostenibles ante los re-
tos a los que nos enfrentaremos en las proximas décadas. Quizds, si las empresas
prestaran mayor atencién a adoptar medidas preventivas destinadas a mantener
la salud, las capacidades de sus trabajadores ademds de adaptar las condiciones y
puestos de trabajo a sus necesidades, percibirian que estas presuposiciones distan
de la realidad. El propio envejecimiento activo constituye, en nuestra opinién,
una posible oportunidad para combatir y eliminar el edadismo.

Por ello, es necesario que se produzcan profundos cambios en la cultura or-
ganizativa y convencional en materia preventiva y de envejecimiento activo, y
esto parece que no serd posible toda vez que los propios interlocutores sociales
no se apropien de los objetivos marcados por las politicas publicas que buscan
mantener y prolongar la vida laboral de los trabajadores.
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RESUMEN

El sector del empleo doméstico es un observatorio privilegiado que evidencia la vigencia de la division sexual del trabajo cla-
sica que descansa sobre la explotacién laboral de las personas trabajadoras del sector y perpetta la discriminacién por razén de sexo
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ABSTRACT

The domestic employment sector is a privileged observatory that evidences the validity of the classic sexual division of labor thar
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dent that, in the face of this, it is necessary both to promote intra-family co-responsibility and to encourage the training and qualifica-
tion of the group and the services it provides, fundamental, unavoidable in the new social context that the incorporation of women into
the labor market draws in the present and, of course, in the immediate future. We are in the presence of an emerging sector, a source of
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1. ;Existe un derecho laboral a la formacién profesional para las personas
trabajadoras del sector del empleo doméstico?

En Espana, hoy por hoy, el empleo doméstico se considera un sustituto de
la atencién institucional. Y es que en un sector como éste caracterizado por la
escasa implicacién de las administraciones publicas (frente a otras opciones eu-
ropeas muchos mds institucionalizadas) y la ausencia de una respuesta eficaz por
parte del mercado privado, las familias se ven impulsadas a buscar otras alter-
nativas a través de la contratacién informal de mujeres, en muchos casos, inmi-
grantes que, a menor coste y con gran disponibilidad, estin dispuestas a realizar
trabajos rechazados por las mujeres autéctonas.

De todo ello, puede colegirse que ha sido la presencia de mujeres inmigran-
tes la que ha terminado por consolidar, por tanto, la «feminizacién» del sector
en ambos lados de la relacién laboral. Es decir, «aunque parte de las actividades
domésticas se han mercantilizado, contindan siendo «cosas de mujeres» tanto
por quién las realiza como por quién las contrata y gestiona su trabajo. El tra-
bajo reproductivo sigue atribuyéndose a las mujeres, sin cuestionar las relacio-
nes patriarcales en la sociedad que apenas cambian en el dmbito privado ante la
falta de compromiso e implicacién de los varones en él. De poco sirve que la ley
garantice la igualdad formal si, disefiadas las politicas publicas en términos de
igualdad, su implementacién practica demuestra, con datos empiricos, que las
usuarias/beneficiarias de las mismas siguen siendo las mujeres mayoritariamente
dado que los varones se sienten al margen de todo lo relacionado con los cuida-
dos y el hogar familiar?.

Por todo ello, este sector es un observatorio privilegiado que evidencia la vi-
gencia de la divisién sexual cldsica del trabajo que descansa sobre la explotacién
laboral de las sustitutas o servidoras y perpetiia la discriminacién en un mercado
laboral profundamente segmentado (Grau, 2020: 103 y ss.). Y es evidente que,
frente a ello, es necesario tanto fomentar la corresponsabilidad intrafamiliar por-
que la infravaloracién del trabajo femenino conduce a su desprofesionalizacién
como incentivar la formacién y cualificacién del colectivo y los servicios que
presta, fundamentales, ineludibles en el nuevo contexto social que la incorpora-
cién de las mujeres al mercado de trabajo dibuja en el presente y, como no, en
el futuro inmediato.

2 Interesa precisar desde estas primeras lineas que, pese a tratarse de conceptos diferentes, es
frecuente que se utilicen de forma complementaria porque, en la préctica, el trabajo doméstico in-
cluye cuidados de personas no dependientes. Mientras que el cuidado de personas dependientes
(reconocimiento de la situacién de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la
Autonomia y Atencién de la Dependencia —SAAD—) se cubre por otras vias en las que no pro-
cede entrar en esta aportacién.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22195



360 CARMEN GRAU PINEDA

Se estd en presencia de un sector emergente, un yacimiento de empleo, un
servicio esencial a la comunidad y una actividad cuya demanda seguird una ten-
dencia creciente ante la falta de provisién publica de cuidados y que, por el bien
de todos, es preciso replantear de forma inminente en la siguiente linea: digni-
ficarla y profesionalizarla. Y para ello el papel de la formacién y la cualificacién
profesional es innegable se mire por donde se mire.

Con cardcter previo se ha querido dejar meridianamente clara una premisa
que se considera de partida, basilar: el derecho a la formacién de todas las per-
sonas trabajadoras y la importancia que la formacién tiene en todos los sectores
productivos y respecto de todas las ocupaciones y perfiles abarca también el em-
pleo doméstico y conviene no olvidarlo y tenerlo muy presente.

El derecho a la formacién como derecho laboral bésico viene recogido tanto
en los arts. 27, 35.1 y 40.2 CE como en el art. 4.2.b ET que garantizan, en ge-
neral, tanto la educacién y la formacién profesional como la promocién a tra-
vés del trabajo. En este dmbito que nos ocupa, el RD 1620/2011 que regula la
relacién laboral de cardcter especial del servicio del hogar familiar (derogando
su precedente inmediato, el RD 1424/1985), reconoce a las personas trabaja-
doras de este sector todos los derechos y deberes establecidos en los arts. 4-5 de
la norma estatutaria. Por tanto, resulta meridiamente claro que el art 4.2.b) ET
antedicho es de plena aplicacién al empleo doméstico, sin especialidad o matiza-
cién alguna.

Como acertadamente se ha sefialado, «el derecho y el deber del trabajador
de formarse profesionalmente debe asumirse como elemento esencial de la pro-
pia actividad laboral, con la influencia que ello debe tener sobre el régimen ju-
ridico que posteriormente la regulacién ordinaria decida otorgar a una u otra
concepcion de la actividad formativa. No obstante, el acto de formarse es ac-
tualmente para el trabajador un derecho y deber que, como ciudadano, le acom-
pana mds que nunca en el marco de la relacién laboral. En fin, las circunstancias
que en el presente presiden las relaciones laborales espafolas, caracterizadas por
su elevada tasa de temporalidad y por su tendencia hacia la flexibilidad en todas
sus variantes, invitan a robustecer la formacién continua del trabajador depen-
diente y reconocer explicitamente en el marco constitucional la relevancia que
ha adquirido la misma» (Requena, 2019: 151).

Y si se hace el ejercicio de extrapolar todo ello al 4mbito que nos ocupa,
resulta que para que los servicios tanto domésticos como de cuidados intrafa-
miliares en el domicilio sean eficaces, las trabajadoras del sector también de-
ben mejorar tanto sus competencias genéricas como la garantia de calidad de
los servicios prestados en este sector. El papel de la formacién en este dmbito
ha de ser capaz de identificar, partiendo de la gama de competencias que ne-
cesitan las personas trabajadoras, los programas de formacién mds adecua-
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dos y hacer las recomendaciones necesarias para mejorar la formacién en el
campo.

En el modelo que Espafa ha adoptado, la cualificacién profesional puede
ser adquirida a través de diferentes itinerarios. En concreto, se reconocen tres
vias para obtener cualificaciones profesionales:

a) La via formal, superando los médulos formativos de los certificados de
profesionalidad o de cualquier ensefianza regulada por el sistema educa-
tivo «con significacion para el empleo»;

b) La via de la experiencia laboral, a través del reconocimiento y la acredi-
tacion de la experiencia practica de la actividad laboral, que puede im-
plicar la exencién total o parcial del médulo de Formacién en el centro
de trabajo, y;

c) Las vias no formales de adquisicién de competencias, mediante el apren-
dizaje acumulado «a lo largo y ancho de la vida», como por ejemplo cur-
sillos, seminarios, précticas no laborales en empresas, etc.

Lo que promueve el marco normativo espafol de formacién profesional,
que se expondrd a continuacidn, es la clasificacién de las cualificaciones profe-
sionales «con arreglo a un catdlogo que, organizado por médulos y ajustado a
los requerimientos del sistema productivo, facilite la evaluacion y acreditacién
de competencias profesionales, admitiendo que pueda alcanzarse el mismo re-
sultado por otras vias menos estructuradas o formales (...). A partir de tal or-
ganizacién de la formacién profesional se pretende promover el seguimiento y
conjugacién de las ofertas formativas de formacion profesional, facilitdindose su
consecucién mediante una articulacién modular que permite la «acreditacién
parcial acumulable» de las cualificaciones adquiridas a través de cualquier via»

(Requena, 2019: 174-175).

En consecuencia, los instrumentos de acreditacion y certificacién oficial
—con validez en todo el territorio nacional— de las cualificaciones y competen-
cias profesionales contenidas en el Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profe-
sionales (CNCP) descansan sobre el siguiente tdindem: por un lado, los titulos
de formacién profesional, que acreditan las ensenanzas de la formacién profesio-
nal de ciclo largo o reglada, y, por otro lado, los certificados de profesionalidad,
procedentes de la formacién profesional de ciclo corto, entre la que destaca la
formacion profesional para el empleo, sin perjuicio de que puedan obtenerse es-
tos certificados por otras vias. Pero vedmoslo detenidamente.
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2. ;De qué formacién se dispone? Una radiografia de la oferta formativa
existente

En el empleo doméstico, es frecuente que muchas personas trabajadoras
pese a tener una dilatada experiencia profesional, no dispongan de la acredita-
cién oficial necesaria para optar a determinados puestos de trabajo. Obvio es
que cuando una persona dispone de estas competencias profesionales y es capaz
de realizar correctamente las tareas propias de su puesto de trabajo, esté cualifi-
cada para ejercer su profesion, si bien, es frecuente, como decimos, que no suela
contar con un documento oficial que lo reconozca y acredite como tal. Precisa-
mente por ello, y como se verd a continuacidn, el establecimiento tanto de ciclos
formativos de formacién profesional inicial como de certificados de profesio-
nalidad como documentos oficiales que acreditan la capacidad para ejercer esta
actividad profesional viene a permitir (o ese es su leitmotiv) acceder en mejores
condiciones a las ofertas de empleo del sector.

Como acertadamente se ha senalado, «la prictica que se adquiere mediante
la formacién profesional, modifica, moldea y enriquece la profesionalidad del
trabajador, elemento de reveladora importancia en la relacién de trabajo, puesto
que resulta inseparable al cardcter personalisimo de esta relacién. A diferencia
de la situacién «tradicional», ahora se quiere cada vez mds, «un profesional». En
realidad, lo que esto parece indicar, es que la tendencia actual va en la direccién
de seleccionar personas mds productivas» (Sanz, 2019, 308). Pero en el empleo
doméstico y a falta de la concrecién de su contenido —;qué son tareas domésti-
cas y de cuidados?>— esto no ocurre, principalmente, como se ha tenido ocasién
de adelantar, por su invisibilidad e infravaloracién.

Cuesta comprender que siendo un lugar comin pensar que disponer de
competencias acordes con la demanda requerida de los puestos de trabajo con-
tinda siendo la clave de béveda en el éxito laboral, esto no sea asi en el empleo
doméstico, méxime la vertiginosa transformacion que estd teniendo en las dlti-
mas décadas como consecuencia de los cambios sociales anticipados. En los mo-
mentos que se viven, resulta paradéjico que lo que cuenta cuando se contrata
de una persona trabajadora de cualquier sector productivo, parece no contar
para una trabajadora doméstica respecto de la que se pretende otorgue satisfac-
cién inmediata a nuestras necesidades familiares sin preocuparnos por su for-
macién/cualificacidn profesional en ese sentido y confiando en que cuenta con
tales competencias por el simple hecho biolégico de ser mujer. Por mucho que
las actividades especificas a realizar —sean las que fueren a falta de concrecién u
objetivacién— puedan realizarse de modo genérico, es evidente que se requiere
de una bésica formacién/cualificacién profesional para ello. Como en todas las
ocupaciones, trabajos y actividades, cuanto mayor sea la técnica adquirida, ma-
yor serd la competencia y profesionalidad alcanzada en la prestacién del servicio.
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Increible tener que recordar esto. Y ello solo puede deberse a lo ya antedicho: la
creencia de que el simple hecho bioldgico de ser mujer capacita de forma auto-
mdtica para la prestacién de ciertas tareas como es el caso de las domésticas y de
cuidados intrafamiliares.

Todo ello ha provocado que ante sectores (éste y otros) que presentan difi-
cultades concretas de acreditacién de competencias profesionales, se haya deci-
dido regular titulos de formacién profesional inicial (bdsicos) y certificados de
formacién profesional para el empleo (certificados de profesionalidad). Es im-
portante tener en cuenta que tanto la formacién profesional inicial como la for-
macién profesional para el empleo son subsistemas de la Formacién Profesional
que, si bien dependen de ministerios distintos (Ministerio de Educacién y de
Empleo, respectivamente), estdn compuestas por cualificaciones profesionales
modulares que permiten la convalidacién entre ambos subsistemas®.

2.1. La Formacién Profesional Inicial especifica: el ciclo formativo de formacién
profesional bésica en actividades domésticas y limpieza de edificios

El Catdlogo Nacional de Cualificaciones Profesionales (CNCP), al que se
ha hecho mencién lineas atras, es el instrumento del Sistema Nacional de las
Cualificaciones y Formacién Profesional (SNCFP) que ordena las cualificacio-
nes profesionales susceptibles de reconocimiento y acreditacién, identificadas en
el sistema productivo en funcién de las competencias apropiadas para el ejerci-
cio profesional. Comprende las cualificaciones profesionales mds significativas
del sistema productivo espafiol, organizadas en familias profesionales y niveles.
Constituye la base y el referente para elaborar la oferta formativa de los titu-
los de formacién profesional y los certificados de profesionalidad. El CNCP in-
cluye el contenido de la formacién profesional asociada a cada cualificacién, de
acuerdo con una estructura de médulos formativos articulados. Y es el Instituto

3 La cualificacién profesional describe un conjunto de competencias profesionales con signifi-
cacién en el empleo que pueden ser adquiridas mediante formacién modular u otros tipos de for-
macién, asi como a través de la experiencia laboral (ex Ley Orgdnica 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacién Profesional). Este conjunto de competencias profesionales (cono-
cimientos y capacidades) permite dar respuesta a ocupaciones y puestos de trabajo relevantes, con
valor y reconocimiento en el mercado laboral. Se concreta en un documento que recoge de forma
estructurada dichas competencias y una vez aprobado, se publica en el BOE en forma de Real De-
creto. En ningun caso regula la profesién o actividad profesional, lo que corresponderd a las diferen-
tes Administraciones competentes segtin el sector o dmbito de desarrollo. La cualificacién no se co-
rresponde con un plan de formacién, sino que es la referencia, en el sistema integrado de formacién
profesional que describe la Ley Orgdnica 5/2002, de 19 de junio, para que se elaboren los certifica-
dos de profesionalidad y los titulos de formacién profesional. Cada cualificacién se identifica me-
diante un cédigo tnico que incluye la familia profesional a la que se asocia y su nivel [1, 2 0 3]. La
competencia general define brevemente los cometidos y funciones esenciales del profesional. El en-
torno profesional describe el 4mbito profesional en el que se desarrolla la actividad especificando el
tipo de organizaciones, dreas o servicios; los sectores productivos, las ocupaciones y puestos de tra-
bajo relacionados.
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Nacional de las Cualificaciones (INCUAL) el responsable de definir, elaborar y
mantener actualizado el CNCP vy el correspondiente Catdlogo Modular de For-
macién Profesional.

Dicho esto, siendo la Ley Orgdnica 5/2002, de 19 de junio, de las Cua-
lificaciones y de la Formacién Profesional el referente normativo de partida,
como normativa de desarrollo en la materia es de destacar el Real Decreto
1128/2003, de 5 de septiembre, por ser el encargado de regular dicho ca-
tdlogo, si bien ha sido después modificado en varias ocasiones: el Real De-
creto 1416/2005, de 25 de noviembre, incorporé modificaciones puntuales;
el Real Decreto 817/2014, de 26 de septiembre, vino a incorporar aspectos
puntuales de las cualificaciones profesionales para cuya modificacién, pro-
cedimiento de aprobacién y efectos es de aplicacién el articulo 7.3 de la Ley
Orgdnica 5/2002 antedicha; y varios Reales Decretos son los encargados de
aprobar las diferentes cualificaciones profesionales. En suma, un sistema nor-
mativo prolijo y complejo en el que, en lo que a nuestro interés va referido,
destaca el Real Decreto 1179/2008, de 11 de julio, por el que se complementa
el CNCP, mediante el establecimiento de diecisiete cualificaciones profesiona-
les de nivel 1, correspondientes a determinadas familias profesionales (anexo
CDXIII), entre las que se encuentra la familia profesional de servicios socio-
culturales dentro de la que se ubica el trabajo doméstico y de cuidados. Este
ultimo, ha sido, a su vez, modificado por obra del Real Decreto 721/2011, de
20 de mayo, se establecen cuatro certificados de profesionalidad de la familia
profesional servicios socioculturales y a la comunidad que se incluyen en el re-
pertorio nacional de certificados de profesionalidad y se actualizan otros, entre
ellos el de empleo doméstico.

La actualizacién de los curriculos formativos de la formacién profesional ba-
sica’ (en el 4mbito de gestién del Ministerio de Educacién) ha sido una cons-
tante para ir adaptdndolos a las necesidades que de ellos se demandan, pero
también la actualizacion de los certificados de profesionalidad de la formacién
profesional para el empleo. Las modificaciones/adaptaciones de ambos subsis-
temas han ido a la par, como no podia ser de otro modo, si bien las diferencias
entre ambos son ostensibles en virtud de sus distintas filosofias formativas.

En cuanto a los primeros, esto es, los ciclos formativos de la formacién pro-
fesional bdsica, el RD 774/2015, de 28 de agosto, establecid seis titulos entre los
que se incluyé «Titulo profesional bdsico en actividades domésticas y limpieza
de edificios» y cuyo curriculo serfa desarrollado por la Orden ECD/648/2016
que lo configura de la siguiente forma:

4 Teniendo en cuenta el cambios introducido en la FP a través de la LOMCE (LO 8/2013, 9 de
octubre, para la mejora de la calidad educativa), el RD 1147/2011 es el encargado de adaptarse a la
nueva ordenacién en esta drea dando paso a la FP Bdsica tal y como hoy la conocemos.
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Cuadro 1
Orden ECD/648/2016, de 26 de abril, por la que se establece el curriculo de seis

ciclos formativos de formacién profesional bdsica en el 4mbito de gestidn del

Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte en BOE de 3 de mayo, pp. 29750-29751

Se trata, por tanto, de un ciclo formativo de formacién profesional basica o
inicial que se presenta con una duracién extensa (2.000 horas repartidas en dos
cursos académicos) y con un vasto contenido (desde mantenimiento de ropa,
cocina doméstica o cuidado de no dependientes pasando por ciencias aplicadas,
comunicacion y sociedad, seguridad en el dmbito doméstico o limpieza de ma-
quinas). Un titulo que hace una oferta, interesante y completa que poco tiene
que ver con los mddulos formativos dentro de la formacién profesional para
el empleo que se centran en los contenidos mds basicos de esta relacién laboral
pero que, obviamente, van dirigidos a colectivos distintos y con objetivos clara-
mente diferentes: en general, el primero a jévenes que optan por la formacién
profesional bésica en lugar de la educacién secundaria obligatoria; mientras el
segundo a jévenes y no tan jévenes que, ante la falta de otras alternativas pue-
den decantarse por esta suerte de formacién profesional para el empleo/acredita-
cién de la experiencia laboral, como se verd a continuacion.
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Y entre los variados y diversos contenidos de aprendizaje se encuentran
desde limpiar, higienizar y desinfectar aseos, cocinas y estancias en domicilios
particulares y edificios, organizar las actividades domésticas relacionadas con
la alimentacién en domicilios particulares o lavar, planchar, ordenar y coser
la ropa del hogar y las prendas de vestir; pasando por otras como resolver pro-
blemas predecibles relacionados con su entorno fisico, social personal y pro-
ductivo, actuar de forma saludable en distintos contenidos cotidianos que fa-
vorecen el desarrollo personal y social o valorar las actuaciones encaminadas
a la conservacién del medio ambiente; y terminando por algunas referidas a
cumplir las normas de calidad, las medidas de prevencién de riesgos laborales
ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones derivadas de su actividad pro-
fesional.

Superado el ciclo formativo de formacién profesional bdsica referido se po-
drd obtener el certificado de profesionalidad en actividades domésticas y lim-
pieza de edificios y que capacita para trabajar como:

— Limpiador doméstico / limpiadora doméstica.
— Cocinero doméstico / cocinera doméstica.

— Planchador doméstico / planchadora doméstica.
— Empleada / empleado de hogar.

— Limpiador / limpiadora.

— Peén especialista de limpieza.

— Especialista de limpieza.

— Limpiador / limpiadora de cristales.

El objetivo, por tanto, no es otro que formar profesionales que puedan ejercer
su actividad por cuenta ajena tanto en domicilios particulares como en empresas
publicas o privadas de cualquier tamafio. Ademds, podrdn desarrollar su actividad
profesional en el sector de la limpieza e higienizacién de toda clase de edificios, lo-
cales, centros o instituciones sanitarias y de salud, pablicos o privados, industrias,
elementos de transporte (terrestre, aéreo, maritimo), maquinas, espacios e instala-
ciones, soportes publicitarios y mobiliario urbano. Asi como desempenar sus fun-
ciones siguiendo instrucciones recibidas y bajo la supervisién directa de un respon-
sable, pudiendo trabajar de forma auténoma o integrarse en un equipo de trabajo.

Y, ademds, permite el acceso, si fuera el caso, a titulo de formacién profesio-
nal de grado medio, con preferencia en la admisién a todos los titulos de grado
medio de las familias profesionales de Textil, Confeccién y Piel, Hosteleria y
Turismo y Servicios Socioculturales y a la Comunidad. Concretamente, una ex-
tensién formativa de continuidad bien pudiera ser la de Técnico en Atencién a
Personas en situacién de dependencia destinado a capacitar a profesionales que
ejerzan su actividad en el sector de servicios a las personas: asistenciales, psicoso-
ciales y de apoyo a la gestién doméstica y que certifica poder trabajar como:
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— Cuidador / cuidadora de personas en situacién de dependencia en dife-
rentes instituciones y / o domicilios.

— Gobernante / gobernanta y subgobernante / subgobernanta de personas
en situacién de dependencia en instituciones.

— Auxiliar responsable de planta de residencias de mayores y personas con
discapacidad.

— Auxiliar de ayuda a domicilio.

— Asistente de atencién domiciliaria.

— Trabajador / trabajadora familiar.

— Auxiliar de educacién especial.

— Asistente personal.

— Teleoperador / teleoperadora de teleasistencia.

Sea como fuere, quiere adelantarse el escaso éxito de esta oferta formativa.
Hoy por hoy solo se oferta en 18 centros, frente a los casi 450 que ofertan algunos
de los ciclos de grado medio antedichos. Centros educativos y localidades que en
la mayoria de las ocasiones nos sugieren zonas deprimidas, clase social baja y altas
tasas de fracaso escolar, desempleo juvenil y de larga duracién, con lo que resulta
que la formacién impartida también parece tener un cierto sesgo de clase social’.

2.2. La Formacién Profesional para el empleo especifica: el certificado de
profesional para el empleo doméstico

La formacién para el empleo es considerada un instrumento clave para re-
forzar la productividad y competitividad de las empresas espafiolas asi como
para acreditar la empleabilidad de las personas trabajadoras.

El desarrollo del derecho a la promocién y formacién profesional en el
trabajo reconocido en los arts. 4.2.b) y 23 ET® necesita ser concretado vy,
para ello, se remite prioritariamente a la negociacién colectiva y, subsidia-
riamente, al acuerdo individual. Y, en este sentido, se ha sefalado cémo «es,
precisamente, en este dmbito (negociacién colectiva) donde debiese produ-
cirse un ajuste mds preciso e inmediato de la oferta y la demanda de compe-
tencias profesionales a partir de una deteccién adecuada de las necesidades
formativas de las plantillas, de la planificacién de la formacién, y de la utili-

> https://www.educacion.gob.es/centros/buscar.do?shortcut=18&codaut=00&codprov=008&sse
|_natur=08&comboniv=1418&combofam=120123&textofamilia=SERVICIOS%20SOCIOCULTU-
RALES%20Y%20A%20LA%20COMUNIDAD%20(LOE)&comboens=12312301&¢textoensenan
za=Actividades%20Dom%eIsticas%20y%20Limpieza%20de%20Edificios

¢ Dentro de este subsistema de formacién profesional, interesa diferenciar que hay una for-
macién profesional obligatoria (ex lege y en supuestos como los relacionados con la prevencién de
riesgos laborales o las necesidades concretas de la empresa como la adaptacién) y otra voluntaria a
la que se dedica en exclusiva el art. 23 ET encargado de la formacién programada dentro de la em-
presa.
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zacién y gestion de los recursos disponibles en el sistema» (Nieto, 2018: 4).
Dicho lo cual, en este sector en el que ni existe convenio colectivo ni se lo es-
pera por lo que se dird mds delante, todo ello no hace sino poner en eviden-
cia la gravedad de las dificultades formativas. Hay quienes se aventuran a ha-
blar de «brecha de representacién» (Gémez, 2020) en este sector en el que la
escasa sindicacién y la nula negociacién colectiva en un pais con elevada co-
bertura convencional estdn dificultando alcanzar los estdndares de empleo de-
cente que las instituciones mundiales han establecido como bdsicos y esencia-
les (Salcedo, 2020: 2).

El sistema de Formacién Profesional para el empleo ha venido a desa-
rrollarse por obra, primero, de la Ley 30/2015 y, después, del Real Decreto
694/2017. La referida Ley 30/2015 acomete una reforma integral del sistema
de formacién profesional para el empleo (en la linea predeterminada tanto
por la Ley de Empleo 26/2003 como por el acuerdo sobre la Formacién Pro-
fesional para el empleo de 2014 y el RDL 3/2011 en un intento por mejorar
la empleabilidad de la clase trabajadora y conseguir que la Formacién Profe-
sional para el empleo (en adelante, FP) contribuya a superar los déficits for-
mativos siempre denunciados y nunca removidos con éxito. Esta reforma
integral se estructura en cuatro objetivos estratégicos: 1. La garantia del ejer-
cicio del derecho a la formacién de trabajadores, empleados y desempleados,
en particular, de los mds vulnerables; 2. La contribucién efectiva de la for-
macién a la competitividad de las empresas: 3. El fortalecimiento de la nego-
ciacién colectiva en la adecuacion de la oferta formativa a los requerimientos
del sistema productivo, asi como la eficiencia y transparencia en la gestién de
los recursos publicos; y 4. Consolidar en el sistema productivo una cultura de
formacién profesional y favorecer con ello la creacién de empleo estable y de

calidad.

En desarrollo de la anterior norma legal, es, primero, el RD 34/2008 (18
de enero) el encargado de regular, en general, los certificados de profesiona-
lidad y, después, el RD 1179/2008 (11 de julio) por el que se complementa
el CNCP, mediante el establecimiento de diecisiete cualificaciones profesio-
nales de nivel 1, correspondientes a determinadas familias profesionales, en-
tre ellas la de servicios socioculturales en que se encuadra el empleo domés-
tico, el encargado de formular un sistema modular de 240 horas de duracién
—que es el que mejor se adecua a los intereses personales y laborales de los
interesadas y permite disenar su itinerario formativo tanto de forma presen-
cial como a distancia en funcién de sus concretas necesidades— que incluye
tres médulos formativos sobre acondicionamiento de camas y ropa, limpieza
y cocina doméstica que, bdsicamente, capacitan o cualifican para dedicarse
profesionalmente a la ocupacién de limpiador/a, cocinero/a y planchador/a
domésticos/as y, en definitiva, empleado/a de hogar (que aglutina todas las
anteriores).
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Por tanto, Espana, como otros paises de nuestro entorno comparado mds
cercano como es el caso de Francia’, ha considerado oportuno implementar un
modelo que se sustenta sobre la base de la obtencién de un titulo formativo bd-
sico/certificado de profesionalidad, segiin los casos, que aglutina los conoci-
mientos, competencias® y cualificaciones’ profesionales necesarias para realizar
correctamente las tareas propias de esta actividad laboral. Por todos es sabido
la importancia de las certificaciones oficiales en la era de la meritocracia que se
vive y, precisamente por ello, se trata de un documento oficial otorgado por los
servicios publicos de empleo autondmicos o estatal y que tiene validez en todo
el territorio nacional.

En este segundo supuesto, el certificado de profesionalidad para el empleo
doméstico comprende las acciones formativas dirigidas a la adquisicién y mejora
de las competencias y cualificaciones profesionales, tiene cardcter modular con
el fin de favorecer la acreditacién parcial acumulable de la formacién recibida
y posibilitar al trabajador que avance en su itinerario de formacién profesional
para el empleo cualquiera que sea su situacién laboral en cada momento y acre-
dita una cualificacién profesional del CNCP.

Solo repdrese en que nada hay de cuidados, como si se prevé en el ciclo for-
mativo de la formacién profesional inicial anteriormente analizado aunque sea a
nivel muy bdsico, dado que esa formacidn tiene prevista impartirse en otro cer-
tificado de profesionalidad, este de nivel 2 sobre atencidn sociosanitaria de per-
sonas en el domicilio (RD 295/2004) cuyos contenidos pueden verse en el si-
guiente cuadro, pero que no hacen sino evidenciar como se mantiene el empeno
por separar tareas y cuidados intrafamiliares (excluyendo la atencién especiali-
zada a las personas dependientes) como si ello fuera posible en la mayoria de los
casos y reclamando con urgencia la objetivacién del contenido que le es propio
al empleo doméstico. Mientras no se acometa esa labor de determinacién mate-

7 El pais galo cuenta con 3 certificados profesionales, compuestos por 4 bloques comunes y 4
bloques especificos, certificables, todos ellos, separadamente y accesibles a través de la formacién o de
la validacién de la experiencia profesional (casi 600 horas); mds de 70 médulos de formacién conti-
nua (entre 14 y 40 horas de duracién) y un acompafiamiento especifico para la validacién de la expe-
riencia profesional que incluyen las tareas y los cuidados familiares (empleo doméstico, asistente de
nifios y asistente de dependientes). Mds detalles en https://www.francecompetences.fr/

8 Es el conjunto de conocimientos, capacidades, habilidades y otros comportamientos que per-
miten ejercer de forma adecuada las tareas que se tienen que realizar en una determinada profesion.
Las competencias indican la forma de comportarse o actuar en determinadas situaciones
y estdn formadas por los conocimientos, las aptitudes y las actitudes y las capacidades.

° Es un conjunto de competencias profesionales importantes para el empleo que pueden ser ad-
quiridas mediante formacién, o a través de la experiencia laboral. Acreditar las competencias pro-
fesionales contribuye al desarrollo personal y profesional, ya que permite: Obtener un documento
oficial vélido en todo el territorio espafiol, que permite demostrar a una persona sus competencias
profesionales; valorar la experiencia profesional; contar con més posibilidades para acceder a un em-
pleo; y completar y mejorar la formacién para aumentar las competencias profesionales.
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rial, serd dificil que la formativa no solo acierte sino sea apetecible e interesante
a las personas trabajadoras del sector que quieran formarse por atender a las ne-
cesidades que se les requieren. Este segundo certificado, el de atencién sociosa-
nitaria a personas en el domicilio, es mds conocido y popular que el primero -el
de empleo doméstico, pricticamente desconocido y dificil de conseguir-, se re-
quiere para trabajar en empresas que ofrecen este servicio bajo cobertura pubica
o institucional y que, precisamente por ello, es considerado socialmente como
«un verdadero trabajo», «una verdadera profesion».

Cuadro 2
Real Decreto 721/2011, de 20 de mayo, por el que se establecen cuatro certificados
de profesionalidad de la familia profesional Servicios socioculturales y a la comunidad
que se incluyen en el Repertorio Nacional de certificados de profesionalidad y se
actualizan los certificados de profesionalidad establecidos como anexo Iy II en el Real

Decreto 1379/2008, de 1 de agosto, en BOE de 23 de junio, pp. 66305-66306
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Al margen del supuesto concreto de acceso al ciclo formativo antes ana-
lizado de la formacién profesional bésica, lo mds habitual en la praxis, es que
las personas trabajadoras en este sector se decanten (por razén de la edad, las
dificultades de compatibilidad trabajo/estudios, etc.) bien por alcanzar este
certificado profesional via la realizacién de cursos de FP para el empleo ofer-
tados por los servicios publicos de empleo estatal o autonémicos; bien por
acceder al mismo via la acreditacién de la experiencia laboral o la formacién
no reglada que se tenga y, para ello, es preciso iniciar un procedimiento de
reconocimiento, evaluacién y acreditacién de las competencias profesiona-
les'®. En estos casos, y dado que no haremos ninguna referencia posterior,
quiere apuntarse que podrd obtenerse el certificado de profesionalidad via
el procedimiento de reconocimiento, evaluacién y acreditacién de las com-
petencias profesionales que es convocado por las administraciones publicas
competentes en funcién de las necesidades del mercado laboral y consiste
en realizar las comprobaciones necesarias para determinar si una persona
tiene las competencias necesarias para ejercer una determinada profesién.
Para ello, se le pide a la persona que demuestre lo que sabe hacer, cémo rea-
liza las tareas propias de un puesto de trabajo. Una vez superadas estas com-
probaciones se puede obtener una acreditacion oficial con validez en todo el
territorio nacional.

Dicho esto, solo consta que se hayan hecho dos convocatorias entre los afios
2018-2019 en la Comunidad Foral de Navarra, frente a las frecuentes convoca-
torias formuladas en todo el territorio nacional respecto de otras especialidades
de la misma familia profesional (atencién sociosanitaria a personas en el domici-
lio o atencidn sociosanitaria a personas dependientes en instituciones sociales)!!.
Lo que da mucho que pensar en la linea sefialada tanto de falta de visibilizacién
como de profesionalizacién de este sector.

19 En este supuesto, hay tres tipos de requisitos (ex RD 1224/2009, de 17 de julio): edad, expe-
riencia laboral y formacién: tener 18 afios cumplidos al realizar la inscripcién si es para unidades de
competencia de una cualificacién profesional de nivel I o 20 afos cumplidos al realizar la inscripcién
si es para unidades de competencia de cualificaciones profesionales de nivel IT y III; contar con expe-
riencia laboral adquirida en los tltimos 10 anos relacionada con las competencias que el candidato
quiera acreditar de 2 afios (1200 horas minimas trabajadas) para cualificaciones de nivel I o de 3
afios (2000 horas minimas trabajadas) para cualificaciones de nivel II y III; y, por dltimo, tener for-
macion, realizada en los dltimos 10 afos también, relacionada con las competencias que el candidato
quiera acreditar y, concretamente, 200 horas para cualificaciones de nivel I o 300 horas para cualifi-
caciones de nivel II y III.

1 hteps://sede.sepe.gob.es/recex/RXBuscadorConvocatoriaWebRED/busquedaConvocato-
rias.do
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3. ;Por qué no se demuestra eficaz este sistema y quién es responsable de
ello?: la importancia fundamental del asociacionismo y sindicacién de
las trabajadoras del sector

Llegados a este punto y siendo una obviedad reconocer la mejora de las con-
diciones de trabajo de este sector que han contribuido a visibilizarlo, también es
innegable que los problemas que persisten en materia de representacién y nego-
ciacién de este colectivo tienen por consecuencia que se haya conseguido mucho
menos de lo deseado.

En otros sectores poco organizados como éste, el papel desempefado por la
ley ha sido fundamental tanto para reducir la desigual capacidad de negociacién
de trabajadores y empleados como para proteger a las personas trabajadoras. En
Espana, siendo innegable las positivas consecuencias derivadas de las reformas de
2011, los datos acumulados desde 2015 demuestran que, si en un primer mo-
mento aumentaron las afiliaciones, con posterioridad descendié el nimero de
ocupadas, sin haber sido posible alcanzar las optimistas cifras de «afloramiento»
previstas en aquellos momentos, sobre todo, por el incremento de los costes que
la afiliacién supone para los empleadores (las familias). Que ha habido aumento
cuantitativo en el sector, lo avalan las cifras mds recientes; pero no ha sido la
esperada, ni mucho menos, méxime conociendo las cifras de trabajo informal
existentes y que rondan el 70% (EFSI, 2018: 22), informalidad que no es sino
el sintoma de las limitaciones que existen respecto del marco legal vigente.

Siendo cierto y verdad que la aprobacién de estas normas supuso en Espafia
un paso considerable en el afianzamiento de los derechos laborales de las perso-
nas trabajadoras de este sector, es fundamental tanto reducir las trabas adminis-
trativas que supone para familias y empleadas la oficializacién de sus relaciones
laborales como incentivar econémicamente la suscripcién de estas. Por tanto,
remocién de trabas administrativas y acciones de estimulo econémico publico
como ejes fundamentales del trénsito de la informalidad a la formalidad del sec-
tor. Pero, ademds, es crucial mantener su presencia en la agenda politica para
evitar posibles estancamientos y enfrentar los desafios que ain quedan pendien-
tes como la ratificacién del Convenio 189 OIT. Y para ello resulta perentorio,
ademds, dotarlas de mayor proteccion colectiva. Aforcunadamente, desde hace
un tiempo se vienen formando asociaciones de trabajadoras domésticas a fin de
canalizar sus demandas y denuncias, y los sindicatos también les han dado co-
bertura, integrindolos en su estructura y promoviendo acciones para su pro-
mocién y apoyo. Es mds, se dice que la no ratificacién del Convenio 189 OIT
estd en el origen del movimiento asociativo reivindicativo. En otras palabras, la
no ratificacién del Convenio 189 OIT, asignatura pendiente para Espana y fla-
grante incumplimiento de sus compromisos internacionales, estd funcionando,
de facto, como el elemento actual de unidad fundamental del movimiento de
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defensa de los derechos de las trabajadoras domésticas que han centrado sus rei-
vindicaciones en la necesidad de incorporar la proteccién por desempleo, pero
también en la necesidad de fomentar, desde las instituciones publicas, el asocia-
cionismo y sindicacién de las trabajadoras domésticas o de promover organiza-
ciones de empleadores e intermediarios con los que poder negociar sus condicio-
nes laborales (Grau, 2019: 82 y ss.).

3.1. Problemas de representacidn sindical y/o empresarial

A nivel europeo, s6lo en unos cuantos paises, como Francia e Italia, existen
federaciones de empleadores de trabajadores domésticos que permiten llevar a
cabo negociaciones colectivas.

a)

b)

En Italia tres sindicatos negociaron un primer acuerdo colectivo con la
Federacién Nacional del Clero Italiano y dos asociaciones patronales/de
empleadores en 1974. Durante las siguientes cuatro décadas los emplea-
dores se organizaron para establecer sus propias organizaciones de repre-
sentacién: la Associazione Nazionale Famiglie Datori di Lavoro Domestico
(DOMINA) y la Federazione Italiana Datori di Lavoro Domestico (F1-
DALDO). La FIDALDO firmé el correspondiente acuerdo en 1996 y
la DOMINA lo hizo en 2001. El acuerdo vigente en la actualidad fue
firmado en 2013 e incluye tasas de salarios, periodos de descanso, vaca-
ciones pagadas, subsidio de enfermedad e indemnizacién por despido.
El acuerdo carece de aplicacién universal, ya que obliga tinicamente a
los empleadores miembros de la DOMINA o la FIDALDO, o a aque-
llos que firmaron contratos que remitieran explicita o implicitamente a
los acuerdos de negociacién. Cuando los trabajadores no cubiertos for-
malmente por estos contratos acuden a los tribunales, las disposiciones
sobre salarios y seguridad social son las normas en que se basan los jue-
ces para dictar sentencia. A pesar de las limitaciones mencionadas, en el
sector del trabajo doméstico la situacién ha mejorado significativamente
en los dltimos quince afos y ha aumentado considerablemente el na-
mero de trabajadores que ha firmado contratos tipo.

En Francia, las relaciones triangulares han dado lugar a una serie de acuer-
dos colectivos con diferentes organizaciones de empleadores, que actuaban
en representacién de los cabeza de familia empleadores o de intermediarios
y organismos (ptblicos o privados). El primero de estos acuerdos fue fir-
mado en 1999 por las siguientes confederaciones sindicales: Fédération des
particuliers employeurs de France (FEPEM), Confédération francaise démo-
cratique du travail (CFDT), Confédération Générale du Travail (CGT),
Confédération frangaise des travailleurs chrétiens (CFTC) y Force Ouvriére
(FO), y beneficiaba tinicamente a trabajadores remunerados por particula-
res y empleados por los diferentes hogares. Se firmaron dos acuerdos mds:
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uno en 2012, que firmaron seis sindicatos y dos organizaciones de emplea-
dores, y beneficiaba a trabajadores domésticos colocados en viviendas de
particulares por intermediarios sin fines lucrativos; y el segundo, firmado
en 2014 por tres sindicatos y dos organizaciones de empleadores en repre-
sentacién de empresas privadas, que beneficiaba a trabajadores domésti-
cos empleados por empresas privadas. Considerados conjuntamente, estos
acuerdos abarcan la mayor parte del sector del trabajo doméstico que estd
cuantificado en 3.4 millones de empleadores particulares y 1.4 millones de
trabajadores que generan 8.7 millones de euros en salarios pagados y 1.6
millones de horas declaradas (FEPEM, 2020: 6-7).

No cabe la menor duda que tanto la descentralizacién como el aislamiento en
el que prestan sus servicios de las trabajadoras domésticas y el hecho de que, nor-
malmente, no tengan compaferos y companeras de trabajo, constituyen serias di-
ficultades al ejercicio de sus derechos colectivos de asociacién, representacion y ne-
gociacion colectiva. Cierto es que el ordenamiento juridico espafol no lo prohibe,
pero si que las «dificultades para su ejercicio, no han sido resueltas por la norma
reglamentaria con una adaptacién a las condiciones de los trabajadores de este sec-
tor» (Sanz, 2019a: 19). Y precisamente por ello es necesario aumentar la implica-
cién politica en este sentido de cara a lograr un mayor peso colectivo que les dé
mds fuerza, alentando derechos cruciales como el de la negociacién colectiva con
una incidencia directa en otros como el de formacién. Y es que, por seguir en el
modelo francés, dentro del sector existen 2 ramos profesionales con sendos acuer-
dos colectivos, fruto de un didlogo social muy positivo para ambas partes: trabaja-
dores de empleadores particulares que regula tres perfiles profesionales —emplea-
dos domésticos, asistentes de dependientes y de nifios'>— y asistentes infantiles de
empleadores particulares con un tnico perfil profesional, esto es, el de asistentes
infantiles que cuidan nifios en sus domicilios y no en el de los nifios, previa auto-
rizacién de la administracién competente y sujeta a un miximo de nifios, un mi-
nimo de espacio, medidas de seguridad, etc.!3.

Se considera que, sin desmerecer otro tipo de organizaciones, son los sindi-
catos «los sujetos colectivos que deberfan asumir prioritariamente esta impor-
tante funcién, por ser estructuras ya existentes, por la relevancia que se les reco-
noce, por las funciones que estdn llamados a desarrollar y por tener capacidad de
unificar las reivindicaciones de los trabajadores del sector, y por tanto, de actuar

12 Convention collective nationale des salariés du particulier employeur du 24 novembre 1999,
disponible enhttps://www.legifrance.gouv.fr/conv_coll/id/KALITEXT000005672603?tab_selection
=all&searchField=ALL&query=Convention+collective+nationale+des+salaries+du+particulier+emplo
yeur&page=1&init=true

13 Convention collective nationale des assistants maternels du particulier employeur du ler jui-
llet 2004. Etendue par arrété du 17 décembre 2004 JORF 28 décembre 2004, disponible en https://
www.legifrance.gouv.fr/conv_coll/id/KALICONT000005635807/
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con mayor fuerza colectiva» (Minarro, 2014: 87). Pero, donde no los haya, tam-
bién cabe que se organicen a través de cooperativas o asociaciones. Y en nuestro
pais, ambas posibilidades (sindicacién'* y asociacionismo!®) son factibles con los
mimbres actuales y el marco juridico establecido que equipara (por lo menos a
nivel laboral) este colectivo al resto de trabajadores por cuenta ajena'®. Y es que
para que la negociacion colectiva sea un hecho, las leyes y politicas deben con-
templar la posibilidad de proceder a negociaciones colectivas sectoriales en las
que queden representados las trabajadoras domésticas y las organizaciones de sus
empleadores (OIT, 2016). Cuando ha habido voluntad politica para solucionar
problemas operativos como los apuntados, se han encontrado soluciones. Segin
algunos ejemplos aportados por la OIT, las organizaciones de amas de casa pre-
existentes se han reconocido cada vez mds como empleadoras a la hora de nego-
ciar en paises como Alemania y Uruguay.

3.2. Problemas derivados de la prioridad de otros aspectos diferentes a
los formativos que se consideran preferentes: prevencién de riesgos
laborales y proteccién por desempleo

En la actualidad, es innegable la existencia en nuestro pais una relativa preo-
cupacién sindical por este colectivo si bien la formacién no estd entre los aspec-
tos fundamentales que marcan la accién sindical. De forma absolutamente 16-
gica, entre las reivindicaciones sindicales enmarcables en este sector se encuentra
la ratificacién del convenio n.c 189 OIT, la urgente integracion de este colectivo
en el dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de prevencién de riesgos labora-
les (LPRL) y equiparacién definitiva en materia tanto laboral como de seguridad
social con la ampliacién de la proteccién social hacia el desempleo como se ha

puesto de manifiesto durante la pandemia del COVID-19.

Y es que, como se ha sefalado, «en el plano de las resistencias, mds cos-
tosas de superar por lo que suponen de oposicién o protesta frente al cambio
que suponen, es posible encontrar dos principales: la referida a la exclusién
del trabajo doméstico de la aplicacién de la Ley de Prevencién de Riesgos La-

14 Pese a tratarse de un movimiento incipientes son ya dos los sindicatos especificos Sindicato de
Trabajadoras del Hogar y los Cuidados (SINTRAHOCU, 2020) y SINDIHOGAR (2011), lo que
pone de manifiesto las sinergias e inquietudes existentes a respecto.

15 También hay algunos referentes de 4mbitos mds limitados pero que estdn en la génesis del movi-
miento sindical antedicho: asociacién de trabajadoras/es del hogar de Sevilla, asociacién de trabajadoras
del hogar de Bilbao (ATH-ELE), asociacién Servicio doméstico activo (SEDOAC, 2005) que cuenta
con un centro de atencidn integral y una red de apoyo al colectivo d dimensién nacional, entre otras.

16 Téngase en cuenta que el Convenio OIT n.° 163 sobre negociacién colectiva (1981) garan-
tiza que las partes en la negociacién colectiva deberfan estar en condiciones de elegir los niveles mds
apropiados de negociacién colectiva y, en caso de ser necesario, se deberfan adoptar las medidas ade-
cuadas a las condiciones nacionales para que ésta pueda desarrollarse en cualquier nivel y especial-
mente, a nivel «del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel
regional o nacional (art. 4.1)

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.22195



376 CARMEN GRAU PINEDA

borales y de la proteccién por desempleo. Sendas exclusiones representan una
merma de considerable repercusion en el marco protector del trabajo domés-
tico y se encuentran en el epicentro de todos los problemas de ratificacién»
(Grau, 2019: 79 y ss.).

Dicho lo cual, no estd tan presente como debiera entre las preocupaciones sin-
dicales la formacién como elemento de dignificacién, de valoracién decisiva en
este sector productivo y respecto del colectivo concreto que estamos tratando. Se
considera un hecho de menor importancia frente a otras preocupaciones sindica-
les de mayor calado que por ir referidas a las idiosincrasicas condiciones de trabajo
tienen un mayor protagonismo o repercusién. La formacién en Espana, histérica-
mente, ha ido a la zaga en casi todos los sectores productivos, incluso en aquellos
en los que la formacién va ligada a la prevencion de riesgos laborales y, por tanto,
a la seguridad y salud de las personas trabajadoras. Lo que no quiere decir que esté
absolutamente ausente en la accién sindical, serfa injusto ser tan tajante, pero se
echa en falta una linea concreta referida a la formacién y cualificacion.

Repérese en lo llamativo de ejemplos como el francés donde desde la pri-
mera hora trabajada en el sector del empleo doméstico se tiene derecho a 58 ho-
ras de formacién anuales gratuitas (financiadas con cargo al plan de desarrollo
de competencias'’) y el amplisimo elenco de incentivos fiscales a las familias por
la contratacién de este personal (hasta el 50% del gasto anual en servicio do-
méstico de las familias con el tope mdximo de 7.500 euros/ano). La experien-
cia francesa respecto de la lucha contra la informalidad a través de contratos tipo
y «cheques de empleo y servicios»!® o «cesu!®» (Quintero, 2020:61 y ss.) es una
buena préctica que comienza a ensayarse en otros paises europeos (Italia con el
libretto famiglia®®) y que podria ser interesante implementar en Espafa. El razo-
namiento es 16gico: si las empresas/los empresarios cuentan con una serie de gas-
tos deducibles que les permites llevar a cabo ciertas desgravaciones fiscales (con
ciertos topes y limites) en sus impuestos, por qué no las familias que actdan
como empleadores en estos casos?. Repdrese en el hecho de que en nuestro pais

17" A partir del 1 de enero de 2019, el plan de desarrollo de competencias del Ministerio de Tra-
bajo, Empleo e Insercién francés (plan de développement des compétences) reemplaza a su predece-
sor inmediato el plan de capacitacién. Este plan permite a los empleados seguir acciones formativas
por iniciativa de su empleador, frente a formaciones que pueden seguir por iniciativa propia a través
de su cuenta de formacién personal. El empresario tiene dos obligaciones en materia de formacién
profesional: adaptacidén al puesto de trabajo y retencién de empleados; también puede proponer ac-
ciones que contribuyan al desarrollo de competencias (articulo L 6321-1 del cédigo de trabajo fran-
cés). Més detalles en https://travail-emploi.gouv.fr/formation-professionnelle/entreprise-et-forma-
tion/article/plan-de-developpement-des-competences

8 Que simplifica las formalidades administrativas para los particulares hasta el punto de que no
es necesario que se registren en el organismo recaudador de los cuotas a la Seguridad Social ni emitir
ndéminas, entre otros.

Y https://www.cesu.urssaf.fr/info/accueil.heml

20 Més informacién en https://www.inps.it/nuovoportaleinps/default.aspx?itemdir=51098.
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esto resulte hoy por hoy impensable bajo el pertinaz argumento de la sospecha
de fraude que estas relaciones laborales suscitan (contratacién entre familiares y
retribucién del trabajo doméstico ejercido por «amas de casa»).

Esto es contradictorio, choca cuando tomamos conciencia de los beneficios
que la formacién incorpora, de forma casi automdtica, a la prestacion de servi-
cios o actividades. Y es que aumentan las oportunidades, mejoran las condicio-
nes laborales, incrementan la satisfaccién personal de las personas trabajadoras
por lo que suponen de superacién profesional. Cierto es que lo que la realidad
arroja es un gran numero de dificultades que se traducen tanto en lo referido a la
oferta formativa como a la demanda. Por el lado de la oferta, es urgente que sin-
dicatos, asociaciones y cooperativas tanto por el lado de las personas trabajadoras
como de los empleadores se impliquen en la mejora de la formacidn, si bien son
constantes las quejas respecto de dificultades como las referidas a la dificil com-
patibilidad horaria de la oferta formativa con el trabajo doméstica, asi como el
desconocimiento de las familias empleadoras de los derechos de sus trabajadoras
en este sentido. Por el lado de la demanda, el colectivo de trabajadoras domésti-
cas, en sentido lato, necesita que la informacién le llegue a través de los agentes
antedichos por tratarse de un colectivo que, como se ha adelantado, estd aislado.
Pero también, es preciso formular una oferta formativa en términos lo suficiente-
mente atractivos para que decidan, desde su libertad individual, invertir tiempo
en ello. Y esto, normalmente, lo hacen para salir del circulo vicioso del empleo
doméstico —sector refugio ante contingencias como las crisis econdmicas y la es-
casez de empleo en otros sectores— y redirigirse hacia sectores préximos como el
de cuidados a dependientes -sector de trédnsito hacia otros considerados mejores-.
Fundamental, por tanto, invertir recursos en campanas de sensibilizacién, de ase-
soramiento colectivo o personalizado, programas especificos de educacién y capa-
citacidn, etc., incluso en aquellos destinados a hacer atractiva la implicacién por
parte de las familias (cheques, incentivos, etc.). La necesidad de intervencion es-
tatal de fomento o incentivo en este sentido es ineludible.

Antes de concluir, resulta fundamental, en la misma linea, hacer mencién
somera a la iniciativa concreta que supone el Proyecto Prodome?! que persigue
la profesionalizacién del trabajo doméstico en consonancia con el Marco Euro-
peo de Cualificaciones (MEC) y que propone un curriculum europeo comin
para el sector, en definitiva, una certificacién europea. Una muestra del interés
que el tema analizado tiene y del afén europeo por hacer algo en favor de tal ob-
jetivo. Y una apuesta decidida sustentada en el convencimiento de que a mayor
formacién y cualificacién, mayor serd la mejora tanto en la calidad de los servi-
cios como en los derechos de las personas trabajadoras. Y la tnica receta eficaz
para salir del circulo perverso informalidad-desprofesionalizacién-desproteccién.

2 Més detalles al respecto disponibles en https://www.prodome.eu/es/los-resultados/
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