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PRESENTACION

El presente niimero de la revista se ha querido dedicar al contenido y pro-
puestas doctrinales sobre algunos de los temas principales recogidos en el
V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién colectiva.

El 19 de mayo de 2023 se pact6 el V Acuerdo para el Empleo y la Nego-
ciacidn colectiva que estard en vigor hasta el afio 2025. Este acuerdo ha sido
muy esperado, debido a que, en el contexto de incertidumbre que existié tras la
pandemia del Covid-19 y tras la aprobacién de la reforma laboral en 2021, du-
rante 2022 no se alcanzé un acuerdo para la negociacién colectiva.

Los interlocutores sociales son conscientes de que atin es temprano para ha-
cer un balance de los efectos de la reforma laboral, pero coinciden en afirmar
que el papel desempefiado por la negociacién colectiva ya ha ofrecido sus pri-
meros resultados y que éstos han sido positivos en cuanto a la disminucién de la
temporalidad o la destruccién de empleo. Con el presente Acuerdo para el Em-
pleo y la Negociacion colectiva, los agentes sociales firmantes del acuerdo inten-
tan ofrecer a la sociedad un marco que aporta certezas y compromisos ante la
incertidumbre y los importantes retos que afronta Espafia.

Entre los contenidos de este acuerdo podemos destacar el compromiso de
consolidar la estabilidad en el empleo como establecia la reforma laboral en ma-
terias de empleo y contratacién; la recuperacién salarial; la calidad de empleo;
y como consecuencia de lo anterior, el crecimiento de la productividad y de la
competitividad de las empresas. El acuerdo también pretende atajar problemas
estructurales como la desigualdad entre mujeres y hombres y preservar la segu-
ridad y salud de los trabajadores/as. Asimismo, el pacto alcanzado hace referen-
cia a la necesidad de integrar en el empleo a las personas con discapacidad y a las
personas LGTBI+, del mismo modo que pretende que la negociacién colectiva
desarrolle la nueva normativa de trabajo a distancia en todo aquello que se re-
mite a dicha negociacién. En altimo lugar, los interlocutores sociales hacen hin-
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capié en los mecanismos participativos para afrontar los importantes desafios
que suponen las grandes transformaciones tecnolégica, digital y ecolégica.

Sin embargo, no debemos olvidar que para completar algunos de los com-
promisos adquiridos en este acuerdo, se necesitan actuaciones por parte del Go-
bierno o de otras instancias.

Para la revista es motivo de orgullo haber contado con la participacién de
auténticos/as expertos/as en la materia escogida para la seccién monografica de
este nimero. Esta seccién estd compuesta por seis articulos: en primer lugar,
presentamos el articulo Dispositivos de geolocalizacion de la persona trabajadora
y despido disciplinario del profesor Rubén Lépez Ferndndez; en segundo lugar,
le sigue el articulo titulado Andlisis del VAENC en la trayectoria de la negocia-
cion interconfederal del profesor Sergio Canalda Criado; en tercer lugar, tene-
mos el articulo denominado Transicion digital y seguridad y salud en el trabajo:
el AENC 2023 y el futuro de la negociacion colectiva de la profesora Maria Teresa
Igartua Miré; en cuarto lugar, le sigue el articulo de la profesora Estefania Gon-
zélez Cobaleda titulado Las clausulas convencionales en materia de planes de pen-
siones; y en quinto lugar, tenemos el articulo E/ derecho a la desconexion digital y
su incidencia en la prevencion de riesgos laborales de la investigadora Aida Cabello
Rolddn. En ultimo lugar, contamos con el articulo La aplicacion del punto de
vista de género para la defensa de la salud laboral de las mujeres trabajadoras de Al-
fonso Rios Velada.

Asimismo, como suele ser habitual, este nimero especial viene nutrido de
numerosas aportaciones sobre cuestiones ajenas a la que constituye el eje temd-
tico, las cuales conforman la seccién abierta. Concretamente, son seis: en primer
lugar, presentamos el articulo Las relaciones laborales en la agricultura intensiva
de la region de Murcia: el papel de la accion sindical y de la negociacion colectiva en
la construccion de su marco regulatorio, del profesor José Enrique Ruiz Saura. En
segundo lugar, le sigue el articulo Empleo, modelos y reformas. El caso de los servi-
cios residenciales para la tercera edad piblicos y privados, de la profesora Dolores
Meseguer Chanzd. En tercer lugar, aparece el texto denominado ;Es posible en-
riquecer las funciones laborales cuando se implementan diferentes pricticas de flexi-
bilidad laboral? Sugerencias para una gestion de RRHH que viabilice el diagndstico
de los profesores Marfa Andrea Genoud, Gerardo Dario Broveglio y Maria del
Pilar Ramos. En cuarto lugar, presentamos el articulo titulado Teletrabajo, sa-
lud y engagement, tras la Covid-19, de los profesores Enrique Gallego Granero,
Diego Ferndndez Piedra y la psicéloga Sara Ortego Hijarrubia. En quinto lugar,
tenemos el articulo La aplicacion del método abierto de coordinacién y su impacto
en el sistema nacional de salud de la profesora Macarena Herndndez Bejarano. En
tltimo lugar, presentamos el articulo Ausencia de regulacion juridica especifica so-
bre la salud y seguridad de los trabajadores nduticos deportivos: causas y consecuen-
cias, de la profesora Natasha Vergara Prieto.

Lan Harremanak, 2023, 50, 9-11
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PRESENTACION 11

Por ultimo, en este nimero contamos con cuatro resefias bibliograficas: en
primer lugar, la resefia al libro titulado La garantia de los derechos sociales funda-
mentales en la era digital de la autora Belén del Mar Lépez Insua elaborada por
Gloria Maria Montes Adalid; en segundo lugar, la resena al libro Los fondos de
resistencia en conflictos laborales. Un estudio de derecho espaniol y comparado de
Xosé Manuel Carril Vézquez elaborada por Maria de las Nieves Martinez Ga-
yoso. En tercer lugar, la resena al libro Cadenas, redes y algoritmos. Una mirada
socioldgica al management de Carlos Jests Ferndndez Rodriguez, elaborado por
Maria Medina-Vicent. En cuarto lugar, la resefia de la obra titulada £/ sistema de
pensiones en una sociedad en constante transformacion: un estudio desde una pers-
pectiva holistica y comparada de José Luis Ruiz Santamarfa, elaborada por Estefa-
nia Gonzélez Cobaleda.

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 25 evaluadoras y evaluadores externos a la revista, asi como también la Fa-
cultad de Relaciones Laborales y Trabajo Social de la UPV/EHU que edita la
revista. Queremos agradecer especialmente la labor que han realizado estas aca-
démicas y académicos que contribuyen en gran medida a la calidad final de los
articulos publicados. Siguiendo la politica de la revista, la publicacién de cada
articulo sélo se materializa con el visto bueno de la mayoria de las personas que
han evaluado, con un minimo de dos evaluaciones positivas. Respecto a las re-
sefas bibliogréficas y tal como se indica en las directrices de la revista, han sido
evaluadas por dos editores/as de la revista y posteriormente, han sido aprobadas
por el Consejo de Redaccién.

Enea Ispizua Dorna

Directora
30 de diciembre de 2023

Lan Harremanak, 2023, 50, 9-11
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AURKEZPENA

Aldizkariaren ale hau Enplegurako eta Negoziazio Kolektiborako V. Akor-
dioan jasotako gai nagusietako batzuei buruzko edukiari eta doktrina-proposa-
menei eskaini nahi izan zaie.

2023ko maiatzaren 19an, 2025era arte indarrean egongo den Enplegurako
eta Negoziazio Kolektiborako V. Akordioa adostu zen. Espero zen akordioa da;
Covid-19 pandemiaren ondoren eta 2021ean lan-erreforma onartu ondoren
egon zen ziurgabetasun-testuinguruan 2022an ez baitzen negoziazio kolektibo-
rako akordiorik lortu.

Lan-munduko ordezkariek badakite oraindik goiz dela lan-erreformaren on-
dorioen balantzea egiteko, baina bat datoz esatean negoziazio kolektiboak izan
duen rolak lehen emaitzak ekarri dituela eta horiek positiboak izan direla behin-
behinekotasuna murrizteari edo enplegua suntsitzeari dagokionez. Enplegurako
eta Negoziazio Kolektiborako Akordio honen bidez, akordioa sinatu duten gi-
zarte-eragileek ziurtasunak eta konpromisoak eskaintzen dizkiote gizarteari, Es-
painiak dituen ziurgabetasunaren eta erronka garrantzitsuen aurrean.

Akordio horren edukien artean, enpleguaren egonkortasuna finkatzeko kon-
promisoa nabarmendu dezakegu, enpleguaren eta kontratazioaren arloko lan-
erreformak ezartzen zuen bezala; soldatak berreskuratzea; enpleguaren kalitatea;
eta, aurrekoaren ondorioz, enpresen produktibitatea eta lehiakortasuna han-
ditzea. Halaber, hitzarmenak egiturazko arazoei aurre egin nahi die, hala nola
emakumeen eta gizonen arteko desberdintasunari, eta langileen segurtasuna eta
osasuna zaindu. Era berean, lortutako itunak desgaitasuna duten pertsonak eta
LGTBI+ pertsonak enpleguan integratzeko beharrari egiten dio erreferentzia,
eta, era berean, negoziazio kolektiboak urrutiko lan-araudi berria garatzea nahi
du, negoziazio horri dagokion guztian. Azkenik, gizarte-solaskideek eraldaketa
teknologiko, digital eta ekologiko handiek dakartzaten erronka garrantzitsuei
aurre egiteko partaidetza-mekanismoak azpimarratzen dituzte.
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Hala ere, ez dugu ahaztu behar akordio honetan hartutako konpromisoe-
tako batzuk osatzeko Gobernuaren edo beste erakunde batzuen jarduerak behar
direla.

Aldizkariaren ustez, harro egoteko arrazoia da ale honetako atal monogra-
fikorako aukeratutako gaian adituak direnen parte hartzea. Atal hau sei artiku-
luk osatzen dute: lehenik eta behin, Rubén Lépez Ferndndez irakaslearen Dispo-
sitivos de geolocalizacion de la persona trabajadora y despido disciplinario izeneko
artikulua aurkezten dugu; bigarrenik, Sergio Canalda Criado irakaslearen And-
lisis del VAENC en la trayectoria de la negociacion interconfederal izeneko ar-
tikulua dator; hirugarrenik, Maria Teresa Igartua Miré irakasleak idatzitako
Transicion digital y seguridad y salud en el trabajo: el AENC 2023 y el futuro de
la negociacion colectiva izeneko artikulua dugu; laugarrenik, Estefania Gonzilez
Cobaleda irakaslearen Las cldusulas convencionales en materia de planes de pensio-
nes artikulua dugu; bosgarrenik, Aida Cabello Rolddn ikertzailearen E/ derecho a
la desconexion digital y su incidencia en la prevencion de riesgos laborales artikulua
dugu. Azkenik, Alfonso Rios Velada-ren artikulua dugu La aplicacion del punto
de vista de género para la defensa de la salud laboral de las mujeres trabajadoras

Era berean, ohikoa den bezala, ale berezi honek ekarpen ugari egiten ditu
ardatz tematikoaz bestelako gaiei buruz, eta horiek atal irekia osatzen dute. Ze-
hazki, sei dira: lehena, José Enrique Ruiz Saura irakaslearen Las relaciones labo-
rales en la agricultura intensiva de la region de Murcia: el papel de la accion sindi-
cal y de la negociacion colectivo en la construccion de su marco regulatorio artikulua
aurkezten dugu. Bigarrena, Empleo, modelos y reformas. El caso de los servicios re-
sidenciales para la tercera edad piiblicos y privados izeneko artikulua dugu Dolores
Meseguer Chanzd irakaslearena. Hirugarrenik, honako testu hau agertzen da:
sEs posible enriquecer las funciones laborales cuando se implementan diferentes prdc-
ticas de flexibilidad laboral? Sugerencias para una gestion de RRHH que viabilice el
diagndstico, Marfa Andrea Genoud, Gerardo Dario Broveglio eta Marfa del Pi-
lar Ramos irakasleena. Laugarrenik, Teletrabajo, salud y engagement, tras la Co-
vid-19, Enrique Gallego Granero, Diego Ferndndez Piedra irakasleena etz Sara
Ortego Hijarrubia psikologoarena. Bosgarrenik, La aplicacion del método abierto
de coordinacion y su impacto en el sistema nacional de salud, Macarena Herndndez
Bejarano irakaslearena. Eta azkenik, Ausencia de regulacion juridica especifica so-
bre la salud y seguridad de los trabajadores nduticos deportivos: causas y consecuen-
cias, Natasha Vergara Prieto irakaslearena.

Bukatzeko, zenbaki honetan lau aipamen bibliografiko ditugu: batetik, La
garantia de los derechos sociales fundamentales en la era digital Belén del Mar L6-
pez Insua liburuarena, Gloria Maria Montes Adalid eginda; bigarrenik, Los fon-
dos de resistencia en conflictos laborales. Un estudio de derecho espanol y comparado
Xosé Manuel Carril Vdzquez irakaslearen liburuarena Maria de las Nieves Mar-
tinez Gayoso-k egina; hirugarrenik, Cadenas, redes y algoritmos. Una mirada so-
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ciolégica al management Carlos Jests Ferndndez Rodriguez-en liburuarena, Ma-
ria Medina-Vicent irakasleak egindakoa; laugarrenik, E/ sistema de pensiones en
una sociedad en constante transformacion: un estudio desde una perspectiva holistica
y comparada José Luis Ruiz Santamaria liburuaren aipamena dugu, Estefania

Gonzilez Cobaleda-k egina.
41. zenbakitik aurrera (barne) LAN HARREMANAK aldizkariak kanpoko

peer review (ebaluatzaileak) erabiltzen ditu eta horrela izan da oraingo zenbakian
ere, aldizkaria argitaratzen duen EHU/UPVko Lan Harremanen eta Gizarte
Langintzaren Fakultateaz kanpoko 25 ebaluatzailek parte hartu baitute. Bereziki
eskertu nahi dugu akademiko eta jakitun horien lana, neurri handi batean la-
guntzen baitigute argitaratzen ditugun artikuluen kalitate jasoa lortzen eta. Eza-
rritako aldizkarien politikei jarraituz, artikulu bakoitzaren argitalpena ebaluatu
duten pertsona gehienen oniritziarekin baino ez da gauzatzen, bi ebaluazio po-
sitiborekin. Aipamen bibliografikoei dagokienez, aldizkariaren jarraibideetan
adierazten den bezala, aldizkariaren bi editorek ebaluatu dituzte, eta, ondoren,
Erredakzio Kontseiluak onartu ditu.

Enea Ispizua Dorna

Zuzendaria
2023ko abenduaren 30a
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Geolocation devices and disciplinary dismissal of employees
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RESUMEN

El avance vertiginoso de las nuevas tecnologfas de la informacién y la comunicacién hace largo que
viene transformando el mundo del trabajo. A la par que ofrece un sinfin de posibilidades técnicas al servicio
de la flexibilizacién de las relaciones laborales, permite al empresario controlar el desempeno de sus emplea-
dos durante el horario pactado en contrato e incluso fuera de este. Como se sabe, el art. 20.3 ET le habilita
para adoptar las medidas que considere oportunas en el ejercicio de sus funciones de control, siendo los siste-
mas de geolocalizacién una herramienta que no ha quedado exenta de controversias. Asf las cosas, el interro-
gante principal es hasta dénde puede llegar la fiscalizacién empresarial respecto del cumplimiento de las obli-
gaciones de sus trabajadores, si lo que se pretende es ejercer la mdxima expresién de la potestad disciplinaria,
esto es, el despido. Y en ese cruce de derechos fundamentales —libertad de empresa, intimidad y proteccién
de datos personales— se erige como criterio fronterizo entre lo licito e ilicito la informacién previa, que ha de
ser expresa, clara e inequivoca para los trabajadores, e indicar la existencia y caracteristicas de tales dispositivos.
Al estudio de los pormenores de la recién referida cuestién se van a dedicar las siguientes pdginas, para, final-
mente, intentar exponer las conclusiones alcanzadas.

Palabras clave: geolocalizacién, despido disciplinario, tecnologias de la informacién y la comunicacién, GPS,
derecho a la intimidad, proteccién de datos.

ABSTRACT

The rapid advancement of new information and communication technologies has long been transforming
the world of work. While offering a myriad of technical possibilities to facilitate flexible labor relations, it also al-
lows employers to monitor the performance of their empleyees during the agreed-upon working hours and, in some
Justified cases, even outside of them. As known, article 20.3 Workers’ Statute enables employers to adopt measures
they consider appropriate in the exercise of their control functions, with geolocation systems being a tool that has not
been exempt from controversies. In this context, the mainquestion i show far can corporate oversight go regarding the
compliance of their employees’ obligations, if what is sought is to exercise the utmost expression of disciplinary au-
thority, that is, dismissal. And in this intersection of fundamental rights —freedom of business, privacy and personal
data protection— prior information emerges as the border criterion between what is lawful and unlawful, wich
must be explicit, clear, and unequivocal for the workers, and must indicate the existence and characteristics of such
devices. The following pages will be dedicated to the study of de details of the aformentioned issue, in order to finally

attemp to present the conclusions reached.
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data protection.
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16 RuBEN LOPEZ FERNANDEZ

1. Introduccién

Las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién (en adelante
TIC), en su implacable avance, estdn cincelando el mundo del trabajo en dis-
tintos aspectos. De un lado, la llamada revolucién 4.0 viene representando una
proliferacién de elementos técnicos que permite que multiples tareas se desem-
pefien cada vez mds rdpido y con mds fiabilidad, sin necesidad de que la persona
trabajadora se encuentre en el mismo espacio fisico de la empresa. Se estiran
—o moldean— pues, los conceptos de tiempo y lugar de trabajo con una ver-
satilidad inimaginable hace apenas unos lustros, lo cual ha posibilitado en parte
los ya conocidos mecanismos de conciliacién entre vida laboral y familiar!. De
otro lado, dicho progreso se ha convertido en un arma de control empresarial
respecto del cudndo y del cdmo se desempenan las actividades por parte de las
personas trabajadoras®. Ello sin perder de vista que las informaciones recabadas
mediante los dispositivos electrénicos sirven, siempre que se atienda a los para-
metros establecidos, como medio de prueba en orden a fundamentar una me-
dida disciplinaria ante incumplimientos contractuales graves (Molina Navarrete,
2019: 331). Normalmente, las herramientas tecnoldgicas dejan constancia de
conductas reprochables del operario que pueden ser utilizadas en juicio me-
diante lo que ha dado en llamarse prueba digital’. No pudiendo acometerse un
estudio procesal sobre el tema —lo cual excederia por mucho los limites del pre-
sente articulo—, si se ha querido dedicar el apartado 4 a realizar un esbozo pa-
nordmico de la prueba construida sobre los datos recabados mediante sistema de
geolocalizacién.

En un escenario como este, en el que no paran de aparecer nuevas for-
mas de control —ordenadores, smartphones, tabletas, correo electrénico,
WhatsApp y otros chats, cdmaras de videovigilancia, tecnologia biomé-
trica...—, los dispositivos de geolocalizacién tienen una trascendencia in-
cuestionable en la medida en que permiten ubicar en todo momento a la

! Para Munoz de Bustillo Llorente (2020), la Revolucién digital estd afectando al trabajo «a tra-
vés de tres vectores: la automatizacion, el desarrollo de sensores y dispositivos que permiten la trans-
formacién de los procesos productivos en informacién digital y viceversa, y la coordinacién por pla-
taformas».

2 Como, por ejemplo, las cimaras de videovigilancia o la monitorizacién del uso del ordenador
por parte del empleado.

3 Ni la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante LR]S) ni la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) definen el concepto. Puede valer la definicién aportada por Sanchis Crespo (2012: 713),
como aquella «informacién contenida en un dispositivo electrénico a través del cual se adquiere el
conocimiento de un hecho controvertido mediante el convencimiento psicolégico, o bien como con-
secuencia de fijar una norma legal este hecho como cierto». Mds sencillamente, cabe hablar de ele-
mentos técnicos que sirven en sede judicial para acreditar hechos o conductas con trascendencia pro-
cesal (Gonzélez Gonzdlez, 2019: 1-24).

Sobre el tema, puede leerse a Valle Munoz (2022).

Lan Harremanak, 2023, 50, 15-39
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persona trabajadora®. Ello resulta crucial en ciertos oficios como chéfer, co-
mercial, vigilante de seguridad o repartidor, por cuanto implican la circula-
cién del profesional fuera del centro de trabajo la mayor parte de su jornada.

El art. 64.b RD 464/2005° define los datos de geolocalizacién como «cual-
quier dato tratado en una red de comunicaciones electrénicas, que indique la
posicién geogréfica del equipo terminal de un usuario de un servicio de comu-
nicaciones electrénicas disponible para el pablico». El sistema mds utilizado
—como sabrd el lector— es el GPS®, que ha venido a sustituir al tacégrafo ofre-
ciendo un reporte de datos mds preciso. Y ello pasa por la instalacién de un dis-
positivo en los vehiculos de empresa puestos a disposicién del operario, inser-
tindolo en una red digital de comunicaciones que permite localizarlo en tiempo
real con un ligero margen de error. Huelga decir que esto ayuda a optimizar los
trayectos realizados y una asignacién de encargos mds econémica y eficaz’.

La principal problemdtica que plantea el uso de los sistemas de geolocaliza-
cién con fines de control empresarial es, efectivamente, determinar dénde estd el
limite ante el que hay que detenerse para no vulnerar ciertos derechos fundamen-
tales de la persona trabajadora. A este punto sorprende la intuicién que tuvieron
los constituyentes de 1978 respecto del impacto que los avances tecnolégicos po-
drian tener en la sociedad del mafana —mafana que ya es hoy— cuando enco-
mendaron al legislador, via art. 18.4 CE, la limitacién del «uso de la informdtica
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos» (Garcia Quifiones, 2020: 1048-1049). En el pre-
sente, esa limitacién viene dispuesta en los arts. 87-90 Ley Orgdnica 3/2018, de
5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos di-
gitales (en adelante LOPD), que podrian esquematizarse en lo siguiente:

1. Derecho a la intimidad y uso de los dispositivos digitales en el dmbito

laboral.

Derecho a la desconexidn digital en el dmbito laboral.

3. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
de grabaci6n de sonidos en el lugar de trabajo.

o

4 No solo eso: ademds de aportar informacién sobre la latitud, longitud y altitud del terminal
que porta el usuario, se refieren a «la direccién de la marcha, al nivel de precision de la informacién
de la localizacién, a la identificacién de la célula de red en la que estd localizado el equipo terminal
en un determinado momento o a la hora en que la informacién de localizacién ha sido registradan.
Considerando 14 Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio, so-
bre la privacidad y las comunicaciones electrénicas.

> De 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacién
de servicios de comunicaciones electrdnicas, el servicio universal y la proteccién de usuarios.

¢ Global Positioning Systems. Disefiado por el Ministerio de Defesa de Estados Unidos con fi-
nes militares.

7 Piénsese, por ejemplo, en el sector del taxi, VIT'C o transporte de mercancias por carretera.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25138
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4. Derecho a la intimidad ante la utilizacidn de sistemas de geolocalizaciéon
en el Ambito laboral.

En efecto, es el art. 90 LOPD el que marca los pardmetros a los que ha de
atenerse el sujeto empresarial en el ejercicio de ese control, y desde ese precepto
va a partir el presente estudio con el propésito de realizar una exposicién general
de aquellos.

Como ultimo apunte preliminar, no estd de mds mencionar que la LOPD
es la primera que se ha encargado de poner coto a estas facultades de control di-
gital, aunque se haya limitado a reproducir los criterios jurisprudenciales esta-
blecidos en la materia (Cifuentes Mateos, 2019: 70).

2. Los sistemas de geolocalizacién al servicio del control empresarial

En efecto, el GPS, en sus inicios usado como sofisticado dispositivo para espias
durante la Guerra Fria, tiene hoy una aplicabilidad muy extendida contra manifes-
taciones grupales de delincuencia, para la navegacion por carretera o —y a esto tl-
timo se va a circunscribir el presente articulo— como medio de control empresarial
del desempeno adecuado de sus trabajadores (Cuadros Garrido, 2019: 132).

La Ley 9/20143, en el apartado 9 de su Anexo II, define los datos de locali-

zacién en los términos siguientes:

Cualquier dato tratado en una red de comunicaciones electrénicas o por un ser-
vicio de comunicaciones electrénicas que indique la posicién geogréfica del equipo
terminal de un usuario de un servicio de comunicaciones electrdnicas disponible para
el publico.

De manera que la informacién esencial de un geolocalizador es de cardcter
geogrifico y temporal, en tanto que aporta la ubicacién del sistema instalado en
cada momento. Ello puede conseguirse colocando el mecanismo en el vehiculo
puesto a disposicion de la persona trabajadora, o mediante la entrega de un dis-
positivo electrénico, como un smartphone o una tableta, que tenga la aplicacién
geolocalizadora incorporada’. En cualquier caso, los datos suministrados por el
sistema no se limitan a indicar la ubicacién sino ademads sus movimientos, el tra-

8 De 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

9 Para la funcién geolocalizadora también sirven las redes wifi, por cuanto transmiten la posi-
cién de los dispositivos, las estaciones base de telefonia que recogen la ubicacién de los teléfonos mé-
viles o, incluso, las propias direcciones IP de los ordenadores. Si bien estas férmulas no van a tener
presencia en este estudio, por ser su utilizacién muy residual. Sobre el tema, puede leerse a Cabello

Gil (2017: 283-302).
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yecto recorrido, el tiempo invertido, los tiempos de espera, el tipo de conduc-
cién o incluso el consumo de combustible, caso de tratarse de vehiculos!©.

Desde el prisma empresarial, la justificacién organizativa para su uso es ob-
via: aumenta la seguridad de los bienes materiales y humanos en caso de inci-
dencias, mejora la eficiencia en la utilizacién de los recursos y la atribucién de
tareas, y permite el control y verificacién de que los trabajadores estdn haciendo
un uso adecuado y honesto de los equipos puestos a su disposicion. Piénsese
en las actividades desempenadas fuera del centro de trabajo como el reparto, el
mantenimiento o reparacion, la entrega de productos adquiridos por el publico,
la instalacién o cualquier forma de servicio técnico a prestar en el domicilio so-
cial o particular del cliente. En ellas, el conocimiento de la ubicacién del opera-
rio es siempre Util a la hora de asignar misién al que se encuentre mds proximo
al lugar en donde se requiere la accién, de planificar la ruta a seguir con ahorro
de tiempo y combustible —asi como de recalcularlo en caso de incidencias—
o de transmitir al cliente el tiempo estimado de los trabajos (Gonzilez Ortega,
2019: 48). Y a estas razones empresariales se une la necesidad de controlar el
adecuado desempefo laboral, que encuentra su fundamento en la libertad de
empresa (art. 38 CE) y en el art. 20.3 ET, siempre que se guarde en su adop-
cién y aplicacién la consideracién debida a la dignidad de las personas!!.

Pese a que el art. 90 LOPD viene titulado como un derecho —igual que su-
cede con la videovigilancia— estd formulado mds bien como el régimen de ejer-
cicio de un poder empresarial (Baz Rodriguez, 2019: 20)'2. El precepto realiza
una parca adaptacién de las obligaciones de informacién previstas en los arts. 13
y 14 del Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016 (en adelante RGPD) y en el art. 11 LOPD, habiendo quedado
en el tintero la finalidad de la medida y la posibilidad de ejercitar acciones de
cardcter disciplinario. No obstante, estas carencias no pueden bajo ningtn con-
cepto interpretarse como una disminucién del derecho a la informacién del tra-
bajador, pues ello hubiera precisado de una habilitacion expresa.

De manera que, conforme a lo previsto por el art. 11 LOPD, el empresario
debe facilitar a los empleados y a sus representantes la siguiente informacién bdsica:

1. Laidentidad del responsable del tratamiento.

19 Debe tenerse en cuenta que, hasta la aparicion de los modernos sistemas GPS, las empresas de
transporte de mercancias por carretera sélo podian vigilar la circulacién de sus vehiculos mediante el
tacografo, cuyas posibilidades de informacién se limitaban a las horas de arranque y parada, veloci-
dad y duracién de los desplazamientos. De ahi que la colisién de dicho mecanismo con el derecho a
la intimidad del trabajador se considerara minima (Rodriguez Escanciano, 2019: 56).

11 Véase también el art. 64.5.fET.

12 En parecidos términos, sin 4nimo de exhaustividad, Ferndndez Orrico (2020: 246) u Ore-
llana Cano (2019: 146-147).
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2. Su finalidad.
3. La posibilidad de ejercer los derechos establecidos en los arts. 15-22
RGPD.

4. Las categorias de datos objeto de tratamiento.
5. Las fuentes de procedencia de tales datos.

Ello habrd de abordarse con cardcter previo y de manera «expresa, clara e
inequivocan, refiriendo las caracteristicas de los dispositivos instalados y el «po-
sible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién, limitacién del tratamiento
y supresién». La empresa hard bien en recoger un formato firmado y fechado en
el que las personas trabajadoras expresen su conformidad, asi como tener accesi-
ble la informacién recién referida por medio de carteles colocados en cada uno
de los vehiculos geolocalizables puestos a disposicién!?.

No se especifica cudl es el instrumento mds adecuado para abordar el de-
ber empresarial de informacidn, ante lo que parece razonable concluir que la
férmula idénea serfa una politica de empresa consensuada con los representan-
tes de los trabajadores (Cifuentes Mateos, 2019: 71-72)'4. En cualquier caso, la
empresa debe al menos consultar con estos —de haberlos— sobre el contenido
de la politica y valorar las propuestas que se le hagan llegar.

Tampoco contiene el art. 90 LOPD un plazo de conservacién de los datos
extraidos de los dispositivos de geolocalizacién, a diferencia de lo dispuesto en el
art. 89 LOPD para con el régimen de videovigilancia y grabacién de sonidos. Y
a falta de una prevision expresa cabe entender que los datos podrdn conservarse
por el tiempo que sea necesario, atendiendo a la finalidad de la medidal®.

13 Negando que el art. 90.2 LOPD imponga informar a los operarios sobre la finalidad del sis-
tema de geolocalizacién Aguilera Izquierdo (2020) y Ferndndez Ferndndez (2020).

14 Para Ferndndez Ferndndez (2021: 530), ante la ausencia de previsiones legales mds concretas, la
elaboracién de codigos de conducta o la incorporacién de cldusulas en convenios «claras, minuciosas,
sencillas y fécilmente accesibles para los trabajadores» contribuye a dar seguridad a las partes del contrato
de trabajo asi como a eliminar conflictividad en lo que respecta al manejo de elementos geolocalizables.

Véase el art. 40 RGPD, por cuanto busca fomentar «la elaboracién de cédigos de conducta
destinados a contribuir a la correcta aplicacion del presente Reglamento, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas especificas de los distintos sectores de tratamiento y las necesidades especificas de las
microempresas y las pequefias empresas y medianas empresas».

15 Criticando el excesivo laconismo de la norma, por su falta de precisién o por la ausencia de
referencia expresa al principio de proporcionalidad, puede leerse a Baz Rodriguez (2019: 72-74), Mi-
fiarro Yanini (2019: 11-12) o Garcia Murcia y Rodriguez Cardo (2019: 63).

Para Garcia Quifiones, hay una diferencia de maduracién entre los distintos derechos digi-
tales contenidos en la LOPD en detrimento de la geolocalizacién. Ello quizds por haber tenido
una presencia menor en el plano judicial, si bien cabe referir algunas sentencias de elevada ca-
lidad argumental en aspectos como la exigencia de los principios de transparencia y de limita-
cién de la finalidad en los supuestos de control. Véase, por ejemplo, la STS] de Andalucia, de 19
de octubre de 2017 (Rec. 1149/2017), la STSJ de Castilla-La Mancha, de 28 de abril de 2015
(Rec. 1227/2014), o la STS] de Madrid, de 21 de marzo de 2014 (Rec. 1952/2013).
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La ausencia de informacién previa, o una informacién deficiente, acarrea la
nulidad de la actuacién empresarial, una sancién por la comisién de infraccién
muy grave en el orden social (art. 8.11 LISOS) y posibles responsabilidades de
cardcter indemnizatorio por vulneracién del derecho a la intimidad de la per-
sona trabajadora'®. Ya desde 2008, la Agencia de Proteccién de Datos establecié
que las informaciones obtenidas por medio de dispositivos de geolocalizacién
estdn vinculadas a lo concerniente a la persona fisica, identificable a través de los
lugares que frecuenta, de tal manera que han de considerarse de cardcter perso-
nal y, por ende, merecedoras de todo el entramado garantista!”.

Asi las cosas, hubo multiples pronunciamientos judiciales anteriores a la
LOPD que calificaron como infraccién de la buena fe empresarial el control
con GPS «totalmente camuflado» o «sin advertencia a los trabajadores de su
instalacién»'8. Paralelamente, cabe también referir la STS] de Andalucia, de
19 de octubre de 2017 (Rec. 1149/2017), por cuanto invalidé el control a una
trabajadora mediante un dispositivo GPS fuera de la jornada pactada en con-
trato, habiéndosele comunicado s6lo que su coche de empresa tenfa instalado
un sistema de geo-posicionamiento con el propésito de «garantizar la seguri-
dad y coordinacién de los trabajo», siendo por tanto improcedente la vigilancia
efectuada durante los fines de semana y durante una baja por incapacidad tem-
porall’.

Aunque tampoco faltaron resoluciones mds permisivas, que admitieron el
uso de sistemas GPS en vehiculos de empresa alli donde no existieran otros me-
canismos eficaces para aseverar el cumplimiento de la prestacién de servicios, al
realizarse esta fuera del centro de trabajo. Ello habida cuenta de que a través de
un dispositivo de geolocalizacién no se graban imdgenes ni sonidos, circunscri-
biéndose los datos a arrojar una informacién locativa?’. En todo caso, ya enton-
ces no cabia duda de que no es admisible el seguimiento intensivo o ininterrum-
pido, debiendo existir algin mecanismo que permita desconectar el sistema
fuera de las horas de trabajo, pues la geolocalizacién no debe representar que la
subordinacién de la persona trabajadora se prolongue fuera de los limites tem-
porales establecidos en contrato (Rodriguez Escanciano, 2019: 59)21.

16 En lo atinente a las sanciones, estas pueden oscilar desde 7.501 euros en su grado minimo

hasta 225.018 euros en su grado maximo.

17 Véase su informe 193/2008.

18 Sin 4nimo de exhaustividad, la STSJ de Castilla-La Mancha, de 17 de junio de 2014
(Rec. 1162/2017), o la STS] de Madrid, de 29 de septiembre de 2014 (Rec. 1993/2013).

19 En el mismo sentido, la STS] de Cataluna, de 23 de mayo de 2013 (Rec. 6212/2012), consi-
der6 un factor de riesgo la implementacién de «acelerémetros» en los teléfonos méviles puestos a dis-
posicién de los miembros una plantilla empresarial. Ello con el propésito de captar los movimientos
realizados, pero bajo el pretexto de servir a un protocolo de actuacién en caso de siniestros.

20 Por ejemplo, las SSTS] Castilla-La Mancha de 5 de marzo de 2012 (Rec. 5194/2011), o de
28 de mayo de 2009 (Rec. 463/2009).

2l En la misma linea Goerlich Peset (2016: 135-136).
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3. Los limites al control empresarial: derechos fundamentales en pugna
e informacién previa como eje tutelar

Si la vigilancia de la prestacién laboral mediante sistemas de geolocaliza-
cién no tuviera limites, o no fuera transparente, el ejercicio legitimo de esta
facultad empresarial se convertiria en un control intrusivo, vulnerador del de-
recho a la intimidad de la persona trabajadora, del derecho a la proteccién de
datos personales, o incluso del derecho a la propia imagen. En lo atinente a la
proteccién de datos, el empleado debe tener conocimiento de quién dispone de
sus datos personales y qué uso va a darles, no bastando la mera indicacién de
que el vehiculo que maneja con fines profesionales tiene instalado un disposi-

tivo GPS.

Asi, es fécil convenir en que los derechos fundamentales recién referidos no
pueden ser absolutos en el dmbito laboral, en tanto en cuanto han de convivir
con otros derechos también reconocidos en la Constitucién como el de libertad
de empresa (art. 38 CE) o el de propiedad privada (art. 33 CE)?2. La normativa
de proteccién de datos, en este sentido, tiene vocacién de arbitrar la convivencia
de estos derechos marcando unos limites, que no son otros que una informacién
previa, completa y transparente de todos los extremos relativos a la geolocaliza-
cién que van a ser expuestos en paginas posteriores.

Aunque a priori los datos extraidos de los sistemas de geolocalizacién no son
estrictamente personales, en la medida en que se refieren a la ubicacién y movi-
miento de un dispositivo electrénico, la amplia definicién de dato personal per-
mite entender lo contrario (Gonzdlez Ortega, 2019: 50)?°. De hecho, el art. 90
LOPD da por sentado, sin la menor mencién, que los extraidos de un sistema
de geolocalizacién son datos personales. La fundamentacién cae por su propio
peso: si el dispositivo reporta informacién sobre un determinado vehiculo, y ese
vehiculo s6lo puede ser llevado por cierta persona, la informacién es de cardcter

personal y merece la tutela del RGPD y de la LOPD.

22 Las SSTC 99/1994, de 11 de abril, 0 136/1996, de 23 de julio, han subrayado que estos de-
rechos se deben adaptar entre si y modularse para el ejercicio de todos ellos, incluidos los reconoci-
dos al sujeto empresarial, dentro del desarrollo propio de la relacién laboral.

2 Art. 4.1 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos per-
sonales (en adelante RGPD: «[A efectos del presente Reglamento se entenderd por:]

1. «datos personales»: toda informacién sobre una persona fisica identificada o identificable
(«el interesado»); se considerard persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda de-
terminarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo
un nombre, un niimero de identificacién, datos de localizacién, un identificador en linea o uno o
varios elementos propios de la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econémica, cultural o
social de dicha personan.
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En lo atinente al inicio del tratamiento, el art. 5.1 RGPD dice, en su letra a,
que los datos personales deben ser tratados «de manera licita, leal y transparente
en relacién con el interesado». No hubiera estado de mds que el legislador es-
panol copiara el adjetivo «transparente» en el tenor del art. 90 LOPD, dejando
claro de partida que, si la empresa pretendiera utilizar los datos recabados para
fundamentar medidas disciplinarias, ello deberia plasmarse en la informacién
transmitida a las personas trabajadoras con anterioridad al control desplegado.
De otro lado, el mismo art. 5.1 RGPD establece que los datos han de ser reco-
gidos «con fines determinados, explicitos y legitimos», y que no serdn «tratados
ulteriormente de manera incompatible con dichos fines». Es decir, que la reco-
gida de estos datos locativos debe responder a fines concretos y precisos, ser ex-
plicada con claridad por el empresario y tener una justificacién suficiente desde
la perspectiva empresarial, no lesionando —o lesionando lo menos posible— los
derechos del trabajador en liza.

Al hilo de esto, no estd de mds traer la distincién que hizo la
STC 292/2000, de 30 de noviembre, entre datos intimos y datos personales. Se-
gln esta sentencia, el dato intimo serfa un concepto limitativo —dentro del mds
amplio de datos personales— referido a informaciones concernientes a la esfera
mds reservada de la vida privada y familiar de la persona. De ahi que el indivi-
duo, con base en el art. 18.1 CE, tenga el «poder juridico de imponer a terceros
el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima (...) y la prohibi-
cién de hacer uso de lo asi conocido». Informaciones estas que deben identifi-
carse con los calificados en el art. 9 RGPD como:

categorfas especiales de datos personales», quedando prohibido su tratamiento en la
medida en que revelen «el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convic-
ciones religiosas o filoséficas, o la afiliacién sindical, y el tratamiento de datos genéti-
cos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica,
datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacién sexuales de
una persona fisica.?

No obstante, dentro de los datos personales hay otros que, no llegando a ser
intimos, permitirian ofrecer una imagen o perfil del sujeto. Se trata de informa-
ciones integradas en el espacio intermedio entre la vida intima y la vida publica
del sujeto, conformando toda una constelacién de informaciones que posibilitan
acceder a dimensiones o aspectos personales que también constituyen el dmbito
de la privacidad (Gonzilez Ortega, 2019: 54-55). Pero ;esos datos intermedios
merecen la misma tutela en el sentido de requerir para su tratamiento una jus-
tificacién suficiente? Y, sobre todo, ;pueden incardinarse los datos extraidos de
un sistema de geolocalizacién dentro de esta categoria? Parece que el art. 18.4

24 Datos que, conforme al mismo art. 9 RGPD, si podrian ser obtenidos cuando concurriera al-
guna de las numerosas excepciones expuestas en su punto 2.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25138



24 RuBEN LOPEZ FERNANDEZ

CE, cuando habla de dlimitar el uso de la informdtica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos», estd respondiendo que si. O
por lo menos asi lo entiende la recién referida STC 292/2000, ya que

el derecho fundamental a la proteccién de datos extiende su garantia no sélo a la in-
timidad en su dimensién constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a
lo que en ocasiones este Tribunal ha definido en términos mds amplios como esfera
de los bienes de la personalidad que pertenecen al 4mbito de la vida privada, inextri-
cablemente unidos al respeto de la dignidad personal.

Y, siendo asi, se debe comprobar si una medida es limitadora de derechos
fundamentales mediante el juicio de proporcionalidad, constatando si cumple

los tres requisitos siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo pro-
puesto, juicio de idoneidad; si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mds moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia,
juicio de necesidad; y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por de-
rivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto, juicio de proporcionalidad.?

En otro orden cosas, la informacién previa a la persona trabajadora se erige
como salvaguarda de los derechos recién expuestos. Aunque el art. 90 LOPD
no marca los limites al poder de control empresarial, cabe entender que estos
son el principio de proporcionalidad y los derechos a la intimidad y a la pro-
teccién de datos establecidos en la Constitucién (Preciado Doménech, 2019:
185). Lo que si dice el precepto en su apartado 2 es que, con caricter previo, la
empresa debe informar «de forma expresa, clara e inequivoca a los trabajadores
o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de la exis-
tencia y caracteristicas de estos dispositivos». De ahi que sélo el conocimiento
anticipado por parte del operario de que va a ser fiscalizado legitima una inje-
rencia empresarial en los equipos e instrumentos puestos a su disposicién (Fer-
ndndez Ferndndez, 2021: 524-525). Su tenor precisa que ha de ser una infor-
macién expresa, es decir, que deberd comunicarse fehacientemente, sin bastar
que la persona trabajadora la conozca de manera indirecta, por habérselo trans-
mitido verbalmente sus companeros o haber podido suponer que el vehiculo
tenfa instalado un dispositivo geolocalizador por el hecho de que se oiga un pi-

tido al entrar en este2®.

% Véase, como ejemplo de la aplicacién del principio de proporcionalidad, las importantes
SSTEDH de 5 de septiembre de 2017 (caso Barbulescu II contra Rumantia), o de 17 de octubre
de 2019 (caso Lépez Ribalda contra Espafa); sobre control de las comunicaciones y videovigilancia
oculta respectivamente.

26 Al contrario de como resolvieron dos sentencias anteriores a la LOPD: concretamente
las SSTS] de Valencia, de 2 de mayo de 2017 (Rec. 3689/2016) y de 19 de julio de 2018
(Rec. 3945/2017).
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La informacién debe ademds ser clara, indicando la instalacién del dispositivo
de seguimiento en el coche de empresa o dispositivo electrénico mévil, que la ubi-
cacién del usuario estd siendo registrada durante el uso, si ese uso debe restringirse
a la esfera profesional o puede extenderse a la particular, cudl es la finalidad del
control y cudndo se va a ejercer. A este punto, desde aqui se opina que la norma
hubiera debido incluir una referencia a la necesidad de indicar la posibilidad de
emprender acciones disciplinarias, para poder efectivamente emprenderlas®’.

Ademis, debe ser inequivoca, en el sentido de no dar lugar a confusién res-
pecto del medio por el que se va a proceder al control empresarial; como podria
suceder, por ejemplo, caso de no especificarse el tipo de sistema o las condicio-
nes en que se va a ejercitar tal control. Asimismo, la informacién debe incluir el
«posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, limitacién del trata-
miento y supresion»?8.

En suma, la persona trabajadora debe conocer quién tiene sus datos per-
sonales y a qué finalidad obedece el control de estos, de tal manera que si se
le dice, por ejemplo, que el dispositivo instalado es para evitar el robo del
vehiculo, no serfa licito usarlo con fines de control y, menos ain podrian los da-
tos recabados ser utilizados para justificar una accion disciplinaria®®. Asi pues,
tal como quiere el art. 13.3 RGPD, el tratamiento posterior de datos personales
con una finalidad diferente a la inicialmente notificada requiere que se indique
al interesado, «antes de dicho tratamiento ulterior, informacién sobre ese otro
fin y cualquier otra informacién pertinente indicadar.

4. Lavalidez de la prueba fundamentada sobre los datos extraidos
de los sistemas de geolocalizacién

El art. 90.1 LRJS dispone que:

...las partes, previa justificacién de la utilidad y pertinencia de las diligencias
propuestas, podrdn servirse de cuantos medios de prueba se encuentren regulados
en la Ley para acreditar los hechos controvertidos o necesitados de prueba, incluidos
los procedimientos de reproduccién de la palabra, de la imagen y del sonido o de ar-
chivo y reproduccién de datos, que deberdn ser aportados por medio de soporte ade-
cuado y poniendo a disposicién del érgano jurisdiccional los medios necesarios para
su reproduccién y posterior constancia en autos.

%7 En el mismo sentido Orellana Cano (2019: 148) y Aragiiez Valenzuela (2019: 185).

28 Estos derechos vienen contenidos en los arts. 13, 14, 16 y 15, respectivamente, de la LOPD,
que hacen de complemento a lo establecido por los arts. 15, 16, 18 y 17 RGPD.

2 De la misma opinién Ferndndez Orrico (2020: 249) o Cuadros Garrido (2018: 328). No
debe olvidarse que el TC ha sostenido que el derecho a la proteccién de los datos personales com-
prende la oposicién del individuo a que estos datos sean utilizados «para fines distintos de aquel legi-
timo que justificé su obtencién». SSTC 58/2018, de 4 de junio, y 76/2019, de 22 de mayo.
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Por su parte, la LEC sefala en el apartado 2 de su art. 299 que también se
admitirdn los medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen, asi
como los instrumentos que permitan «archivar y conocer o reproducir pala-
bras, datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables
o de otra clase, relevantes para el proceso»®. Asi, este precepto otorga reconoci-
miento a la prueba electrénica como auténoma, conteniendo su regulacién los
arts. 382-384 de la misma norma. De estos anteriores, el art. 384 LEC es el que
incumbe a los dispositivos de geolocalizacién por cuanto considera a los instru-
mentos que «permitan archivar, conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase» que
sean relevantes para el proceso y hayan sido admitidos. Huelga decir que pue-
den aportarse los dictdmenes y medios de prueba que se estimen convenientes,
de la misma manera que la otra parte puede aportar otros dictimenes o medios
de prueba que cuestionen «la autenticidad y exactitud de lo reproducido».

Con cardcter general, los datos de geolocalizacién del operario recabados
por la empresa suelen consignarse por medio de soporte informdtico, pero no
debe ignorarse que pueden también ponerse a disposicién del juzgado a través
de informe empresarial 0 —caso de haberse procedido asi— de informe de se-
guimiento elaborado por un detective privado (Valle Munoz, 2021: 45)%!. En
cualquier caso, la prictica de la prueba electrénica, a diferencia de la documen-
tal, se realiza una vez se han practicado todas las demds, y estd sometida al sis-
tema de valoracién libre conforme «a las reglas de la sana critica».

4.1. Prueba licita

El art. 11.1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial de-
clara sin efecto las pruebas obtenidas violentando derechos o libertades funda-
mentales. Paralelamente, el art. 90.2 dispone:

No se admitirdn pruebas que tuvieran su origen o que se hubieran obtenido, di-
recta o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacién de dere-

30 Que se vienen a afadir a los enumerados en su apartado 1, esto es, interrogatorio de las par-
tes, documentos publicos y privados, dictamen de peritos, reconocimiento judicial e interrogatorio
de testigos.

31 A este respecto, es importante saber que el TS, en sentencias de 16 de junio de 2011
(Rec. 3983/2010) y de 26 de noviembre de 2012 (Rec. 786/2012), sefalé en unificacién de doctrina
que la prueba por reproduccién de la palabra, la imagen o el sonido no puede emplearse para revisar
los hechos declarados probados en instancia, por no tener naturaleza documental. Argumentacién
esta que, en opinién de Valle Mufioz (2021: 46), podria ser extensible a los medios de reproduccién
de archivos o datos, cual es el caso de los dispositivos de geolocalizacién en que se ocupa este estudio,
dado que tampoco tienen naturaleza documental.

32 Véanse los arts. 300, 382.3 y 384.3 LEC.

Sobre el tema, mds en profundidad, puede leerse a Alegre Nueno (2021) o a Valle Mufioz
(2022).
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chos fundamentales o libertades publicas. Esta cuestién podrd ser suscitada por cual-
quiera de las partes o de oficio por el tribunal en el momento de la proposicién de
la prueba, salvo que se pusiese de manifiesto durante la préctica de la prueba una vez
admitida.

La primera conclusién que cabe extraer del precepto es que la ilicitud ven-
dria generada por la violacién de alguno de los derechos contenidos en la Sec-
cién 1.2, del Capitulo II, del Titulo I de la CE, esto es, de los «derechos fun-
damentales y libertades publicas». De manera que de ello se debe excluir a los
derechos recogidos por la Seccién 2.2, pues son de rango inferior al derecho a la
prueba. De otro lado, el precepto continda estableciendo que:

A tal efecto, se oird a las partes y, en su caso, se practicardn las diligencias que se
puedan practicar en el acto sobre este concreto extremo, recurriendo a diligencias fi-
nales solamente cuando sea estrictamente imprescindible y la cuestién aparezca su-
ficientemente fundada. Contra la resolucién que se dicte sobre la pertinencia de la
préctica de la prueba y en su caso de la unién a los autos de su resultado o del ele-
mento material que incorpore la misma, sélo cabrd recurso de reposicién, que se in-
terpondrd, se dard traslado a las demds partes y se resolverd oralmente en el mismo
acto del juicio o comparecencia, quedando a salvo el derecho de las partes a reprodu-
cir la impugnacién de la prueba ilicita en el recurso que, en su caso, procediera con-
tra la sentencia.

En similares términos, el art. 287 LEC regula cémo se ha proceder en lo Ci-
vil cuando alguna de las pruebas admitidas se ha obtenido con vulneracién de
algin derecho fundamental. Asi, de la lectura conjunta de ambos preceptos se
desprende que, si la ilicitud queda evidente, el juez ha de rechazar la prueba, sin
perjuicio del pertinente recurso de reposicién contra tal resolucién de inadmi-
sién por la parte perjudicada (Valle Munoz, 2021: 33)33. Sin embargo, si exis-
ten dudas, la no admisién podria representar una vulneracion del derecho a la
prueba.

A propésito de lo anterior, se ha de precisar que las posibilidades de afecta-
cién al derecho a la intimidad de los sistemas de geolocalizaciéon no es el mismo
si son instalados en un vehiculo que en un terminal de telefonfa mévil. Resulta
obvio en este sentido que, en el primer caso, el dispositivo solo permite ubicar
en el espacio-tiempo al vehiculo, mientras que en el segundo supuesto se estaria
conociendo la totalidad de los movimientos de la persona trabajadora, lo cual
podria revelar hibitos o relaciones sociales (Alegre Nueno, 2021: 2). En cual-
quier caso, si una parte manifiesta que los datos aportados como prueba han
sido extraidos con vulneracién de un derecho fundamental, el juez o el tribunal

3 Para que una prueba merezca la calificacién de ilicita tienen que concurrir dos elementos: la
vulneracién de un derecho fundamental y la existencia de un nexo funcional entre esta y el resultado
probatorio.
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deberdn desplegar el cldsico andlisis de proporcionalidad construido por la doc-
trina constitucional y ya referido en pdginas anteriores.

4.2. Prueba ilicita y sus efectos

Respecto de los efectos que ha de tener la prueba ilicita para con la medida
disciplinaria ejercitada por la empresa, debe saberse que existen dos posturas. La
primera de ellas entiende que, si una prueba ilicita es considerada nula, por ha-
ber sido conformada con vulneracién de derechos fundamentales, las sanciones
empresariales fundamentadas en los datos que la constituyen también son nu-
las. El razonamiento consiste en que la nulidad de la prueba irradia sus efectos al
despido, o a cualquier otra medida sancionadora ejercitada con motivo de aque-
1la3*. La tesis se inspira en la teoria de los frutos del drbol envenenado, por la cual
no serfa posible separar la condicién de una prueba recabada ilicitamente de la
calificacién del despido o la medida adoptada; de tal manera que, si se quebran-
tara un derecho fundamental en su obtencién el resultado deberfa ser irremedia-
blemente la nulidad de ambos elementos.

Esta postura es la que mejor parece casar con el art. 108.2 LR]JS, por cuanto
sefala que los despidos que se sustenten en alguna de las causas de discrimina-
cién previstas en la CE o en la Ley, o que se ejerciten con vulneracién de dere-
chos fundamentales, serdn declarados nulos. Por su parte, el art. 115.1.d LR]S
dispone que la sentencia declarard nula la sancién impuesta a la persona trabaja-
dora por las mismas causas.

La segunda tesis considera que deben separarse la valoracién de la prueba y
la calificacién del despido practicado; de tal suerte que, si una prueba fuese re-
putada como ilicita, ello no conllevaria la determinacién automdtica del des-
pido —u otra sancién— como nulo. Dicho de otro modo: la prueba construida
con vulneracion de derechos habria de tenerse por inexistente, sin mds, sin irra-
diar sus efectos. El despido, pues, podria acabar siendo calificado como impro-
cedente, caso de no haber mds pruebas que apuntaran al incumplimiento grave
del empleado, o procedente, caso de haberlas, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 55 ET.

En efecto, esta postura no excluirfa la posibilidad de analizar la justificacién
del despido a la luz del resto de medios de prueba aportados, si los hubiera. Y
esta es la tesis acogida por la STC 61/2021, de 15 de marzo, mediante la que el
Alto Tribunal se aparta de su jurisprudencia anterior. La sentencia descarté que
la nulidad de la prueba recabada con lesién del derecho a la intimidad de un tra-
bajador hubiera de acarrear automdticamente la nulidad del despido practicado,
pues «no puede proclamarse que entre la calificacién del despido y la reconocida

34 Léase, por ejemplo, a Colas Neila y Yélamos Bayarri (2019).
Por todas, la STS de 13 de mayo de 2014 (Rec. 1685/2013).
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lesién extraprocesal de un derecho fundamental pueda afirmarse la existencia de
una consecutiva légica juridicar. Asi, al tratarse aquella de la tnica prueba sobre
la que se fundamentaba el despido, este fue calificado de improcedente.

Con independencia de lo anterior, es claro que cuando haya una quiebra de
derechos fundamentales en la consecucién de una prueba —por ejemplo, a tra-
vés de un dispositivo geolocalizador—, se podrd pedir siempre una indemniza-
cién por dafos conforme a lo establecido por el art. 183 LR]S.

4.3. Autenticidad y exactitud del contenido de la prueba

Aportado el dispositivo geolocalizador al proceso, se procede a examinar su
validez y su eficacia probatoria, las cuales dependen de la veracidad y precision
de la informacién arrojada por el sistema en cuestién®. En lo que respecta a la
veracidad, debe acreditarse la fuente de los datos recabados. Y en lo atinente a la
precision de los datos hay que comprobar que corresponden a los desplazamien-
tos de la persona en cuestién y no a otra, demostrando que la prueba no ha sido
adulterada o manipulada desde su conformacién hasta el momento de la entrega
al juzgado. De ahi que las partes tengan que valerse de los medios previstos en el
art. 299.1 LEC para acreditar el rigor de los datos aportados en el soporte elec-
trénico, como son el interrogatorio de parte, el de testigos, el reconocimiento
judicial, los documentos —ptblicos y privados— y el dictamen de peritos.

El problema suele venir cuando el operario despedido por el uso indebido
del vehiculo niega los desplazamientos mostrados por el sistema de geolocali-
zacidn, y cuestiona la veracidad o exactitud de los datos recabados (Fuentes So-
riano, 2018: 31). Y debe saberse que, ante la impugnacién de la prueba elec-
trénica, la carga de probar su autenticidad y precision la tiene la parte que la
presenté (art. 217 LEC).

Para que la prueba electrénica, pues, venga aceptada con garantias se re-
quiere su certificacién por otros medios como el reconocimiento judicial, la
aportacién directa en sede para su valoracién por el juez, acta de diligencia del
letrado de la Administracién de Justicia, acta notarial o prueba pericial. To-
das las cuales pasan por la intervencion de profesionales especializados, en aras
de robustecer la credibilidad de los datos del dispositivo que corresponda (Vi-
dal Lépez, 2019: 2). Y de entre ellas, la mas recomendable para la empresa es la
prueba pericial informdtica, por cuanto es la inica que permite dar certeza tanto
de la autenticidad como de la exactitud de la informacién contenida en el dispo-

35 Léase sobre el tema a Salas Velasco (2019).

36 En lo que respecta a la prueba testifical (art. 92 LRJS), pueden intervenir como testigos las
personas conocedoras de los hechos controvertidos, en este caso los movimientos del trabajador-con-
ductor del vehiculo. Piénsese, por ejemplo, en compaieros, en clientes o en proveedores, los cuales
pueden dar o quitar credibilidad a la informacién aportada al procedimiento.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25138



30 RuBEN LOPEZ FERNANDEZ

sitivo de geolocalizacién, asi como certificar la inexistencia de alteracién o mani-
pulacién del mismo (Valle Mufioz, 2021: 50-51).

Dado lo anterior, el perito informdtico es indispensable para garantizar la
eficacia de este tipo de prueba digital, pues es el profesional que posee los cono-
cimientos especializados para elaborar el dictamen pertinente. La prueba consis-
tente en datos de geolocalizacién es de una complejidad elevada, por lo que su
préctica garantista resulta lenta y costosa’®.

Por dltimo, no estd de mds dejar esbozado que el art. 93 LRJS establece que
la prueba pericial se practicard en el acto del juicio, mediante presentacién del
informe por parte del perito, no bastando la mera remisién del mismo.

5. Andlisis de la jurisprudencia reciente

Los primeros pronunciamientos judiciales emitidos sobre control empre-
sarial mediante sistemas GPS y medidas disciplinarias datan del afio 2002%,
pero hasta 2011 no se planted con claridad la posibilidad de una colisién con
el derecho a la intimidad de la persona trabajadora bajo el prisma del princi-
pio de proporcionalidad (Cuadros Garrido, 2019: 138). En efecto, es en dicho
afo cuando apareci6 la STS] del Pais Vasco, de 22 de marzo (Rec. 486/2011),
que sometié por primera vez un control empresarial mediante geolocalizacion al
andlisis del triple test: idoneidad, necesidad, proporcionalidad; y lo hizo ademads
plantedndolo de oficio, por considerar que la ponderacién era «la técnica mds
recomendable para resolver la cuestién». La sentencia afirmé que la monitori-
zacién a través de dispositivos GPS era admisible mientras se desplegara con las
garantias pertinentes para con la intimidad de los profesionales que hubieran de
conducir los vehiculos geolocalizados. Cosa que no sucedié en el caso enjuiciado
al no haber un conocimiento previo por parte de la persona trabajadora, no su-
perando por tanto la medida adoptada el canon de proporcionalidad®.

37 Véase, entre otras, la STS] de Galicia, de 23 de febrero de 2012 (Rec. 4927/2011).

3 La investigacion pericial consta de tres fases: el andlisis preliminar para la identificacién de la
prueba electrénica a aportar; la adquisicidn de los datos electrénicos, con conservacién de copias y
constatacion de la integridad de la informacién; y el examen forense de los datos digitales (Valle Mu-
fioz, 2021: 51; Colas Neila y Yélamos Bayarri, 2020: 55).

3 Véase, por todas, la STS] de Madrid, de 3 de abril de 2002 (Rec. 6223/2001).

40 Poco después, atin en 2011, la misma sala vasca resolvié por sentencia de 10 de mayo
(Rec. 644/2011) un caso en el que la empresa habfa contratado a un detective privado para com-
probar si un operario no les defraudaba con su baja por incapacidad temporal. El detective ratificé
el fraude, pero obtuvo la prueba sirviéndose de un dispositivo de geolocalizacidn, y ello determiné
que se reputase la prueba digital como nula por existir para un detective privado otros medios con
los que comprobar el extremo para el que se le habia contratado. Ello por cuanto el recurso al me-
canismo GPS resultaba innecesario para controlar las actividades realizadas por el demandante, res-
pondiendo ello a «la mera conveniencia del investigador, lo que no justifica un medio tan invasor de
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La STSJ de Castilla-La Mancha, de 17 de junio de 2014 (Rec. 1162/2013),
dispuso que el interés particular del empleador no justificaba que el tratamiento
de los datos de localizacién se empleara en contra de la persona trabajadora sin
una informacién previa sobre el control desplegado. Ello en tanto que no existe
en la esfera laboral una razén que tolere una limitacién, por pequefia que sea,
del derecho a la intimidad sin proceder a una informacién previa, clara e ine-
quivoca de los pardmetros en que se va a ejercer tal control. Por ello, entendié el
tribunal que el trabajador, sin una autorizacién expresa, «no podia ser objeto de
seguimiento durante todos los dias de su vida laboral, y tanto durante la jornada
como fuera de ella»®!.

No obstante, lo anterior no quita que haya casos en los que el control a tra-
vés de geolocalizador tenga la finalidad de corroborar situaciones de incumpli-
miento laboral de las que ya habia sospechas razonables. En supuestos asi podria
justificarse la omisién de informacién, mediando existencia de indicios de in-
cumplimiento laboral grave, en aras de que la mercantil se cerciore del correcto
uso de los recursos puestos a disposicién de sus profesionales. Naturalmente, la
empresa habria de fundamentar esos indicios por los que se sintiese habilitada
para proceder a dicha fiscalizacién no informada. Es el caso de la STS] de Ga-
licia, de 16 de junio de 2014 (Rec. 903/2014), por cuanto sostiene que «tam-
poco parece razonable que la empresa, ante la comision de faltas laborales, des-
vele las medidas de control y de seguridad (...) cuando se refieren a vigilancia
sobre mercancias, que pueden ser sustraidas, o localizacién de vehiculos en sus
rutas laborales en un dmbito que no se puede considerar de intimidad o privaci-
dad o de estricto control de una persona con un fin ilegal». Hay que decir tam-
bién que este control justificado consistié en un seguimiento de cardcter deter-
minado, en espacios concretos y por una duracién limitada; superando, pues, a
ojos del tribunal, el juicio de proporcionalidad entre la finalidad pretendida y la
lesion del derecho fundamental.

En 2017 tuvieron lugar dos pronunciamientos que fueron visionarios de lo
que seria el inmediato futuro legislativo. De alguna manera, la STS] de Asturias,
de 27 de diciembre (Rec. 2241/2017), y la STS] de Andalucia, de 19 de octu-
bre (Rec. 1149/2017), se adelantaron al derecho a la desconexién digital pre-
visto hoy en el art. 88 LOPD. Ambas resoluciones consideraron excesivo que el
control empresarial mediante geolocalizacién trascendiera los limites del tiempo
de trabajo. La primera de ellas vio vulneracién del derecho a la intimidad en que

la vida privada». Por lo expuesto, este proceder no superé el juicio de proporcionalidad, y se declaré
también nulo el despido practicado al trabajador, por aplicacién de la teoria de los frutos del drbol
envenenado.

41 En el mismo sentido, la STS] de Madrid, de 12 de julio de 2019 (Rec. 197/2019).

Del mismo criterio, pero para ratificar la procedencia de un despido practicado habién-
dose procedido a una informacién previa y completa, la STS de 13 de septiembre de 2016
(Rec. 2940/2015).
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la geolocalizacién continuara activada tras el término de la jornada laboral, sin
consentimiento expreso de los empleados; mientras que la sala andaluza lleg6 a
la misma conclusién en un caso de fiscalizacién mediante GPS para investigar a
una comercial que se encontraba de baja por incapacidad, pues la finalidad ex-
presada para proceder a dicho control habia sido la valoracién del desempeno
laboral, la cual habia decaido en el momento de la suspension del contrato de
trabajo.

La SAN de 6 de febrero de 2019 (Rec. 318/2018) resolvié un conflicto co-
lectivo planteado en torno a la implantacién, por parte de una conocida cadena
de pizzerias, de un sistema informdtico para la geolocalizacién de sus repartido-
res a través de los teléfonos personales de estos. La medida se consideré nula por
no respetar la privacidad de los trabajadores, en tanto que estos tenfan que des-
cargarse una aplicacién y proporcionar datos personales como el ndmero de te-
léfono o la direccién mail, lo cual no superaba el juicio de proporcionalidad por
poder la empresa geolocalizarles con métodos menos invasivos. Se anulé tam-
bién una cldusula resolutoria incluida en los contratos que pretendia, ante la ne-
gativa reiterada o la imposibilidad del trabajador para aportar su mévil, imponer
las medidas sancionadoras previstas en convenio colectivo. Ademds, se considerd
que la medida habia vulnerado el art. 64.5.f ET al no haberse entregado previa-
mente informe explicativo a los representantes de los trabajadores®2.

Es preciso analizar con cierto detenimiento —mds por el revuelo levan-
tado que por lo sorprendente del fallo— la STS de 15 de septiembre de 2020
(Rec. 528/2018). En ella se resuelve sobre el caso de una trabajadora de Alme-
ria, dedicada al comercio de equipos de telecomunicaciones, a la que se le ha-
bia puesto a disposicién un coche de empresa con dispositivo geolocalizador. La
profesional habia firmado un formato mediante el que se le informaba de que
dicho vehiculo tenia implantado un GPS para «garantizar la seguridad y coor-
dinacién de los trabajos» y de que era para uso exclusivamente laboral. A pesar
de ello, el fin de semana anterior a iniciar una incapacidad temporal por tras-
torno de ansiedad, recorrié 1.935 km contraviniendo lo pactado, motivo por el
cual se le hizo entrega mediante burofax de la carta de despido invocando las le-
tras b y d del art. 54.2 ET%. La STSJ de Andalucta, de 19 de octubre de 2017
(Rec. 1149/2017), habia declarado el despido nulo, al considerar que la mer-
cantil habfa empleado los datos recabados para una finalidad distinta a la infor-
mada, habida cuenta de que el documento entregado a la persona trabajadora
no expresaba la posibilidad de usarlos para justificar medidas disciplinarias. La
empresa eligié, para interponer el recurso de casacién, la STS] de Madrid, de 12
de junio de 2017 (Rec. 115/2017), que consideré procedente el despido de una

42 Posteriormente, en el mismo sentido, la STS de 8 de febrero de 2021 (Rec. 84/2019).
4 «La indisciplina o desobediencia en el trabajo» y «la transgresién de la buena fe contractual,
respectivamente.
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trabajadora de la Cruz Roja por haber detectado que la unidad mévil que con-
ducia habia permanecido parada durante periodos en los que hubiera debido
estar acudiendo a atender a enfermos de tuberculosis y de VIH. Si bien la fis-
calizacién fue efectuada durante tiempo de trabajo —a diferencia de la senten-
cia que ahora se analiza—, se admitié por apreciar contradiccién conforme al
art. 219.1 LRJS. En la fundamentacién de la sentencia, el TS afirmé que toda
empresa, para el empleo de sistema GPS, debe informar por anticipado a sus
empleados de la existencia de los dispositivos y de las condiciones de uso del
vehiculo, sin hacer mencién de que también es preceptivo expresar la finalidad
del control a ejercitar®. El Alto Tribunal consideré que no hay vulneracién del
derecho a la intimidad de la trabajadora si a esta se le da un conocimiento anti-
cipado de la intromisién y existe tolerancia por su parte para el uso tales instru-
mentos; y siendo asi no puede esperarse una «expectativa razonable de intimi-
dad». Ademis, «si bien la geolocalizacién del vehiculo era permanente, su uso
estaba limitado en los términos taxativamente indicados por la empresa», por
lo que pretender que la empresa no pueda usar los datos GPS fuera del hora-
rio laboral la situaria «en una posicién de oscuridad respecto de los riesgos que
pudiera tener que asumir por la circulacion del vehiculo fuera de su dmbito de
decisién y control». Por todo lo anterior, se acabé estimando el recurso inter-
puesto, confirmando la sentencia de instancia y considerando procedente el

despido®.

Hay que decir que las sentencias emitidas por posterioridad siguen la es-
tela argumental de la recién comentada, de entre las cuales se han querido re-
saltar las que siguen. Primeramente, la STS] de Madrid, de 21 de abril de 2021
(Rec. 144/2021), por la que se estimé procedente el despido practicado a un
responsable de auditorias, que ademds ostentaba cargo de delegado sindical,
en una empresa tecnolédgica. El trabajador habia sido informado por escrito de
que su «coche de proyecto» tenia implantado un dispositivo de geo-posiciona-
miento, a pesar de lo cual entregé multiples partes de trabajo en los que especi-
ficaba haber estado desempefiando laborales en distintos lugares de la provincia
de Segovia (su zona geogréfica de accién) en fechas para las que el sistema indi-
caba que el vehiculo habia permanecido en su localidad de residencia. Ademds,
se descubrié que habia disfuncién en quince de las veinte dietas abonadas al tra-
bajador durante el periodo fiscalizado. De manera que, argumenté el tribunal,
la informacién revelada demostré que «o bien el actor falté a la verdad cuando
declaré estar prestando servicios en Segovia o Madrid, o bien su vehiculo era
conducido por otra persona contra la prohibicion expresa de la empresa». Tam-
poco aqui se dijo nada sobre la ausencia de previsién respecto de posibles medi-

# Conforme a los art. 13.1 RGPD y 11.2 LOPD. i
4 Puede leerse comentario de la sentencia en Casas Baamonde (2020), Angel Quiroga (2020) y
en Romero Burillo (2020).
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das sancionadoras, ni se juzgd excesiva la vigilancia durante fines de semana, si
bien esto ultimo no fue determinante por cuanto que los incumplimientos labo-
rales se produjeron en horario de trabajo.

Por su parte, la SAN de 14 de junio de 2021 (Rec. 1770/2019) confirma la
procedencia del despido ejercitado por parte de una constructora a un empleado
por la utilizacién inadecuada de un coche. El actor manifesté que en el docu-
mento informativo que habia firmado no se especificaba el alcance de las con-
secuencias derivadas de un mal uso, ni que el control se extenderia a los fines de
semana. No obstante, ello no fue ébice para considerar que la informacién entre-
gada contenia de forma expresa, clara e inequivoca la existencia y caracteristicas
del dispositivo implantando, y que este habfa revelado un incuestionable com-
portamiento desleal de la persona trabajadora sin aportar datos pertenecientes a
su intimidad mds alld de una ubicacién no autorizada del vehiculo facilitado.

Sobre un caso similar a los anteriores, por el uso de un coche de empresa
para asuntos personales, se pronuncié la SJS de Valladolid, de 16 de noviem-
bre de 2022 (n.° 368/2022), en el sentido de estimar justificado el despido de
un comercial al que se le detectaron asincronias entre los partes de trabajo y los
datos de geolocalizacién, asi como movimientos fuera de horario. En el docu-
mento informativo remitido al trabajador si constaba la advertencia de posibles
medidas disciplinarias en caso de detectarse conductas infractoras. El conflicto
se desarroll$ en el contexto de una subrogacién empresarial, afirmando el tra-
bajador despedido que con la gerencia anterior se le permitia disponer del coche
para uso personal. Afirmacidn esta que no pudo acreditar, por lo que se ratificé
su despido disciplinario.

También resulta interesante la STEDH, de 13 de diciembre de 2022 (caso
Vasconcelos contra Portugal), sobre el despido de un representante médico de
una empresa farmacéutica. Al profesional se le habia dado una informacién
completa respecto de la geolocalizacién de un vehiculo puesto a su disposicion,
asi como de todos los pormenores referentes al tratamiento de los datos extrai-
dos y las posibles consecuencias de un incumplimiento. Con todo, la empresa
le habia autorizado a utilizar el coche también para fines personales, con la con-
dicién de especificar en los partes cudntos kilémetros habifan sido recorridos en
este sentido para posteriormente ser reembolsados por el trabajador. Por ende,
el control habria de ser permanente e ininterrumpido incluso fuera del horario
pactado en contrato. Bajo estas condiciones, el comercial fue despedido por fal-
sear la cantidad de kilémetros atribuidos a uso personal en los partes de trabajo
y por detectarse un desempeno laboral inferior a las horas de trabajo prescritas.
Y la sentencia no contemplé ninguna violacién de la intimidad en el modo de
proceder de la mercantil.

Finalmente, la dltima sentencia localizada al momento de escribir estas li-
neas es la del JS de Palencia de 15 de marzo de 2023 (n.° 69/2023), que tam-
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bién desestimé la integridad de la demanda interpuesta por un trabajador del
metal, que ostentaba el cargo de encargado jefe de taller, en el sentido de consi-
derar su despido nulo o, subsidiariamente, improcedente. En la politica de em-
presa transmitida no figuraba la posibilidad de emprender medidas sancionado-
ras por la deteccién de incumplimientos laborales, si bien se especificaban con
claridad el resto de pormenores previstos en la LPOD para con los dispositivos
GPS implantados en mdltiples vehiculos, asi como para con las cdmaras de vi-
deovigilancia veinticuatro horas que se habian instalado en las tres naves de la
empresa. El profesional, que mantenia una relacién sentimental con la gerente
de otra empresa a la que la mercantil le prestaba servicios, recibi6 carta de des-
pido por tres motivos. El primero fue repostar gaséleo en las instalaciones de la
empresa con el coche de su pareja. El segundo, por haber hecho uso indebido
de los vehiculos puestos a disposicién. Y el tercero consistié en apuntar horas
de menos en los partes del trabajo desempefados para la empresa de su pareja®®.

6. Conclusiones

Las nuevas TIC han expandido sobremanera las posibilidades de fiscaliza-
cién empresarial del desempefio de sus trabajadores. Paralelamente, también
han proliferado nuevas argucias para el incumplimiento laboral, lo cual ha aca-
bado abriendo la puerta a que el empleador pueda controlar el uso indebido de
determinados equipos puestos a disposicion de sus profesionales, aunque sea li-
mitando —que no necesariamente cercenando— ciertos derechos fundamenta-
les. Sin duda, el ejercicio de las facultades empresariales de control pasa por un
adecuado cumplimiento del deber de informacién previa a las personas trabaja-
doras, dado que el despliegue de medios tecnoldgicos va a limitar sus derechos a
la intimidad y a la proteccién de datos personales. No obstante, para que esa in-
formacion sea «expresa, clara e inequivoca» debe contener todas las finalidades
para las que va a emplear los medios de control.

Pero, aun faltando alguna de esas finalidades, el conocimiento integral
del uso dado por la persona trabajadora al coche puesto a su disposicién, alli
adonde se ha informado por escrito de que este es para uso exclusivamente pro-
fesional, ;svulneraria el derecho a la intimidad del trabajador? ;Acaso no seria el
propio operario quien estarfa revelando dichos datos con su actuacién transgre-
sora y a sabiendas desleal? ;No habria de estar aqui la libertad de empresa, la
aseveracién patronal de que los recursos facilitados al empleado estdn siendo uti-
lizados conforme a lo pactado, por encima de la proteccién de unos datos per-
sonales que no llegan a ser intimos? Desde aqui se opina que, no perteneciendo

46 Pese a la solucién desestimatoria, la sentencia, obiter dicta, se muestra partidaria de la tesis del
fruto de 4rbol envenenado.
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los datos revelados por la geolocalizacién a la esfera mds intima del trabajador, la
empresa deberia poder hacer un seguimiento ininterrumpido al vehiculo puesto
a disposicién siempre que se indique al trabajador, de manera expresa y transpa-
rente, que aquel lleva instalado un sistema de geolocalizacién y que su uso debe
ser de cardcter estrictamente profesional. Y este es el parecer de la STS de 15 de
septiembre de 2020 —y de las que le han sucedido— por cuanto disculpa la au-
sencia de una alusién expresa a la posibilidad de ejercitar medidas disciplinarias
en los documentos transmitidos al trabajador despedido.

Al hilo de la recién referida sentencia del Supremo, hasta su aparicion fue-
ron varios los pronunciamientos que consideraron excesivo que la vigilancia em-
presarial rebasara las fronteras del tiempo de trabajo, por vulnerar el derecho a
la intimidad contenido en el art. 18 CE. A posteriori, se ha podido observar un
cambio de criterio en esta cuestién.

Con todo, y aun a la vista del rumbo jurisprudencial, el legislador haria bien
en rellenar el hueco que presenta el art. 90 LOPD en lo atinente a hacer precep-
tiva la referencia a todas las finalidades con las que la empresa piense implantar
sistemas de geolocalizacién. Ello en aras de que sélo de haberse indicado en el
documento trasladado al empleado la posibilidad de emprender acciones disci-
plinarias, puedan los datos arrojados por el dispositivo fundamentar la mdxima
medida disciplinaria, esto es, el despido. Desde aqui se considerarfa los mds
coherente con el mandato del art. 5 RGPD de que la informacién previa tiene

que ser «licita, leal y transparente», asi como con el art. 13.1 de la misma norma
y conel 11.2 LOPD.

Por lo anterior, se propone la adicién al art. 90 LOPD de un apartado 3
que establezca la elaboracién de una politica de empresa como el formato mds
adecuado para informar a los trabajadores estos menesteres, asi como el conte-
nido minimo que habria de contener y el plazo mdximo para la conservacién de
los datos extraidos del sistema geolocalizador. Su tenor podria ser el siguiente:

3. El empresario, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, con-
feccionard una politica destinada a que toda su plantilla conozca la existencia de dis-
positivos de geolocalizacion, en la que se indicardn al menos los aspectos estableci-
dos en el art. 11 de esta ley. La eliminacién de los datos recabados por el sistema de
geolocalizacién se realizard conforme a lo previsto por el apartado 3 del articulo 22
de esta ley.

En otro orden de cosas, no estd de mds insistir en que la informacién ex-
traida de un dispositivo geolocalizador constituye una prueba digital, que no do-
cumental. Por ello no es posible revisar los hechos declarados probados por una
sentencia de instancia via recurso de suplicacién. Su complejidad técnica implica
que haya de aportarse al juicio junto con el soporte adecuado para su reproduc-
cién o visualizacién, poniendo a disposicién del érgano decisor los medios nece-
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sarios para ello. Ademds, conviene saber que, para garantizar su autenticidad y
precisién, asi como la ausencia de manipulacion, hay que recurrir a otros medios
de prueba alternativos, de entre los que se recomienda la prueba pericial.

Por tltimo, en lo atinente a los efectos que ha de tener la prueba construida
con vulneracién de derechos fundamentales hay dos tesis, las cuales han sido ex-
puestas en este estudio. La primera entiende que el despido disciplinario debe
reputarse nulo, por irradiacién de la prueba obtenida de manera ilicita. La se-
gunda postura razona que la nulidad de la prueba no ha de suponer de por si la
nulidad del despido, sino que habrd de estarse al resto de elementos probatorios
aportados por la empresa al proceso. Asi, de acreditarse por otras vias la justifi-
cacién de la medida sancionadora, esta habrd de calificarse procedente, y de no
producirse tal acreditacién sélo cabrd su improcedencia.
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1. Introduccién

El V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (AENC) ha sido
alcanzado tras un largo proceso de negociacién que, en Gltima instancia, no pa-
rece que hubiera llegado al mismo punto si no hubieran cambiado las circuns-
tancias adyacentes. Efectivamente, la expansién del COVID-19 y el aumento
de la inflacién —debido al encarecimiento del precio de las materias primas y
la energia por la invasién rusa de Ucrania—, hicieron que el contexto fuera tan
extraordinario o de la suficiente volatilidad como para disuadir a las partes de la
proyeccién de objetivos de negociacién a medio plazo o, inclusive, aceptar com-
promisos minimos, por lo que la cadena de acuerdos interconfederales firmados
desde 2010 se rompi6 durante el periodo 2021-2022. Sélo cuando se ha pro-
ducido el control de la pandemia y, parcialmente, del escenario inflacionario se
ha alcanzado el pacto de cardcter bipartito, si bien ello no quiere decir que haya
una relacién causal directa entre los primeros fenémenos y la consecucion del
acuerdo.

La fractura del didlogo social entre las organizaciones sindicales mds repre-
sentativas a nivel estatal Comisiones Obreras (CCOO) y la Unién General de
Trabajadores (UGT), por un lado, y la Confederacién Espafiola de Organiza-
ciones Empresariales (CEOE) y la Confederacién Espafiola de la Pequefia y Me-
diana Empresa (CEPYME), por otro lado, no es per se una consecuencia inevi-
table de un contexto de crisis. Al contrario, durante la crisis de 1979 hasta 1985
existieron acuerdos bipartitos que, aunque no contaron con la participacién
en todo momento de todos los agentes sociales, definieron un periodo fructi-
fero durante un contexto tan particular como fue la Transicién. En el mismo
sentido, el primero de los AENC fue firmado en 2010 y el segundo de ellos
en 2012, es decir, en los momentos mds duros del periodo de recesién econé-

mica que siguié a la crisis financiera de 2008 y, después, la crisis de deuda pu-
blica desde 2010.

Tampoco deben identificarse los ciclos expansionistas de la economia como
un contexto favorable para el didlogo social bipartito. Es ilustrativo de ello que
el periodo de 1985 a 1997 se caracterizé por la ausencia de didlogo social bi-
partito salvo algunas excepciones como el «Acuerdo Interconfederal sobre Or-
denanzas y Reglamentaciones de 1994» que, de hecho, se produce tras el tnico
afo de dicho periodo dénde existié contraccién de la economia; tampoco las
perspectivas de crecimiento econémico favorecieron la firma de un AENC en su
cuarta edicién mds ambicioso al que finalmente se llegé en 2018.

Por lo tanto, pareceria que la posicién alejada de las partes negociadoras y
su imposible acercamiento fue la principal razén para explicar la renovacién del
V AENC dos afios después de que hubiera expirado su predecesor. Es ilustra-
tivo de dicho distanciamiento el Comunicado CEOE-Cepyme sobre AENC de
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10 de mayo de 2022 (CEOE, 2022) que constataba la imposibilidad de alcan-
zar un acuerdo recomendando a las unidades negociadoras de empresas y orga-
nizaciones en los convenios colectivos para el afio 2022 «evitar vincular las su-
bidas salariales a conceptos tan voldtiles como la inflacién», asi como que «las
actualizaciones salariales carezcan de efectos retroactivos debido a la imposi-
bilidad de repercutir en el coste del producto o servicio los devengos produci-
dos». Por su parte, en el «Acuerdo sindical sobre negociacién colectiva para los
afios 2022 a 2024» firmado por CCOO y UGT de 12 de mayo de 2022 se de-
fendian las cldusulas de revisién salarial que garantizaran el mantenimiento del
poder adquisitivo cuando la inflacién interanual superara los incrementos pacta-

dos (CCOO, 2022).

Siendo evidente el distanciamiento de las partes negociadoras durante los
dos ultimos anos desde la finalizacién de la vigencia del IV AENC, y habiendo
explicado que el contexto de aumento o reduccién del crecimiento de la eco-
nomia no es un factor determinante para favorecer el didlogo social bipartito,
la pregunta que nos deberiamos hacer es qué factor o factores han propiciado
la consecucién del acuerdo en 2023. Légicamente, los anos transcurridos desde
la pandemia y el inicio de la guerra en Ucrania han posibilitado despejar incer-
tezas sobre el impacto de éstas en la economia, a lo cual ha contribuido tam-
bién la politica econémica expansiva de la Unién Europea a través de la adop-
cién del presupuesto plurianual! y el instrumento NextGenerationEU.? Con
todo, cabe insistir que la situacién econémica no se ha mostrado siempre deter-
minante para impulsar el didlogo social. En cambio, a diferencia de lo ocurrido
durante las dos primeras décadas del siglo xx1, a partir de 2020 se ha producido
un relanzamiento del didlogo tripartito no solo en Espana sino en otros paises
de nuestro entorno en un clima de coincidencia de objetivos y medidas a aplicar
(Canalda Criado, 2022). Asi pues, el actual V AENC se diferencia de sus pre-
decesores durante los tltimos 20 afos por producirse en un contexto de un alto
tripartismo con esas caracteristicas.

Aunque el didlogo social tripartito puede haber favorecido la culminacién
de la firma del V AENC, ello no es tanto el objeto de este trabajo como si lo son
los efectos que puede haber tenido en los contenidos del nuevo acuerdo. Dicho
de otra forma, aqui se analizardn las innovaciones del acuerdo y se planteard si
éstas pueden deberse al alto grado de entendimiento de los interlocutores socia-
les en la negociacién con el Gobierno. Como aqui se expondrd, las principales

! Reglamento (UE, EURATOM) 2020/2093 del Consejo de 17 de diciembre de 2020
por el que se establece el marco financiero plurianual para el periodo 2021-2027. DO L 4331
de 22.12.2020, pp. 11/22.

2 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo sobre una nueva estrate-

gia de financiacién para el Instrumento de Recuperacién de la Unién Europea (NextGenerationEU).
COM/2021/250 final.
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innovaciones son: en primer lugar, en lo relativo a la estructura de la negocia-
cién colectiva, se recupera la ordenacién de las materias asumiendo un impor-
tante papel la negociacién sectorial; en segundo lugar, en lo econémico, el V
AENC abandona la retérica de la competitividad y la moderacion salarial para
afrontar el «pacto de rentas» desde la perspectiva de poder adquisitivo; y en ter-
cer lugar, el acuerdo aborda por primera vez las transiciones tecnoldgica, digital
y ecoldgica que debe afrontar el mercado de trabajo.

2. La evolucién del didlogo social bipartito con el contexto
de tripartismo de fondo

La Constitucién espafiola (CE) de 1978 proclamé el papel institucional
(Alarcén Caracuel, 1995: 70) de las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales en la defensa y promocién de sus intereses econdmicos y sociales
(articulo 7 CE) asi como su derecho a la negociacién colectiva (art. 37.1 CE).
El didlogo social de cardcter tripartito, es decir, aquel que se produce entre los
agentes sociales y el poder publico, vendria a fortalecer el contenido del art. 7
CE ubicando a las organizaciones sindicales y a las asociaciones empresariales
como interlocutores de los gobiernos al madximo nivel. En este sentido, las nor-
mas que regulan el didlogo social a nivel autonémico han basado el fundamento
constitucional de éste, precisamente, en el articulo 7 CE (Canalda Criado,
2023a). Cabe mencionar que un incipiente didlogo social tripartito encuentra
su primera expresién antes incluso que el nacimiento del actual periodo consti-
tucional, con el intento de alcanzar un pacto social con los agentes sociales du-
rante la gestacién de los Pactos de la Moncloa.?

Respecto del didlogo social bipartito, es decir, en ausencia del poder pa-
blico, si éste se produce al mdximo nivel, nos hallarfamos ante los acuerdos in-
terprofesionales o convenios sectoriales reconocidos en el art. 83 del Estatuto de
los Trabajadores* (ET) (Ojeda Avilés, 2000: 61). Si bien es cierto que los inter-
locutores sociales coinciden con aquellos legitimados para llevar a cabo la firma
de los acuerdos interprofesionales de nivel estatal a los que se refiere el art. 83
ET, se ha de advertir que la negociacién interconfederal se caracteriza por des-
viarse de las expectativas del ET con relacién a los acuerdos establecidos en el
art. 83 ET: por un lado, el contenido de los acuerdos va mds alld del prototipo
de acuerdos previstos en el ET; por otro lado, el ET prevé la fuerza normativa
y eficacia general de los acuerdos —igual que los convenios colectivos estatuta-

3 Sobre el fracaso del didlogo social, Cabrera Calvo-Sotelo (2011) afirma que el pacto politico
fue la alternativa al pacto social.

4 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 nim. 255, de 24 de octubre de 2015.
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rios—, pero la negociacion interconfederal ha preferido que su contenido obli-
gue sélo a las partes firmantes, de tal forma que los compromisos alcanzados de-
ben extenderse Gnicamente a las respectivas organizaciones sectoriales.

Las diferencias entre la negociacién colectiva de acuerdos prevista en el ar-
ticulo 83 ET y el contenido de los acuerdos interconfederales revela una reali-
dad, a saber, que el didlogo social bipartito es un fenémeno desligado del reco-
nocimiento legal en el ET, que ademds aparece con anterioridad a la aprobacién
de la norma estatutaria. Efectivamente, el primer acuerdo bipartito sellado tras
la aprobacién de la primera versién del ET® fue el Acuerdo Interconfederal (Al)
de 1983, ¢ siendo éste precedido por dos acuerdos: Acuerdo Bésico Interconfede-
ral (ABI) de 1979 entre UGT y CEOE y el Acuerdo Marco Interconfederal de
1980, también de CEOE y UGT. Aquellos primeros acuerdos y otros posterio-
res, que podrian agruparse bajo la etiqueta de «primera generacién» (1979-1997)
(Canalda Criado, 2016) se caracterizarian por haberse desarrollado mayoritaria-
mente en un contexto donde los agentes sociales negociaban con el objeto de in-
fluir sobre el legislador durante los primeros afios del actual periodo democritico
o en confluencia con los objetivos del gobierno de turno. Inclusive, una vez supe-
rada la crisis de concertacién social que se iniciarfa a partir de 1985 (Rodriguez-
Pifiero Royo, 2012: 62), el Acuerdo Interconfederal sobre Negociacién Colectiva
(AINC) de 1997, firmado por CCOO, UGT, CEOE y CEPYME y que pondria
fin a dicha etapa, responderia al periodo de reformas abierto en 1994 (Casas Baa-
monde, 1997) y, por lo tanto, entrarfa en aquella dinimica negocial.

En cambio, los acuerdos de la segunda generacién (2002-2008) vislumbran
un cambio de contexto en el cual los agentes sociales desarrollaron una nego-
ciacién bajo distintos pardmetros, con mayor distanciamiento de la agenda de
los Gobiernos, cuya politica se centra principalmente en la flexibilizacién de
despido,® para abordar una agenda propia determinada por la ampliacién de
competencias asumidas por la flexibilizacién de la negociacién colectiva®. La
agenda propia de esta nueva etapa de acuerdos interconfederales, que recibi-

> Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. BOE nim. 64, de 14 de marzo
de 1980.

¢ En Al de 1983, por primera vez participa Comisiones Obreras (CCOO) en la firma junto con
UGT y CEOE.

7 Las distintas etapas de la negociacién interconfederal no son undnimes en la doctrina. Por
ejemplo, el primer periodo se ha dividido en dos por Gonzélez Begega y Luque Balbona (2014) y
por Barba Ramos (2022).

8 En este sentido, cabe reparar en el andlisis de Cardenas del Rey (2023), quien situaria en-
tre 1997 y 2012 un periodo de desregulacién caracterizado, en lo referido a la regulacién del empleo,
por una facilidad y abaratamiento del despido a partir de 1997 vy, respecto de la negociacién colec-
tiva, una descentralizacién desde 2012.

9 Se ha de tener en cuenta que el Gobierno con mayoria absoluta prescindié de la interlocucién
con los agentes sociales, emprendiendo reformas legales unilateralmente que llevaron inclusive a la
huelga general en 2002. Ver Molina y Rhodes (2011).
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rian todos ellos el nombre de Acuerdo para la Negociacién Colectiva (ANC),
se plasmaria desde el primero de ellos de 2002,'° dénde se constataria la volun-
tad de las partes firmantes de implantar «un nuevo modelo de relaciones labora-
les» (Casas, Rodriguez Pifiero y Valdés, 2002, 21). A partir de ese ano se firma-
rfan acuerdos de 2003'! (prorrogado en 2004'%), 2005'3 (prorrogado 2006'4),
y 2007" (prorrogado en 2008'¢). Es mds, durante ese periodo el didlogo so-
cial tripartito se reduce enormemente (Canalda Criado, 2022). Inclusive, con
el cambio de Gobierno en 2004 y a pesar de la Declaracién para el Didlogo So-
cial 2004 sobre Competitividad, Empleo Estable y Cohesion Social de 2004 fir-
mada por el Gobierno y las confederaciones empresariales y sindicales, no ha-
bria existido ni por los agentes sociales ni por el Gobierno una determinacién
clara a favor del tripartismo (Molina y Rhodes, 2011).

A partir del estallido de la crisis de 2008 se abre una nueva etapa de
acuerdos que alcanza hasta la actualidad: el I AENC fue firmado para el pe-
riodo 2010-2012;' el II AENC para el periodo 2012-2014;'8 el III AENC para
el periodo de 2015-2017; ¥ y el IV AENC para el periodo 2018-2020%. Mds
alld del cambio de nomenclatura de estos acuerdos para incorporar el término
«empleo», lo cierto es que no existe un elemento comtn denominador a todos
ellos pues, como se verd, el V AENC se distancia en su contenido de sus prede-
cesores. Tomando como referencia la existencia de didlogo tripartito, la firma de
dichos acuerdos se puede dividir en las dos fases siguientes.

10 Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva 2002 (ANC-2002). BOE nam. 15, de
17 de enero de 2002.

1 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2003 (ANC 2003). BOE nim. 47, de
24 de febrero de 2003.

12 Acta de prérroga, para el afio 2004, del Acuerdo Interconfederal para la Negociaciéon Colec-
tiva 2003 (ANC 2003). BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 2003.

13 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2005 (ANC 2005). BOE nim. 64, de
16 de marzo de 2005.

14 Acta de prérroga, para el afio 2006, del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colec-
tiva 2005 (ANC 2005). BOE ntim. 35, de 10 de febrero de 2006.

15 Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2007 (ANC 2007). BOE nim. 48, de
24 de febrero de 2007.

16 Acta de prérroga para el afio 2008 del Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva
2007 (ANC), BOE ntim. 12, de 14 de enero de 2008. De acuerdo con el Anexo I «Contexto econé-
mico de la prérroga para el afio 2008 del Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2007
(capitulo IIT del ANC 2007)» del Acta del Acuerdo, «la fase expansiva del ciclo econémico que ha vi-
vido Espana hasta ahora, con el consiguiente incremento de la renta y del empleo, puede invertirse
en el futuro, en espacial teniendo en cuenta la incertidumbre derivada de las turbulencias financieras
de Estados Unidos y que acecha hoy dia a toda la economia mundial».

17 BOE ntim. 46, de 22 de febrero de 2010.

18 BOE nim. 31, de 6 de febrero de 2012. La firma del II AENC se avanz6 en el tiempo por
el periodo de crisis que se estaba produciendo, seglin exponen los firmantes en el predmbulo del
acuerdo.

Y BOE ntim. 147, de 20 de junio de 2015.

20 BOE ntim. 173, de 18 de julio de 2018.
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La primera fase englobando los cuatro primeros acuerdos se caracteriza por
un devaluado didlogo social tripartito, es decir, ante la falta de éste o su fracaso
a la hora de adoptar acuerdos. En primer lugar, la reforma laboral de 2010,%! se
produjo sin consenso, a pesar de la reciente Declaracién de 2008.22 En segundo
lugar, en el marco de didlogo social tripartito,?® se firmé en 2011 el Acuerdo bi-
partito sobre criterios bdsicos para la reforma de la negociacién colectiva. Sin
embargo, el Gobierno aprobd sin esperar al consenso del didlogo bipartito la re-
forma del sistema de negociacién colectiva.?® En tercer lugar, a pesar de la firma
avanzada del I AENC, con el posible objetivo de influir en la préxima reforma
que se esperaba (Valdés Dal-Ré, 2018; Sala Franco y Lépez Terrada, 2022), el
Gobierno no atendi6 al contenido de éste y aprobd la reforma laboral de 2012
mediante el Real Decreto-ley 3/2012% y la Ley 3/2012.2° En cuarto lugar, y a
pesar del acuerdo tripartito de «Propuestas para la Negociacién Tripartita para
Fortalecer el Crecimiento Econémico y el Empleo» de 2014, dénde los agentes
sociales reafirmaron su compromiso con el II AENC (Lépez Lépez y Canalda
Criado, 2021), el Gobierno nunca modificaria el contenido de la reforma labo-
ral de 2012. También, aunque en el aquel acuerdo tripartito se establecian las
lineas para el III AENC, sin embargo, como relata Cruz Villalén (2015), este
tard6 en llegar por el contexto de debilitamiento de la negociacién colectiva
provocada por la reforma laboral de 2012, a lo cual se sumaba la debilidad de
las instituciones todavia inmersas en la légica de austeridad y de descentraliza-
cién negocial decidido unilateralmente (Chacartegui Javega, 2016; Lépez Lopez
y Canalda Criado, 2021). Esta inercia no se evitaria con el IV AENC de 2018-
2020 pues consistié en una prérroga casi integra del III AENC (Valdés Dal-
Ré, 2018).

La segunda fase se inicia con el cambio en el Gobierno, a partir del cual se
impulsa una nueva agenda social que tiene entre sus prioridades el didlogo so-
cial. Como senalan Sala Franco y Lépez Terrada (2022), el preacuerdo de in-
vestidura de 2018 y el del gobierno de coalicién de 2020 empujaba a revertir
reforma 2012. Ademds, las reformas de 2018 y 2019 también reivindicaban la
negociacién colectiva, pues las reformas operadas sirvieron para revalorizar el
protagonismo de la negociacién colectiva (Gémez Gordillo, 2019: 158). Por

2l Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo. BOE nim. 147, de 17 junio 2010.

22 Declaracién para el impulso de la economia, el empleo, la competitividad y el progreso so-
cial».

2 «Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el empleo y la garantia de las pensiones».

24 Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negocia-
cién colectiva.

2 Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral BOE ntm. 36, de 11 de febrero de 2012.

26 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. BOE
nim. 162, de 7 de julio de 2012.
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lo tanto, las modificaciones legislativas impulsaron un nuevo escenario dénde
el didlogo social podia recoger sus frutos. A ello se suma la crisis provocada por
la pandemia, la cual provocé que los agentes sociales firmaran un acuerdo con
propuestas para abordar la adaptaciéon de las relaciones laborales a la paraliza-
cién de la actividad productiva, la suspensién temporal de los contratos de tra-
bajo y la continuidad de la prestacién laboral a través del trabajo a distancia,
siendo dicho acuerdo asumido posteriormente por el gobierno.

Este clima de colaboracién entre los agentes sociales y el propio gobierno, a
partir de la pandemia del COVID-19 (Baylos Grau, 2021; Barba Ramos, 2022;
Canalda Criado, 2022), ha tenido continuacién en una serie de importantes
Acuerdos Sociales para la Defensa en el Empleo (ASDE).?” Mis alld del didlogo
social en el contexto pandémico, se deben destacar otros importantes acuerdos
de gran calado como la Ley de trabajo a distancia®®, la Ley Rider®® o, incluso, la
reforma del sistema de pensiones para preparar la llegada a la jubilacién de la ge-
neracién baby boom (Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta, 2021). Respecto de lo
que aqui interesa, serd clave el acuerdo®® para la reforma laboral que se recogié
en el Real Decreto Ley 32/2021,%! pues recupera la centralidad de la negocia-
cién colectiva sectorial, estableciéndose asi un escenario propicio para la reedi-
cién de la negociacién interconfederal (Cruz Villalén 2022a; Sanguineti Ray-
mond, 2023).

3. La confirmacién del didlogo tripartito expresado
en la reforma laboral de 2021: la recuperacién de la estructura
de la negociacién colectiva

Aunque el capitulo II del V AENC, dedicado a la negociacién colectiva,
parece continuar la senda establecida en los anteriores acuerdos interconfede-
rales de tercera generacidn, en realidad, los interlocutores sociales han llevado
a cabo una estructuracién de la negociacién colectiva a lo largo del resto de ca-
pitulos distribuyendo las materias entre las propias de la negociacién sectorial

27 Para una vision en conjunto desde el tltimo ASDE, ver Cabero Mordn (2021).

28 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. BOE nim. 164, de 10 de julio de 2021.

2 Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octu-
bre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el émbito de plata-
formas digitales. BOE nim. 113, de 12 de mayo de 2021.

30" Sobre el contexto, ver Baylos Grau (2022), Cruz Villalén (2022b).

31 El predmbulo del RD-L 32/2021 dice «Las organizaciones sindicales y patronales CCOO,
UGT, CEOE y CEPYME, tras un largo proceso negociador, acordaron junto con el Gobierno de la
Nacién las medidas contenidas en este real decreto-ley, dando asi lugar a la primera reforma laboral
de gran calado de la Democracia que cuenta con el respaldo del didlogo social».
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y aquéllas de los convenios colectivos de dmbito empresarial. Es por ello que se
puede afirmar que el V AENC recupera la funcién mds politica de los acuer-
dos interconfederales entendida no sélo como la limitacién®? del poder de sus
organizaciones en las unidades inferiores de la negociacién colectiva ordinaria,
sino ademds por la intencién de influir en la agenda de los poderes publicos.*
Esta funcién seria ejercida ampliamente por los acuerdos de primera genera-
cién, reformulada por los acuerdos de segunda generacién y abandonada por los
acuerdos de tercera generacién (Canalda Criado, 2016). A continuacién, se di-
ferencian las diferentes etapas.

Los acuerdos de primera generacién se caracterizan por haber tenido un re-
levante papel en la construccién del sistema de relaciones laborales. Concreta-
mente, este periodo coincide con dos momentos legislativos importantes y la
intencién de influir en la tarea del legislador: por un lado, la aprobacién del
Estatuto de los Trabajadores en 1980 y la Ley Orgdnica de Libertad Sindical
de 1985;3 por otro lado, la gran reforma de la negociacién colectiva durante
la década de los 90. Respecto del primer momento, el ABI de1979 se dirigfa al
Gobierno sobre «los puntos conflictivos» que se recogian en el proyecto de ley
del ET, con la intencién de influir en el poder ejecutivo del Estado para que
éste asumiera las conclusiones alcanzadas en el acuerdo y trasladarlas al ET?.
También el AMI de 1980 tuvo una impronta en la futura Ley Orgédnica de Li-
bertad Sindical. Respecto del segundo momento, el AINC de 1997 pretendid,
por una parte, revertir la descentralizacién de la negociacién al dmbito de em-
presa que se llevé a cabo en la reforma de 1994 mediante la recuperacién de la
«centralizacién» de la negociacién colectiva, y por otra parte, el AINC incluyé
en su Disposicién Adicional que la racionalizacién de la estructura de la nego-
ciacién colectiva a partir del acuerdo podria exigir modificaciones legislativas,
por lo que «[e]n todo caso, la solicitud en tal sentido a los poderes publicos, serd
estudiada y formulada por las Organizaciones signatarias del AINC».

En aquellos acuerdos, el objetivo de los sujetos firmantes fue siempre evitar
la atomizacién de las unidades negociales. La férmula para conseguirlo fue pro-
ceder a una negociacién estructurada y centralizada. Asi, en el ABI se proyectaba

32 Aunque con un alcance Gnicamente obligacional, se podria afirmar que los acuerdos in-
terconfederales se comportan como los acuerdos marco, calificados éstos como un limite externo de
la libertad de eleccién de la unidad de contratacién. Sobre éste tltimo, ver Valdés Dal-Ré (1983).

3 Se ha afirmado que en los primeros acuerdos la ordenacién de la negociacién colectiva no fue
un mero objetivo auténomo, sino un medio de expresion del juego de los reciprocos intercambios al-
canzados entre los agentes sociales y el poder pablico (Rodriguez-Pifiero Royo, Valdés Dal-Ré, Casas
Baamonde, 2002).

3 Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. BOE ntim. 189, de 8 de agosto
de 1985.

3 Sobre el sentido del cambio del modelo de negociacién colectiva en el ET de 1980 respecto
de la trayectoria histérica, ver Duque Gonzdlez (2021).
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la reduccién del nimero de unidades de contratacién y, por el contrario, la am-
pliacién del dmbito de las unidades existentes. En este esquema, los convenios
sectoriales debian agotar los temas posibles de negociacién y dejar la fijacién de
«las condiciones técnicas u objetivas con las que se presta el trabajo, asi como la
aplicacién y la adaptacién del convenio de rama o sector» a los dmbitos inferio-
res, singularmente al dmbito de la empresa. El AMI de 1980 volvié a incidir en
la necesidad de superar «la atomizacién de unidades de contratacién» mediante
la concentracién de los convenios de centro en los convenios de empresa y, tam-
bién la promocién de la unidad sectorial de dmbito nacional, asi como la intro-
duccién de reglas de interlocucién entre niveles (Canalda Criado, 2016). En el
mismo sentido se produce la estructuracién de la negociacién en el Al de 1983
y en el AES de 1984. Finalmente, el AINC de 1997 disefio una estructura ne-
gocial construida en torno «a la centralidad de la unidad de negociacién secto-
rial/estatal, ordenada, desde arriba, por la negociacién colectiva interconfede-
ral y completada, hacia abajo, por convenios colectivos de dmbito menor y/o de
empresa» (Casas Baamonde, 1997:94). Concretamente, el convenio colectivo de
dmbito nacional o de rama de actividad deberia agotar las materias reservadas a
dicho 4mbito® segin la nueva regulacién introducida en el art. 84 ET, y tam-
bién aquellas otras reservadas al dmbito nacional o de rama de actividad por co-
mun acuerdo.

La segunda generacién de acuerdos anuncia un cambio de paradigma, pues
se abrirfa una «diferente politica de negociacién intersectorial cuyas tendencias
centralizadoras caminan a través de reglas flexibles, objetivos y recomendacio-
nes» (Rodriguez-Pifiero Royo, Valdés Dal-Ré y Casas Baamonde, 2002: 26).
Asi, desde el primer ANC de 2002 se formularian «criterios, orientaciones y re-
comendaciones», siendo muy critico con este nuevo método Molina Navarrete
(2002a: 33) afirmando que el ANC 2002 rompié la tradicional preocupacion
por ordenar la estructura negocial. Puede que por la novedad, en el resto de
acuerdos se pretendié justificar el cambio, bajo la premisa de la «<madurez alcan-
zada por las negociaciones en los dmbitos sectoriales y en las empresas» como se
apuntarfa en el ANC 2003 o, apuntalando el nuevo sistema, incluyendo a partir
del ANC 2005 recomendaciones para adoptar las decisiones que correspondie-
ran respecto al «dmbito apropiado para el tratamiento de las materias que inte-
gran el convenio colectivo, de forma tal que una posible articulacién de las mis-
mas incida en una mejor aplicacion y eficacia de lo pactado». Como se puede
observar, la articulacién de los 4mbitos de negociacién y las materias a tratar ya
no pivotarfan sobre la presuncién del convenio sectorial como el mds idéneo

36 El art. 8.3 de la Ley 11/1994 modificé el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores, esta-
bleciendo que «se considerardn materias no negociables en dmbitos inferiores /el de empresa] el pe-
riodo de prueba, las modalidades de contratacién, excepto en los aspectos de adaptacién al dmbito de
la empresa, los grupos profesionales, el régimen disciplinario y las normas minimas en materia de se-
guridad e higiene en el trabajo y movilidad geogréfica».
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para la regulacién de la mayoria de las materias, sino que la negociacién colec-
tiva en el dmbito empresarial se equipara con la negociacién sectorial y serd, asi
pues, cada una de las materias la que determinard especificamente el dmbito mds
idéneo de negociacidn.

Frente a esta tendencia, durante los acuerdos de tercera generacién las re-
ferencias al modelo de la estructura de la negociacién colectiva desaparecieron
de los acuerdos o, directamente, fue sustituido por una descentralizacién nego-
cial.?” Sobre esto tltimo, en el II AENC se establecié que los convenios colec-
tivos de 4mbito estatal o, en su defecto, de Comunidad Auténoma deberian fa-
vorecer la descentralizacién de la estructura de la negociacién colectiva cuando
regularan las reglas de articulacién y vertebracién, por un lado, preservando el
dmbito provincial de negociacién, y por otro, propiciando la negociacién en
la empresa «de jornada, funciones y salarios por ser el dmbito mds adecuado
para configurar estas materias»*8. Sobre la intencién de los firmantes antes de la
aprobacién de la reforma laboral de 2012, Sala Franco y Lépez Terrada (2022:
234) ponen de relieve que aquéllos habrian lanzado un mensaje al Gobierno de
que los «aspectos de la negociacion colectiva referidos a su estructura y conte-
nido pertenecen a la esfera de sus competencias». Sin embargo, ese nuevo mo-
delo quedaria reemplazado por la reforma laboral de 2012 (Valdés Dal-Ré,
2012).

En relacién con la desaparicién de esta materia de los textos, la primera
vez se produce con el I AENC, a pesar de que los firmantes recogieron el obje-
tivo de «orientar la negociacién de los convenios colectivos durante la vigencia
del mismo, estableciendo criterios y orientaciones para acometer en los proce-
sos de negociacién colectiva». En el III AENC, apenas se hacen referencias a la
estructura de la negociacién ni al procedimiento, a pesar de la llamada al con-
venio de sector para propiciar «la negociacién en la empresa, a iniciativa de las
partes afectadas, de jornada, funciones y salarios». Tampoco el IV AENC, del
cual Valdés Dal-Ré afirmé que las orientaciones contenidas a la negociacién co-
lectiva eludian el diagnéstico de la situacién espanola debido seguramente al
«desacuerdo no tanto en el diagnéstico cuanto en el tratamiento; esto es, en la

37 Cabe apuntar que la rapidez de los cambios legales pudo ser un primer impedimento a la
hora de fijar cualquier criterio en materia de articulacién de la negociacién colectiva en 4mbitos in-
feriores.

3 EIII AENC harfa también referencia a los pactos o acuerdos de empresa firmados por los su-
jetos legitimados por el articulo 87.1 ET como alternativa complementaria a los convenios de em-
presa, siendo vélidos para pactar cuestiones relativas a la flexibilidad salarial o la polivalencia fun-
cional. Ademds, el II AENC introdujo cambios sobre los criterios especificos de estructura de la
negociacién colectiva a favor de la descentralizacién (Canalda Criado, 2016), estos son, «reglas con-
cretas sobre los mecanismos de flexibilidad interna, también criterios en materia salarial y, por al-
timo, sobre el régimen de inaplicacién negociada en la empresa de determinadas condiciones de tra-
bajo pactadas en los convenios colectivos sectoriales».
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determinacién de las medidas mds aptas para superar el negativo legado de la re-
forma laboral de 2012» (Valdés Dal-Ré, 2018).

Respecto de las mencionadas orientaciones sobre el procedimiento nego-
ciador, éstas se contemplaron en el III AENC y el IV AENC, como ya se con-
templaron en los ANCs. Ahora bien, la forma en la que se ha abordado dicha
materia también ha variado. Concretamente, en el III AENC se hizo referencia
explicita a los procesos de negociacién durante la ultraactividad de los convenios
denunciados, ademds de contemplar recomendaciones mds formales respecto del
comportamiento de las partes durante el proceso negociador y los requisitos de
registro ante la autoridad laboral de un conjunto de acuerdos®. Aquellas reglas
incluidas en el III AENC se inspiraron (Canalda Criado, 2016) en el «Acuerdo
de la Comisién de Seguimiento del II Acuerdo para el empleo y la negociacién
colectiva sobre ultraactividad de los convenios colectivos»® y, a su vez, se reco-
gieron parcialmente en el IV AENC, prescindiendo de la especificidad de las re-
glas sobre ultraactividad. También el V. AENC incluye recomendaciones, con
especial atencidn a las comisiones paritarias y a los procedimientos de resolucién
auténoma de conflictos contenidos en el ASAC VI*!.

En general, es posible afirmar que la Gltima generacién de acuerdos in-
terconfederales continué la 16gica impuesta por el ANC de 2002 —respecto del
cual Molina Navarrete (2002b) aseverd que se trataba de una experiencia de ne-
gociacién colectiva «no vinculante»®— y de la cual caben pocas excepciones,
como por ejemplo, las previsiones sobre la ordenacién del tiempo de trabajo en
el III AENC «mediante férmulas de articulacién negocial entre los niveles sec-
toriales y de empresa» (Valdés Dal-Ré 2015: 358). Por ello, aqui se quiere des-
tacar que el V AENC recupera la funcién politica de los acuerdos interconfede-
rales que abandonaron la tendencia general de los precedentes ANC y AENC. Y
ello lo hace en dos sentidos: por un lado, cuando interpela al didlogo con el Go-

3 También se hacfan referencias a las comisiones paritarias, especialmente para los procedi-
mientos de inaplicacién de convenio y de intervencién previa a la solucién auténoma de conflictos.
Como es l6gico, dichas recomendaciones sobre el proceso negociador vienen directamente condicio-
nadas por las reglas de ultraactividad.

40 Resolucién de 30 de mayo de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra
y publica el Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del IT Acuerdo para el empleo y la negociacién
colectiva sobre ultraactividad de los convenios colectivos. BOE nim. 142, de 14 de junio de 2013.
Este acuerdo pretendié desatascar la negociacién de los convenios colectivos denunciados y que, en
virtud de la reforma de 2012 del art. 86.3 ET y la DT4.2 de la Ley 3/2012, perderian vigencia en ju-
lio de 2013.

41 Resolucién de 10 de diciembre de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se re-
gistra y publica el VI Acuerdo sobre Solucién Auténoma de Conflictos Laborales (Sistema Extrajudi-
cial). BOE nim. 334, de 23 de diciembre de 2020.

42 En este sentido, Molina Navarrete (2002b) afirma que «el ANC 2002 expresa formalmente,
al menos para el futuro mds inmediato, la renuncia a introducir, ni normativa ni obligacionalmente,
modelo alguno de estructura y articulacién de la negociacién colectiva, ni cerrado ni abierto, como si

hacfa el AINC 1997».
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bierno y, por otro lado, cuando ordena en qué dmbito negocial se deberdn pac-
tar las distintas materias a las que se refiere el acuerdo.

En cuanto a la interpelacién al didlogo social tripartito, el V AENC llama
a la apertura del dialogo en varias materias como la incapacidad temporal por
contingencias comunes®, la discapacidad*, o abrir la Mesa de didlogo social
para dar cumplimiento a lo previsto en la disposicién adicional primera del
Real Decreto-ley 2/2023%. Inclusive, se apela al Gobierno para que garantice
con informacién suficiente, a través de los érganos de participacién institucio-
nal, la transparencia digital y algoritmica en «los aplicativos vinculados a las re-
laciones laborales y a la proteccién social» asi como a modificar la normativa de
revision de precios en los procesos de contratacién derivados de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico®. Ello contrasta con las
escasas referencias al didlogo social tripartito en los primeros AENC?, si bien
el IV AENC incluye un Anexo de »Acuerdos alcanzados en el dmbito bipar-
tito que deben ser desarrollados en el dmbito tripartito con el Gobierno de Es-
pana».

Respecto de la asignacién de materias en funcién del dmbito negocial, la re-
gulaciéon del V AENC ejemplifica la capacidad de los negociadores de los conve-
nios marco para estructurar la negociacién ordinaria, ésta es, su capacidad para
«disefar, a través de repartos materiales adecuados, una ‘correcta relacién’ entre
convenios sectoriales y de empresa» (Lépez Terrada 2022: 99)%. Con relacién a
ello, es pertinente plantear ciertas similitudes con el AINC de 1997. Casas Baa-
monde destac6 que el AINC de 1997 vendria a ser el tnico de los acuerdos in-

4 Concretamente, para: «Analizar la incapacidad temporal por contingencias comunes, que in-
cluya el seguimiento de las causas, la incidencia y duracién de los procesos. Estudiar el impacto que
la respuesta del Sistema Nacional de Salud, en cada uno de los émbitos, tiene en los procesos de IT.
Establecer lineas de actuacion dirigidas a proteger la salud de las personas trabajadoras y asi reducir
el nimero de procesos y su duracién, incluido el seguimiento y evaluacién de dichas actuaciones.»

44 Se menciona para impulsar «los cambios y adaptaciones necesarias para el futuro, cambios
que deben reforzar el papel que el didlogo social y la negociacion colectiva deben jugar en el disefio e
implementacién practica de dichas medidas».

4 Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de dere-
chos de los pensionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco
de sostenibilidad del sistema publico de pensiones. BOE nim. 65, de 17 de marzo de 2023.

46 BOE ntm. 272, de 9 de noviembre de 2017.

47 En el T AENG, en la Disposicién Adicional Unica se establecian una serie de materias que de-
bian negociarse en el marco del didlogo social bipartito, aunque dejaban abierta la puerta a «la facul-
tad del Gobierno de abrir una negociacidn tripartita sobre estas u otras materias y la posicién de cada
parte en las mismas, a excepcidn de la reforma de la negociacion colectiva respecto a la cual las partes
reafirman su cardcter de negociacién bipartita.

8 Asi, a reglén seguido, la autora afirma que «como constaté en su momento el lejano AINC
de 1997, es escaso el nimero de materias que deberia reservarse a la regulacién uniforme del conve-
nio estatal de sector. Ademds, muchas veces son tinicamente determinados aspectos de dichas mate-
rias los que deben «retenerse» a efectos de evitar devaluaciones o situaciones de dumping.
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terconfederales cuya estructura responderia a los convenios marco regulados en
el art. 83 ET (Casas Baamonde, 1997). Pues bien, el V AENC se asemeja al
AINC de 1997 en cuanto que realiza una distribucién de las materias por ni-
veles funcionales que, légicamente, es acorde con las previsiones legales del ET
tras la reforma laboral de 2021, «absorbiendo» el marco regulatorio derivado del
Real Decreto-ley 32/2021 (Losada Crespo, 2023).

Efectivamente, la reforma laboral de 2021 se caracteriza por recuperar la
centralidad de la negociacién colectiva sectorial. Como ha sefialado Almendros
Gonzdlez (2022: 365) la remisién a convenios colectivos sectoriales se produ-
cirfa mediante «una graduacién o jerarquizacién, en primer lugar, los conve-
nios colectivos sectoriales de 4mbito estatal o autonémico, y en segundo lugar a
los convenios colectivos sectoriales de 4mbito inferior (bdsicamente, los de 4m-
bito provincial)». Pues bien, ese esquema es el reproducido en el contenido del
V AENC, pues de lo contrario entrarfa en contradiccién el pacto tripartito al-
canzado entre los agentes sociales y el Gobierno®.

Es mids, se produce la casualidad que se reproduce parcialmente la manera
en la que los interlocutores sociales actuaron en 1997. El AINC ordené los
dmbitos de negociacion de las diversas materias en coherencia con al Acuerdo
Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo (AIEE) y a través del cual
proponian al Gobierno la modificacién de los preceptos del ET con el fin de re-
cuperar la centralidad de la negociacién colectiva sectorial estatal. Como afirmé
Casas Baamonde, el AIEE se refiere «en varias de sus propuestas de cambio nor-
mativo a los convenios colectivos de sector estatal, acogiendo una férmula de re-
parto de competencias entre esos convenios y otros de dmbito inferior que re-
cuerda a la incorporada por la reforma de 1994 para distribuir funciones a los
acuerdos de empresa o a la autonomia individual» (Casas Baamonde, 1997:
100). La diferencia con lo sucedido en 1997 es que la reforma laboral en 2023
se produce tras la negociacién de cardcter tripartito mientras que en 1997 el
AIEE tuvo caricter bipartito y fue, posteriormente, cuando el Gobierno asumié
el contenido de aquel para realizar la reforma del ET*°. Otra diferencia es que el
AINC expres6 su preferencia porque las remisiones genéricas a los convenios co-
lectivos y a la negociacién colectiva contenidas en la legislacién fueran rellena-
das «muy en particular, en el nivel estatal» (Casas Baamonde, 1997: 101) mien-
tras que actualmente la preferencia por un dmbito u otro ya vendria expresada

4 El V AENC afirma que «[e]ste nuevo marco regulatorio incorpora importantes menciones a
la negociacién colectiva y un nuevo modelo de contratacién laboral en Espafia que nos invita a in-
troducir de forma ordenada los significativos cambios que van a afectar a las empresas y a las perso-
nas trabajadoras (...)es necesario contribuir desde los convenios colectivos a fomentar la estabilidad
en el empleo y el uso adecuado de las modalidades contractuales, desarrollando las llamadas que la
norma hace a la negociacién colectiva, especialmente tras dicha Reforma.

50 Real Decreto-ley 8/1997, de 16 de mayo, de medidas urgentes para la mejora del mercado de
trabajo y el fomento de la contratacién indefinida. BOE nim. 118, de 17 de mayo de 1997.
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en la opcidn expresamente formulada de modificacién del texto estatutario en la
reforma laboral de 2021.

4. El abandono de la contencidn salarial como estigma del pacto
de rentas

Un efecto de la recuperacién de la centralidad de la negociacién colectiva
sectorial es la mayor probabilidad de éxito del pacto salarial contenido en el
V AENC, especialmente a partir de la desaparicién de la prioridad aplicativa
del convenio de empresa en materia salarial con la modificacién operada so-
bre el art. 84 ET. Como sefiala Cruz Villaldn, la preferencia aplicativa salarial
impuesta en 2012 no sélo produjo una devaluacién salarial, sino que ademds
provocd una «dificultad de gestién homogénea de la politica de rentas» (Cruz
Villalén, 2022b: 48-49). Sin embargo, éste no es el tnico cambio importante
que trae el V AENC sobre la cuestidn, pues el actual acuerdo ha abandonado el
dogma de la contencién salarial.

Efectivamente, el V AENC invierte una tendencia impuesta desde la pri-
mera generacién de acuerdos, a saber: la moderacién salarial. De acuerdo con
Sanguineti Raymond, el V AENC habria sentado las bases para la «contencién
del proceso de erosién del poder adquisitivo de los salarios experimentado en la
tltima etapa» (Sanguineti Raymond, 2023). Concretamente, a pesar de que se
presenta el contenido salarial del acuerdo en los mismos términos que los ante-
riores®!, el V. AENC incorpora dos importantes innovaciones: por un lado, re-
cupera el Indice de Precios de Consumo (IPC) como factor para establecer el
crecimiento salarial y, por otro lado, pone el foco en el mantenimiento y la crea-
cién de empleo para la fijacion del incremento final salarial.

La moderacién salarial impregna las dos anteriores generaciones de acuer-
dos, si bien por razones distintas. Respecto de la primera generacion, los acuer-
dos interconfederales representaron pactos dénde las organizaciones sindicales
habrian aceptado una «moderacién salarial universal» (Rodriguez-Pifiero, Val-
dés Dal-Ré y Casas Baamonde, 2002: 29). Claro estd, aquella primera gene-
racién estaba directamente influenciada por el contexto de crisis, lo cual llevd
a los partidos politicos a pactar la materia salarial en los Pactos de la Moncloa
de 1977 y reflejados posteriormente en el Real Decreto Ley 43/1977°2, respecto

51 Desde el III AENC se utiliza la férmula «...contribuirdn a aumentar el poder adquisitivo de
los trabajadores y a seguir mejorando nuestra competitividad y con ello a preservar y crear empleo».

52 Real Decreto-ley 43/1977, de 25 de noviembre, sobre politica salarial y empleo. nim. 283,
de 26 de noviembre de 1977. En la Exposicién de Motivos se justifica la medida en: «la existencia de
un gran numero de Convenios Colectivos laborales actualmente en vigor y cuyo 4mbito temporal se
extiende a parte o a la totalidad del afio mil novecientos setenta y ocho, asi como la necesidad de es-
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del cual, Montoya Melgar afirmé que el papel del Estado se limitaba a orientar
la libre actuacién de los particulares, asumiéndose pues el principio de la econo-
mia de mercado (Montoya Melgar, 2013:19). Concretamente, el pacto salarial
derivado de dichos pactos introdujo un importante cambio: la inflacién prevista
pasaria a ser el criterio para determinar los incrementos salariales para el ano de
efectos econémicos en los convenios colectivos y no la inflacién del ano ante-
rior (Mercader, 2018: 44; Todoli, 2022: 141). Ademds de limitar el crecimiento
de la masa salarial de 1978, se limitaban los efectos de las revisiones salariales
para 1977 (art. 1.2 RDL 43/1977) y de 1978, en este Gltimo caso, «a partir del
momento en que procediera su aplicacién, en cuanto tales cldusulas implicasen
crecimientos salariales efectivos superiores a lo prevenido en el articulo primero»
(art. 9 RDL 43/1977). La regulacién del crecimiento salarial por parte del Go-
bierno se repiti6é con el Real Decreto-Ley 49/1978,% el cual fue asumido por el

ABI de 1979.

A partir de AMI de 1980, dénde se recogié una cldusula de revision salarial
obligacional —es decir, no una recomendacién como en el ABI de 1979%*—y
la fijacién de los incrementos salariares sobre la variacién prevista del IPC, «en-
tre 1980 y 1986, el poder adquisitivo de los trabajadores se vio afectado en una
correlaciéon de pérdida de capacidad adquisitiva» (Rodriguez Rata, 2011: 152).
Respecto de AINC de 1997, éste introdujo la materia salarial Gnicamente en re-
lacién a la adaptacién de la negociacién a los cambios habidos desde la reforma
laboral de 1994, asumiendo que, por un lado, podian existir diferentes modelos
salariales, aunque, por otro lado, el convenio de sector podia establecer los con-
ceptos o criterios sobre la estructura salarial, remitiéndose a los niveles inferiores
para la fijacién de la cuantia (Mercader Uguina, 2018: 42).

La recuperacién de la politica de rentas por parte del didlogo social bipar-
tito pudo representar la innovacién mds importante de la generacién de ANC
(Molina y Rhodes, 2011). Es mds, Molina Navarrete sitda el ANC 2002 en la

tablecer criterios plenamente definidos respecto a los que actualmente se encuentran en proceso de
negociacion, justifican suficientemente las razones de urgencia que fundamentan el recurso a proce-
dimientos excepcionales, pues de otro modo se harfan inoperantes en este 4mbito los acuerdos suscri-
tos por el Gobierno y la totalidad de las fuerzas politicas con representacién parlamentaria, de cuyo
contenido el Gobierno ha dado el oportuno conocimiento a las cortes y estdn han aprobado en su
momento, y de cuya ejecucion y puesta en prictica inmediata el Gobierno resulta plenamente res-
ponsable».

53 Real Decreto-ley 49/1978, de 26 de diciembre, sobre politica de rentas y empleo. BOE
nam. 309, de 27 de diciembre de 1978. El articulo 5 del RDL 49/1978 mantiene la vigencia de
la limitacién de la revisién salarial que contenfa el RDL 43/1977, si bien proyectada sobre el pe-
riodo 1978-1979.

54 A pesar de ello, se incluye que «[a]nte la situacién excepcional que representa la superacién
del 6,5% del IPC, la CEOE recomendard que en el segundo semestre de 1979 se realice la revisién
automdtica de los salarios reales en funcién del alza de los precios y de los criterios que pueda adop-
tar el Gobierno, previa consulta con la CEOE vy las centrales Sindicales».
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senda de los pactos de rentas (Molina Navarrete, 2002a). Desde esa perspectiva,
la moderacién salarial apareceria en los ANC como la herramienta para comba-
tir la incierta situacién econémica. marcada por la globalizacién, la integracién
econdmica europea y la percepcién de incertidumbre en la economia mundial y
espafola. Concretamente, el ANC de 2002 incorporé la moderacién como me-
canismo para afrontar la crisis, aunque sustituyeron la moderacion salarial uni-
versal por otra establecida «en funcién de las circunstancias concretas de cada
sector o empresa» (Rodriguez-Pinero, Valdés Dal-Ré, y Casas Baamonde, 2022:
30), reflejando asi el cambio de paradigma®, es decir, la flexibilidad de la em-
presa y de la propia negociacién colectiva. La politica salarial del ANC 2002 de-
finirfa el contenido del resto de ANC (Canalda Criado, 2016), basado en el uso
del IPC previsto®® para la determinacién de los incrementos salariales, a los cua-
les los sucesivos acuerdos incorporaban otros pardmetros como la productivi-
dad o el coste unitario. En este periodo, el incremento salarial pactado se ajusté
a las previsiones oficiales, que serfan reiteradamente el 2% de incremento anual,
si bien desde el primer ANC de 2002 y hasta 2007 «se produjeron importan-
tes desviaciones de la inflacién final respecto de la prevista» (Mercader Uguina,
2018: 45).

La trayectoria anual de los ANCs quebré por el estallido de la crisis finan-
ciera. Concretamente, es importante destacar lo que sefiala Ramos Quintana
respecto de que la «menor inflacién experimentada en los afios 2008 y 2009
provocé divergencias entre los agentes econémicos y sociales, diferencias que
condujeron a desistir del Acuerdo interconfederal anual periédico» (Ramos
Quintana, 2014: 98)%7. Ademds, el fin de los ANC también vino acompafiado
con el descenso de los convenios con cldusulas de revisién salarial. Segtin Todoli
Signes, el descenso del niimero de convenios con este tipo de cldusulas a par-
tir de 2007 provocé «una falta de automaticidad en la revisién salarial y, conse-
cuentemente, un incremento del conflicto colectivo y, de otro lado, una pérdida
de poder adquisitivo de las personas trabajadoras, mayor incluso que la sufrida
en los anos de la profunda crisis econémica» (Todoli Signes, 2022: 142)%8. De

% Sin embargo, las partes firmantes del ANC 2004 reconocieron que «la voluntad de mantener
el disefio de la politica salarial antiinflacionista» que, segn ellos, se predicaba ya en los ANC 2002
¥ 2003.

56 Concretamente, se refiere al previsto oficialmente, por lo que los firmanes desaconsejaban
la «identificacién de otros pardmetros ya sea en un dmbito sectorial especifico, ya sea en un dmbito
territorial».

57 De hecho, Aragén Gémez, Nieto Rojas y Pérez del Prado (2013) sittan en la litigiosidad de-
rivada de aquel momento respecto de las cldusulas de salvaguarda salarial el sentido del contenido en
el I AENC.

58 El mismo autor sefiala que la inclusién en convenios colectivos de cldusulas de revisién sala-
rial se mantendria durante la década de los 2000, pues durante los dltimos 15 afios las cldusulas de
salvaguarda salarial «<han pasado de proteger el salario frente a pérdidas poder adquisitivo del 71% de
los trabajadores a solamente un 19% en 2020 y a un 16,3% en 2021» (Todoli Signes, 2022, p. 140).
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acuerdo con Mufioz Ruiz, respecto de la eliminacién de las cldusulas de salva-
guarda salarial durante el periodo 2007-2015, la desindexacién salarial «viene a
significar en la préctica que una buena parte de los negociadores han optado por
omitir la referencia en el convenio a la salvaguarda salarial» (Munoz Ruiz, 2018:

178).

En este contexto llegamos a la tercera generacién. Sin embargo, no existi-
rfa en estos acuerdos una homogeneidad en el tratamiento salarial. En los dos
primeros se circunscribe la negociacién a una fase claramente de crisis: en el
I AENC se continta con la «politica de crecimiento moderado de los salarios»,
en este caso, sin tomar como primer referente la previsién de la tasa de varia-
cién del IPC sino que establece porcentajes preestablecidos®® para sus tres afios
de vigencia; por su parte, el II AENC fij6 incrementos muy limitados para 2012
y para 2013, y sélo para 2014 estableci6é horquillas de entre 0,6-1,5% en fun-
cién del incremento del PIB a precios constantes en 2013. Respecto de las cldu-
sulas de revisidn salarial, el I AENC recomendaba tomar como referencia el IPC
real por el periodo trianual®. Sin embargo, en el II AENC no se referencia a las
cldusulas de revision salarial sino a una cldusula de actualizaciéon del incremento
al final de los afios 2012 y 2013, atendiendo al exceso de la tasa de variacién
anual del IPC general espafiol del mes de diciembre sobre el objetivo de infla-
cién del Banco Central Europeo®!. En ambos casos se inclufa que en los conve-
nios colectivos plurianuales con cldusulas de revisién salarial (I AENC) o con
clausulas de actualizacién salarial (I AENC) distintas de lo establecido en los
respectivos acuerdos se tomaran en cuenta el objetivo de moderacidn salarial.

Aunque el III AENC se produce cuando «la economia espanola ha iniciado
una etapa de crecimiento», la moderacién salarial se mantuvo. En primer lu-
gar, fijindose un incremento contenido (para 2015 hasta 1% y para 2016 hasta
1,5%)%2, si bien completado con una «cldusula de revisién salarial bianual», ba-

% De esta forma, el AENC rompe con lo establecido en la serie de acuerdos ANCs y determina
directamente los margenes de incremento salarial: hasta un 1% en el ano 2010, entre el 1-2% para el
afio 2011, y entre 1,5-2,5% para el afio 2012.

60 El acuerdo establecia que «Cldusula de revisién salarial: Los convenios colectivos asi{ negocia-
dos, respetando la autonomia colectiva de los negociadores de sectores y empresas, incorporardn una
cldusula de revisién salarial, sin que ello trunque el objetivo de moderacién salarial. A tal fin tomardn
como referencia el incremento salarial pactado en el convenio colectivo y la inflacién real en todo el
periodo, y se adecuard temporalmente en funcién de lo que se pacte».

6! Ademds, para establecer el incremento revisado se incluyeron referencias a la tasa de variacién
anual del IPC armonizado de la Zona Euro y del precio medio internacional en euros del petréleo
Brent.

62 Sobre aquellos incrementos, Lago y Zarapuz (2015: 212) han afirmado que «los incrementos
podrian haber ido algo mds alld, pero la resistencia de algunos sectores empresariales, el posiciona-
miento del gobierno con las declaraciones de algunos ministros, las incertidumbres sobre la recupera-
cién y la correlacién de fuerzas con cinco millones de parados y seis afios de recesién, se convirtieron
en un lastre muy pesado para avanzar més».
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sado en que «el sumatorio de los salarios de 2015 y 2016 serd mayor a la suma
de las inflaciones de ambos afios, en funcién proporcional de los salarios inicial-
mente pactados»®®. En segundo lugar, el III AENC establecié que para «deter-
minar el aumento a aplicar a los salarios negociados en los convenios colectivos
para el ano 2017, las organizaciones firmantes tomardn como referencia la evo-
lucién del PIB en 2016 y el cuadro macroeconémico del Gobierno para 2017, y
lo concretardn en los tres meses siguientes a la publicacién de este tltimo». Una
vez mds, tras los intentos de alcanzar un acuerdo, las organizaciones sindicales
dieron «por muerto» (Europa Press, s.f.) el pacto salarial de 2017, entre repro-
ches mutuos (Europa Press, s.f).

Por su parte, el IV AENC, si bien establecié un 2% de incremento fijo para
los anos de vigencia (2018, 2019 y 2020), incluia una «parte variable» del 1%
que quedaba ligada a los conceptos que se determinaran en cada convenio y
que, entre los sefialados, se inclufa la productividad.®* En relacién con las cldu-
sulas de revisién salarial, el acuerdo establece que los convenios colectivos «po-
drin establecer mecanismos de revisién salarial, teniendo en cuenta los indi-
cadores que en cada caso estimen aplicables los negociadores». Por lo tanto, el
IV AENC parece prescindir del fomento de las cldusulas de revisién, segura-
mente por la imposibilidad de llegar a un criterio comin perpetuando asi la es-
tela de falta de acuerdo para el pacto salarial de 2017. Tal vez por esa razén, a
modo de cldusula para la subida del suelo salarial de los convenios, el IV AENC
se referfa a que durante su vigencia, las partes firmantes instaban a establecer, de
manera progresiva, un salario minimo de convenio® de 14.000 € anuales. Con
relacidn a ésta, Valdés Dal-Ré afirmé que esa recomendacion constituirfa la de
mayor relevancia del IV AENC, pues «la misma se hace eco y procura combatir
la intensa y extensa devaluacidn salarial y la precarizacion del empleo habida en
el curso de los tltimos afios, en buena medida fomentada y propiciada por la re-
forma laboral del 2012» (Valdés Dal-R¢é, 2018).

Lo cierto es que el escenario para el V AENC era bastante pesimista. Res-
pecto del contexto desfavorable, Todoli Signes destacé el agravamiento de la re-
duccién del poder adquisitivo a partir del alza inflacionista de 2022 y la falta de
renovacién del IV AENC desde 2020 (Todoli Signes, 2022, p. 140). Sin em-
bargo, otros factores hacian mds necesario el pacto de rentas, como el impacto

3 Esta cldusula serfa producto de la reivindicacién sindicales, pues en el comunicado «Sobre
un posible III AENC vy la situacién de la negociacién colectiva» de 2015, CCOO y UGT>» reclama-
ron que, con independencia de cudl sea la referencia utilizada finalmente para fijar el digito de incre-
mento salarial inicial, los convenios deben incorporar una cldusula de garantia que evite que los sala-
rios pierdan poder de compra». Ver UGT (2015, 26 marzo).

% Otros conceptos serfan los resultados empresariales, el absentismo injustificado y aquellos
otros que se pudieran establecer en base a indicadores «cuantificados, medibles y conocidos por am-
bas partes».

% Sobre ello, ver CCOO (2018).
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de la subida del salario minimo interprofesional sobre los niveles inferiores de
las tablas salariales (Cruz Villalén, 2022a: 153) y las propias modificaciones le-
gales en materia retributiva llevadas a cabo por la reforma de 2021 (Lahera For-
teza, 2022). Con todo, la conclusién del V AENC parece que vino determinada
por la renuncia a las posiciones iniciales de cada una de las representaciones
(Olias, 2023, 10 mayo): por parte de las organizaciones sindicales, estas abando-
narfan la exigencia de incluir con efectos retroactivos los incrementos salariales
de 2022% y, por parte de las asociaciones empresariales, la recuperacién del IPC
como criterio para fijar los incrementos salariales.

Asi pues, el V AENC prevé los incrementos para cada uno de los afios 2023
(4%), 2024 (3%) y 2025 (3%), atendiendo a la prevision de la inflacién para
esos afos. Concretamente, en el momento de firma del acuerdo, si bien el in-
cremento para 2023 podia quedar por debajo de algunas estimaciones (Fun-
cas, 2023), para el resto de los afios se esperarfa una reduccién de la inflacién si-
guiendo la tendencia en aquel momento (Sanguineti Raymond, 2023). Ademds,
se incluyeron las bandas para la revisién salarial en caso de superarse los porcen-
tajes de IPC interanuales a diciembre de cada afo®. Asi pues, la centralidad del
IPC como método de fijacién de los incrementos salariales contrasta con la ten-
dencia de los anteriores acuerdos de la tercera generacién.

En segundo lugar, respecto del trasfondo del pacto, Sanguineti Raymond
afirma que el cardcter «defensivo del acuerdo, tanto desde la perspectiva del po-
der adquisitivo de los salarios, mermado de forma relevante en la etapa ante-
rior, como de la vitalidad del mercado interno» se aprecia en el texto del acuerdo
(Sanguineti Raymond, 2023). Efectivamente, cuando se remitia a la concrecién
del incremento salarial en las unidades inferiores, el IIl AENC hacia referencia a
que «los negociadores deberdn tener en cuenta las circunstancias especificas de su
dmbito para fijar las condiciones salariales (...) [d]e forma tal que la cifra resul-
tante permita a los sectores y a las empresas, en particular las abiertas a la compe-
tencia internacional, mantener, al menos, su posicion actual y no verse perjudicadas
respecto a sus competidores» (cursivas afiadidas). Sin embargo, en el V AENC se
afirma que se «deberdn tener en cuenta las circunstancias especificas de su dmbito
para fijar las condiciones salariales (...) teniendo como objetivo el mantenimiento

% El predmbulo del AENC afirma que para el ejercicio 2022 «aunque buena parte de los secto-

res y de las empresas ya han cerrado sus convenios colectivos, ain quedan muchos otros sin hacerlo.
En estos casos, las partes negociadoras de cada uno de los émbitos afrontardn las negociaciones bus-
cando soluciones en base a la situacién y la realidad de su propio 4mbito».

7 Finalizado 2023, si el IPC interanual de diciembre de 2023 fuera superior a 4%, se apli-
card un incremento adicional maximo del 1%, con efecto de 1 de enero de 2024. Finalizado 2024,
si el IPC interanual de diciembre de 2024 fuera superior a 3%, se aplicard un incremento adicional
maximo del 1%, con efecto de 1 de enero de 2025. Finalizado 2025, si el IPC interanual de diciem-
bre de 2025 fuera superior a 3%, se aplicard un incremento adicional méximo del 1%, con efecto de
1 de enero de 2026.
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y la creacion de empleo» (cursivas anadidas). Asi pues, se pone de relieve la situa-
cién actual del mercado de trabajo como motor interno de la economia, el cual
se sitia en el momento de escribir este trabajo en el récord de mds de 21 millo-
nes de personas ocupadas en el segundo trimestre de 2023 (INE, 2023). En este
sentido, se revierte la estrategia de la devaluacién salarial impuesta en 2012, que
consistié en ganar en competitividad en el sector exterior, pero a costa de la de-
presion del consumo interno (Ramos Quintana, 2014: 100).

5. La triple transicién en el V AENC: la ausencia de ambicién
para abordar la transicién ecolégica

Los acuerdos interconfederales se han caracterizado, especialmente durante
la dltima generacién, a desplegar una funcién de gobernanza. Siguiendo, por lo
tanto, esta trayectoria no es extrafio que el V. AENC tome el relevo de los an-
teriores en aquellas cuestiones que acertadamente trataban sus precedentes e
introduzca importantes novedades, muchas de las cuales responden a las no-
vaciones legales que se han producido. Por otro lado, como senala Sanguineti
Raymond el acuerdo destaca por reafirmar el «papel central de la negociacién
colectiva en la gestién de las relaciones laborales y la gobernanza de las transicio-
nes hoy en marcha en el mundo del trabajo» (Sanguineti Raymond, 2023). En
coherencia con ello, a diferencia de lo visto en los dos apartados anteriores, las
transiciones se abordan auténomamente o, dicho de otra forma, sin una clara
conexién con las politicas que desarrolla el Gobierno, a pesar de los evidentes
intereses compartidos.

Efectivamente, el presente AENC se caracteriza por abordar las tres transi-
ciones —ecoldgica, digital y tecnolégica—, bajo los principios de «anticipacidn,
la formacién continua y la recualificacién», extendiendo técitamente el princi-
pio de «transicion justa» que podemos ubicar primeramente en la transforma-
cién del modelo productivo en uno mds sostenible ecolégicamente (Chacarte-
gui Jdvega, 2021). Sin embargo, precisamente porque la funcién de gobernanza
se presenta como un evidente campo fértil para desarrollar ampliamente acuer-
dos bilaterales destaca, por un lado, la ausencia de cuestiones no tratadas y, por
otro lado, la superficialidad con las que se abordan otras. La funcién de gober-
nanza de los acuerdos interprofesionales se concibe como un frente difuso y am-
plio, mds alld de la defensa de los intereses econémicos de cada una de las par-
tes. Concretamente, a través de la funcién de gobernanza convergen la defensa
de intereses generales y la garantia de la gobernabilidad del sistema de relaciones
laborales. En este sentido, respecto del ANC 2002, se sefalaria que las partes so-
ciales asumieron como propia «la defensa de intereses generales que en la con-
certacién social triangular desempenaba el Gobierno» (Rodriguez-Pifero, Val-
dés Dal-Ré, y Casas Baamonde, 2022: 22).
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Una de las principales manifestaciones de dicha funcién se encuentra en la
capacidad de estos acuerdos para situarse en «una posicién central entre los di-
ferentes niveles regulativos de las relaciones laborales, como pieza de engranaje
o conexidn entre las escalas nacional y transnacional» (Canalda Criado, 2016:
370). En este sentido, cabe recordar que el didlogo social europeo encuentra en
la negociacién colectiva nacional una de las vias no sélo de dar cumplimiento
a los acuerdos auténomos sino, inclusive, de las Directivas pactadas (Valdeoli-
vas Garcfa, 2021). Con relacién a lo primero, los ANC ya incluyeron recurren-
temente referencias a materias tratadas a nivel de la Unién Europea, asi como
por los acuerdos marco alcanzados por los interlocutores sociales a nivel euro-
peo (Canalda Criado, 2016). Dado los recientes cambios en el escenario euro-
peo (Garcia-Mufioz Alhambra, 2023), no es de extranar que esta funcién vuelva
a repetirse en el V AENC al referirse a dos acuerdos marco adoptados recien-
temente desde la autonomia europea: por un lado, el Acuerdo Marco Euro-
peo sobre envejecimiento activo y enfoque intergeneracional de 2017 firmado
por la Confederacién Europea de Sindicatos (CES) asi como por las confede-
raciones de grandes empresas (BusinessEurope), pequenas y medianas empre-
sas (UEAPME) y de empleadores en el sector publico (CEEP); por otro lado, el
Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacién firmado en 2020 por los mismos
interlocutores sociales®s.

Otra de la manifestacion de la funcién de gobernanza es la de «influen-
ciar y de nutrir las mesas negociadoras en diversos aspectos» (Canalda Criado,
2016: 372) bajo distintos prismas. A modo de ejemplo, en aquel trabajo se des-
tacé el tratamiento de orientaciones a favor de la igualdad de trato y de oportu-
nidades, destacando la evolucién que habian tenido en los ANC especialmente
alrededor de la legislacion sobre la materia® y se criticé la pérdida de esta ma-
teria en los dos primeros AENC hasta su recuperacion por el III AENC. Pues
bien, el V. AENC recupera esta materia en varios capitulos: en primer lugar,
para incorporar orientaciones con el objetivo de favorecer la igualdad entre mu-
jeres y hombres tanto por las necesarias innovaciones legales —por ejemplo, la
referencia a garantizar el cumplimiento efectivo de lo previsto en el Real De-
creto 902/20207°— como por el importante papel de la negociaciéon colectiva
en la consecucién del objetivo de la igualdad de trato (Pumar Beltrdn, 2023);
en segundo lugar, se dedica otro capitulo a orientaciones para favorecer el trato

%8 En el acuerdo de 2020 la confederacién de pequefias y medianas empresas habia cambiado de
nombre por el de SMEUnited.

% Por ejemplo, se destacd la inclusién de buenas pricticas en el ANC 2003 y las referencias
a la Ley Orgdnica 1/2004, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género en el
ANC 2005 y a la futura Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres en el ANC 2007.

70 Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.
BOE ntim. 272, de 14 de octubre de 2020.
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igual a las personas con discapacidad, ya tratado anteriormente en el III AENC
y del cual prescindi6 el IV AENC (Barbancho Tovillas, Romeo Delgado, y Ye-
pes i Bald6, 2019); y finalmente, el acuerdo recoge otro capitulo con recomen-
daciones dirigidas a la correcciéon de las desigualdades que afectan al colectivo
LGTBI que vendrian a completar el resto de normas sobre gestién de la diversi-
dad (Nieto Rojas, 2023).

Como gran novedad, el V AENC es el primer acuerdo que aborda la transi-
cién digital, tecnoldgica y ecoldgica. De esta forma, el capitulo XVI dedica tres
apartados a la transicién digital y tecnoldgica y nicamente una a la transicién
ecoldgica. Ademds, los capitulos X y XI incluyen orientaciones sobre el teletra-
bajo y la desconexién digital, respectivamente. Por lo tanto, se puede concluir
que las dos primeras transiciones son, al menos, ampliamente tratadas en éste
y otros acuerdos’!, tomando en consideracién ademds la existencia de acuerdos
sectoriales sobre la cuestién’?, y una abundante actividad negocial tanto en el
dmbito del didlogo social como en la negociacién ordinaria’®. No se puede con-
cluir lo mismo respecto del contenido referente a la transicién ecolégica, por lo
que el andlisis se detendrd en esta dltima para destacar, por un lado, el escaso
tratamiento de aquellas cuestiones que son incluidas en el acuerdo y, por otro
lado, la ausencia de medidas concretas que ya existen en la negociacién colectiva
ordinaria.

Con relacién a los cambios producidos por la necesaria descarbonizacién
de la economia y el trénsito hacia un modelo mds sostenible de produccién, el
V AENC presenta como objetivos «identificar nuevas necesidades de cualifica-
cién y mejora de las competencias, redisefio de los puestos de trabajo, organi-
zacién de las transiciones entre empleos o mejoras en la organizacién del tra-
bajo», por lo que es prioritario «impulsar lineas de formacién e informacién a
las personas trabajadoras para asegurar su implicacién ante la adopcién de me-
didas que reclama el cambio climdticor. Como se puede observar, la medida
propuesta es descaradamente genérica, sin tener una correlacién directa con la
mayoria de los objetivos identificados, y tinicamente parece vincularse a las nue-
vas necesidades de cualificacion y mejora de las competencias. Esta conexidn es
coherente con la referencia a la transicién ecoldgica y digital en el Capitulo V
del acuerdo sobre «Formacién y Cualificacién profesional»’# y, especificamente,

71 Ver Rocha Sdnchez (2022), Melian Chinea (2023) o Alvarez Cuesta (2019).

72 Resolucién de 4 de junio de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el Acuerdo estatal de formacién profesional para el empleo en el sector de la economia y la
industria digital.

73 Por ejemplo, ver Requena Montes (2020).

74 De hecho, se establece que «son imprescindibles los planes de formacién permanente que,
con las necesarias actualizaciones, capaciten a las trabajadoras y trabajadores para responder a esas
nuevas realidades, marcadas, entre otras, por la transicién digital y ecolégica y el envejecimiento de la
poblacién trabajadora».
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a la inclusién en la negociacién colectiva de medidas para «/ffortalecer la forma-
cién destinada a facilitar la transicién digital y ecolégica de las empresas y de las
personas trabajadoras».

Sin embargo, se echa en falta mayor ambicién o una perspectiva mds amplia
a la hora de abordar las medidas que pueden prevenir o paliar los efectos de la
transicién ecolégica tomando en consideracién la utilidad de la formacién pro-
fesional. Mds si cabe, cuando es casi incontestable el significante papel de los
agentes sociales, destacado tanto desde el plano académico como normativo, en
general (Chacartegui Jdvega, 2023), y en lo relativo a la politica de formacién,
en particular (Canalda Criado, 2021). Especificamente, existen tres instrumen-
tos dénde tienen un papel destacado las organizaciones sindicales y las asociacio-
nes empresariales y que comprenden la consideracién e implementacién de me-
didas de cardcter formativo.

En primer lugar, aunque el V AENC recoge un apartado especifico sobre
los expedientes de regulacion temporal de empleo y el nuevo Mecanismo Red,
no se hace mencién de su relevancia para garantizar una proteccion a las perso-
nas y facilitar la adaptacién de las empresas a un escenario econémico mds sos-
tenible (Canalda Criado, 2023b y Bini, 2022), en tanto que su modalidad sec-
torial se activaria «cuando en un determinado sector o sectores de actividad se
aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacién y de
procesos de transicién profesional de las personas trabajadoras» (art. 47.bis.1.b
ET). Por lo tanto, hubiera sido deseable que los firmantes del acuerdo hubie-
ran recordado la posibilidad de activar este mecanismo también para sectores en
transicion ecoldgica”. Ademds, el desarrollo reglamentario del Mecanismo RED
prevé la constitucion de la Comisién tripartita del Mecanismo RED sectorial’®,
donde habria hasta cuatro vocalias a propuesta de las organizaciones empresaria-
les y sindicales mds representativas a nivel estatal. En segundo lugar, se debe re-
cordar aqui la existencia de observatorios sectoriales, conformados a nivel esta-
tal, por acuerdo de las organizaciones empresariales y sindicales de sector, a los
cuales se ha hecho referencia tanto en varios ANC como en el III AENC. Espe-
cificamente el IIT AENC los circunscribia a la anticipacién a los «cambios y po-
sibles reestructuraciones empresariales».

75 En el V AENC si se recuerda a los negociadores sectoriales que «la activacién de la modalidad
sectorial del Mecanismo RED requiere una solicitud de las organizaciones sindicales y empresariales
mds representativas a nivel estatal, de conformidad con el articulo 47 bis del Estatuto de los Trabaja-
dores».

76 Entre las funciones de la comisién figura el «andlisis de la existencia de los cambios referidos
en el articulo 47 bis.1. b) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como de
la necesidad, en su caso, de elevar una solicitud de activacién del Mecanismo RED sectorial al Con-
sejo de Ministros» (art. 4 del Real Decreto 608/2023, de 11 de julio, por el que se desarrolla el Me-
canismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo).
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Concretamente, en el mencionado acuerdo se afirmaba que dichos observa-
torios son «instrumentos adecuados para desarrollar ese trabajo y pueden con-
tribuir a definir las medidas que permitan anticiparse a los cambios estructu-
rales, en los sectores y en las empresas, analizando la situacién del momento y
las perspectivas futuras en materias tales como (...) el desarrollo tecnolégico,
las cuestiones medioambientales». Y en tercer lugar, en el marco especifico de
la transicién ecoldgica se regularon los Convenios de Transicién Justa, los cua-
les, sin ser fruto de la negociacién colectiva sino convenios interadministrativos
(Escribano Gutiérrez, 2021), si que cuentan con la participacién de los interlo-
cutores sociales a la hora de analizar y diagnosticar las zonas y los sectores afec-
tados por la transicién medioambiental. Es por ello por lo que la deteccién de
aquellas necesidades a las que llama el V AENC encuentran en el desarrollo de
los Convenios de Transicién Justa una salida a través del disefo de las medidas
a aplicar.

Asi pues, se podria concluir que la referencia a la necesidad de recualifica-
cién de los trabajadores y la deteccién de nuevas competencias es insuficiente
atendiendo a los mecanismos e instrumentos pertinentes que se han sefialado y
donde participan los interlocutores sociales. Ademds, como se ha avanzado an-
teriormente, resulta extremadamente llamativa la ausencia de referencias a las
medidas especificas que contienen actualmente los convenios colectivos y que
no recoge en ningtn caso el acuerdo interconfederal. En el estudio de las «cldu-
sulas verdes» se pueden diferenciar los siguientes grupos de materias (Chacarte-
gui Javega y Canalda Criado, 2021): en primer lugar, se incorporan declaracio-
nes de principios y objetivos generales de cardcter medioambiental; en segundo
lugar, se incluyen compromisos generales que deben regir la relacién de las par-
tes que firman los convenios respectivos; en tercer lugar si prevén deberes y obli-
gaciones de la empresa como responsable del posible impacto medioambiental
tanto interno como externo; en cuarto lugar, se incluyen cldusulas medioam-
bientales conectadas con la salud laboral y el principio de prevencién; en
quinto lugar, se crean 6rganos de representacion de los trabajadores en materia
medioambiental; y por ultimo, se incluyen cldusulas y seguimiento del conte-
nido medioambiental del convenio asi como de otras obligaciones empresariales
sobre la materia.

Aunque existan multiples medidas que pudieran sugerirse a las unidades in-
feriores, aqui se quiere destacar la creacién de los delegados medioambientales
como forma especifica de representacién de los intereses de los trabajadores en
materia medioambiental (Martin-Pozuelo Lépez, 2023). Concretamente, los
convenios colectivos incluyen no sélo las diferentes férmulas posibles de elec-
cién de dichos delegados, sino que también prevén las competencias, los medios
de actuacién y los mecanismos de proteccidn a la hora de ejercer sus funciones
(Canalda Criado, 2020). También se debe destacar la existencia de otros acuer-
dos interconfederales firmados a nivel autonémico que prevén dicha figura. Por
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ejemplo, el Acuerdo Interconfederal de Cataluna de 2018-202077 prevé, tanto
para la negociacién colectiva sectorial o de empresa, que la representacion legal
de las personas trabajadoras designard una persona responsable de sostenibilidad
y participard en la evaluacién del «desarrollo de los planes de gestién medioam-
biental existentes (...) y valorar los impactos ambientales que se puedan generar,
a fin de que la direccién de la empresa o el interlocutor en quien ella delegue,
pueda establecer, cuando ocurra, las medidas de mejora en los diferentes niveles
de la actividad productiva», asi como «tendrd acceso a la documentacién técnica
necesaria y participard en el seguimiento de las siguientes cuestiones: politicas
ambientales, comunicacion y la formacidn en estas materias». Siendo una prac-
tica real y cada vez més extendida, sorprende que los firmantes del V AENC no
hayan incluido ninguna referencia a éstos.

6. Conclusién

Aungque la valoracién del V AENC haya sido de «primariamente un acuerdo
salarial» (Sanguineti Raymond. 2023), éste incluye un abanico amplio de conte-
nidos que, aunque muchos de los cuales ya se venian introduciendo en los an-
teriores acuerdos, abordan nuevas materias, especialmente relacionadas con las
transiciones tecnoldgica, digital y ecoldgica. Es mds, después del andlisis de la
trayectoria de los acuerdos interconfederales realizado en este trabajo es posible
concluir que el actual acuerdo representa un cambio exponencial respecto del
tratamiento de los principales contenidos que venian siendo abordados desde el
inicio del actual periodo democritico: la estructuracién de la negociacién colec-
tiva ordinaria y el pacto de rentas. Como aqui se ha comentado, el didlogo so-
cial tripartito se ha situado como el sustrato de fondo, directamente, respecto de
la recuperacién del papel de la negociacién colectiva sectorial e, indirectamente,
en cuanto a facilitar la efectividad de pacto salarial al desaparecer la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa en materia salarial. Sin embargo,
no es posible deducir una influencia reciproca entre los interlocutores sociales y
el Gobierno en lo que respecta a las previsiones del acuerdo sobre la transicién
ecoldgica aqui analizada.

Ahondando en el cambio que puede representar el V AENC tomando en
consideracidon tnicamente la dltima generacién de acuerdos interconfederales,
es pronto para vaticinar los efectos que puede producir tanto en la dindmica
negocial como en los niveles salariales finales. Respecto de lo primero, hay que
partir del hecho de que los AENC vigentes durante el periodo 2010 a 2020

77 Resolucién TSF/2053/2018, de 4 de septiembre, por la que se dispone la inscripcién y la pu-
blicacién del Acuerdo Interprofesional de Catalufia para los anos 2018-2020. Diari Oficial de la Ge-
neralitat de Catalunya nim. 7702, de 7 de septiembre de 2018.
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hubieran carecido de efectividad para influir en las unidades inferiores, debido
no sélo por la ausencia de referencias claras y concretas a la ordenacién de la
negociacién colectiva sino, a su vez, por haberse pactado a destiempo respecto
de los cambios legales, con la necesaria reactivacion de la negociaciéon colec-
tiva a través de los «Compromisos de actuacién» firmados en 2009 y en 2011
y que impulsaron las negociaciones de los convenios colectivos pendientes de
firma (Canalda Criado, 2016). Por lo tanto, la ordenacién de la estructura
puede favorecer la actividad negocial, si bien estd por ver si se producen nuevas
modificaciones sobre la regulacién estatutaria de la articulacién de la negocia-
cién colectiva que pueden incidir en el contenido del V AENC.”® Respecto de
los niveles salariales, aqui se ha mostrado como la moderacién salarial se situé
como la 16gica econémica subyacente a todos los acuerdos, cuyos efectos sobre
el poder adquisitivo de los salarios ha quedado constatado, lo cual se agravaria
en el dltimo periodo por la ausencia de acuerdo en 2017 —a pesar de la vigen-
cia del III AENC— y la ruptura de la negociacién para el periodo 2021-2022.
El dato actual, cinco meses después de la firma de V AENC, es que la tasa de
variacion anual del IPC del mes de octubre se sitta en el 3,5%, confirmdndose
asi el freno a la pérdida de poder adquisitivo, pero no serd hasta el final de la
vigencia de acuerdo que podamos analizar una recuperacién (parcial) de poder
adquisitivo.

Por dltimo, el V AENC sigue una linea mds continuista respecto de la fun-
cién de gobernanza que desplegaban los acuerdos interconfederales desde el pri-
mer ANC de 2002, introduciendo como gran novedad el tratamiento de las
transiciones tecnoldgica, digital y ecolégica. Partiendo de la premisa segun la
cual esta funcién era la principal desarrollada por los acuerdos interconfedera-
les durante las dos tltimas décadas, era posible esperar que los firmantes hubie-
ran explorado hasta el limite los contenidos mds adecuados para cada una de di-
chas transiciones. A pesar de ello, aqui se ha criticado la falta de ambicién a la
hora de abordar mds contenidos dirigidos a las unidades inferiores que garanti-
cen una transicién justa en la bisqueda de un modelo productivo mds sosteni-
ble ecolégicamente. Por lo tanto, es posible llegar a la conclusién que la funcién
de gobernanza del actual acuerdo interconfederal es insuficiente y necesita de
una revisién profunda por la comisién de seguimiento en los términos previstos
en el propio acuerdo.

En definitiva, es posible afirmar que el V AENC debe considerarse como el
acuerdo a través de cual las organizaciones sindicales y las asociaciones empresa-
riales firmantes han recuperado la mejor versién de la negociacion colectiva in-
terconfederal y, al mismo tiempo, han sabido realizar una lectura del papel del
acuerdo interconfederal ajustado al presente del mercado de trabajo y de las re-

78 Ver el comunicado de CCOO y UGT sobre la posible modificacién del ET en cuanto a la es-
tructura de la negociacién colectiva (CCOO, 2023).
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laciones laborales. Falta por ver si las partes firmantes, a través de una préxima
revisién del contenido del acuerdo, son capaces de asumir su papel, con la ur-
gencia y profundidad con que debe abordarse, en la transformacién del mundo
del trabajo desde la perspectiva de una transicidn ecoldgica justa.
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1. Consideraciones previas

En una valoracién global, la negociacién colectiva sigue presentando graves
carencias en el tratamiento brindado a la seguridad y salud en el trabajo, dmbito
donde deberia insertarse también el derecho a la desconexién digital. Serfa in-
justo afirmar que no se han producido avances ya bien entrado el siglo xx1, pero
si es fécil constatar que los cambios son mds cuantitativos, siendo numerosos los
convenios que dedican su atencién a las materias en liza, ocupando incluso va-
rios preceptos de su texto, que cualitativos, esto es, en forma de desarrollos, co-
bertura de lagunas, mejoras e innovaciones, légicamente con las pertinentes ex-
cepciones. En breve sintesis, siguen siendo frecuentes las reiteraciones del texto
legal, la repeticién de férmulas rituales o las remisiones a la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL) que en poco o en
nada contribuyen a resolver los problemas y nuevos retos para las politicas pre-
ventivas. Esta situacién, perpetuada en el tiempo, contrasta con los amplios es-
pacios que el legislador deja a la interpretacién y la concrecién que en buena
parte podrian ser ocupados por la negociacién y con las nuevas realidades lega-
das a la salud de los trabajadores.

A pesar de las posibilidades abiertas al convenio, pesan mds las inercias,
siendo los resultados mds bien mediocres por una serie de causas entre las que
sobresalen la caracterizacién del marco normativo como de derecho necesa-
rio minimo indisponible (art. 2.2 LPRL), el excesivo detalle de las normas de
desarrollo, el cariz técnico y especializado de un buen niimero de materias, el
desinterés de las partes, la escasa sensibilizacién y una obsoleta visién de la pre-
vencién en términos de carga y no de oportunidad o inversién. Urge entonces
revertir esta situacion, dado que el rol de la negociacién colectiva es crucial para
afrontar los nuevos desafios (también Tiraboschi, 2020: 153), en especial en re-
lacién con las tecnologias disruptivas, aunque las oportunidades siguen desapro-
vechadas por los negociadores (Ferndndez Collados, 2020: 75), constatdndose
que la negociacién sigue arrojando un balance bastante pobre, por ejemplo, en
el tratamiento de los aspectos preventivos en el teletrabajo (Goerlich, 2021: 25).

La aprobacién del AENC!, que resalta el papel central de la negociacién en
esta faceta, es una buena oportunidad para mirar al futuro con confianza y rea-
lizar algunas propuestas destinadas al cumplimiento por los agentes sociales de
las tareas que les vienen encomendadas. La tendencia a relativizar el espacio del
convenio, dada la sobreabundancia normativa y el inmovilismo de los negocia-
dores, primando el cumplimiento de los elevados minimos legales, se ve supe-
rada por los efectos sobre la salud de los nuevos entornos laborales digitalizados

! Resolucién de 19 de mayo de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra
y publica el V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (BOE 31 de mayo).
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que demandan una mayor atencién convencional y su abordaje en clave estricta-
mente preventiva. Partiendo del tratamiento de la seguridad y salud, mds com-
pleto y concreto que en ediciones anteriores, y del desarrollo tecnolégico en el
texto que ha de gobernar los designios de la negociacién hasta el préximo 2025,
elucubraremos sobre lo que habria de esperarse de la negociacién colectiva. Al-
gunas de sus pautas y recomendaciones para la negociacién despiertan bastan-
tes expectativas, pero también provocan ciertas incégnitas. Es preciso seguir in-
sistiendo en el papel que la negociacién puede y debe desplegar en este dmbito
pues seguimos «a la espera del (definitivo) empoderamiento de la negociacién
como fuente auténoma en la ordenacién de la seguridad y salud en el trabajo»
(Garcia Gonzilez, 2022: 42).

Para la Estrategia espafiola de seguridad y salud 2023-272, casi coetdnea al
Acuerdo, resulta bésico para fortalecer el Sistema Nacional de Seguridad y Sa-
lud la potenciacién de la negociacién colectiva (Objetivo 6), seguramente por la
conciencia de las limitaciones que ain presentan los Convenios a la hora de ex-
plotar todo su potencial en esta parcela. De forma mds concreta, centra la aten-
cién en el logro de acuerdos que promuevan la integracién de la prevencién, la
implicacién de todos los sujetos presentes en la empresa en el cumplimiento res-
ponsable de las actividades preventivas y el desarrollo de acciones adaptadas a
cada sector o empresa. Un aspecto a destacar es la potencialidad de la negocia-
cién colectiva en aspectos transversales en PRL, planteamiento poco extendido
a nivel convencional que sigue considerindola un compartimento estanco, con
poca cohesidn y coordinacién con otras materias con clara incidencia en la salud
y seguridad como la organizacién del trabajo o su tiempo de ejecucion, las nue-
vas tecnologfas, las exigencias 24/7, determinados sistemas salariales, por men-
cionar solo algunas. Recomienda expresamente incluir orientaciones para de-
sarrollar materias de especial relevancia como la desconexién digital, los planes
de prevencién e intervencién en adicciones, reincorporacion de personas traba-
jadoras tras haber padecido cdncer, perspectiva de género y formacién en pre-
vencién de riesgos laborales.

Los instrumentos negociados, aparte de ocuparse de los desafios para la se-
guridad y salud derivados del desarrollo tecnoldgico y la transicién digital debe-
rian superar definitivamente las reiteraciones, las férmulas tipo o la copia literal
de la legalidad vigente que nada aportan a las amplias disposiciones existentes.
Pese a que la propia Estrategia espafiola insiste en la suscripcién de compro-
misos de cumplimiento de la LPRL, mds con cierto valor pedagégico o de sen-
sibilizacién, pues sus preceptos son directamente exigibles sin invocacién al-
guna por parte del convenio, éste debe ir mds alld, ocupando los espacios que le
corresponden en términos de mejora, concrecién-adaptacién y determinacién

2 BOE 28 de abril de 2023.
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de los genéricos conceptos y pardmetros empleados en esta parcela del ordena-
miento juridico laboral. Pero también colmando las lagunas legales, dando res-
puesta a los retos derivados de las transiciones (digital y climdtica) por su mayor
capacidad de ajuste y su dinamismo, en tanto la norma da respuesta a estas nue-
vas demandas.

2. Nuevos desafios para la seguridad y salud derivados del desarrollo
tecnoldgico

2.1. La Seguridad y Salud en el AENC: una visién de conjunto

El propio preimbulo del AENC pone en valor la necesidad presente tanto
en éste como en sus precedentes de enriquecer los contenidos de la negocia-
cién colectiva, adapténdolos a los cambios, pero también abordando aspectos
que contribuyan a atajar problemas estructurales entre los que sittia «preservar
la seguridad y salud de las personas trabajadoras». Es obvio, como también se
manifiesta de forma expresa, que se busca que sus contenidos penetren en to-
dos los dmbitos y se adapten a las distintas realidades, ahora bien, estd por ver si
basta para remover hibitos arraigados y cambiar efectivamente los designios de
nuestra negociacién a nivel de empresa y sectorial. Un salto de calidad se apre-
cia frente a Acuerdos anteriores que ponian el foco de atencién en la seguridad
y salud, sin un elenco tan desarrollado de materias. Asi, en el II AENC se apre-
ciaba cierta apuesta por abordar la prevencién en sede negocial, insistiendo de
forma especial en el fortalecimiento de las estructuras sindicales y el papel de los
delegados de prevencién (apartado 7) (Lousada y Ron: 2018: 1006).

Prestando ya atencién al aprobado en 2023, se dedica el capitulo VIII a la
Seguridad y salud en el trabajo, comenzando por enmarcarlo en el contexto de
la Estrategia Espanola 2023-2027, que cuenta con la intervencién de los agentes
sociales. Se pone el acento en el papel de la negociacién como instrumento mds
idéneo de adaptacién de las condiciones de seguridad y salud a las caracteristicas
del sector y/o la empresa. Siendo distintas las dreas donde debieran actuar los
CC segtn en AENC, para aportar una visién mds sistemdtica, podriamos hacer
tres grandes bloques:

1. El primero centrado en temas «cldsicos» en materia preventiva, que son
abordados por la LPRL, pero que en la préictica no reciben un trata-
miento adecuado en los convenios. Aqui destacarian la promocién de
protocolos y guias en las empresas para la mejora de la sensibilizacién
y generacién de cultura preventiva, asi como medidas concretas para
el desarrollo de un plan integral destinado a su fomento y a la reduc-
cién de la siniestralidad laboral. Especial atencién recibe la formacién
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en PRL, incluyendo la de las personas trabajadoras designadas y la re-
presentacion de los trabajadores con funciones especificas en materia de
prevencion de riesgos laborales, adaptando sus contenidos y duracién a
la realidad de las personas trabajadoras y empresas y, en el caso de los
trabajadores y trabajadoras, fijando medios para su acreditacién. Acierta
el AENC, dada la pobreza de resultados que arroja la negociacién en
esta materia, en su mencién expresa a la necesidad de incluir medios y
medidas de coordinacién de actividades empresariales, sencillos, eficaces
y eficientes, con participacion de las personas trabajadoras. Por su parte,
dadas las carencias en materia de vigilancia de la salud, el predominio de
un enfoque tipicamente individual centrado en la voluntariedad-obliga-
toriedad, en aspectos concretos de las pruebas o la consideracién como
tiempo de trabajo o el abono de gastos, se insiste en potenciar el de-
sarrollo de la vigilancia de la salud colectiva, con efectos positivos en las
politicas preventivas y un respeto mds escrupuloso de los derechos fun-
damentales.

Un segundo bloque viene dedicado a cuestiones mds novedosas y a
grandes dreas de actuacién que no reciben atencién por parte de la
LPRL, aunque se acepta mayoritariamente su inclusién implicita en
los amplios enunciados legales. Estos serian los enfoques preventivos de
nuevo cufio, aunque destacados hace tiempo en sede doctrinal, frente a
riesgos o a situaciones marcadas por las inéditas realidades del mundo
laboral. Entre otros, incluir la perspectiva de género en la gestién de
la prevencién en la empresa; contemplar la discapacidad en la gestién
preventiva; promover la atencién al envejecimiento y sus implicaciones
en el desarrollo de la actividad laboral; impulsar el desarrollo de medios
y procedimientos para la adaptacién de puestos de trabajo; avanzar en
la gestién preventiva de los riesgos psicosociales, impulsando progra-
mas de prevencién del estrés laboral. Algunos de ellos, de gran trascen-
dencia, merecerian un abordaje legal o reglamentario, pero, entretanto,
es sin duda necesaria la actuacién del Convenio, haciendo avanzar las
politicas preventivas. Por su parte, un dmbito de especial relevancia,
para atender la diversidad y el principio de adaptacién, es el atinente al
desarrollo de protocolos y guias para la mejora de la gestién de la rein-
corporacién de las personas trabajadoras después de las bajas de larga
duracién. En la misma linea, asumiendo la existencia de graves proble-
mas escasamente abordados legalmente y, en su caso, necesitados de un
planteamiento actualizado, insta a la negociacién a afrontar las adic-
ciones y desarrollar planes de prevencién e intervencién en las mismas.
Para concluir, también apunta a la priorizacién de la accién preventiva
sobre los factores que generan determinados riesgos frente al mero esta-
blecimiento de pluses, dmbito en el que la negociacién ha hecho indu-
dables avances.
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3. Por dltimo, tendriamos un conjunto de materias relacionadas con los
desafios especificos planteados por el desarrollo tecnolégico y su posible
incidencia en la salud, que, al ser el objeto del estudio, pasamos a enu-
merar de forma mds detallada, tal como los refleja el AENC:

—avanzar en la evaluacién de riesgos de los puestos de trabajo a distan-
cia. Como no podia ser de otra forma, dado el papel esencial que la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (LTD) otorga al
convenio, junto a la llamada que se realiza en el capitulo dedicado
a la seguridad y salud, se incluye un capitulo X centrado especifica-
mente al teletrabajo, aunque sin otras referencias a medidas preventi-
vas, mds alld de la evitacién de la perpetuacién de roles y estereotipos
de género y los medios y medidas para garantizar el ejercicio del de-
recho a la desconexién en el trabajo a distancia.

— elaborar y hacer seguimiento de protocolos de gestion de los conflic-
tos psicosociales asociados a la violencia y/o el acoso en el trabajo, in-
cluyendo el ciberacoso, mobbing y la violencia a través de los medios
digitales.

— incluir programas de formacién e informacién sobre los riesgos del
uso de las nuevas tecnologias del trabajo y las medidas preventivas a
adoptar frente a los mismos, ademds de criterios de buenas précticas
respecto a la digitalizacién.

Los objetivos planteados son ambiciosos y mds que necesarios, pero quizds
el AENC es poco concreto; se corre el riesgo de que los CC asuman estos man-
datos, limiténdose a reiterarlos como simples mantras, sin soluciones especifi-
cas que contribuyan a paliar las graves carencias actuales. Resulta llamativo que
no se mencione aqui la desconexién digital, aunque segtin el predmbulo incluye
una novedosa apuesta por establecer pautas compartidas en el desarrollo efec-
tivo del derecho a la desconexién digital desde la autonomia colectiva, a lo que
dedica un capitulo aparte (capitulo VI) por tanto en linea con el «descontextua-
lizado» esquema legal (art. 88 LO 3/2018, de Proteccién de datos personales y
garantias de los derechos digitales —LOPD—), falto de un enfoque netamente
preventivo.

2.2. Tratamiento del desarrollo tecnoldgico en el AENC

En los tltimos tiempos se han vertido rios de tinta acerca de los desafios
para la salud laboral derivados de los cambios en el mundo del trabajo y, de
forma especial, los ligados a la digitalizacién y la automatizacién. También el
Marco estratégico de seguridad y salud en el trabajo 2021-20273 (MESST)

3 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones: «Marco estratégico de la UE en materia de salud y se-
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contiene referencias a esta cuestion, sosteniendo que los avances tecnold-
gicos pueden crear nuevas oportunidades para los trabajadores en todas las
etapas de su vida y su carrera profesional, pero también entrafian una se-
rie de desafios debidos al aumento de la irregularidad en cuanto a cudndo y
cémo se desempena el trabajo y a los riesgos relacionados con herramientas
y maquinarias nuevas. Contiene alguna propuesta atinente a la moderniza-
cién del marco legislativo, anunciando la revisién de la Directiva sobre luga-
res de trabajo y la de equipos que incluyen pantallas de visualizacién (PVD)
para 2023. Ademds, se apuesta por un andlisis mds profundo de la exposicién
de los trabajadores a la radiacién 6ptica y los campos electromagnéticos y «de
los posibles efectos adversos para la salud en el caso de los dispositivos mds
potentes».

Como es sabido, de la disrupcién tecnolédgica derivan problemas de hiperco-
nexién (por todos, Corréa, 2023: 418) y de licuacién del tiempo y el lugar de
trabajo, causando estrés, ansiedad o sobrecarga mental, junto al incremento de
riesgos derivados del desarrollo en el uso de robots colaborativos y de la Inte-
ligencia Artificial (IA) en términos de incremento de la sobrecarga de trabajo,
poca intervencién en la toma de decisiones, alienacién, trabajos monétonos, so-
metimiento a la mdquina, dificultades de comprensién de las aplicaciones in-
formadticas, tareas poco o demasiado exigentes, deficiencias en las relaciones so-
ciales, aislamiento, demandas tecnolégicas desproporcionadas, desajuste entre
exigencias y capacidades, postergacién de los factores humanos, entre las mds
significativas. A lo que hay que sumar la opacidad de las decisiones algoritmicas,
la complejidad de su funcionamiento, el incremento de la presién, vigilancia
constante o los sesgos discriminatorios con una influencia sobre la salud, sobre
todo mental, nada desdenable.

La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Directiva de
Plataformas (2021)* constata los mayores riesgos para los trabajadores de pla-
taformas (en trabajos presenciales o en linea) en especial los que afectan a la sa-
lud psicosocial; entre los mds significativos, horarios o intensidad de trabajo
imprevisibles, entornos competitivos (sistemas de calificacién, incentivos labo-
rales mediante bonos), sobrecarga de informacién y aislamiento. Del mayor in-
terés, aunque se trate de un instrumento sin eficacia vinculante, es la Resolucién
del Parlamento sobre salud mental en un mundo laboral digital’, que parte de

guridad en el trabajo 2021-2027. La seguridad y la salud en el trabajo en un mundo laboral en cons-
tante transformacién», Bruselas, 28.06.2021 [COM (2021) 323 final].

4 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las con-
diciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, Bruselas 9.12.2021 (COM (2021) 762 fi-
nal).

> Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre salud mental en un mundo
laboral digital (2021/2098 (INT)).
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los nuevos riesgos aparejados a la gestién algoritmica para exigir una definicién
nueva y mds amplia de la SST, que no puede prescindir de la salud mental. Es-
pecial atencidn se presta al estrés, incrementado por la presion por limitaciones
de tiempo, horarios de trabajo prolongados e irregulares, mala comunicacién y
cooperacién en la organizacién, mostrando gran preocupacién por la intimidad,
la seguridad y salud, la vigilancia y seguimientos desproporcionales e ilegales,
trato discriminatorio que pueden socavar la libertad de las personas, llevando a
situaciones de agotamiento profesional, estrés tecnoldgico, sobrecarga psicold-
gica y fatiga. Sin lugar a duda la salud mental ocupa ahora mismo el epicentro
del desvelo por la salud laboral®.

El AENC, sin embargo, aunque afronta expresamente el desarrollo tecno-
l6gico incluye escasas menciones a temas especificos que lo conecten a la segu-
ridad y salud, relacién mejor trazada, aunque con contenidos mucho mds li-
mitados en el III AENC (2015) donde se animaba a contemplar «la incidencia
de las tecnologfas de la informacién y la comunicacién» en el desarrollo pro-
ductivo general y en las relaciones laborales y «en materia de seguridad y sa-
lud en el trabajo». Como se sabe, el marco estratégico de la UE invita a los in-
terlocutores sociales a adoptar medidas y actualizar los acuerdos existentes a
nivel transectorial e intersectorial para abordar estos riesgos antes de 2023 y
buscar soluciones cominmente acordadas para afrontar los desafios derivados
del teletrabajo, la digitalizacién y el derecho a la desconexidn, con base en el
Acuerdo Marco de los interlocutores sociales sobre la digitalizacién suscrito el
22 de junio de 2020, al que también invoca el AENC. En dicho instrumento
se fijan medidas como la orientacién y formacién de empleadores y trabaja-
dores sobre cémo respetar las normas de organizacién del tiempo de trabajo;
determinacién de que los trabajadores no estdn obligados a permanecer loca-
lizables por sus empresas fuera del horario laboral o informacién de los riesgos
de un exceso de conectividad o prevenir el aislamiento. Algunas de las cuales
comparecen en el AENC, en especial la desconexién digital, que suscita algu-
nas dudas y pocas soluciones concretas, mds alld de las grandes declaraciones
de intenciones.

Algunos CC, aunque timidamente, reconocen la necesidad de evaluar los
nuevos riesgos y, de forma mds concreta, los derivados de la introduccién de

¢ La Comisién de personas expertas sobre el impacto de la precariedad laboral en la salud men-
tal en Espafa, Precariedad laboral y salud mental. Conocimientos y politicas, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, 2023, considera especialmente expuestas a la precariedad las formas de trabajo no
estdndar o atipico (temporal, tiempo parcial, trabajos excluidos de la normativa laboral tales como
los falsos auténomos, becarios o cooperativistas o el trabajo en determinados sectores u ocupaciones
especialmente vulnerables).
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nuevas tecnologias’. A modo de ejemplo, el CC del corcho®, aunque con una
férmula bastante genérica incorpora una obligacién de informacién y consulta a
los trabajadores en relacién con la planificacién y la organizacién del trabajo en
la empresa 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 tra-
bajadores (art. 114). Es verdad que estos riesgos derivados de la disrupcion tec-
nolégica quedan de suyo comprendidos en los amplios términos legales, pero la
llamada expresa contribuye a una mayor atencién en la prictica. También algin
texto reconoce el deber de informar a los trabajadores (art. 18 LPRL) en rela-
cién con los cambios derivados de las nuevas tecnologias que puedan afectar a la
salud de las personas trabajadoras’. El CC de la Industria Quimica apela al res-
peto al principio de mejora de la salud cuando aborda los cambios producidos
por las nuevas tecnologias, modificaciones en los métodos de trabajo o nuevos
agentes y sustancias'’.

Especial atencién presta el AENC a la desconexién digital, sin embargo, re-
sulta llamativo su mutismo a la repercusién de la robética y la IA en el dmbito
de la seguridad y salud, aunque alude al Acuerdo Marco Europeo sobre digita-
lizacién y a los retos de la transformacién en el mundo digital, con un enfoque
orientado a las personas, en particular sobre su formacién y capacitacién o el
principio de control humano sobre los algoritmos y el derecho a la informacién.
Destaca el papel de la negociacién para su uso adecuado, que deberia verse refle-
jado en las précticas negociales, sobre todo con la previsién de medidas frente a
sus posibles riesgos y efectos negativos para la salud laboral.

7 Asi el art. 65 (nuevas tecnologias) VIII Convenio colectivo del personal de tierra de la E.P.E.
Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima (SASEMAR) (BOE 31 de julio de 2019). Aunque
lo que dice deriva de una interpretacion contextualizada de la LPRL, es relevante la mencién expli-
cita dada la extensién y ubicuidad de los dispositivos tecnoldgicos. Su inclusién conlleva una nueva
evaluacién y medidas preventivas, asi como formacién, informacidn y la consiguiente adaptacién
de la vigilancia de la salud. En lo demds es un CC muy apegado al texto de la LPRL. O en CC es-
tatal de pastas, papel y cartéon (BOE 29 de julio de 2021) (art. 14.1). Se refiere a esta cuestién evi-
tando que la tecnologia genere nuevos riesgos y a la implantacién de nuevos procesos y elaboracién
de proyectos de seguridad el art. 57 CC. Vid. de la provincia de Cddiz 2021-2023 (BOE 15 de fe-
brero de 2023). Y a la informacién de las decisiones relativas a la tecnologia y organizacién del tra-
bajo con repercusion en la SST a los CSS o DP en el art. 59. Comunicacién a la representacion le-
gal para poder analizar y prever sus consecuencias en la salud laboral en CC del sector de la madera,
carpinterfa, muebles y afines de la Comunidad Valenciana (DO Generalitar Valenciana 5 de octu-
bre de 2022).

8 BOE 20 de mayo de 2020.

9 CC del sector de transitarios de Madrid (BO Comunidad de Madrid de 8 de noviembre
de 2022).

10 Art. 70 XX CC general de la industria quimica (BOE 19 de julio de 2021). En otros CC
también se incluyen deberes de consulta sobre la adopcién de decisiones relacionadas con las nuevas
tecnologias que puedan repercutir en la seguridad y salud, por todos, art. 90 CC del sector del co-
mercio bario de Madrid (BOCM 24 de mayo de 2023).
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A nivel europeo, aunque la Ley de IA aborda la cuestién de las repercusio-
nes sobre la salud en general y gira sobre el concepto de riesgo, no contiene las
pertinentes referencias a la seguridad y salud en el trabajo pese a la evidente co-
nexién (por todos, Gofi 2023: 73-120). No obstante, el Comité de las Regio-
nes en su Dictamen sobre el MESST no duda en solicitar la inclusién expresa
(R. 37). También el Parlamento en su Resolucién sobre el MESST ya citada
muestra una especial preocupacién, pidiendo a la Comisién que contemple la
salud y la seguridad en todas las estrategias y politicas relevantes de la Unién so-
bre las transiciones verde y digital, haciendo especiales consideraciones sobre la
IA, incluida la solicitud de estudiar la posibilidad de presentar una iniciativa le-
gislativa para aclarar las responsabilidades y obligaciones en la materia asi como
las repercusiones negativas de la gestién algoritmica, destacando el papel de los
interlocutores sociales para prever la aparicién de nuevos riesgos laborales deri-
vados del desarrollo de tecnologias disruptivas.

Sorprende, asimismo, que el AENC no contenga ningin guifio al tema
del uso de las pantallas de visualizacion de datos (PVD) que, hipotéticamente
al menos, serd reformulado a nivel legislativo en breve. En el orden interno, el
RD 488/1997, de 14 de abril, en buena medida superado por los cambios tec-
nolégicos de estos tltimos afos, aparece necesitado de normas més precisas para
prevenir los riesgos ligados al uso intensivo y universal de los dispositivos tec-
noldgicos, muy alejados de las definiciones legales y prevalentemente de cardc-
ter mévil. La norma remite a la negociacién colectiva, erigiéndola en encargada
de fijar la periodicidad, duracién y condiciones de organizacion de las pausas
(art. 3.4 RD). El reflejo en la negociacion es bastante escaso, aunque ya se ha
asistido a algtn conflicto colectivo sobre esta imbricada cuestion, resuelto en la
STS 26 de mayo de 2021'"! en relacién con el controvertido Convenio Colec-
tivo estatal del sector del Contact Center'? que establece una pausa de cinco mi-
nutos como medida preventiva para los trabajadores que utilizan PVD y cuyo
cémputo se discute. Para el Alto Tribunal al final de cada jornada diaria el nd-
mero de pausas debe ser igual al de horas de trabajo efectivo, con independencia
de que sea continuada o partida, llamando a la aplicacién e interpretacién de las
normas preventivas «en el sentido mds favorable» a su finalidad, esto es, «la pre-
servacion de la salud de los trabajadores y la evitacién de toda alteracién de la
misma que pueda producirse como consecuencia del trabajo».

11 Rec. 19/2020, frente a la SAN 115/2019, de 10 de octubre. Vid. también la STS 19 de sep-
tiembre de 2023 (R. 260/2021) que desestima que las pausas para uso del lavabo puedan imputarse
a tiempo de descanso o pausa por PVD, debiendo registrarse de forma separada al resto.

12 BOE 12 de julio de 2017. El actualmente vigente en BOE 9 de julio de 2023 que, lamenta-
blemente, se ha limitado a una reiteracién mimética de los contenidos del anterior, desaprovechando
la ocasién de prever riesgos y medidas especificas, y mejorar sus contenidos preventivos. Pueden
verse también los CC para la industria fotogrifica (BOE 5 de agosto de 2022) o de la empresa ABC
(BOE 27 de febrero de 2020).
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3. La evaluacién de riesgos en los puestos de trabajo que se desarrollen
a distancia

Qué duda cabe que la extensién del trabajo a distancia, y de forma parti-
cular del teletrabajo, ha vuelto a poner sobre el tapete algunos problemas rele-
vantes relativos a la tutela de la seguridad y salud laboral. Asi, estamos ante una
cuestién que preocupa bastante pero que no es tratada en profundidad por la
negociacion colectiva sectorial o de empresa aunque si ha recibido respuesta en
algunos grandes Acuerdos colectivos, como es sabido. Lejos de abordar de forma
completa los problemas de la garantia de la seguridad y salud en el trabajo a dis-
tancia, que plantea algunos desafios, el AENC se ocupa exclusivamente de la ne-
cesidad de que la negociacién colectiva avance «en la evaluacién de riesgos de
los puestos de trabajo a distancia». Este reduccionismo, pese al papel esencial de
la negociacién en esta faceta'?, también figura en la LTD que omite cualquier
remisién expresa en este punto concreto, constatdindose unos resultados nego-
ciadores bastante modestos, aunque algunos instrumentos contienen cldusulas
relativas a cuestiones preventivas, en especial en los acuerdos especificos sobre

teletrabajo (Gémez Gordillo, 2022: 312 y 323).

Probablemente el AENC se ha dejado llevar por las propias limitaciones de
la regulacién legal y por la crénica judicial. Como se sabe, la LTD dedica dos
preceptos a la prevencién de riesgos laborales. Mientras el art. 15 recalca el de-
recho a la proteccién adecuada en materia de seguridad y salud y la aplicacién
de la normativa «comun» el art. 16 LTD se centra en la «evaluacién de ries-
gos y planificacién preventiva», aunque sélo se ocupa de la primera, con una
redaccién algo compleja, que suscita las pertinentes dudas interpretativas, ob-
jeto ya de un conflicto judicial relevante afrontado en la SAN de 22 de marzo
de 2022'. La lectura de la EM hacfa pensar en un tratamiento mds global e in-
cisivo de la cuestién con respuestas concretas a los problemas relacionados con
el tecnoestrés, horario continuo, fatiga informdtica, conectividad digital perma-
nente o el mayor aislamiento laboral. Centrando la cuestién en la evaluacién
de riesgos, es controvertido el empleo de una técnica de autoevaluacién, que
para algin sector doctrinal se torna en un verdadero deber derivado de los ge-
nerales contenidos en el art. 29 LPRL para el caso en que no se concediese el
permiso para acceder a la vivienda (Lousada, 2021: 11). A juicio de la AN esta
herramienta cumple con la legalidad al permitir a la empresa obtener la infor-
macién necesaria para la gestién preventiva eficaz, con una metodologia poco

13 También serfa deseable que se avanzara en la consideracién del teletrabajo como respuesta a
trabajadores con problemas graves de salud y/o movilidad, asf en el Anexo 5 CC de RTVE (BOE 22
de diciembre de 2020). Art. 82 CC del sector del comercio vario de Madrid (BOCM 24 de mayo
de 2023).

14 Rec. 33/2022.
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invasiva, para conocer el entorno de trabajo sin afectar a la intimidad. La sala,
aun cuando podria haber sido mucho més tajante, lo considera exclusivamente
como un método para obtener la informacién sobre los riesgos laborales, sin ad-
mitir en modo alguno que se trate de una férmula sustitutiva de la evaluacién
misma. También la NTP 1165 (Teletrabajo y criterios para su integracién en la
gestién de la seguridad y salud) afirma con rotundidad que «el proceso de eva-
luacién de los riesgos es flexible y los medios para recabar la informacién son
multiples, incluida la propia persona trabajadora», pero insistiendo en que di-
chas actuaciones no pueden sustituir «en ningtin caso» las tareas que, conforme
a la Ley, corresponden al servicio de prevencién (SP) de la empresa. No es de
extranar, por tanto, que el AENC entienda que esta concreta parcela necesitaria
de la actuacién del convenio colectivo, en tanto la evaluacion es el eje central so-
bre el que gira el correcto cumplimiento de la LPRL.

Para entender en sus justos términos el valor de la autoevaluacién, los CC
deberian insistir en el papel de los técnicos en la realizacién de la evaluacién,
proponiendo también soluciones efectivas para que, respetando la privacidad del
trabajador y el derecho a la inviolabilidad del domicilio, éstos puedan desarro-
llar de forma eficaz su cometido, analizando los riesgos y valorando la situacién
concreta, a fin de planificar la preceptiva actividad preventiva. Habria que evitar
la normalizacién de evaluaciones sin las pertinentes visitas al lugar de trabajo,
que resultan esenciales para la tutela de la persona que teletrabaja. Se han plan-
teado dudas razonables de hasta qué punto es posible cumplir material e inte-
gramente las obligaciones de prevencién y garantizar la seguridad y salud basdn-
dose exclusivamente en una declaracién unilateral y subjetiva del trabajador, sin
que sus concretas condiciones de trabajo sean revisadas iz situ por expertos en la
materia (Mercader y Dominguez, 2022: 6).

También se pronuncia la AN sobre la autorizacién de la persona trabaja-
dora para el acceso al domicilio. Es objeto de controversia la cldusula referente
al compromiso de la persona trabajadora —cuando las circunstancias lo requie-
ran— a autorizar la entrada peridédica a su domicilio por parte del SP de la em-
presa, a fin de que se puedan verificar las condiciones de seguridad y salud,
con un preaviso minimo de 7 dias. La Sentencia estima que no es ajustada al
art. 16.2 L'TD que condiciona la visita técnica a un informe escrito previo que
justifique dicha necesidad, siendo la persona trabajadora libre de otorgar la au-
torizacién. A su juicio no se respeta en este caso la exigencia de «una razén con-
creta que lo justifique», rechazando la validez de una autorizacién previa gené-
rica e incondicional que facultaria la entrada en el domicilio. Es probable que la
exégesis literal del precepto no admita otra lectura, pero suscita dudas el juego
de equilibrios y la ponderacién operada por el legislador, dando primacia abso-
luta a la intimidad sobre la garantia del derecho a la salud y seguridad en el tra-
bajo. Resulta cuanto menos llamativa la necesidad de justificar la visita en una
razén especifica, cuando es un paso esencial e indispensable, inherente a la pro-
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pia actividad de identificacién y valoracidn, frente a la libertad de la persona
trabajadora a la hora de denegar el acceso, sin requisito ni cortapisa alguno. La
norma, ademds, pone en entredicho el cumplimiento de otras obligaciones pre-
ventivas. A modo de ejemplo, piénsese que la empresa justificase la necesidad de
una visita al lugar del trabajo no a efectos de evaluacién de riesgos sino de audi-
torfa del sistema, en estricto cumplimiento del art. 30.3 b) RSP. En tal caso, el
art. 16 LTD deja en manos de la persona trabajadora el respeto de una disposi-
cién preceptiva especifica como es el desarrollo de visitas en el andlisis de campo
incluido en la metodologia auditora.

Dado que la LTD no plantea otras respuestas concretas ni eficaces, tam-
bién podrian ser los convenios los que propusieran para casos en que no pu-
dieran llevarse a cabo las visitas, otros métodos, por ejemplo, con empleo de las
TICs (una simple webcam o una entrevista por videollamada) para «revisar» el
lugar de trabajo, mds considerando que se trata de una evaluacién acotada a la
zona de trabajo, sin intromisién en las estancias de la vivienda u otro lugar libre-
mente escogido. En estas condiciones, seguramente otras soluciones algoritmicas
podrian ayudar a las empresas en la prediccién de los posibles riesgos laborales.
Algunos CC lejos de especificar la forma de la evaluacién, no pasan de remitirse
a su realizacién conforme a la legalidad vigente y a indicar que se realizard prefe-

rentemente a distancial®.

De forma algo mds global, la revisién convencional arroja, por un lado,
que no son muy abundantes los CC que se ocupan en concreto de la parcela de
la seguridad y salud, también que en ocasiones se limitan a cldusulas reiterati-
vas que pocas novedades aportan. No obstante, cabe encontrar ejemplos donde
se dedica un apartado a esta materia. Como muestra, el Convenio colectivo de
oficinas y despachos de Cataluna (art. 79.14) incide en la necesidad de utilizar
para la evaluacién una metodologia lo menos invasiva pasible; asimismo, que el
proceso de recogida de datos al que se refiere el art. 16.2 LTD sera flexible y los
medios podrdn ser multiples, incluidos los datos recabados por la propia per-
sona trabajadora, por medio de un cuestionario o cualquier otra herramienta de-
finida por la empresa, bajo las instrucciones del servicio de prevencién (SP). Se
exige, asimismo, una declaracién responsable sobre la idoneidad de la zona con-
creta habilitada para la prestacién. Si el acuerdo colectivo o individual lo esta-
blece, se podrdn afnadir imdgenes del puesto de trabajo que puedan ayudar a los
SP en el proceso de evaluacién.

En algin caso se hace referencia a herramientas de trabajo de las que carez-
can los trabajadores y que requieran evaluaciones previas por parte del SP ajeno,
explicitando la necesidad de evitar el riesgo de aislamiento y la responsabilidad
de la empresa en materia de proteccion de la seguridad salud, en especial en re-

15 Entre otros, CC de Kutxabank (BOE 27 de septiembre de 2021) (DA 15.2).
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lacién con el uso de pantallas. Regula el acceso al domicilio de la empresa y la
representacién legal, previa notificacién y consentimiento previo de la persona
trabajadora, exigiéndoles que presten toda su colaboracién'®. Cldusula que ha-
brd de interpretarse conforme a los dictados de la AN. No parecen ajustadas a
esta interpretacién de la legalidad vigente las menciones genéricas al posible ac-
ceso del Departamento de prevencién al domicilio de la persona trabajadora,
sin mayores precisiones!”. Tampoco faltan cldusulas generales que limitan el de-
sarrollo de la prestacion en el domicilio cuando dicho espacio resulte adecuado
a las exigencias de seguridad y salud'8. Dado el mutismo de la LTD en este sen-
tido y recayendo la deuda de seguridad sobre el empresario, de momento habrd
que aplicar a las visitas y al acceso al domicilio los criterios sefialados, aunque
sugerirfa previsiones legales mas especificas sobre la «adecuacién» de los espacios
de trabajo. Asimismo, una negativa del trabajador a la que se exija motivacidn,
igual que debe justificarse la necesidad de la visita, pese a ser inherente al de-
sarrollo de las técnicas de evaluacién, investigacién y auditoria.

Para supuestos excepcionales, si los SP lo consideran oportuno, pueden so-
licitar una visita presencial o mediante medios telemdticos, debiendo emitirse
informe escrito que justifique este extremo, haciéndoselo llegar a la persona tra-
bajadora y a los delegados/as de prevencién!. Pese a la exigencia de permiso, es-
tablece que «la imposibilidad de recabar los datos para la realizacion de la eva-
luacién podrd motivar la revocacién del acuerdo individual». La ausencia de
prescripciones en contrario en la LTD y la plena responsabilidad empresarial en
la materia, sin limitaciones o exenciones, hacen razonable la inclusién de una
cldusula de este tipo. Sin embargo, seria mds certero prever legalmente un deber
«reforzado» de colaboracion del trabajador, que podria extraerse de una inter-
pretacién contextualizada del art. 29 LPRL y su mayor grado de implicacién en
el cumplimiento de la deuda de seguridad empresarial. A todo lo anterior afiade
que la responsabilidad sobre la decisién de a adecuacién o no del puesto de tra-
bajo elegido por la persona trabajadora serd de la empresa, para lo que contard

16 Art. 55 CC de Bureau Veritas Iberia, SLU (BOE 31 de marzo de 2023). Sorprenden algunos
CC que dedican cierta atencién a la garantfa del cumplimiento de la LPRL para el teletrabajo, regu-
lando algunas cuestiones (art. 37.13), sin mencionar si quiera los derechos y deberes para el resto de
los trabajadores de la empresa, CC de Thales Espafia GRP, SAU (BOE 18 de junio de 2022).

17" CC de Safety Kleen Espafia (acuerdo de teletrabajo anexo) (BOE 12 de mayo de 2023).

18 Art. 57 CC de Bureau Veritas Iberia, SLU (BOF 31 de marzo de 2023). También el Acuerdo
de teletrabajo para Telefénica (BOE 12 de mayo de 2022) exige a la persona trabajadora la acredita-
cién del cumplimiento de las condiciones necesarias en materia de seguridad y salud por parte de la
persona trabajadora, que debe mantenerla en estado éptimo, comunicando las modificaciones y per-
mitiendo a la empresa la evaluacién y adopcién de medidas. Por lo demds, incluye una serie de «re-
comendaciones» en la materia (art. 2.13), siendo de los pocos convenios que insisten especificamente
en la realizacién de estudios y controles de salud para determinar la incidencia de esta modalidad en
la salud laboral con informacién al CSS. También en CC de la empresa Indalim, SL (BOP Almerfa
25 de marzo de 2020) (art. 24).

19 Art. 57 CC de Bureau Veritas Iberia, SLU (BOE 31 de marzo de 2023).
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con la evaluacién del puesto realizada por el SP, siendo la persona trabajadora
responsable de la veracidad de la informacién que facilite a este tltimo.

Pese al silencio del AENC, revestiria especial trascendencia que la negocia-
cién abordase la formacién preventiva de la persona que teletrabaja®®, con el fin
de incentivar la cultura preventiva y la sensibilizacidn, en especial, sobre la tras-
cendencia de la intervencién de los técnicos y de las visitas al lugar de trabajo
para la eficacia preventiva. Ademds, para que pueda afrontar en mejores condi-
ciones el valor de su informacidn, en especial si se erige en elemento central para
realizar la evaluacién de riesgos. También, si bien se mira, a efectos de incre-
mentar el grado de diligencia exigible a la hora de dar cumplimiento a su deber
de colaboracién en la materia, que resulta esencial. Formacién que, en puridad,
podria también entenderse incluida en la vinculada por el propio AENC al uso
de las nuevas tecnologias, que abordaremos en la desconexién digital.

4. La gesti6n de los riesgos psicosociales

La gestién de los riesgos psicosociales arroja un alto grado de complejidad,
empezando por la propia falta de consensos sobre la necesidad de abordarlos a
nivel legislativo. En caso afirmativo, sobre el tipo de instrumento mds adecuado
para hacerlo, ademds de las propias metodologias de evaluacién y prevencion o
su delimitacién conceptual, en un dmbito de enorme amplitud, difusas fronte-
ras, dindmico y cambiante. Algo que se traslada también a los resultados con-
vencionales. Dificultad que se aprecia en la timidez del marco estratégico de la
UE acerca de la necesidad de actuaciones normativas. Mds tajante el Dictamen
del Comité de las Regiones que recomienda acometer a la mayor brevedad posi-
ble una iniciativa a escala de la Unién sobre salud mental en el lugar de trabajo
y la conveniencia de una Directiva sobre riesgos psicosociales (Recomendacio-
nes 6 y 35). La Resolucién del Parlamento sobre la salud mental en el mundo
laboral digital ya citada, afirma de forma tajante que «los instrumentos norma-
tivos en vigor no bastan para garantizar la salud y la seguridad de los trabajado-
res, por lo que deben actualizarse y reforzarse». En este contexto, y en tanto no
se producen movimientos legislativos, debe ser bien acogida la llamada explicita

20 En este sentido, el Acuerdo de teletrabajo para Telefénica (BOE 12 de mayo de 2022) expre-
samente se refiere a la formacién adecuada y especifica sobre las caracteristicas de esta prestacion la-
boral y la necesidad de superar un curso especifico de PRL en la modalidad de teletrabajo (art. 2.13
Prevencién de Riesgos Laborales). A la formacién orientada especificamente al teletrabajo en mate-
ria preventiva alude el CC de Safety Kleen Espafia (acuerdo de teletrabajo anexo) (BOE 12 de mayo
de 2023). Mucho mids laxo el CC de las industrias cdrnicas (Disp. Complementaria sexta) (BOE 16
de julio de 2022) que establece que, si ello fuera preciso, recibird informacién y/o formacién ade-
cuada sobre las caracteristicas de esta forma de organizacion laboral y también sobre el conocimiento
y uso de las herramientas disponibles.
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del AENC a «avanzar en la gestién preventiva de los riesgos psicosociales, im-
pulsando programas de prevencién del estrés laboral».

La gestién ha de comenzar con una evaluacién de los riesgos psicosociales,
cuya implantacién préctica en la empresa presenta adn claras deficiencias mo-
tivadas, entre otras razones, por la propia complejidad en su definicién (en-
tremezcldndose los factores de riesgo psicosocial y los riesgos psicosociales), la
heterogeneidad, las propias dificultades inherentes a la evaluacién y la falta de
instrumentos normativos y técnicos uniformes para realizar con éxito la iden-
tificacién y, sobre todo, la valoracién de tales riesgos, a lo que suelen ana-
dirse la escasa demanda de profesionales especializados en el drea psicosocial
o la subestimacién de este tipo de riesgos (Louzdn, 2022: 227 y 237). Pero es
que este tipo de riesgos, pese al silencio del AENC, estd llamado a cobrar un
nuevo protagonismo y diferentes aristas en relacién con la organizacién y di-
reccién del trabajo mediante algoritmos, donde la doctrina ya ha ensayado
la clasificacién de los factores (por todos, Garcia Gonzdlez, 2022: 21; Marin
Malo, 2023: 177-191). Algunos de ellos comunes a los tradicionalmente asig-
nados a formas de prestacién como el teletrabajo (p.e., la monitorizacién y el
control, el aislamiento, falta de comunicacidn, intensidad del trabajo y otros
andlogos)?!.

Junto a las observaciones realizadas en el epigrafe anterior sobre la evalua-
cién en el teletrabajo, la propuesta de Directiva comunitaria sobre plataformas??
incide en esta cuestién (art. 7). Concretamente, lo que exige a las plataformas es
evaluar los riesgos de los sistemas automatizados de supervisién y toma de de-
cisiones para la seguridad y la salud de sus trabajadores, en particular en lo que
se refiere a posibles riesgos psicosociales, ergonémicos y de accidentes labora-
les. Junto a lo anterior, se prevé una cldusula de exclusién de su utilizacién de
manera que se ejerza una presién indebida sobre esos trabajadores o pongan en
riesgo de algiin otro modo su salud fisica 0 mental. Pese a los intentos doctri-
nales de dotar de un mayor alcance al precepto legal, abogando por una inter-
pretacién amplia del término sistema (De Stefano, 2022: 6), a la norma le falta
todavia ambicién, estando necesitada de la previsién de medidas concretas mds
innovadoras, que bien podrian haber tenido reflejo en el AENC y que, induda-
blemente, deberian recibir atencién en los préximos tiempos en la negociacién
colectiva.

2 Algunos CC, como el de las entidades financieras de crédito (BOE 28 de diciembre de 2022),
junto a la preferencia por la realizacién de la evaluacién a distancia, y el uso de una metodologfa ba-
sada en un cuestionario a cumplimentar por las personas trabajadoras hacen mencién a la recomen-
dacién de mantener el vinculo presencial con la unidad de trabajo y la empresa, a fin de evitar situa-
ciones de aislamiento, instando a los acuerdos a incluir mecanismos que faciliten cierta presencia en
el centro de trabajo (art. 33.7).

22 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo relativa a la mejora de las condi-
ciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, Bruselas, 9.12.2021, COM (2021) 762 final.
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Los riesgos psicosociales no alcanzan gran protagonismo ni se abordan con
excesivo grado de detalle en los convenios, aunque cabe apreciar algunos avan-
ces?3. A modo puramente ejemplificativo el CC de Al Air Liquide Spain pro-
pone el andlisis de la calidad del trabajo, siguiendo y evaluando las condicio-
nes que afectan a los distintos puestos, asi el entorno laboral, estrés, carga de
trabajo, nuevas tecnologias, acoso moral, entre otros, para adoptar las medidas
oportunas®®. De entre los mencionados, sigue sin tener respuesta legal, ni re-
flejo en el AENC o en la negociacién colectiva, el tema de la carga de trabajo
y la carga mental con claros efectos potenciales sobre la salud (Gonzilez, 2019:
97). Carecemos de una de una definicién juridica o de férmulas exactas de me-
dicidn, pero es ficil constatar que puede verse desbordada en los trabajos a tra-
vés de servidores, con constantes cambios horarios, la exigencia de respuestas
subitas, posibles fallos informdticos o de conexién y las «multitask», entre las
mis significativas. Asunto que ha recibido cierta atencién judicial, afirmdn-
dose que la carga psicoldgica recurrente para el trabajador inherente a los servi-
cios de guardia, aunque sean de baja intensidad, puede constituir un riesgo para
la salud o la seguridad de los trabajadores (SSTJE 9 de marzo de 2021 —asun-
tos n.° C-344/19 y 580/19—). Por su parte, el Parlamento Europeo en la Re-
solucién sobre Inteligencia Artificial (IA) en la era digital (2022) plantea la ne-
cesidad de utilizar la IA en el lugar de trabajo para que las personas dispongan
de tiempo para mejorar la calidad de sus resultados; en lugar de simplemente
aumentar la carga de trabajo. De nuevo aqui, aunque el AENC muestra cierta
preocupacion por el tiempo de trabajo y por la gestién flexible del mismo, no
establece un enlace o conexién con las politicas preventivas, demostrando que
estd lejos la negociacién de la consideracién de la seguridad y salud como un
tema transversal, enfoque al que apunta la Estrategia espafiola.

5. El ciberacoso o acoso por medios tecnoldgicos

Merece favorable acogida que el AENC incluya expresamente una referencia
a esta cuestién en el capitulo de SST, aunque hubieran sido convenientes otras
menciones expresas y complementarias, habida cuenta las particularidades de es-

2 En algin caso se incluyen los psicosociales y de organizacion (pausas de trabajo, fatiga y efec-
tos negativos asociados por exigencias de la tarea de tipo fisico y mental; conocimiento y claridad de
los procedimientos de trabajo y su supervisién; conocimiento y claridad de las pausas a seguir en la
gestién requerida por los clientes), entre los factores de riesgos que, como minimo, han de contem-
plarse en la evaluacién, CC de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU (BOE 19 de febrero
de 2021) (art. 34).

24 CC de Al Air Liquide Espafia, SA y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (BOE 9 de marzo
de 2022) (art. 54). En algtin caso se conecta genéricamente la politica adecuada de PRL y la calidad
en el empleo, CC de construccién y obras publicas de la provincia de Cddiz (BOP 23 de noviembre
de 2021).
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tos comportamientos, cuando se aborda la regulacién del acoso o al afrontar en
el capitulo XV la violencia sexual y de género. Se limita en definitiva a senalar
en el capitulo VIII que los CC deberian elaborar y hacer seguimiento de pro-
tocolos de gestién de los conflictos psicosociales asociados a la violencia y/o el
acoso en el trabajo, incluyendo el ciberacoso, mobbing y la violencia a través de
los medios digitales.

Dadas las especificidades del acoso cuando es perpetrado valiéndose de las
TICs, seguramente hubiera sido mds acertado un planteamiento que impulsara
regulaciones convencionales de sus aspectos propios, asi de delimitacién con-
ceptual, ejemplos de usos inadecuados o conductas constitutivas de estas for-
mas de violencia y acoso, en especial con medidas preventivas concretas. No en
vano caracteristicas como el posible anonimato, la intensidad de la difusién, la
extension de las conductas, la «perpetuacion» en el tiempo si se realizan a través
de redes sociales, la ampliacién de las formas de violencia en el trabajo, la rapi-
dez o la intensidad del poder de control que puede ejercer la empresa, unidos
al desbordamiento del «lugar de trabajo», la titularidad de los dispositivos, la
implicacién de terceros ajenos y las dificultades para la prevencién y «control»
de las conductas, exigen un tratamiento especifico. Los CC deberian incluir
guias o buenas pricticas para el uso correcto y razonable de las herramientas di-
gitales en el trabajo y, en concreto, riesgos emergentes como la hiperconexidn,
la tecno-invasién y la violencia y el acoso cibernéticos, incidiendo en los con-
tenidos preventivos y en el enfoque organizacional, en la «gestién» del riesgo,
como recomienda el AENC, cuestiones conectadas directamente con la for-
macién, la informacién y la sensibilizacién que serd objeto de algo mds de aten-
cién infra.

El tema del acoso es afrontado con frecuencia por los convenios y no falta la
inclusién de los propios protocolos de gestién, distinto es hasta qué punto con-
tienen un enfoque preventivo acertado o, por el contrario, un tratamiento mds
reactivo o centrado en el campo sancionador-represivo. En esta parcela, al igual
que con relacién a otros riesgos psicosociales, se carece ain de una cultura pre-
ventiva eficiente, de forma que las medidas preventivas no son de primer orden,
actudndose ante situaciones ya manifestadas. Este tipo de medidas, iniciadas
con los procedimientos de denuncia internos y las reclamaciones de cese de los
comportamientos y de indemnizacién y castigo, no pueden suplir la necesidad
de evaluar el riesgo y la planificacién de las medidas necesarias, con un abor-
daje propio de la seguridad y salud en el trabajo, idea a la que parece apuntar el
AENC aunque no con la claridad que debiera. Enfoque destacado en el Conve-
nio 190 de la OIT sobre la violencia y el acoso (2019) que si pone el centro de
atencién en medidas como la evaluacién de riesgos laborales. Mencionando ade-
mds de forma expresa en la letra f) del art.3 que se aplicard «a las comunicacio-
nes relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias
de la informacién y de la comunicacién».
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Es parca, sin embargo, la regulacién interna sobre la materia. Por una parte,
baste traer a colacion el sucinto art. 4 de la LTD que con su llamada expresa a
atender a las «peculiaridades» del trabajo a distancia al adoptar medidas frente
al acoso, podria estar dando carta de naturaleza a este tipo de acoso, realizado a
través de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, o valiéndose de la
especial vulnerabilidad de la persona trabajadora o de su aislamiento, aspectos
con especial incidencia sobre las mujeres (Herraiz, 2023: 1). Dos criticas pue-
den hacerse a este acercamiento legal, por un lado, la parquedad y la falta de re-
ferencia explicita a este tipo de conductas, mds frecuentes y extendidas en el te-
letrabajo, por otro lado, la desvinculacién respecto a la garantia de la seguridad
y salud tratada en los arts. 15 y 16 LTD, continuando el tratamiento deslava-
zado propio de nuestra normativa laboral en este terreno.

Por su parte, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual, si hace referencia explicita a esta cuestién, cuando establece que
las empresas deberdn promover condiciones de trabajo que eviten la comisién
de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en
el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo, incluidos los cometidos en el 4mbito digital. Asimismo, deberdn arbitrar
procedimientos especificos para su prevencién y para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido victimas de estas con-
ductas, incluyendo especificamente las sufridas en el dmbito digital (art. 12.1).
Incorporando también una referencia expresa en la nueva redaccién dada al
art. 48.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres (LOI) (DF décima). Ademds, se establece la obligacién empresa-
rial de «incluir en la valoracién de los riesgos de los diferentes puestos de trabajo
ocupados por trabajadoras, la violencia sexual entre los riesgos laborales concu-
rrentes, debiendo formar e informar de ello a sus trabajadoras» (art. 12.2.4.°).

Muy sintéticamente, el acomodo al Convenio 190 OIT exigirfa, como pide
expresamente su art. 9 a los Estados, una legislacién que imponga a los emplea-
dores tener en cuenta estos riesgos, asi como los riesgos psicosociales asociados,
en la gestién de la seguridad y salud en el trabajo, en particular a través de la
identificacién de los peligros y la evaluacién de riesgos, con participacién de los
trabajadores y representantes, adoptando medidas para prevenirlos y controla-
dos. Asi como facilitar informacién y capacitacién a los trabajadores y otras per-
sonas concernidas.

Es fécil constatar cémo la negociacidn colectiva estd bastante rezagada en es-
tos aspectos, siendo escasa su inclusién en los apartados dedicados a la seguridad
y salud (sobre el particular; Molina, 2019: 5) y sin trazar la debida conexién en-
tre estos dmbitos cuando se regulan en capitulos distintos. Con frecuencia se in-
cluyen medidas de lucha contra el acoso, pero no en clave estrictamente preven-
tiva. Inclusive cuando se regula el uso correcto de dispositivos tecnoldgicos, el
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centro de atencién no suele girar sobre la evaluacién, la evitacién y la sensibili-
zacién respecto a su empleo para realizar comportamientos de acoso y violencia,
que habrian de ser combatidos desde su origen, limitdindose en ocasiones a la fa-
ceta disciplinaria.

Dada la extensién de este tipo de conductas, su ficil comisién y heteroge-
neidad, constatada en sede judicial?®®, serfa deseable que los convenios incluye-
ran referencias explicitas al ciberacoso, con aproximaciones conceptuales am-
plias, incidiendo en las formas especificas, con enumeracion no exhaustiva de las
précticas mds frecuentes (De Vicente, 2018: 131; su plasmacion en la doctrina
judicial en De Vicente, 2020: 96), facilitando su vinculacién con la relacién la-
boral, con independencia de la titularidad de los dispositivos o la realizacién
«fuera» del tiempo y lugar de trabajo. Lo fundamental es que se valgan de entor-
nos virtuales, que es lo que habrd de guardar alguna conexién con el trabajo. Se
ha de poner el acento en que efectivamente se genere un ambiente humillante o
degradante de trabajo, aunque los actos desencadenantes no se conecten direc-
tamente al 4mbito laboral (Alvarez del Cuvillo, 2021: 192). Resulta fundamen-
tal su vinculacién a las medidas de seguridad y salud, a la politica preventiva de
la empresa, dado el incremento de riesgo que supone (facilidad, manifestaciones
especificas y efecto multiplicador), acogiendo el planteamiento preventivo e in-

tegral de la OIT.

No son abundantes las menciones en los CC, aunque en algunos se con-
templa en las reglas sobre el uso correcto de los dispositivos digitales, en oca-
siones tipificando los incumplimientos como infracciones de especial grave-
dad. Algunas de las recomendaciones sobre la plasmacién convencional (Jalil,
2021: 40 y 77) aparecen en algin texto. Asi podria tomarse como modelo para
avanzar por este camino el CC de la empresa Teleinformdtica y Comunicacio-
nes, SAU?°. En su Anexo II (acuerdo de trabajado a distancia), resalta la nece-
sidad de mostrar la tolerancia cero, de incidir en esta cuestién debido a las pe-
culiaridades del trabajo a distancia, como complemento al protocolo existente
en la empresa, dado que se trata de nuevos riesgos que hay que prevenir y dada
la obligacién de adoptar cuantas medidas sean necesarias. Junto a una defini-
cién del ciberacoso, aclara que todos los comportamientos susceptibles de ser
considerados como conductas de acoso se pueden producir actualmente tam-
bién a través de dispositivos tecnolégicos y terminan generando un mal am-
biente de trabajo con importante repercusién en la salud de las personas traba-
jadoras, afectando a las relaciones de trabajo, y a la propia productividad de las
empresas. Ademds, incluye un catdlogo abierto de comportamientos tales como

25 En el ATS 22 de noviembre de 2022 (R. 4446/2021) al abordar la falta de contradiccién se
aprecia con claridad la variedad de comportamientos o la relevancia de elementos como la difusién o
no en redes sociales.

26 Acuerdos de prérroga y modificacién (BOE 13.04.2022).
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distribuir en internet imdgenes o datos delicados o comprometidos, dar de alta
en sitio web para estigmatizar o ridiculizar a la victima, crear un perfil falso en
nombre de la victima con demandas sexuales, dar de alta el email de la victima
para convertirla en blanco de spam y contacto con desconocidos, usurpar la
identidad de la victima para hacer comentarios ofensivos, acceder al ordenador
de la victima, distribuir falsos rumores de la victima sobre un comportamiento
reprochable de forma que quienes lo lean reaccionen y tomen represalias en
contra de la victima perjudicada, enviar mensajes ofensivos, hostigadores, ame-
nazantes y perseguir a la victima en espacios de internet que frecuenta, uso del
teléfono mévil como instrumento de acoso, acciones de presién permanente a
través de TICs para actuar conforme a las solicitudes del acosador. No obstante,
el procedimiento a aplicar es el mismo que para el acoso en general previsto en
la empresa, sin medidas preventivas concretas.

No cabe la menor duda de la trascendencia del lugar que se conceda a esta
cuestién en la propia politica interna de uso razonable de los dispositivos digi-
tales y la formacién y sensibilizacién de los trabajadores, abordada en el epigrafe
siguiente, pudiendo incluir prohibiciones expresas de la violencia cibernética en
todas sus manifestaciones pero también prever otras medidas que minimicen el
riesgo o reduzcan la impunidad de los agresores, siguiendo la tradicién iniciada
por los cédigos de conducta (Alvarez del Cuvillo, 2021: 181).

6. Formacién e informacién en el uso de los dispositivos tecnolégicos

Ha sido recurrente en los epigrafes anteriores la consideracién de que la for-
macién e informacién ocupan un lugar relevante en la prevencion de distintos
riesgos ligados a la transicién digital y asi lo ha entendido también el AENC,
que aborda primero en general la formacién preventiva, consciente de que ain
hoy los CC no abordan esta cuestién con el rigor que deberfan, para después
vincularla al uso de los dispositivos. Insiste el AENC en la formacién preventiva
tanto para las personas trabajadoras designadas y la representacién de los traba-
jadores con funciones especificas en materia de prevencién de riesgos laborales
como en la que corresponde a todas las personas trabajadoras, consciente de que
un buen nimero de Convenios siguen dedicando una atencién muy desigual,
descuidando la formacién de la plantilla, con escasas reglas de adaptacién de sus
contenidos y duracién a la realidad de las personas trabajadoras y las empresas.

El balance de la negociacién es atin bastante pobre, pese a que la forma-
cién constituye uno de los pilares esenciales en la consolidacién de una autén-
tica cultura de la prevencién y el convenio tiene un evidente e indudable pro-
tagonismo, acorde al cardcter abierto con que se configura la obligacién en el
texto legal. Aparte de ejemplos modélicos como el del sector de la construc-
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cién, extendido gradualmente a otros dmbitos, como al CC del metal?” —ca-
pitulo XVII—, con creacién incluso de una tarjeta acreditativa de la formacién
adquirida?®; es bastante habitual que los convenios se cifian a meras reiteracio-
nes, simples menciones o remisiones en bloque. Sin embargo, no es frecuente
que asuma su rol en orden a una descripcién mds o menos detallada de los blo-
ques temdticos o las materias a impartir, siendo el contenido bastante genérico,
con menciones muy ocasionales a las horas destinadas a la formacién?. Tam-
poco suele acometerse la concrecién de conceptos juridicos de especial trascen-
dencia, asi en esta parcela el de «adecuacién» (a las necesidades de las personas
trabajadoras inmigrantes, con discapacidad, menores, de edad avanzada, te-
letrabajadores, en el uso razonable de las nuevas tecnologias y otros andlogos),
o aspectos relacionados con la forma o modalidad de imparticién, inclusive exi-
giendo un minimo de presencialidad®®. Deben superarse las férmulas estereoti-
padas (folleto tinico, en modelo normalizado, para todo el sector en el CC del
Contact center’!), que no se ajustan a los atributos de «suficiencia» y «adecua-
cién» que competeria desarrollar en sede negocial.

De forma ya mids especifica, el AENC insta a incluir programas de forma-
cién e informacién sobre los «riesgos del uso de las nuevas tecnologias del tra-
bajo y las medidas preventivas a adoptar frente a los mismos», ademds de crite-
rios de buenas pricticas respecto a la digitalizacién. Estos nuevos riesgos exigen
procesos formativos serios y eficientes, en tanto el cumplimiento de las medidas
de prevencién va a depender en buena medida de la colaboracién de las perso-

27 Por ello algunos CC se remiten a ellos, como el de SEAT (CC 29 de septiembre de 2022). El
CC del sector del metal de la provincia de Sevilla indica que es materia reservada a la negociacién es-
tatal y a ello remite en su anexo X, junto con otras cuestiones (BOP 19 de febrero de 2022).

28 TV CC estatal de la industria, las nuevas tecnologfas y los servicios del sector del metal (BOE
12 de enero de 2021). El CC de CAF al regular el derecho supletorio (DA 4.2) establece que en for-
macién en PRL se aplicard como minimo este Convenio (CC de Construcciones y Auxiliar de Ferro-
carriles, S.A. (BOE 15 de enero de 2021). También es bastante detallado el contenido contemplado
para el sector del corcho (BOE 14 de mayo de 2020) (art. 84). O para el sector de la ferralla en su
IV CC (BOE 14 de marzo de 2019) (art. 82), que en cuanto al contenido del primer ciclo establece
que ha de adaprarse al del CC de la construccion. VII CC estatal del sector de fabricantes de yesos,
escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 13 de febrero de 2019) (art. 60). A esta tarjeta se remite al-
gin CC provincial que ademds se compromete a ir mejorando este aspecto, incorporando al texto
del convenio contenidos formativos correspondientes a oficios, especialidades o grupos profesionales
no regulados en el CC de sector (CC de industrias sido metaltrgicas de Almerfa (BOP Almeria 17 de
marzo de 2023). También se remite a la tarjeta de la construccién el CC de construccién y obras Pu-
blicas de la provincia de Cédiz (BOP 23 de noviembre de 2021).

2 Un minimo de 8 horas para todos los trabajadores, reiterando en lo demds el contenido de la
LPRL en CC de Kiabi Espana, KSCE, S.A. (BOE 28 de octubre de 2019).

30 De la que se exime a los directivos, CC general de ferralla (BOE 14 de marzo de 2019)
(art. 84). El CC autonémico de reforma juvenil y proteccién de menores de las Islas Baleares (BO
lles Balearse 21 de julio de 2022) solamente indica que sea presencial (art. 47).

31 I CC de dmbito estatal del sector de contact center (antes telemarketing) (BOE 12 de julio
de 2018) (art. 59). Sin cambios en el reciente III CC (BOE 9 de junio 2023).
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nas trabajadoras. Formacién que a veces debe incluir el propio uso y manejo,
dado que algunos riesgos estdn ligados a la propia inseguridad del trabajador
frente al empleo de la tecnologfa, el desconocimiento, la nomofobia, el miedo a
los errores, los fallos de conexién y asi sucesivamente. Ello aconsejarfa también
la revisién de los contenidos formativos reflejados en el propio RSP, incluyendo
materias esenciales para afrontar los desafios preventivos derivados de la transi-
cién ecoldgica, digital y demogrifica.

Mds alld de estas referencias genéricas, el AENC vuelve a insistir en la for-
macién cuando aborda la desconexién digital (capitulo XI), ahora bien, con
cierto desajuste con la legislacién vigente, enviando un mensaje errado a las
mesas de negociacién. Senala expresamente que las empresas «podrdn llevar a
cabo»®? acciones de formacién y de sensibilizacién de su plantilla sobre un uso
razonable de las herramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga infor-
midtica. La férmula empleada, en términos de mera recomendacién o consejo,
contrasta con los términos del art. 88 LOPD (el empresario «elaborard» una
politica, en la que se definirdn las modalidades de ejercicio del derecho y las
acciones de formacién y sensibilizacién). No cabe desvirtuar en sede negocial
la clara obligacién legal que, ademds, ha de vincularse a las politicas preven-
tivas y compartir las caracteristicas de suficiencia y adecuacién previstas en el

art. 19 LPRL.

La préctica negocial muestra que un nimero creciente de convenios vienen
a reflejar este extremo, si bien en la mayoria de los casos se limitan a reiterar la
norma legal (Alvarez Cuesta, 2022: 440) sin concretar aspectos como los con-
tenidos, la duracién o la modalidad, entre los mds significativos. Asi en el CC
del sector de la banca®* aunque se reconoce el derecho a la educacién digital
(art. 80.4), no se especifica nada en relacién con la seguridad y salud o el uso
razonable, pero se hace un llamamiento a los protocolos para la regulacién de
los usos autorizados (art. 35.3 y 5). El CC de cajas y entidades de ahorro® se-
fala que las entidades «realizardn» acciones de formacién y sensibilizacion sobre
la proteccién y respeto del derecho a la desconexién digital y laboral y sobre un
uso razonable y adecuado de las TICs, dirigidas a todos los niveles de la organi-
zacién. Otros textos aluden al interés por fomentar un uso razonable e impulsar

32 También en términos potestativos respecto a la politica interna en el CC de industrias cdrni-
cas (BOE 16 de julio de 2022).

3 BOE 30 de marzo de 2021. EI CC del grupo Repsol (BOE 28 de febrero de 2023) incide en
la adecuacién y actualizacién de los recursos humanos a los cambios organizativos y tecnolégicos con
una especial atencién a la asimilacién de las nuevas tecnologias, pero no se concretan actuaciones so-
bre el uso razonable de los dispositivos ni con los riesgos a ellos asociados (anexo 6. Politica de for-
macién).

34 BOE 3 de diciembre de 2020. En el CC de Centro Farmacéutico, SL (BOE 19 de junio
de 2020) se alude a la celebracién anual de este tipo de jornadas para evitar el riesgo de fatiga infor-
matica (art. 6.2).
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una cultura adecuada sobre la utilizacién de las nuevas tecnologias en el dmbito
laboral, promoviendo acciones de sensibilizacién y formacién®.

7. La desconexién digital

7.1. El derecho-deber a la desconexién como medida de seguridad y salud

Aunque debe acogerse favorablemente la inclusién de un capitulo en el
AENC dedicado a la desconexién digital (capitulo XI), no hubiera estado de
mis alguna referencia expresa en el centrado en la seguridad y salud (capi-
tulo VIII) o, al menos, una trabazén con la gestion de los riesgos psicosociales,
visién que empieza a tomar fuerza en sede doctrinal (por todos, Soriano, 2023:
335; Ayerra, 2022: 41; Trujillo, 2020: 257) pero que es todavia casi testimo-
nial en la prictica negocial®. La certera afirmacién de que el derecho a la desco-
nexién «contribuye a la salud, especialmente en lo que concierne al estrés tecno-
l6gico, mejorando el clima laboral y la calidad del trabajo», debiera haber sido
acompafiada de una mayor atencidn al riesgo de fatiga informdtica o a otros re-
lacionados con el uso de los dispositivos digitales y de las pantallas, dada la ob-
solescencia de la normativa existente en este dmbito. Hasta la fecha la desco-
nexién no se ha afrontado de forma decidida por la negociacién, que la aborda
con poco grado de detalle, siendo todavia escasas las herramientas y mecanismos
capaces de garantizar el ejercicio efectivo del derecho, con frecuencia reiterando
los dictados legales’” o recordando que las empresas elaborardn una politica in-
terna (art. 16 del convenio de perfumeria y afines)®®. De ahi, seguramente, la
preocupacién mostrada por el AENC, aunque sus previsiones arrojan luces,
pero también algunas sombras.

Es valiente el AENC a la hora de definir el derecho en términos de «limita-
cién del uso de las nuevas tecnologias fuera de la jornada especifica», a fin de ga-
rantizar el tiempo de descanso, férmula que pareceria apuntar a un enfoque mds

% CC de la empresa Sociedad Mixta del Agua Jaén, SA (BOP Jaén 18 de enero de 2021).

36 Por ejemplo, CC de cajas y entidades de ahorro (BOE 3 de diciembre de 2020) lo relaciona
con la mejora de salud disminuyendo la fatiga tecnoldgica o el estrés y mejorando el clima laboral
y la calidad del trabajo. Y también lo hacfa el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colec-
tiva 2018, 2019 y 2020 (BOE 18 julio).

37 A modo meramente ejemplificativo, VII CC del Grupo Constant Servicios Empresariales,
SLU (BOE 31 de mayo de 2018). CC de recuperacion y reciclado de residuos y materias primas se-
cundarias (BOE 5 de julio de 2022). IV CC del ciclo integral del agua de Catalufia que practica-
mente se limita a reconocer el derecho y a copiar el art. 88 LOPD (DO Generalitat de Catalunya
14 de julio de 2022). Algunas obligaciones para la empresa para garantizar la desconexién en CC
de la industria siderometaltrgica de la provincia de La Corufa (art. 92) (BO A Corusia 3 de agosto
de 2022).

38 BOE 26 de enero de 2023. También CC de la industria del calzado (art. 73) (BOE 10 de
abril de 2023).
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centrado en el deber empresarial (de no molestar), que enseguida se desvanece.
Por eso resulta mds llamativa aun la configuracién de la desconexién digital en
clave de «derecho» a no atender dispositivos digitales fuera de la jornada de tra-
bajo, postergando o ignorando el deber empresarial de abstencién. Pero mds alld
de ello, carece de l6gica la salvedad introducida estimando que «la conexién vo-
luntaria de una persona trabajadora no conllevard responsabilidades de la em-
presa». Pese a los cinco afos transcurridos desde la aprobacién de la LOPD las
numerosas cldusulas convencionales siguen ancladas en esta misma configura-
cién que obvia las obligaciones y la vigilancia empresarial y ahora parecen reci-
bir el aval del AENC. De esta forma, ignorando la desigualdad intrinseca a las
posiciones de las partes unidas por una relacién laboral, se considera que si la
persona trabajadora voluntariamente «dinamita» su propio derecho, la empresa
queda exenta de cualquier género de responsabilidad. Planteamiento que no es
acorde, siquiera, con la timidez de la regulacién legal, algo mis «entonada» en
la LTD, pues contrasta con el cardcter de derecho irrenunciable (por todos, Ro-
driguez-Pifiero y Calvo Gallego, 2020: 1466) y de obligacién empresarial (Jalil,
2021: 57) que la desconexién ostenta. Un abultado niimero de convenios resal-
tan que no se trata de una obligacién para el trabajador, pese a la advertencia de
que la generalizacién de este tipo de cldusulas conlleva el riesgo de desdibujar
el derecho a la desconexién, alejdndolo de la gestién preventiva (asi Ferndndez

Collados, 2020: 74).

El CC de revistas y publicaciones periddicas (art. 17)* establece el deber de
las empresas de respetar la vida privada de su personal, que no podrd ser moles-
tado fueras de sus horarios asignados. Las medidas concretas, sin embargo, se
centran en el derecho a no responder, en realizar un uso adecuado de los me-
dios, evitando su uso. Pese a todo si se incide en el deber de cumplir con las
politicas de desconexién por parte de quienes tengan responsabilidad sobre un
grupo de personas, sirviendo y actuando como referente en el equipo®. As-
pecto en el que inciden también otros convenios, anadiendo deberes de dejar un
mensaje de «ausente» en el mail en dfas de vacaciones y otras ausencias*!, abste-
niéndose de requerir respuesta a las comunicaciones enviadas fuera del horario
de trabajo; caso de enviar comunicacién que pueda suponer respuesta fuera de
la jornada laboral, el remitente asumird que la respuesta podrd esperar a la jor-
nada laboral siguiente?. Brillan por su ausencia los instrumentos donde se aluda

3 BOE 19 de enero de 2023.

40 En la misma linea, CC de empresas de seguridad (BOE 12 de enero de 2022), que también
incluye un listado de buenas practicas.

41 Acuerdo sobre desconexién digital anexo al II Convenio colectivo de empresas vinculadas
para Telefénica de Espana (BOE 13 de noviembre de 2019). CC de Caja Laboral Bancaseguros,
SLU (BOE 28 de octubre de 2021).

42 Art. 76 CC sectorial de empresas de servicios funerarios de la provincia de Valencia (BO Ge-
neralitat Valenciana 5 de octubre de 2022).
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a la posibilidad de asumir responsabilidades en este terreno. A modo de ejem-
plo, el de la Sociedad Mixta de Agua de Jaén* alude expresamente al incum-
plimiento de las obligaciones exigidas en la politica de desconexién, aludiendo
a las responsabilidades de la LISOS en relacién con los descansos de los trabaja-
dores (art. 7.5 y 10 LISOS). Asimismo, se senala que la inexistencia de un pro-
tocolo podria sancionarse en materia de prevencién de riesgos laborales si existe
conexi6n entre esta falta y una concrecién en algin trabajador de este riesgo psi-
cosocial. Ademds, se establece que todo el personal es responsable de realizar su
actividad conforme a las normas que, para cada una de sus actividades en la em-
presa, sobre las que ha recibido la formacién necesaria, instando también a utili-
zar el canal de denuncias.

Con cardcter mds general, las carencias son evidentes al tratar los deberes de
los trabajadores en relacién con las nuevas tecnologias y la desconexién digital
que no suele abordarse desde esta perspectiva, dmbito donde resultan indispen-
sables procesos formativos adecuados y eficaces en el uso razonable de los dispo-
sitivos digitales como se ha referido. Respecto al teletrabajador, en algtin caso se
impone la obligacién de cumplir las exigencias en materia de confidencialidad y
prevencién de riesgos laborales, excluyendo el trabajo desde bares, bibliotecas y

sitios andlogos*4.

Bien recibidas, légicamente, han de ser las propuestas del AENC de bue-
nas practicas para una mejor gestién del tiempo de trabajo (respuestas automa-
ticas, designar personas que sustituyen a la persona durante su ausencia, envio
retardado de comunicaciones) que deberian extenderse a otras materias relevan-
tes y, en especial, a aspectos relativos a la seguridad y salud, que con frecuencia
se abordan con férmulas rimbombantes o rituales, pero hueras de una eficacia
preventiva inmediata. Aunque quizds no es demasiado consciente de lo pobres
que siguen siendo los resultados que se desprenden de las cldusulas convencio-
nales dedicadas a esta cuestion, y la escasez de los que conectan con la versién
estrictamente preventiva del problema (también Ayerra, 2020: 66; Mifarro,
2029, 578; Gil, 2023: 59), con prescripciones muy abiertas y de dificil inter-
pretacién, siendo aconsejable un tratamiento mds efectista y la reubicacidn sis-
temdtica, para vincularlos a la politica preventiva de la empresa. El nimero de
convenios que aborda la desconexién es abultado, con mayor precisién en los
convenios de empresa (Ferndndez Collados, 2020: 56; Jalil, 2021, 54), pero con
férmulas genéricas en demasia sin abordar las cuestiones cruciales ni la garan-

4 CC de la empresa Sociedad Mixta del Agua Jaén, SA (BOP Jaén 18 de enero de 2021).

4 CC de Ercros (BOE 31 de octubre de 2022). Acuerdo Marco de teletrabajo anejo al Conve-
nio (Sexto). No aporta demasiadas novedades la regulacién de la PRL contenida en la cldusula no-
vena. El CC de Unicef se limita a recordar la obligacién de colaborar facilitando la informacién para
llevar a cabo una adecuada proteccién y a sefialar que la fundacién y las personas teletrabajadoras de-
berdn dar cumplimiento a la normativa de PRL, sin mencionar esta cuestién en ninglin otro apar-

tado del texto (BOE 8 de diciembre de 2022).
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tia del ejercicio efectivo del derecho, con excepciones (por todos, Merino, 2022:
386; Alvarez, 2022: 430). No faltan remisiones a la aprobacién de una norma-
tiva o protocolo especifico®® o la creacién de una comisién ad hoc para la imple-
mentacién de buenas practicas, mds alld de las obligaciones y derechos y reglas
de conducta adecuada y propuestas pedagdgicas para dar a conocer la relevancia

del tema‘®.

Algunos CC, como el de Entidades Financieras de crédito?’, contemplan
medidas orientadas a garantizar el derecho, con cardcter de minimas, sefialando
que «deberdn evitarse» llamadas telefdnicas, envio de correos o mensajeria fuera
de la jornada, unido al derecho a no responder, ejemplificando medidas como
programacién de respuestas automdticas y designacién de correo o datos de per-
sona que asume sus tareas durante su ausencia; evitar formacién, reuniones, vi-
deoconferencia y otras fuera de la jornada ordinaria; convocatorias con antela-
cién suficiente, sefialando hora de inicio y terminacion, por ejemplo. Mds una
cldusula de salvaguarda frente a sanciones, perjuicios y represalias y posibilidad
de protocolos especificos en las empresas®®.

Un aspecto bastante descuidado en la regulacién legal y en el propio AENC
es la relacién entre el derecho a la desconexién «fuera» de la jornada y el ejerci-
cio de las pausas y desconexiones a lo largo de la misma, siendo todavia infre-
cuentes las cldusulas convencionales sobre estas cuestiones, al margen de algunas
previsiones concretas sobre las PVD, aspecto abordado supra. En la LTD am-
bos aspectos reciben cierta atencidn, pero también como dos materias distintas,
pues mientras el art. 16, dedicado a la evaluacién, se refiere a las desconexiones
«durante» la jornada, es el 18, el que se ocupa de la desconexién digital, esto es,
fuera de su horario de trabajo, durante los periodos de descanso.

7.2. Las excepciones al derecho a la desconexién

Como se ha visto, tanto a nivel legal como el AENC se descuida la aten-
cién del «deber» empresarial, aunque algunos convenios inciden en que, como

% Asfen el art. 10 CC de R. Cable y Telecable Telecomunicaciones, SAU (BOE 19 de febrero
de 2021). CC del Comercio textil de Barcelona (BOPB 31 de enero de 2023).

46 Art. 57 CC de Bureau Veritas Iberia, SLU (BOE 31 de marzo de 2023).

47 BOE 28 diciembre 2022. En la misma linea, con algo mds de detalle en algunas cuestiones,
CC de las cajas y entidades de ahorro (BOE 3 de diciembre de 2020), p.e., asistencia voluntaria y
con consideracién como tiempo de trabajo a reuniones fuera de la jornada diaria. También dedica
cierta atenci6n al tema del fomento de la racionalizacién del tiempo invertido en reuniones con una
serie de medidas concretas el CC del Grupo Santander (art. 11) (BOE 3 de diciembre de 2019).

4 No faltan menciones en los CC a la no adopcién de medidas sancionadoras o de represa-
lia frente a los trabajadores que ejerzan su derecho, entre otros, CC de la Banca (BOE 30 de marzo
de 2021); art. 87 CC del sector del comercio vario de Madrid (BOCM 24 de mayo de 2023), que
alude a la futura elaboracién de las politicas desarrollando los criterios para el ejercicio del derecho,
especificando sus modalidades.
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norma general «no se mandardn» correos electrénicos por parte de la empresa
fuera del horario laboral, asi como no se establecerdn llamadas telefénicas, ni se
utilizard la mensajerfa instantdnea fuera de las horas laborales pactadas con cada
empleado «salvo las de cardcter de urgenciar. Pese a ello, se recalca que el em-
pleado tendrd la facultad de poder atender o no, cualquier tipo de comunica-
cién®, haciendo descansar el planteamiento en la «voluntariedad» para el traba-
jador que puede respetar o no el derecho. Planteamiento que a la postre figura
en el AENC, como vimos, que a continuacién considera necesario aclarar los
supuestos en que se estarfa obligado a responder, igual, nuevamente, para dar
respuesta al pronunciamiento de la AN. Insiste el Acuerdo en que el derecho a
no responder decae si concurren circunstancias excepcionales de fuerza mayor,
justificadas, que puedan suponer un grave riesgo hacia las personas o un poten-
cial perjuicio empresarial hacia el negocio y que requiera la adopcién de medi-
das urgentes e inmediatas. Seguramente la redaccién debia ser més estricta a fin
de no poner en peligro el ejercicio del derecho, centrdndose especialmente en el
riesgo a las personas o en el perjuicio «real» e «irreparable» a la empresa. Tam-
bién hubieran servido como buenas pricticas la enumeracién de causas concre-
tas que justificarfan «molestar» a la persona trabajadora, que se veria en la obli-
gacién de responder. Como se sabe, la llamada a la negociacién para regular,
entre otras cuestiones, «las posibles circunstancias extraordinarias de modula-
cién del derecho a la desconexidn» se encuentra en la DA Primera. 2 LTD, pero
ya con anterioridad venia reflejada en algunos convenios. Un sector de la doc-
trina postula una interpretacién estricta y las reconduce a circunstancias objeti-
vamente excepcionales, graves e inaplazables en las que en realidad, existirfa sim-
ple y llanamente una ampliacién del tiempo de trabajo en los mismos casos y
supuestos excepcionales a los que se refiere, por ejemplo, el art. 35.2 ET —para
prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y urgentes— (Rodri-
guez-Pifiero y Calvo Gallego, 2020: 1468), exégesis de la que parece alejarse
el AENC.

El tema ha sido tratado en la SAN de 22 de marzo de 2022%, que acepta,
légicamente, la obligacién del trabajador durante las horas de trabajo en el do-
micilio u otro lugar fuera de la empresa de encontrarse accesible por teléfono
y por correo electrénico a través de su cuenta de empresa, pero anula la cldu-
sula (3.6 del acuerdo —adhesivo— de teletrabajo) que le obliga a atender la de-
manda de trabajo en circunstancias de urgencia justificada, esto es, las que pue-
dan suponer «un perjuicio empresarial o del negocio cuya urgencia temporal
requiera una respuesta o atencién inmediata». Para la AN los limites a la desco-
nexién digital no pueden tener una fuente unilateral, sino que han de sujetarse a
lo establecido en la negociacién colectiva o a la individual, inexistente en el caso

4 CC de Centro Farmacéutico, SL (BOE 19 de junio de 2020) (art. 6.2).
50 Rec. 33/2022.
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enjuiciado. Los limites en la negociacién debian fijarse de forma estricta, con
conceptos juridicos certeros y no indeterminados susceptibles de diversas exé-
gesis, que pueden poner en entredicho el ejercicio del derecho. Es ya casi una
cldusula tipo la alusién a circunstancias excepcionales muy justificadas a los su-
puestos que puedan suponer un grave riesgo hacia las personas o un potencial
perjuicio empresarial hacia el negocio, cuya urgencia requiera de la adopcién de
medidas especiales o respuestas inmediatas®!, dejando pricticamente el alcance
de la reconexion en manos del empresario. Estas referencias han de ser objeto de
una interpretacién sumamente restrictiva, a fin de evitar abusos y ser lo mds res-
petuosos posibles con el ejercicio del derecho.

Limita el CC de revistas y publicaciones periddicas (art. 17)%2, con mejor
criterio, la no aplicacién a casos en que concurran circunstancias de «fuerza
mayor». Asimismo, se contempla una salvedad para personas trabajadoras que
permanezcan a disposicién de la empresa y perciban, por ello, un comple-
mento de disponibilidad u otro de similar naturaleza. En el bien entiendo de
que, en todo caso, habrdn de respetarse los minimos indisponibles en mate-
ria de jornada. Aclaracién que también incluye el parco art. 25.10 del CC del
sector de industrias de pastas alimenticias cuando sefiala «Ahora bien, aquellos
trabajadores que, en atencién a la singularidad del trabajo que desempenan y
la necesidad de que permanezcan a disposicién de la empresa tengan una ma-
yor disponibilidad ejercerdn su derecho a la desconexién digital en los térmi-
nos que se acuerde con la empresa»®. Respecto a la posibilidad de contactar
al trabajador, son laxas las previsiones del CC de establecimientos financieros
de crédito (art. 35.1 ¢)** y de otros instrumentos donde se llega a prever que
si concurren circunstancias que requieran la lectura inmediata (de comunica-
ciones profesionales enviadas fuera de jornada) se le avisard por cualquier otro
medio que le permita conocer al destinatario de su envio (llamada telefénica,
correo corporativo, etc), brillando la especificacién de la causa por su ausen-
cia, haciendo una especie de gradacién entre los medios por los que se con-
tacta al trabajador, situando en un lugar mds lesivo el WhatsApp o la men-

51 Art. 80.1 ¢) XXIV Convenio colectivo del sector de la banca (BOE 17 marzo 2021); art. 26
bis.3 CC del sector de grandes almacenes (BOE 11 junio 2021); art. 10 CC general de 4mbito esta-
tal para las entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE 27
diciembre 2021), incluyendo ademds a los supuestos previstos en los protocolos de las empresas. Vid.
art. 65.3 CC de Autotransporte Turistico Espanol, SA (BOE 27 septiembre 2021); art. 26 bis CC
Kutxabank, SA (BOE 27 septiembre 2021).

2. BOE 19 de enero de 2023.

3 BOE 12 abril 2021.

5% «Se considerard que concurren circunstancias excepcionales muy justificadas cuando se trate
de supuestos que puedan suponer un grave riesgo hacia las personas o un potencial perjuicio empre-
sarial hacia el negocio, sus clientes y/o sus accionistas, asi como cualquier otro de cardcter legal y/o
regulatorio cuya urgencia requiera de la adopcién de medidas especiales o respuestas inmediatas»

(BOE 28 de diciembre de 2022).
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sajerfa instantdnea e invadiendo el espacio de descanso si se da el pertinente
1505
aviso”’.
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The promotion of conventional clauses regarding pension plans
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RESUMEN

La negociacién colectiva respecto a la proteccién social complementaria de corte profesional ha tenido
un papel relevante histéricamente, si bien, no se han obtenido los resultados deseados y, consecuentemente, el
alcance de estos instrumentos a la poblacién trabajadora ha sido muy limitado. De ah{ que, con las tltimas re-
formas sobre los planes de pensiones se pretenda dotar de un auténtico segundo pilar como verdaderos meca-
nismos que sirvan para complementar las pensiones publicas, nunca para sustituirlas. Para ello, se ha aumen-
tado la capacidad decisoria de los convenios colectivos sectoriales, pues han sido llamados a jugar un papel
central con el fin de aumentar su universalidad entre la poblacién laboral. Desde esta perspectiva, el presente
estudio efecttia un diagndstico de la experiencia negocial del sistema precedente que ha llevado a legislar nue-
vas medidas correctivas, continuando con el andlisis critico desde el punto de vista de los nuevos contenidos
que ya se recogen en las cldusulas convencionales acerca de esta materia. A este respecto, resulta de interés el
andlisis de la primera experiencia sectorial, por ahora, del VII Convenio General del Sector de la Construccién
de Espafia que ha conformado un hito en nuestro pais. De manera que, este articulo se enmarca a partir de
trabajos de investigacién previos ya publicados acerca de dicha novedosa legislacion, avanzado ahora en el es-
tudio mds préctico acerca de las cldusulas de la autonomia colectiva. De ahi que, se adoptard una nueva pers-
pectiva destinada a esclarecer ciertos aspectos clave sobre la realidad practica del contenido negocial.

Palabras clave: negociacién colectiva, Ley 12/2022, planes de pensiones, cliusulas convencionales, convenios
colectivos.
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ABSTRACT

Collective bargaining regarding complementary professional social protection has historically played a relevant
role, however, the desired results have not been obtained and, consequently, the reach of these instruments to the
working population has been very limited. Hence, the latest reforms on pension plans aim to provide an authentic
second pillar as true mechanisms that serve to complement public pensions, never to replace them. To this end, the
decision-making capacity of sectoral collective agreements has been increased, as they have been called upon to play
a central role in order to increase their universality among workers. From this perspective, the present study carries
out a diagnosis of the negotiating experience of the previous system that has led to legislating new corrective meas-
ures, continuing with the critical analysis from the point of view of the new contents that are already included in
the conventional clauses regarding this matter. In this regard, the analysis of the first sectoral experience, for now,
of the VII General Agreement of the Construction Sector of Spain, which has formed a milestone in our country, is
of interest. So, this article is framed based on previous research work already published about this novel legislation,
now advanced in the more practical study about the clauses of collective autonomy. Hence, a new perspective will be
adopted aimed at clarifying certain key aspects about the practical reality of the negotiating content.

Keywords: Collective negotiation, Law 12/2022, pension plans, conventional clauses, collective agreements.

1. Introduccién

La pensién de jubilacién pasa por un momento convulso siendo uno de los
temas que mds preocupan a la ciudadania, viéndose incrementada a consecuen-
cia de las tltimas reformas operadas acerca de la proteccién social complemen-
taria, especificamente sobre los Fondos y Planes de Pensiones. De hecho, po-
demos pensar que el Sistema de Seguridad Social padece graves carencias de
cobertura sobre las pensiones generando desigualdades, primordialmente, sobre
colectivos que son mds vulnerables (personas trabajadoras a tiempo parcial, tem-
porales, mayores, poblacién desempleada de larga duracidn, etc.). No es baladi
el concepto de pension suficiente y adecuada que establecen los arts. 41 y 50 de
la Constitucién espanola (CE), conformdndose un debate intenso sobre ellos,
pues somos conscientes de que existen muchas personas jubiladas que no alcan-
zar un umbral minimo para el acceso a una pensién digna de jubilacién!. De
modo que, se ha generado una «crisis de confianza» (Monedeo Pérez, ].L.,
Ojeda Avilés, A. y Gutiérrez Bengoechea, M., 2021: 27) sobre las posibilidades
reales del Sistema publico de pensiones de la Seguridad Social para ser suficien-
tes, a pesar de que se ha comprobado que este régimen no sélo es mds resistente
a la inestabilidad financiera, sino que ademds estd cumpliendo su misién y fun-
cién, si es cierto que, con una merma de sus recursos. Ante dicha situacién, en
la actualidad, la proteccién social complementaria estd adoptando un papel im-
portante ocasionando un giro estratégico de envergadura, si bien, como analiza-
remos, todavia por definir al completo en la negociacién colectiva.

A este respecto, se considera que la proteccién social complementaria puede
contribuir a la mejora de la sostenibilidad financiera del sistema espanol de pen-

! Las mujeres que se jubilan son las mds acusadas al no alcanzar dichos niveles de pensiones de
jubilacién dignas.
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siones, asegurando una mayor correspondencia entre la cuantia de la prestacién
«estdndar» de jubilacién dispensada por el Sistema de Seguridad Social y la renta
laboral anterior a la jubilacién (Lépez Insua, B. M., 2022: 132). En efecto, la
proteccién social complementaria perteneciente al segundo pilar del sistema (de
fuente empresarial) constituye un mecanismo interesante para mejorar las pen-
siones de jubilacién, aunque desde un punto de vista complementario estricta-
mente. Todo ello, al caracterizarse por tener una naturaleza de capitalizacion
privada, voluntaria y por su contratacién libre. De manera que, nuestro sistema
de pensiones estd constituido por un modelo global —publico y privado—.
Esto es, de un lado, primando la Seguridad Social conformédndose obligatoria,
publica y de reparto, de otro, los sistemas de proteccién social complementaria,
concretamente, los planes de pensiones.

En cualquier caso, aunque no se trata de una materia nueva para la disci-
plina, en Espana su acogida y desarrollo no ha sido nada exitosa, todo lo contra-
rio, siendo necesario reformular los planes de pensiones privados, fomentando
aquellos de cardcter profesional. En efecto, la Ley 12/2022, de 30 de junio, de
regulacién para el impulso de los planes de pensiones de empleo (en lo suce-
sivo, Ley 12/2022) supone el tercer intento para conseguir la extensién del mo-
delo de previsién social complementaria desde la iniciativa legislativa (Monereo
Pérez, ]J.L., Martin-Serrano Jiménez, E., 2023: 166). Todo ello, a consecuen-
cia del insuficiente desarrollo que han alcanzado en Espafa dichos instrumen-
tos de previsién social complementaria, teniendo poco arraigo entre las peque-
fias y medianas empresas espaiolas (PYMES). En cualquier caso, ahora, a través
de la Ley 12/2022 se ha constituido el impulso para fomentar planes de pensio-
nes de empleo a través de la negociacién colectiva. De modo que, siendo cons-
cientes de los retos a los que se enfrenta a partir de ahora mediante el V Acuerdo
por el Empleo y la Negociacién Colectiva (2023-2025), los/las agentes sociales
han acordado su apuesta firme hacia el desarrollo de los mismos. Por lo tanto,
con el fin de afrontar los importantes desafios que suponen las grandes transfor-
maciones que se estdn viviendo en el mundo laboral y las consecuencias disrup-
tivas que tienen en el seno de las empresas y sus actividades, los planes de pen-
siones de empleo se han conformado como medidas de ahorro a largo plazo de
cardcter finalista y de complemento de las pensiones publicas (Capitulo VI. Re-
tribucién). De hecho, podemos considerar que su labor resulta especialmente
interesante con el fin de que estos planes puedan contribuir a complementar las
contingencias del futuro derivadas de los trabajos mds precarios (salarios més ba-
jos) y con carreras profesionales mds vulnerables e inestables.

En definitiva, en el presente articulo se pretende llamar la atencién sobre un
dmbito critico como es la proteccién social complementaria, primordialmente,
sobre los planes de pensiones de empleo y su actual reforma, la cual se centra
principalmente en los establecidos a través de los convenios colectivos sectoria-
les, propiciando asi una armonizacién en la proteccién social complementaria.

Lan Harremanak, 2023, 50, 104-124



LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES EN MATERIA DE PLANES DE PENSIONES 107

Desde esta perspectiva, se efectda un diagndstico de la experiencia negocial del
sistema precedente que ha llevado a legislar nuevas medidas correctivas, con-
tinuando con el andlisis critico desde el punto de vista de los nuevos conteni-
dos que ya se recogen en las cldusulas convencionales acerca de esta materia. A
este respecto, resulta de interés el andlisis de la primera experiencia sectorial, por
ahora, del convenio del sector de la construccién que ha conformado un hito en
nuestro pais. Todo ello, con el fin de impulsar los sistemas complementarios de
pensiones empresariales, aportando un mayor desarrollo en nuestro un tejido
econdémico-empresarial, esto es, en las PYMES mediante los planes de pensiones
de empleo simplificados y pretendiendo también un proceso de simplificacién
en las categorfas de planes de pensiones existentes. De manera que, se pretende
someterlo a una revisién y tratar de evidenciar tanto las nuevas luces como las
persistentes sombras que permanecen en este dmbito y que nos acompanardn,
sin duda, en el futuro préximo de los nuevos procesos legislativos y del marco
de la negociacién colectiva, si bien, a pesar del conjunto de intervenciones nor-
mativas adoptadas hasta ahora y que han provocado un giro estratégico de en-
vergadura. En este sentido, tras la profundizacién sobre estos aspectos, se pro-
pone una reflexion con el fin de permitir, de este modo, una visién de conjunto
y valorativa de los elementos esenciales de la materia y su desarrollo concreto
mediante el contenido de las cldusulas de los convenios colectivos.

2. El impulso de los instrumentos complementarios
de las pensiones piiblicas a través del V Acuerdo por el Empleo
y la Negociacién Colectiva

El sistema de pensiones en el ordenamiento juridico espafiol parte del
art. 41 CE disponiendo que «los poderes publicos mantendrin un régimen pu-
blico de Seguridad Social para todos los ciudadanos». A su vez, el art. 50 CE
establece que se «garantizardn, mediante pensiones adecuadas y periédica-
mente actualizadas la suficiencia econémica a los ciudadanos durante la tercera
edad (...)». Por lo tanto, se reconoce la necesidad de que el Estado garantice un
sistema piblico de pensiones justo, equilibrado y solidario, asi como la protec-
cién de las personas de edad y de su jubilacién. De manera que, a través de am-
bos mandatos los poderes publicos deberdn de «mantener» un modelo publico
de Seguridad Social garantizando unas pensiones que sean suficientes. En ul-
tima instancia, como contenido minimo esencial irreducible para la persona le-
gisladora y en base al art. 10.2 CE (en relacién a los arts. 93 a 96 CE), ademds,
de utilizar los mismos términos del art. 12 de la Carta Social Europea (Monereo
Pérez, J.L. y Ferndndez Bernat, J.A, 2019: 118) se dispone que:

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes se
comprometen: 1. a establecer o mantener un régimen de seguridad social; 2. a man-
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tener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo me-
nos, al exigido para la ratificacién del Cédigo Europeo de Seguridad Social; 3. a es-
forzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social; (...)

Precisamente, se deduce la existencia de un modelo publico y obligatorio
para proteger las necesidades de la ciudadania, conformdndose lo que conoce-
mos como Seguridad Social. Al mismo tiempo, se afiaden los sistemas de ca-
rdcter voluntario y privado mediante la llamada previsién social complementa-
ria. Todo ello, a partir del art. 41 CE que reconoce «la asistencia y prestaciones
complementarias serdn libres», por lo que se afiade un sistema voluntario vincu-
lado a los fondos y planes privados de pensiones.

En este sentido, la proteccién social complementaria es de cardcter volun-
taria y libre tanto en la implantacién como en el acceso a la misma y, todo ello,
basada en la autonomia privada, donde se obtiene un capital que nunca es sus-
titutivo de las pensiones publicas a las que pueden tener derecho las personas
en el régimen correspondiente de la Seguridad Social (Moreno Vida, M. N.,
Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C., Quesada Segura, R. y Maldonado
Molina, J. A. 2021). De manera que, tiene un cardcter privado, financiado me-
diante capitalizacién y complementario de aquellas. Consecuentemente, con-
lleva la creacién de un fondo a partir de las aportaciones de las personas parti-
cipes y con los intereses generados durante un periodo de tiempo, por lo tanto,
una vez se acontezca la contingencia que es objeto de proteccién, ésta se con-
vierte en una renta que procede del ahorro acumulado.

Consecuentemente, se contempla un modelo global de pensiones (Mone-
reo Pérez, ]J.L., 1996: 77) compuesto por un cardcter publico y otro privado di-
ferenciado, esto es, combinando el Sistema de la Seguridad Social y los Sistemas
privados complementarios. Asi lo ha confirmado el Tribunal Constitucional
(TC) en su sentencia 103/83, de 22 de noviembre, siendo matizada con pos-
terioridad en la STC 121/83, de 15 de diciembre; STC 65/87, de 21 de mayo;
STC 134/87, de 21 de julio y STC 208/88, de 10 de noviembre (Lépez Insua,
B. M., 2022: 112). De hecho, se deduce que en Espafia se establece un sistema
de pensiones sustentado por tres pilares (Gémez Salado, M.A., 2021a). El pri-
mer pilar referido al sistema publico de previsién, ademds del segundo y tercer
pilar integrado por los regimenes privados y complementarios de prevision.

A razén de las personas constituyentes, el segundo y tercer pilar del sistema
de pensiones se encuadrardn necesariamente en una de las siguientes modalida-

des:

— Previsién social en la empresa (segundo pilar): tradicionalmente, corres-
ponde a los planes de pensiones cuya parte promotora sea cualquier enti-
dad, corporacién, sociedad o empresa y cuyas personas participes sean las
personas empleadas de las mismas. En esta modalidad, como analizare-
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mos, recientemente se ha ampliado el colectivo de personas que pueden
acceder a estos mecanismos de ahorro, como son: a las personas trabaja-
doras de rentas medias y bajas, a las personas auténomas, a las pequefias
y medianas empresas (PYMES) y a las personas funcionarias de Adminis-
traciones Publicas pequenas que no tenfan posibilidad de acceder a pla-
nes colectivos de empleo. Por ello, debe de existir necesariamente una
vinculacién profesional en sentido amplio, con la finalidad de generar un
capital complementario a las futuras pensiones publicas, donde las apor-
taciones las realizan las empresas y las personas trabajadoras a lo largo del
tiempo, siendo implantados por medio de los contratos o la negociacién
colectiva.

— Previsién social individual (tercer pilar): corresponde a planes cuya parte
promotora o promotoras no estdn ligadas al desarrollo de la actividad
profesional y cuyas personas participes son cualquiera persona fisica y
que decide contratarlo por iniciativa propia con una entidad financiera
o compafia de seguros. Esta tltima ira generando con sus portaciones
un «ahorro» y que podrd obtener la cuantia al hacerse efectivos cuando
acaezca algunas de las contingencias o supuestos que lo permiten.

Mds alld de las caracteristicas propias de cada uno de los pilares que confor-
man el sistema de pensiones, es vital tener presente que no se pueden situar su
relevancia en un mismo plano, siendo principal el régimen de la Seguridad So-
cial (primer pilar). Si bien, actualmente se puede tener la percepcién de que los
limites entre lo publico y privado son inestables, dependiendo directamente de
factores de naturaleza econdémica, politica, demogréfica y cultural. De hecho,
los desarrollos legislativos sobre el modelo de proteccién social siempre se han
visto alterados por dichos factores fomentando el dmbito privado, o bien, limi-
tandolo.

De modo que, los Fondos y Planes de pensiones no es un aspecto nove-
doso, sino que se remonta su nacimiento a la etapa preconstitucional, pero no
es hasta el afio 1987 cuando realmente se hace un intento de promoverlos para
favorecer su extensién y desarrollo al ser aprobada la Ley 8/1987, de 8 de ju-
nio, de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones (Gémez Salado, MA.,,
2021b: 445). Una norma que ha sido modificada y refundida a través del Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones
(TRLPFP)?, quedando su desarrollo reglamentario instrumentado a través del

2 Esta Ley ha sido modificada por la Ley 12/2022, de 30 de junio, de regulacién para el impulso
de los planes de pensiones de empleo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Regula-
cién de los Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
noviembre.
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Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de planes y fondos de pensiones®. En cualquier caso, la TRLPFP, hasta ahora,
puede considerarse la verdadera base del bloque privado de la previsidn social
(Ferndndez Ramirez, M., 2020: 3), no obstante, no adolece de ciertas deficien-
cias para un adecuado y efectivo desarrollo de dichos sistemas complementarios
de la proteccién social.

En todo caso, en los tltimos tiempos, se estd aportando importancia al sis-
tema de pensiones privados, donde la disminucién de ingresos en el sistema se
vea compensada con las pensiones privadas de capitalizacién (Ruiz Santama-
rfa, J.L. 2023: 91)%. A nuestro juicio, entendemos que es erréneo la perspec-
tiva sobre que las pensiones privadas se nutran de los recortes crecientes en el
nivel de suficiencia de las pensiones publicas. Todo lo contrario, la privatiza-
cién implica una contraposicién sobre las pensiones publicas suficientes y ade-
cuadas (Monereo Pérez, J.L., Ojeda Avilés, A. y Gutiérrez Bengoechea, M.,
2021: 31), pasando a la re-mercantilizacién de espacios funcionales propios
del sistema publico (Monereo Pérez, J. L., 2021: 74). Ahora bien, a pesar de
que se pretende impulsar con la Ley 12/2022 el segundo pilar del sistema glo-
bal de pensiones (planes de cardcter profesional ligados a la relacién laboral),
no debemos de olvidar que se rige por el principio capitalizador (art. 4 TRL-
PEP), si es cierto que, entendemos que el objetivo final es reforzar la dimen-
sién social del sistema complementario. Asi, estos instrumentos se converti-
rian definitivamente en auténticos mecanismos complementarios del sistema
publico y obligatorio, siendo necesario apoyar con cardcter preferente los pla-
nes del sistema de empleo (Monereo Pérez, J.L. y Martin-Serrano Jiménez, E.,
2023: 182).

Precisamente, la Ley 12/2022 introduce modificaciones que claramente re-
fuerzan la negociacién colectiva (art. 37 CE) en materia de tratamiento de los
planes de pensiones de empleo, especialmente la de dmbito sectorial, remitida
en concreto a los convenios estatutarios. Esto es, le corresponde a la autonomia
colectiva, sin duda alguna, la labor de implementacién del nuevo modelo de
planes de pensiones de empleo, siendo complementario al sistema publico. De
hecho, este aspecto ha venido reforzado en el V Acuerdo por el Empleo y la Ne-
gociacion Colectiva (2023-2025).

3 Recientemente modificado por el Real Decreto 668/2023, de 18 de julio, por el que se modi-
fica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por el Real Decreto 304/2004, de 20
de febrero, para el impulso de los planes de pensiones de empleo.

4 Las politicas econémico-sociales de la Unién Europea de los tltimos afios han ido encamina-
das a la potenciar el dmbito de la prevision social complementaria, siendo ejemplo de ello el Libro
Verde de la Comisién Europea, «En pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sosteni-
bles y seguros», COM(2010) 365 final y en el Libro Blanco de la Comisién Europea: «Agenda para
unas pensiones adecuadas, seguras y sostenibles», COM(2012) 55 final.

Lan Harremanak, 2023, 50, 104-124



LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES EN MATERIA DE PLANES DE PENSIONES 111

En consecuencia, no pretende en si un cambio de modelo del sistema de
pensiones (Gémez Salado, M.A., 2022: 278), pues las prestaciones privadas
no son sustitutivas de las preceptivas en el régimen correspondiente de Seguri-
dad Social de acuerdo con lo establecido en el art. 41 CE (en relacién con los
arts. 10.2 y 93 a 96 CE), sino que son complementarias a la Seguridad Social
publica, obligatoria y bdsica. De ello se deduce que el marco regulador sea dis-
tinto, si bien, disponiendo un modelo global de pensiones (Rodriguez-Pifiero,
M. y Gonzélez Ortega, S.,1985: 285).

3. Propuestas de correccién del sistema precedente a partir
del insuficiente alcance en la negociacién colectiva sectorial

En el origen del sistema de planes de pensiones privadas, hace mds de
treinta afios, supuso un hito en el desarrollo de la previsién social complemen-
taria, si bien, el balance acerca del desarrollo entre el segundo y tercer pilar del
sistema de pensiones ha sido desigual. En efecto, el propio preimbulo de la
Ley 12/2022 dispone del insuficiente progreso que han alcanzado en Espana los
instrumentos de previsién social complementaria en general y particularmente
los planes de pensiones de empleo (Monereo Pérez, J.L. y Martin-Serrano Jimé-
nez, E. 2023: 173).

En la actualidad, como refleja el Componente 30 del Plan de Recuperacidn,
Transformacién y Resiliencia, se ha puesto de manifiesto que 7 de cada 10 pla-
nes de pensiones que se formalizan en Espafa son a través de la modalidad in-
dividual (tercer pilar), mientras que inicamente un 3 de cada 10 son a través de
la modalidad de empleo (segundo pilar). Con la particularidad de que mientras
los planes individuales crecen moderadamente, los planes de empleo permane-
cen estancados y con una tendencia a la baja del nimero de personas participes.

Precisamente, la Ley 12/2022 es clara sobre esta cuestién. Dispone que el
nivel de ahorro a través de los planes de pensiones de empleo no llega al 1% de
la masa salarial de la poblacién activa ocupada, alcanzando poco mds del 10%
de la poblacién activa ocupada. Unas cifras desmotivadoras si se comparan con
la cobertura europea de estos instrumentos, pues se ordena en un amplio mar-
gen que oscila entre el 25% y el 60% de la poblacién asalariada en aquellos pai-
ses en los que los planes se ordenan a través de la negociacién colectiva volun-
taria, como ocurre en nuestro ordenamiento juridico. Si bien es cierto que, este
ultimo dato debe ser teniendo en cuenta con cierta precaucién a consecuencia
de sus propios limites constitucionales, asi como de la realidad social y empresa-
rial de estos paises, siendo diametralmente distinta a la nuestra. Esto es, dado a
la tasa media de sustitucién de la pension publica y de la previsién social com-
plementaria como componente necesario para garantizar una pensién suficiente
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y adecuada de futuro (Molina Navarrete, C. y Villar Canada, M.1., 2022: 142).
En cualquier caso, aun sumando los Planes de Previsién Social Empresarial no
alcanzan en Espafa los 2,2 millones de personas empleadas. Incluso muy po-
cas personas trabajadoras realizan aportaciones en un volumen relevante como
para garantizar una adecuada previsién social complementaria en el futuro, asi,
por ejemplo, en 2020 el 60,5% de las personas participes directamente no hicie-
ron aportaciones o lo hicieron por un importe igual o inferior a 300 euros anua-
les en un 9,6% por ciento de casos adicionales (Monereo Pérez, J.L. y Martin-
Serrano Jiménez, E. 2023: 171). De ahi que, se confirme el fallido disefio del
sistema.

Las razones que han ocasionado dicho escaso desarrollo, entre otras, pode-
mos considerar las barreras administrativas, la falta de transparencia en su ges-
tidn y los altos costes de los propios productos de ahorro que pueden explicar
el relativo fracaso del modelo espanol de pensiones privadas (Molina Navarrete,
C., 2022: 422). Asimismo, Espafa tiene una tasa de ahorro relativa muy baja,
donde esta se destina principalmente en inversiones inmobiliarias, relegando a
minimos la inversidén a otro tipo de activos como pueden ser en los fondos y
planes de pensiones, pues solo se destina el 15,6% del total de activos financie-
ros (Gonzdlez de Frutos, P., 2022: 54). Ademds, nos encontramos con un con-
texto econémico de bajos salarios lo que no permite que muchas personas traba-
jadoras destinen parte de su retribucidn a realizar aportaciones a fondos y planes
de pensiones (Cabeza Pereiro, J. y Vaquero Garcia, A., 2023: 260). Debido a lo
cual, con la reforma se pretenda dotar de un auténtico segundo pilar de pensio-
nes, denominado pilar profesional o de previsién social colectiva (Molina Na-
varrete, C., 2022: 422).

Esta dltima razén tiene una gran relevancia si tenemos en cuenta el tejido
empresarial de nuestra economia. Esto es, el 99% de las empresas tienen hasta
249 personas trabajadoras, es decir, nuestro tejido productivo estd integrado por
pequefas y medianas empresas (PYMES) y tnicamente alrededor del 1% son
grandes empresas. De hecho, si analizamos el dmbito estrictamente sectorial,
son cuatro sectores de actividad conformados por grandes empresas: Eléctricas,
Telecomunicaciones, Servicios Financieros, Seguros y Administraciones Publi-
cas (Monereo Pérez, J.L. y Martin-Serrano Jiménez, E. 2023: 171).

En cualquier caso, con cardcter previo a la reforma mediante la Ley 12/2022
existian principalmente tres planes de pensiones de promocién conjunta de 4m-
bito sectorial y derivados de compromisos establecidos en los dmbitos equiva-
lentes de negociacién colectiva (Cabeza Pereiro, J. y Vaquero Garcia, A., 2023:

175):

— Convenio colectivo interprovincial de empresas para el Comercio de Flo-
res y Plantas.
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— Convenio marco estatal para las Empresas Organizadoras del Juego del
Bingo: Este plan de pensiones de promocién conjunta de este sector se
integré con posterioridad, en el afio 2010, en el plan sectorial de las em-
presas de comercio de flores y plantas.

— Convenio Colectivo Interprovincial de Empresas de Centros de Jardine-
ria: Este convenio replicaba exactamente lo aprobado en el convenio del
Comercio de Flores y Plantas.

Estos planes de pensiones de promocién conjunta fueron disefiados espe-
cialmente para PYMES, por lo que estos sistemas facilitaban la adscripcién de
empresas que, de forma individual, tenfan serias dificultades para impulsar un
plan de pensiones individuales, si bien, se debian de tener presente las con-
diciones que estuvieran establecidas en los convenios colectivos que les fue-
ran de aplicacién. En todo caso, como resultado de los afos precedentes a la
Ley 12/2022, no se han constatado la exteriorizacion de los compromisos por
pensiones por las PYMES. Este aspecto es trascendental al conformar mds del
99% del tejido productivo espafiol, pues era irrisorio el alcance de estos instru-
mentos a la poblacién trabajadora y lo que constata la insuficiencia e insatisfac-
cién de la implementacion de las férmulas complementarias privadas (Gonzélez
Cobaleda, E. 2022: 325). Si bien, entendemos que el desarrollo de estos siste-
mas complementarios no puede recaer inicamente en los interlocutores sociales,
pues ya se ha comprobado que la voluntariedad que definen estos planes no re-
vierte en acciones concretas mediante la negociacién colectiva.

En cualquier caso, han sido manifiestas las criticas por parte del didlogo so-
cial acerca del cambio de perspectiva aportado con la Ley 12/2022, es decir, por
los sindicatos y por las organizaciones empresariales. De un lado, los sindicatos
desconfian sobre si esta reforma puede suponer un desplazamiento del primer
pilar (publico) al segundo pilar (profesional). De otro, las organizaciones empre-
sariales que entienden que la reforma tiene poco impacto sobre los objetivos que
pretenden alcanzar, no siendo incentivador para las PYMES (Molina Navarrete,
C., 2022: 418).

En definitiva, ha sido mds que evidente que, en un tejido productivo como el
nuestro conformado por PYMES, dejar que la negociacion colectiva por si misma
fomente y alcance acuerdos que permitan instaurar los planes de pensiones de em-
pleo, sin apoyos legislativos, es una utopia dificilmente alcanzable mds alld de las
grandes empresas y alguna de las medianas como hemos podido comprobar. Esto
ha generado un conjunto de propuestas de correccién normativa iniciadas por la
Ley 12/2022 basadas en la universalidad de los planes de pensiones de empleo o
empresa para toda la poblacién trabajadora e impulsados en el marco de la nego-
ciacién colectiva de cardcter sectorial. Todo ello, con el fin de lograr que sean los
nuevos convenios colectivos los que incluyan estos planes de pensiones de empleo,
lo que ocasionard en mayor medida un alcance en las PYMES.
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4. El tratamiento convencional sobre los nuevos aspectos en los planes
de pensiones

4.1. El sistema de adscripcién al plan de pensiones

Actualmente, a partir de la reforma introducida mediante la Ley 12/2022,
los planes de pensiones del sistema de empleo estdn llamados a jugar un papel
central a través de su fomento y con la pretensién de convertirlo en un instru-
mento relevante e instaurado en nuestro tejido productivo espanol. Podemos te-
ner el convencimiento de que pueden constituir verdaderos mecanismos de pre-
visién social que sirvan para complementar las pensiones publicas, nunca para
sustituirlas. De modo que se ha optado por un enfoque de un modelo global de
pensiones (publicas y privadas), en el que aparece de nuevo la perspectiva de en-
lazar las medidas de reforma de las pensiones publicas de la Seguridad Social,
asi como con las adaptadas respecto de las pensiones complementarias privadas

(Monereo Pérez, J. L., 2022: 31).

En este contexto, la Recomendacién 16.2 del Pacto de Toledo asume que
la previsién social complementaria es de cardcter voluntaria y no sustitutiva
del sistema publico y que comprende los tres pilares. Ahora bien, recoge la ne-
cesidad de potenciar la previsién social complementaria, especialmente de los
planes de pensiones de empleo (segundo pilar del sistema de pensiones) y que
complemente al sistema Publico, donde la reforma ha llevado a aumentar la ca-
pacidad decisoria de los convenios colectivos sobre los planes de pensiones de
empleo.

De ahi que, los objetivos expresos de la reforma sean esencialmente dos
(Monereo Pérez, J.L. y Martin-Serrano Jiménez, E. 2023: 173):

— Revertir la tendencia moderada y negativa de la proteccién social com-
plementaria (segundo y tercer pilar). No obstante, se ha de fomentar,
primordialmente, el impulso de la previsién social complementaria de
corte profesional a partir del desarrollo preferente de los planes de pen-
siones de empleo. Por lo tanto, se ha de buscar el reforzamiento de su
anclaje en la negociacién colectiva sectorial y asi facilitar el acceso a co-
lectivos de personas trabajadoras que, hasta ahora, parecen encontrar di-
ficultades para acceder a los mismos. Esto es, «alcanzar la universalidad
de estos planes de pensiones de empleo para todos los trabajadores y tra-
bajadoras». De modo que facilite la adscripcién de las PYMES y de las
personas trabajadoras empleadas en ellas con independencia de las rentas.
Consecuentemente, los planes de pensiones de empleo se deberdn de in-
centivar a través de la negociacién colectiva y asi asegurar unas pensiones
dignas de futuro, actuando como un complemento de pensién de jubila-
cién. Esto es, se trata de planes de promocién publica y gestién privada y
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con control publico a constituir en el marco de la negociacién colectiva
(Molina Navarrete, C., 2022: 422).

— Orrientar a la mejora de la eficiencia del mercado de las pensiones priva-
das, con especial mencién a los planes privados de empleo. De manera
que, se pretende garantizar una mayor dimensién de sus patrimonios.
Para alcanzar este objetivo, se favorecerd la existencia de fondos de pen-
siones de empleo con una dimensién adecuada que permita garantizar
menores costes de gestién, permitir una distribucién de inversiones di-
versificada y, con todo ello, mejorar los niveles de rentabilidad que los si-
tden en la linea con los de otras instituciones de inversién colectiva.

Precisamente, a consecuencia de la dificultades y barreras de acceso de las
PYMES a los planes de pensiones de empleo y a pesar de que el art. 4.1 de la
TRLPFP ya consideraba la posibilidad de constituir planes de pensiones de em-
pleo, no obstante, la Ley 12/2022 introduce una modalidad mds y que com-

prenderd la cobertura de diferentes colectivos que hasta ahora no lo tenfa reco-
nocido. Asi, el reciente art. 67.1 de la TRLPFP recoge:

— Planes de pensiones de empleo promovidos por las empresas incluidas en
los acuerdos colectivos de cardcter sectorial que instrumenten compro-
misos por pensiones, en favor de sus personas trabajadoras, con especial
atencién a promover su implantacién en las PYMES.

— Planes de pensiones de empleo del sector publico promovidos por las
Administraciones Publicas, incluidas las corporaciones locales, las entida-
des y organismos de ellas dependientes que instrumenten compromisos
por pensiones en favor del personal a su servicio.

— Planes de pensiones de personas trabajadoras por cuenta propia o auté-
nomas, promovidos por las asociaciones, federaciones, confederaciones
o uniones de asociaciones de personas trabajadoras por cuenta propia o
auténomas, por sindicatos, por colegios profesionales o por mutualida-
des de prevision social, en los que sus personas participes exclusivamente
sean personas trabajadoras por cuenta propia o auténomas. No se reque-
rird la condicién previa de persona asociada a la poblacién participe que
desee adscribirse a un plan promovido por una asociacién de personas
trabajadoras por cuenta propia o auténomos.

— Planes de pensiones de personas socias trabajadoras y de personas socias
de trabajo de sociedades cooperativas y laborales promovidos por socie-
dades cooperativas y laborales y por las organizaciones representativas de
ellas.

De manera particular, el art. 68.1 de la TRLPFP reconoce que las empresas

incluidas en un convenio colectivo estatutario de cardcter sectorial que prevén la
instrumentacién de compromisos por pensiones con sus personas trabajadoras,
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mediante un plan de pensiones de empleo sectorial simplificado (PPES), debe-
ran adherirse a ¢l si asi lo establece el citado convenio. Asi, las empresas estardn
obligadas a adherirse a un PPES cuando lo establezca su convenio colectivo de
aplicacién.

Se trata, pues, de la obligatoriedad de adscripcién o adhesién al plan de
pensiones del sistema de empleo si asi lo determina el convenio colectivo sec-
torial. Podriamos cuestionarnos si dicho precepto no contradice el cardcter li-
bre previsto en el art. 41 CE, pues la proteccién social complementaria gira
en torno a la voluntariedad. De modo que, suscita la duda de si la negocia-
cién colectiva es un instrumento hdbil para la imposicién de este segundo pi-
lar a las personas trabajadoras incluidas en el dmbito de aplicacién de la norma
auténoma (Cabeza Pereiro, J. y Vaquero Garcia, A., 2023: 254). No obstante,
es claro que, al tratarse de dicha inscripcién obligatoria por un convenio colec-
tivo, esta es acorde con la definicién propia de nuestro modelo de pensiones,
frente a la obligatoriedad por norma legal que, como sucede en paises de nues-
tro alrededor como por ejemplo Reino Unido, contradeciria nuestro modelo.

En cambio, sin perjuicio de lo anterior, el convenio colectivo de cardcter
sectorial podrd prever la posibilidad de que las empresas del sector puedan no
adherirse al plan sectorial simplificado sélo en el caso de acordar la promocién
de su propio plan de pensiones de empleo, que en ningln caso podré ser de in-
feriores condiciones al plan sectorial’.

En base a lo anterior, como se analizaba con anterioridad, la materia de los
planes de pensiones se regula con mayor profusién por los convenios de em-
presa o grupos de empresas que por los sectoriales, lo que ha llevado a un menor
alcance de la poblacién trabajadora de esta previsién social, si bien, esta cuestiéon
se pretende revertir en los préximos afos a partir de la Ley 12/2022.

Centrando la atencién en la muestra de los convenios seleccionados, lo
cierto es que, con cardcter general, se aprecia un elevado porcentaje de conve-
nios colectivos que no contienen aspectos concretos sobre la previsién social
complementaria, de tal forma que se abandona toda oportunidad que concede
la regulacién convencional de llevar a cabo una adecuada y adaptada previsién
social complementaria a sus concretas y particulares necesidades.

Al mismo tiempo, si nos centramos en aquellos convenios que si las diferen-
cian de la muestra analizada, atn podemos observar que se limitan a reproducir
de forma literal o realizan una remisién directa a la legislacién y demds disposi-

5 En el art. 51 del XXIV Convenio colectivo del sector de la banca (BOE, nim. 76, de 30 de
marzo de 2021) se contempla que, en el dmbito de cada Empresa, mediante acuerdo con la represen-
tacién de los/as trabajadores/as, se podrén regular o establecer sistemas de prevision social, sustituti-
vos o complementarios, distintos del establecido en el propio Convenio Colectivo.
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ciones de desarrollo®. Esto conlleva a obviar la potencialidad y las posibilidades
de establecimiento de cldusulas especificas ante la dificultad que tiene la pro-
pia materia, pudiendo estar adaptadas a las caracteristicas del propio sector o la
empresa. De hecho, se reduce el propésito de impulsar la previsién social com-
plementaria de corte profesional a partir del desarrollo preferente de los pla-
nes de pensiones de empleo. Por el contrario, algunos convenios si se muestran
algo mds explicitos, aprecidndose un avance en la negociacién colectiva, aunque
siendo los menos numerosos.

4.2. El principio de no discriminacién

Igualmente, respecto a las personas participes ha sido relevante el nuevo tra-
tamiento acerca del acceso de las personas trabajadoras al PPES. Lo que conlleva
al reforzamiento del principio de no discriminacién y que implica un cambio
cualitativo en la eficacia de los planes del sistema de empleo a partir de la uni-
versalidad de su cobertura que se pretende alcanzar. A este respecto, la nueva
norma modifica el art. 5.1.a) del TRLRPFP que queda redactado de la siguiente
forma:

Un plan del sistema de empleo no serd discriminatorio cuando la totalidad
del personal empleado por el promotor esté acogida o en condiciones de aco-
gerse al citado plan, sin que pueda exigirse una antigiedad superior a un mes
para acceder a aquel. Cualquier plan del sistema de empleo podrd prever el ac-
ceso con una antigiiedad inferior a un mes o desde el ingreso en la plantilla del
promotor.

Por lo tanto, frente hasta los dos afos exigidos como periodo de carencia
para acceder al plan de pensiones de empleo en la legislacion precedente, ahora
el tiempo mdximo exigible para adquirir tal condicién es solo un mes’, si bien,
se podrd prever otra inferior o ninguna, existiendo algunos convenios colecti-
vos que han optado por esta tltima opcién®. Para ello, se computard el tiempo
transcurrido desde el ingreso en la plantilla de la empresa promotora del plan
en cualquier modalidad de contrato laboral®, siendo un aspecto precisado en

¢ Por ejemplo, no contemplan acciones que se encuentren mds all4 de acordar realizar un estu-
dio sobre su consecucidn y aplicacidn, siendo los casos de la Disposicién transitoria quinta del Con-
venio colectivo del sector de grandes almacenes (BOE, nim.137, de 9 de junio de 2023) y del art. 37
del XXV Convenio colectivo de Nokia Spain, S.A. (BOE, niim. 301, de 16 de diciembre de 2022).

7 En el mismo sentido, el art. 63.2 del II Convenio colectivo de Quirén Prevencién, SLU (BOE
nim. 171, de 19 de julio de 2023).

8 El art. 19 del IT Convenio colectivo del grupo Vodafone Espana (BOE, nim. 34, de 9 de fe-
brero de 2021) establece que el derecho de acceso a los planes de pensiones es desde el primer dia de
la prestacién de servicios de la persona trabajadora.

9 Asi se dispone en el art. 36.3 del Acuerdo de modificacién del sistema de previsién social com-
plementaria del I Convenio colectivo de la Federacién Estatal de Servicios de CCOO (BOE, nim.
50, de 27 de febrero de 2020).
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el Real Decreto 668/2023, de 18 de julio que modifica el Reglamento de pla-
nes y fondos de pensiones (Real Decreto 668/2023, de 18 de julio). A este res-
pecto, consideramos que ha sido una modificacién positiva, siendo coherente
con el principio bésico de no discriminacién en los planes de pensiones de em-
pleo, ocasionando una acogida y la generalizacién a toda la plantilla de personas
trabajadoras de la empresa al margen de su antigiiedad y del vinculo laboral que
tenga, pudiendo generar una mayor implantacién en las PYMES. Si es cierto
que, esta nueva redaccién del art. 5.1. a) del TRLRPFP, ya se encontraban pre-
vistas en varios convenios colectivos, no obstante, en otros no, lo que exige
una modificacién de los planes de pensiones en vigor!?, siendo una labor com-
pleja. Para ello, cuentan con doce meses desde la entrada en vigor del Real De-
creto 668/2023, de 18 de julio.

5. Una nueva etapa aun por despegar en la autonomia colectiva sectorial:
el convenio colectivo del sector de la construccién

Como ya se anticipd, se afiade un pérrafo octavo al art. 4.1 a) del
TRLRPFP que podemos entender que constituye una de las grandes novedades,
no obstante, tiene un alcance difuso, pues:

Las empresas deberdn negociar y, en su caso, acordar con los representantes le-
gales de las personas trabajadoras sistemas de prevision social de empleo en la forma
que se determine en la legislacién laboral.

Este deber de negociar especifico, en realidad, se trata de un anadido que
no encaja bien con el propio sistema de previsién social, como son los pla-
nes de pensiones de empleo, pues este deber no corresponderia aparecer en el
TRLRPFP, sino en el propio ET (Cabeza Pereiro, J. y Vaquero Garcia, A.,
2023: 254). Concretamente, se incorpora un deber de negociar de buena fe para
las personas legitimadas especificas ex art. 87 y 88 ET, distinto del genérico del
art. 89 ET. De hecho, es llamativo que esta novedad no haya llevado al modifi-
cado del art. 85 ET acerca de las materias que los convenios colectivos podrin
regular, con el fin de dar un contenido preciso a las materias de negociacién co-
lectiva obligatoria, esto es, introduciendo un nuevo deber de negociar como es
el de la previsién social de empleo. Esta dimensién procedimental solo conoce
la excepcién relativa al deber de negociar en lo relativo a los planes de igualdad y
a partir del enunciado del art. 85 apartados 1y 2 ET, si bien, la Ley 12/2022 no
modifica o introduce un redactado en el ET, lo que puede llevar a un desarrollo

10 A titulo de ejemplo los siguientes preceptos han devenido ilegales: art. 45.6 del XXIV Conve-
nio colectivo del sector de la banca (BOE, nim.76, de 30 de marzo de 2021), art. 59 del Convenio
colectivo de Saint-Gobain Cristalerfa, S.L. (BOE, nim. 235, 2 de octubre de 2023).
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que es limitado y dificultoso y en el mismo sentido que la problemdtica judicial
acaecida sobre el deber de negociacién de los planes de igualdad en relacién a la
STS 95/2021, de 26 de enero (Molina Navarrete, C., 2022: 454).

Consecuentemente, se pretende fomentar la implantacion efectiva de los
planes de pensiones de empleo a través de la negociacién colectiva, siendo un
aspecto importante y novedoso, pero dicho impulso debe ser coherente entre
las nuevas reformas y las remisiones a la legislacion laboral. Asi, la nueva regula-
cién impone que las empresas deberdn negociar, y en su caso, acordar, sistemas
de prevision social de empleo, aunque los convenios colectivos no tienen la obli-
gacién de prever compromisos por pensiones, al no incluirse esta materia entre
las que configuran el contenido minimo del convenio colectivo, disponiéndose
el cardcter voluntario para la negociacién colectiva de la implantacién de los pla-
nes de pensiones. Por lo tanto, podriamos entender que esta cuestién afectard a
la proyeccién préctica de esa negociacién.

En cualquier caso, a pesar del alcance difuso de la norma que pueden limi-
tar la praxis del deber de negociar, el pasado 23 de septiembre de 2023, el Bole-
tin Oficial del Estado publicaba el VII Convenio General del Sector de la Cons-
truccién que, con duracién 2022-2026, incluia su plan de pensiones sectorial,
conformdndose como un hito en nuestro pais.

Justamente, su regulacién incide directamente en el articulo cinco, del Ti-
tulo I del Libro Tercero del VII Convenio General del Sector de la Construccidn,
el cual tiene como objeto articular un sistema de prestaciones sociales complemen-
tarias, en interés de las personas participes, personas participes en suspenso y a fa-
vor de quienes retnan la condicién de personas beneficiarias del mismo.

En este sentido, a saber, la contribucién empresarial durante la vigencia del
contrato de trabajo serd, para los anos 2022, 2023 y 2024 la siguiente:

—En 2022, de un 1% del importe de los conceptos salariales de las tablas
de 2021 del convenio colectivo que resulte de aplicacién, si la persona
trabajadora prestase servicios durante todo el ano 2022 a tiempo com-
pleto o, en su defecto, de la parte proporcional correspondiente.

—En 2023, de un 1% por ciento del importe de los conceptos salariales de
las tablas de 2021 del convenio colectivo que resulte de aplicacién, si la
persona trabajadora prestase servicios durante todo el afio 2023 a tiempo
completo o, en su defecto, de la parte proporcional correspondiente.

—En 2024, de un 1% por ciento del importe de los conceptos salariales de
las tablas de 2021 del convenio colectivo que resulte de aplicacién, mds
un 0,25% del importe de los conceptos salariales de las tablas de 2023
del convenio colectivo que resulte de aplicacién, si la persona trabajadora
prestase servicios durante todo el ano 2024 a tiempo completo o, en su
defecto, de la parte proporcional correspondiente.
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— Para los anos 2025 y siguientes, el Convenio Colectivo General del Sec-
tor de la Construccién renegociard las contribuciones al Plan de Pensio-
nes.

Es importante destacar que supone que nada menos que 1.329.521 de per-
sonas trabajadoras del sector de la construccién podrian tener acceso a un plan
de pensiones de empleo, siendo datos nada desdefiables. En cambio, el inte-
rés de la representacién de las organizaciones empresariales acerca de estos pla-
nes desde su preacuerdo, era que estos planes no supusieran un incremento de
los costes laborales para las empresas, de modo que se ha mantenido lo pactado
en el preacuerdo de que la aportacién a los planes de pensiones de empleo pro-
vendrd de una parte de la subida salarial pactada en el convenio colectivo (Mo-
lina Navarrete, C., 2022: 455). Concretamente, estas tablas salariales vigen-
tes en 2022 se actualizardn en un 3% con efectos del dia 1 de enero de 2023 y
las vigentes en 2023 se actualizardn en un 2,75% con efectos del dia 1 de enero
de 2024. Si es cierto que, en el art. 55.4 de dicho convenio se dispone de una
cldusula de garantia salarial supeditada a la coyuntura econémica de Espana.

En cualquier caso, con independencia de estos puntos de claridad que sir-
ven de resumen para las ideas principales analizadas previamente, consideramos
que, este primer convenio colectivo sectorial que legisla la prevision social, gene-
rard un mayor nivel de ahorro a través de los planes de pensiones de empleo en-
tre las personas trabajadoras del sector de la construccién, por lo tanto, causard
en mayor medida un alcance de la poblacién laboral. En efecto, consideramos
que se trata de un hito en Espafia y que nos adelanta un nuevo sistema de nego-
ciacién colectiva en materia de los planes de pensiones de empleo. Por lo tanto,
al mismo tiempo, se conforma en una situacién también histérica respecto a la
previsién social complementaria de corte profesional (segundo pilar) de nuestro
pais.

6. Conclusiones

Este proceso de reforma no sélo estd enmarcado y condicionado por la dl-
tima revisién y actualizacién del proceso politico juridico del «Pacto de Toledo»
(a su vez necesariamente respetuoso con las previsiones constitucionales ex ar-
ticulos 41, 50, 93 a 96, en relacidn con la cldusula de apertura constitucional es-
tablecida imperativamente en el articulo 10.2 de la propia Norma Fundamental
de nuestro ordenamiento juridico), sino que también se encuentra fuertemente
condicionado «politicamente» (sin adjetivos) por los compromisos contraidos
por el Gobierno espafiol con la Unién Europea en el conocido Componente 30
del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia («Sostenibilidad del sis-
tema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo»), en particular con

Lan Harremanak, 2023, 50, 104-124



LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES EN MATERIA DE PLANES DE PENSIONES 121

el Componente30.R5, relativo a la «Reforma e impulso de los sistemas comple-
mentarios de pensiones».

En el caso de los planes y fondos de pensiones a través del segundo pilar,
debe de ser un instrumento de complementacién de las pensiones publicas su-
ficientes y adecuadas (primer pilar). Consideramos acertado la reforma hacia la
naturaleza complementaria, en realidad, no tienen la misma funcién socio-eco-
némica. En los individuales, preside ante todo la finalidad financiera, mientras
que los del sistema de empleo, tiende a dominar la finalidad social (de protec-
cién social; ahorro finalista). Por todo ello, a nuestro juicio, debe seguirse apos-
tando porque los planes y fondos de pensiones sean un régimen voluntario y
complementario del sistema publico y obligatorio de proteccién.

Por dltimo, hay que tener en cuenta que, para avanzar en la generalizacién
de los sistemas de empleo (segundo pilar de sistema global de pensiones), es es-
trictamente necesario tanto el compromiso de las personas empleadoras como
atender al interés de la poblacién trabajadora adecuadamente representada,
ahora bien, todo ello, esta directamente relacionado con la estabilidad en el em-
pleo y con mejores salarios o retribuciones por el trabajo prestado. De hecho, no
podemos obviar que es prioritario que, de manera paralela, se han de articular
politicas orientadas al pleno empleo de calidad, esto es, con la implantacién de
un modelo de relaciones laborales basado en la calidad del empleo, frente al mo-
delo basado en la precariedad laboral, pues considero que tinicamente con la dl-
tima reforma no se alcanzardn los ambiciosos objetivos establecidos, mds si no
tenemos un tejido econdmico-empresarial que le dé soporte y pueda dedicar
dichos recursos. Por lo tanto, es necesario la mejora de los salarios reales y per-
cepciones econdmicas diferidas a recibir por la poblacién trabajadora, si bien,
siendo una necesidad para todos los componentes —publicos y privados— del
Sistema Global de Pensiones. En otras palabras, la precariedad salarial y del em-
pleo pone directamente en cuestién la sostenibilidad de los sistemas contributi-
vos publicos y privados de pensiones.

Ademds, si se quiere mejorar el acceso a los regimenes profesionales como
via estratégica de generalizacién de la previsién social complementaria se debe
seguir potenciando el papel de la negociacién colectiva. Como se ha podido
comprobar, hasta ahora, estos planes predominan en la negociacién colectiva
de empresa o de grupos de empresas, siendo muy limitada y escasa su presencia
en los convenios colectivos sectoriales. No obstante, consideramos que el trata-
miento de la autonomia colectiva sectorial se trata, de la mejor, no es la nica,
opcidn para que los planes de pensiones del sistema de empleo continden cre-
ciendo dado el volumen de personas trabajadoras pertenecientes a las PYMES
sometidas gran parte de ellas a convenios de sector. Para ello, contamos con el
fomento e impulso de los/las agentes sociales mediante el V Acuerdo por el Em-
pleo y la Negociacién Colectiva (2023-2025), acordado su apuesta firme hacia
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el desarrollo de los mismos para afrontar los importantes desafios que suponen
las grandes transformaciones que estd viviendo el mundo laboral, que afecta di-
rectamente al sistema de pensiones y, con ello, como medida de ahorro a largo
plazo de cardcter finalista y de complemento de las pensiones publicas. Por ello,
es de valorar positivamente que el nuevo enfoque de fomento de los planes de
pensiones de empleo se centre principalmente en los establecidos a través de los
convenios colectivos sectoriales, propiciando una armonizacién en la proteccién
del segundo pilar y aumentando el alcance universalidad dado el volumen de
poblacién laboral pertenecientes a las PYMES. En este punto, se hacen necesa-
rios nuevos estimulos legales que favorezcan la articulacién colectiva sectorial de
los planes de empleo, pue atin podemos observar que las cldusulas negociales se
limitan a reproducir de forma literal o realiza una remisién directa a la legisla-
cién y demds disposiciones de desarrollo, sin mds desarrollo.

Si es cierto que, en la misma linea que ahora recomienda el TRLRPFP a
partir de la Ley 12/2022, aunque primordialmente a nivel empresarial, el con-
tenido de las cldusulas ya se encontraba acorde con las nuevas precisiones,
como hemos referido. No obstante, al mismo tiempo, hemos podido com-
probar que existen cldusulas que no se adaptan a la nueva reforma, lo que
exige una modificacién de los planes de pensiones en vigor, siendo una labor
compleja, contando con doce meses desde la entrada en vigor del Real De-
creto 668/2023, de 18 de julio. En este punto, se ha producido hasta el mo-
mento un Unico plan de empleo sectorial acorde con toda la reforma desarro-
llada, como es el establecido en el VII Convenio General del Sector de la
Construccién (2022-2026), tratdndose de un convenio colectivo que regula las
condiciones de mds de 1 millén de personas trabajadoras y miles de empresas.
En definitiva, aunque todavia es pronto para establecer si se trata de una ade-
cuada prdctica negocial o no, en términos generales, el VII Convenio General
del Sector de la Construccién de Espana moderniza la proteccién social com-
plementaria y que, sin duda, ha ocasionado una nueva etapa sobre la materia
en la autonomia colectiva sectorial.

En definitiva, entendemos que el desarrollo de estos sistemas complementa-
rios no puede recaer tinicamente en los/as interlocutores/as sociales, pues ya se
ha comprobado en tiempos pasados que la voluntariedad que definen estos pla-
nes no revierte en acciones concretas. En este sentido, estd por ver si un tejido
productivo como el nuestro conformado por PYMES, obtendrdn los objetivos
marcados sobre el alcance de acuerdos y de convenios colectivos que permitan la
universalidad entre la poblacién laboral de los planes de pensiones de empleo, si
bien, entendemos que puede ser un reto quizd demasiado ambicioso. De hecho,
entendemos que nicamente con las dltimas reformas no se alcanzardn los obje-
tivos establecidos, més si no tenemos un tejido econémico-empresarial que le dé
soporte y pueda dedicar dichos recursos a los planes de pensiones de corte pro-
fesional.
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RESUMEN

El uso de nuevas modalidades de trabajo cada vez mds flexibles tiene una importante trascendencia para
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ABSTRACT

The use of new, increasingly flexible work modalities has an important impact on the health of workers, so it
is extremely relevant to emphasize the prevention of occupational risks to guarantee their protection from the exces-
sive use of technology that is used in the performance of work functions. In this sense, recent innovations have been
introduced (both at the state and community and international level) related, mainly, to the prevention of psychoso-
cial risks or aspects related to these, especially derived from the uncontrolled extension of the teleworking modality for
which an attempt is being made to further strengthen plus the right to digital disconnection, a priority concern for
the majority of Member States that make up the European Union. However, it seems that this matter has not been
materialized yet, so they have been forced to implement different measures to counteract the inexistence of commu-
nity or general regulations.

This present work aims to provide a generalized vision of both the current regulations on this matter, as well as
all the measures that are being implemented by the Member States to combar all the negative consequences that this
issue is now producing. Likewise, this research aims to provide a series of proposals about the aspects that we consider
are still pending regulation, as well as other considerations in this matter that could guarantee the prevention of oc-
cupational risks in a digital context, but the main subjects involved, which are the workers and the employers.

Keywords: Right to digital disconnection, prevention of occupational risks, telecommuting, working time, break
time.
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1. Introduccién

En la era actual, caracterizada por la omnipresencia de tecnologfa digital en
nuestras vidas y, por tanto, en el entorno laboral, surge una preocupacién cada
vez mds evidente, referida a la escasez de regulacién suficiente en torno al dere-
cho a la desconexién digital y su impacto en los riesgos laborales de las personas
trabajadoras, en especial, en términos psicosociales. Tanto en Espafia como en
la Unién Europea (en adelante, UE) esta cuestidn se ha convertido en un desa-
fio creciente, puesto que la ausencia de directrices y marcos normativos sélidos
ha generado, en ocasiones, una sobreexposicion digital que conlleva implicacio-
nes significativas para la salud y seguridad de las personas trabajadoras que desa-
rrollan sus funciones laborales en un contexto digital.

La desconexién digital, como derecho que disponen las personas trabajado-
ras a no estar constantemente disponibles o mediante dispositivos electrénicos
fuera de su horario de trabajo, ha cobrado mayor relevancia a medida que las li-
neas entre el trabajo y la vida personal se han vuelto mds borrosas. Esta ausencia
de limitaciones claras ha ocasionado una cultura laboral en la que la disponibi-
lidad constante se considera la norma, y donde el tiempo de trabajo (por horas)
se relaciona estrechamente con la productividad, lo que genera el florecimiento
de riesgos laborales, sobre todo psicosociales. En ese sentido, las personas traba-
jadoras se estdn enfrentando a desafios constantes como el agotamiento, el estrés
crénico, la ansiedad, la pérdida de un adecuado equilibrio entre trabajo y des-
canso, entre otros nuevos que han ido surgiendo.

Por tanto, resulta cuanto menos llamativo que, en un principio, la introduc-
cién de nuevas Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién (en adelante,
TIC) en el trabajo tuviera como fin «liberar a las personas del trabajo tedioso, de-
gradante y alienante y les permitirdn satisfacer su curiosidad, aprender, disfrutar
de la vida y dedicar la mayor parte de su tiempo al ocio y al juego» (Dosi, 2019:
8). No obstante, aunque si bien facilitan enormemente las funciones laborales
pueden perjudicar otros derechos de la normativa nacional, que deben ser siempre
garantizados'. Es decir, lo que en sus inicios tenia un fin beneficiador, si no se re-
gula adecuadamente y se pretende su garantia efectiva, puede ser perjudicante. En
concreto, Trujillo (2021) expone que derechos tan importantes en el dmbito labo-
ral como el derecho a la seguridad y salud no se vean vulnerados por el uso masivo
de las herramientas tecnoldgicas, cuando su fin es totalmente opuesto.

! En este sentido, como uno de los derechos consagrados en la Constitucién Espafiola de 1978
(art. 43), se reconoce el derecho a la proteccion de la salud, que debe incluirse en el 4mbito del tra-
bajo. Asimismo, el art. 40.2 regula el derecho a la seguridad e higiene en el trabajo, que debe ser ve-
lado por los poderes publicos. A este respecto, por el cardcter predominante, bdsico y fundamental
de la norma, en ningln caso pueden vulnerarse estos derechos que se consideran tan esenciales para
las personas.
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En la UE, a pesar de la creciente preocupacién por los efectos negativos que
esto provoca, la regulacién a nivel supranacional ha sido bastante limitada. Esta
carencia de normativa uniforme a nivel europeo y la necesidad de que los Esta-
dos miembros adapten sus regulaciones han provocado una disparidad de me-
didas adoptadas, unas mds efectivas que otras. Ciertos paises han avanzado en
la adopcién y creacién de leyes que aseguren la garantia del derecho a la desco-
nexién digital y promuevan una cultura laboral que sea mds saludable, mientras
que otros ain carecen de marcos normativos claros al respecto.

En este contexto, esta investigacién propone abordar objetivos como exa-
minar el marco normativo y convencional de las regulaciones del derecho a la
desconexién digital en Espafia y la UE; evaluar la conciencia de las empresas
analizando la implementacién de politicas y medidas para garantizar el equili-
brio entre la vida laboral y personal de sus personas trabajadoras y cémo estas se
adaptan a las cambiantes dindmicas en el mundo del trabajo; analizar el impacto
psicoldgico y fisico de la falta de desconexién digital en la salud, investigando
los riesgos de la sobreexposicién a estos dispositivos; y proponer recomenda-
ciones, basadas en el andlisis anterior, para crear marcos normativos sélidos ex-
plorando las perspectivas futuras de esta drea crucial de la legislacién laboral, de
forma que se adeque a las necesidades temporales en todos los sentidos.

En definitiva, se pretende proporcionar una vision integral de la regulacién
actual del derecho a la desconexién digital y su conexién con los riesgos psicoso-
ciales en Espana y la UE, examinando las implicaciones de la escasez de regula-
cién en este 4mbito, asi como las medidas tomadas por algunos Estados miem-
bros para abordar la problemdtica.

2. Algunas notas del derecho a la desconexién digital en el contexto
europeo

Desde la creacién de las primeras normas juridicas reguladoras de las rela-
ciones laborales, ha existido una preocupacién constante por la extensién de la
jornada de trabajo (Tdlens, 2019: 151). Cuando se empezd a cuestionar la ne-
cesidad de la regulacién del trabajo, existia el afdn de la limitacién de la jornada
laboral para las personas menores de edad, la evitacién de jornadas excesiva-
mente largas y desproporcionadas, y el trabajo nocturno. Por tanto, parece que
el origen de la disciplina social se encuentra en la regulacién de las horas de tra-
bajo (a través del primer convenio acordado en el seno de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo —OIT— en 1919) y, mds concretamente, en su limita-
cién para garantizar la proteccién y la tutela de las personas trabajadoras.

Sin embargo, este no fue el fin, sino mds bien todo lo contrario. A partir
de ese momento, esta cuestién ha ido sufriendo modificaciones a nivel interna-
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cional, a través de la aprobacién de distintos convenios y la realizacién de estu-
dios generales. En ese sentido, es importante destacar el informe de la Comisién
Mundial sobre el Futuro del Trabajo en 2019, con objeto del centenario de la
OIT: «Trabajar para un futuro mds prometedor»?. En €l se resalta el poder de
cambio que la tecnologia tiene en el dmbito de la organizacién del trabajo, lo
que produce la distorsion de la linea entre la vida profesional y familiar, es decir,
entre el tiempo de trabajo y de descanso. Por este motivo, se vuelve a consen-
suar la necesidad de plantear limitaciones a la jornada de trabajo para su aplica-
cién efectiva.

Como consecuencia de este fenémeno, surge el derecho a la desconexién
digital, referido al derecho que dispone cualquier persona trabajadora a poder
desconectarse del trabajo y de abstenerse de participar en cualquier tipo de co-
municacién electrénica que esté relacionada con el mismo fuera de las horas de
trabajo, como pueden ser los correos electrénicos u otro tipo de mensajes (Milo-
tay, 2021: 1)%.

Este puede ser un aspecto negativo del teletrabajo y las TIC, que al permi-
tir trabajar desde cualquier lugar y momento, las personas trabajadoras son mds
localizables durante horas que deberfan dedicarlas al descanso. No obstante, la
mala gestién del teletrabajo o su prictica abusiva puede tener efectos negativos
en la salud mental y fisica, asi como en el equilibrio entre su vida laboral y per-
sonal, en sentido que «el tiempo de trabajo pagado y el tiempo de trabajo de
consumo no pagado se confunden y que todo ello difumina los mdrgenes del
concepto y la medicién de la jornada de trabajo» (Rodriguez, 2017: 21).

2.1. La regulacién normativa en Europa del derecho a la desconexién digital

En la era contempordnea, donde la tecnologia ha permeado cada aspecto de
nuestras vidas, surge un desafio crucial para tratar de mantener un equilibrio sa-
ludable entre el trabajo y la vida personal. El constante acceso a dispositivos di-
gitales y la interconexién permanente han generado muchas preocupaciones
acerca de la sobreexplotacién laboral y el agotamiento psicolégico, lo que in-
fluye de manera negativa en la productividad de la persona trabajadora, ademds
de atentar contra su salud, por lo que resulta conveniente analizar los preceden-
tes normativos de determinados paises, como Alemania o Francia.

Por ejemplo, en 2014 en Alemania se comenz6 a debatir la aprobacién de
una ley anti-estrés, que solicitaba una norma que estableciera limitaciones de

2 Organizacién Mundial del Trabajo (2019): «Trabajar para un futuro mds prometedor - Comi-
sién Mundial sobre el Futuro del Trabajo», 10, disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wems_662442.pdf

3 Disponible en: https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/ATAG/2021/659443/
EPRS_ATA(2021)659443_ES.pdf
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flexibilidad horaria y cuestionar la disponibilidad permanente. Este pais tam-
bién desarroll$ el «trabajo mévil conectado a una red», un enfoque laboral que
otorga un alto nivel de autonomia a la persona trabajadora y que ha sido for-
jada mediante la negociacién colectiva. No obstante, tal y como analiza Aragiiez
(2018) su regulacién se encuentra suspendida debido a la falta de consenso.

Por otro lado, Francia contempla un importante precedente normativo en
la Ley 2016-1088 de 8 de agosto de 20164, incorporando un apartado séptimo
nuevo al art. L 2242-8 del Cédigo de Trabajo, que establece que en la negocia-
cién colectiva se deberdn valorar «las modalidades de pleno ejercicio por la per-
sona trabajadora de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por la
empresa de dispositivos de regulacién de la utilizacién de los dispositivos digita-
les, a fin de asegurar el respeto al tiempo de descanso y de vacaciones, asi como
a su vida personal y familiar». En relacion con el derecho a la desconexién pro-
piamente dicho («droit a la déconnexion») fue introducido en la Ley del Tra-
bajo de Francia en 2017, marcando un hito en la legislacién laboral al reconocer
la importancia de establecer limites entre la vida laboral y personal en el entorno

digital.

El enfoque francés ha servido de modelo para otros paises que buscan abor-

dar este desafio. Por ejemplo, Italia aprobé una reforma acompanada de la
jemp p p

Legoe 22 maggio 2017, ndim. 81, sobre medidas de tutela del trabajo auténomo
g8 g8 J

y medidas para favorecer una articulacién flexible del tiempo y lugar de trabajo

por cuenta ajena’, abordando cuestiones sobre el equilibrio entre la vida laboral

y personal. No obstante, no aborda directamente el derecho a la desconexién di-

gital, pero sienta las bases para la discusién y consideracién de la importancia de

desconectar digitalmente para las personas trabajadoras.
g p p J

A raiz de esto, es evidente la inexistencia de un marco legal juridico europeo
comun que establezca directa y especificamente el derecho a la desconexion di-
gital. No obstante, en 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®, se regulan ciertos limites en el tiempo de tra-

4 LOI ntim. 2016-1088 du 8 aofit 2016 relative au travail, 4 la modernisation du dialogue so-
cial et a la sécurisation des parcours professionnels (JORF ntim. 0184 su 9 aoGt 2016). Consultar a
este respecto: Alemédn Pdez, Francisco (2017): «El derecho de desconexién digital: una aproximacién
conceptual, critica y contextualizadora al hilo de la “Loi Travail n.© 2016-1088”». Trabajo y derecho:
nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 30, 12-13.

> Legge 22 maggio 2017, nim. 81. Misure per la tutela del lavoro auténomo non imprendito-
riale e misure volte a favoire I'articolazione flessible nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato.

¢ DOUEL ntm. 299, de 18 de noviembre de 2003. En ese sentido, la presente Directiva regula
aspectos diversos en esta materia, como los periodos minimos de descanso (en su capitulo segundo),
asi como el trabajo nocturno, por turnos y el ritmo de trabajo (en el capitulo tercero), principal-
mente, pero no realiza ninguna referencia al derecho a la desconexién digital objeto del presente es-
tudio.
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bajo y los periodos de descanso, pero no el derecho a la desconexién digital ex-
presamente sino que mds bien, se mencionan una serie de derechos que abordan
cuestiones similares. Mds bien, parece que la responsabilidad recae en los Es-
tados miembros para que lo regulen en funcién de su cultura y realidades la-
borales.

En reiterada jurisprudencia’ del TJUE se pone de manifiesto que son los Es-
tados miembros los que tienen la obligacién de tomar medidas necesarias para
que se garantice el cumplimiento de los periodos de descanso y las pausas mini-
mas, conforme a los arts. 2.2 y 3 de la citada Directiva. Igualmente, el art. 2.1
de la Carta Social Europea® describe el derecho a unas condiciones laborales
equitativas: «fijar una razonable duracién diaria y semanal de las horas de tra-
bajo, reduciendo progresivamente la semana laboral en la medida en que lo per-
mitan el aumento de la productividad y otros factores pertinentes».

A pesar de que la UE no dispone de una normativa concreta sobre el de-
recho de las personas trabajadoras a la desconexién de herramientas digitales,
el Parlamento Europeo realizé una propuesta de Directiva en 2021. Concre-
tamente, el 1 de diciembre de 2020, la Comisién de Empleo y de Asuntos So-
ciales aprob6 un informe que insté a la Comisién Europea a presentar una
propuesta legislativa de Directiva tras la consulta con un amplio grupo de ex-
pertos y de partes interesadas. Su fin era reafirmar el derecho de las personas
trabajadoras a no ser requeridas fuera de su horario de trabajo, garantizando
asi el pleno cumplimiento de la regulacién laboral y las disposiciones sobre la
jornada de trabajo establecidas en los convenios colectivos y acuerdos contrac-
tuales.

La propuesta de Directiva establecia requisitos minimos del uso de herra-
mientas digitales con fines profesionales fuera del horario laboral, con la visién
a largo plazo de promover una cultura que desaliente esto mismo. Ademds, des-
taca la importancia de los interlocutores sociales en la aplicacién del derecho a
la desconexién y la necesidad, a su vez, de encontrar soluciones que se adapten
a las necesidades y limitaciones concretas de las empresas, respetando los prin-
cipios de proporcionalidad, subsidiariedad y mejora de la legislacién®. No obs-
tante, ain no se ha llevado a cabo la materializacién de dicha propuesta de Di-
rectiva. De hecho, se ha vuelto a realizar una nueva en 2023 (Directiva (EU)
2023/2378 de la Comisién Europea), que se establece un paquete de nuevas

7 STJUE de 7 de septiembre de 2006 (C-484/04,(TJCE\2006\231), apartado 38; STJUE de 5
de octubre de 2004 (asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01 (TJCE\2004\272), apartado 91; o
STJUE de 17 de marzo de 2021(ECLI:EU: C2021:210 (TJCE\2021\64), apartado 36.

8 Instrumento de Ratificacién de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el 3
de mayo de 1996, en BOE nim. 139, de 11 de junio de 2021.

% Informe de iniciativa legislativa: 2019/2181 (INL); comisién competente para el fondo:
EMPL.
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medidas sobre la digitalizacién y enfocadas al impulso del teletrabajo para con-
solidar una Europa adecuada a la Era Digital.

En el art. 2 se establecen una serie de definiciones, entre las que se encuen-
tra el derecho a la desconexién digital como «la libertad del trabajador a no te-
ner que conectarse a ningtin dispositivo digital o software corporativo, mientras
esté en periodos de descanso o vacaciones, o fuera del horario laboral». Asi-
mismo, el art. 3 establece sus objetivos, entre los que encontramos, en el apar-
tado 2.7, «promover los intereses de los ciudadanos de la Unién, asegurando su
derecho a la intimidad y proteccién de datos al llevar a cabo sus actividades la-
borales a través del teletrabajo y el llamado derecho a la desconexiéon», por lo
que es evidente que se trata de un derecho que se persigue garantizar, aunque
no esté realmente materializado en el derecho de la UE y en muchos Estados
miembros.

En definitiva, es fundamental el establecimiento de un marco homogéneo,
de una Directiva europea que establezca unas disposiciones minimas que los Es-
tados miembros deban trasponer en su normativa estatal, que regule de manera
especifica y exhaustiva el derecho a la desconexién digital en un mundo cada
vez mds conectado y donde la linea entre el trabajo y el descanso es muy difusa
por el constante uso de dispositivos digitales. En concreto, una Directiva clara
y completa proporcionaria pautas para las empresas y las personas trabajado-
ras, asegurando el respeto de los limites del tiempo de trabajo, el fomento de un
equilibrio saludable entre la vida laboral y personal, y la prevencién de potencia-
les riesgos relacionados con la sobreexplotacién digital.

3. Laregulacién del derecho a la desconexién digital en Espafia

El derecho a la desconexién digital se configura como de cardcter eminen-
temente fundamental, al relacionarse, por un lado, con el desarrollo de la per-
sonalidad, conforme al art. 10 de la Constitucién Espanola!'® (en adelante, CE),
constituyendo un mandato al legislador para hacer real y efectivo este derecho
a todas las personas trabajadoras por igual y siendo su aplicabilidad una exigen-
cia a cubrir por parte de cualquier Estado de Derecho (art. 1 CE); y, por otro,
con los derechos digitales del art. 18.4 CE a los que se remite el art. 1 de la
LOPDGDD, que regula el objeto de esta Ley.

No obstante, algunos tribunales manifiestan que no se trata de un derecho
absoluto, como la STS] de Madrid de 4 de noviembre de 2020 (Rec. 430/2020)
o la STSJ de Madrid de 9 de junio de 2021 (Rec. 318/2021), que dictan que

10 BOE ntm. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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este derecho es aplicable sobre los tiempos de descanso, por lo que no puede
afectar al mismo que la empresa ordene la realizacién, de forma efectiva y retri-
buida, de un determinado trabajo fuera del horario normal de la persona traba-
jadora, pero dentro de su jornada laboral. Por tanto, a pesar de que no puede
obligarse a ninguna persona trabajadora a conectarse durante su tiempo de des-
canso, no significa que una empresa no pueda exigirle la realizacién de determi-
nadas actividades laborales obligatorias fuera de su horario de trabajo normal.

En ese sentido, este derecho acttia como respuesta a los desafios y problemas
que han surgido en la sociedad moderna debido a la constante conectividad y al
uso excesivo de TIC, como smartphones, ordenadores y redes sociales. Concre-
tamente, en el art. 88 de la Ley Orgdnica 3/2018, de Proteccién de Datos Per-
sonales y la garantia de los derechos digitales (en adelante, LOPDGDD)!!, se
establece que: «los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la
desconexidn digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o con-
vencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y va-
caciones, asi como de su intimidad personal y familiar».

Realmente, la naturaleza legal de la LOPDGDD no es mds que una proyec-
cién de los derechos constitucionales que inciden en el 4mbito laboral (art. 18.4
CE), siendo una declaracién de voluntad por parte del legislador sobre su im-
portancia. Por ende, se trata de una nueva configuracién legal de los derechos
fundamentales tradicionales, que ahora también engloba, como consecuencia de
la globalizacién, los derechos digitales.

Por otro lado, a consecuencia de la disposicién final 13 LOPDGDD se ha
afadido el art. 20 bis ET, estableciendo que las personas trabajadoras tienen de-
recho a la intimidad en el empleo de los dispositivos digitales proporcionados
por la empresa y al derecho a la desconexién digital. Asimismo, tienen derecho a
la intimidad en relacién con el uso de dispositivos de videovigilancia y geolocali-
zacién, conforme a las disposiciones legales vigentes en materia de proteccién de
datos personales y la garantia de derechos digitales.

Por ello, se han implementado medidas como el registro diario de la jornada
laboral del art. 10 del Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas ur-
gentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada
de trabajo'?, que modifica el art. 34 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). A este respecto, la empresa estd obligada a ga-
rantizar el registro, incluyendo el horario concreto de inicio y finalizacién de la
jornada para cada persona (Arrieta, 2019: 20). No obstante, a pesar de esta re-

11 BOE ntim. 294, de 6 de diciembre de 2018.
12 BOE ntim. 61, de 12 de marzo de 2019.
13- BOE ntim. 255, de 24 de octubre de 2015.
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gulacién, y que ademds ya existia para las personas con contratos a tiempo par-
cial'4, existen ain empresas que no disponen del mismo.

A raiz de la pandemia por la COVID-19, este derecho ha vuelto a ser
un tema de actualidad (Pérez, 2021: 501), donde el legislador dio salida a la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia'®, en cuyo art. 18.2 regula «el
deber empresarial de garantizar la desconexién conlleva una limitacién del uso
de los medios tecnolégicos de comunicacién empresarial y de trabajo durante
los periodos de descanso». Es decir, no solo reconoce el propio derecho a una
desconexidn digital, sino que ademds establece una obligacién para la empresa,
que deberd asegurar su garantia efectiva.

Es importante atender, asimismo, a las regulaciones introducidas por los
convenios colectivos en relacién a la Disposicién Adicional Primera, pérrafo se-
gundo, i fine de la Ley 10/2021, que los llama para que regulen «las posibles
circunstancias extraordinarias de modulacién del derecho a la desconexién».
A este respecto, por ejemplo, el «Convenio Colectivo Marco para los Estable-
cimientos Financieros de Crédito» de 2021 (art. 35.1.c) regula las circunstan-
cias en las que existe un riesgo grave para las personas; al igual que lo hace el de
«Autotransporte Turistico Espafol, S.A.» de 2021 (art. 65.3); o el «Convenio
Colectivo del Sector de Grandes Almacenes» de 2021-2022, entre otros (Mo-
reno, 2022: 129-130).

Por lo tanto, se han implementado medidas y acciones en relacién con el
derecho a la desconexidn digital por parte de las empresas en su negociacién co-
lectiva. Sin embargo, la mayoria son adoptadas por las grandes corporaciones y
no por las pequefas y medianas empresas (PYMEs), que constituyen la mayo-
ria del tejido empresarial en Espana. Esto destaca una brecha significativa en la
aplicacién de prdcticas que promuevan un equilibrio entre la vida personal y la-
boral, ya que las empresas mds grandes tienen mds recursos y una mayor capaci-
dad para implementar tales politicas en comparacién con las PYMEs.

En definitiva, el derecho a la desconexién digital se encuentra estrecha-
mente ligado a la prevencién de la salud de las personas trabajadoras y a la pro-
teccién de su tiempo de descanso. Tiene una doble faceta: por un lado, es un
derecho que las personas trabajadoras tienen derecho a ejercer y disfrutar y, por
otro, es una obligacién que las empresas deben asegurar. No obstante, Martinez
(2021) incide en la necesidad de detallar su alcance debido a su brevedad y ge-
neralidad de su descripcién legal en los arts. 88 LOPDGDD y 20 4is ET.

14 En este sentido, resulta interesante el andlisis de la Sentencia 651/2023, de fecha 6 de febrero
de 2023, rec. 1560/2022, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en la que se determina que
aquellas empresas que no lleven a cabo el registro horario de sus personas trabajadoras a tiempo par-
cial, estardn obligadas al pago de la jornada a tiempo completo de las mismas.

15" BOE ntm, 164, de 10 de julio de 2021.
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Podria regularse, de lege ferenda, como un derecho/deber (art. 29 LPRL) que
constituya una obligacién para las personas trabajadoras en materia de preven-
cién de riesgos, correspondiéndoles velar por su seguridad y salud en el trabajo
y, Ayerra (2022) propone que también por la de terceros a los que pudiera afec-
tar su actividad laboral. No obstante, surge el problema de cémo exigir a la em-
presa el cumplimiento del deber de no contactar a la persona trabajadora y, a
ésta de su «hipotético» deber de descanso (Igartua, 2021: 193).

4. La desconexién digital desde una perspectiva preventiva

La desconexién se ha convertido en un tema crucial para la salud de las per-
sonas trabajadoras y la productividad en el entorno laboral. La posibilidad de
estar en constante conexién mediante dispositivos digitales plantea desafios sig-
nificativos en términos de agotamiento, cansancio, estrés y falta de equilibrio
entre la vida laboral y personal, que incluso puede llegar a ocasionar problemas
de salud mds graves. A continuacién, se pretende analizar brevemente la desco-
nexién digital desde una perspectiva preventiva, destacando la importancia de
implementar medidas para mitigar los riesgos que se asocian al uso excesivo de
la tecnologia en el mundo del trabajo.

Todas las personas trabajadoras tienen derecho a una «proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo» (art. 19.1 ET), con una clara correla-
tiva obligacién empresarial de «garantizar la seguridad y salud de los trabajado-
res a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo», y mediante
el cual deberdn adoptar «cuantas medidas sean necesarias para la proteccién de
la seguridad y la salud de los trabajadores» (art. 14.1 y 2 LPRL). Estos articulos
imponen a las empresas, por tanto, lo que se conoce por la doctrina como
«deuda general de prevencién» (Gings, 2023: 139).

Por otro lado, el art. 16 de la Ley 10/2021 establece la importancia de la
evaluacién de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva en el teletra-
bajo, donde regula un listado abierto de los riesgos que son propios de esta mo-
dalidad y, ademds, establece que deberd atenderse a los riesgos psicosociales, er-
gondmicos y organizativos, prestando atencién, sobre todo, a la distribucién de
la jornada, la garantia de periodos de descanso y la desconexién fuera de la jor-
nada de trabajo. Por ende, se entiende por Moreno (2022) como medida pre-
ventiva en el teletrabajo para evitar riesgos psicosociales.

Los riesgos psicosociales en el dmbito del trabajo, que pueden consultarse en
la Nota Técnica de Prevencién 926 del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene
en el Trabajo (INSHT, 2012) se refieren a las circunstancias perjudiciales en la sa-
lud de las personas trabajadoras en tres dmbitos: mental, fisica y social; como con-
secuencia de las condiciones de trabajo y otro tipo de factores organizacionales.
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A tal respecto, el avance tecnolégico ha transformado la forma en la que tra-
bajamos, brindando flexibilidad pero también llevando a una hiperconexién
constante, lo que ha resultado en problemas de salud mental, fatiga, conflictos
en la vida personal y laboral y disminucién de la productividad, etc., por lo que
la falta de desconexién digital puede conllevar a una clara disminucién en la ca-
lidad de vida de las personas trabajadoras y en su agotamiento, afectando a la sa-
lud tanto mental como fisica de estas.

Para garantizar la salud y el bienestar de las personas trabajadoras, es esen-
cial que tanto empresas como legisladores implementen politicas y prdcticas que
promuevan un uso equilibrado de la tecnologia en el trabajo. Esto no solo bene-
ficiard a las empresas, sino que también conducird a un aumento en la producti-
vidad y en la satisfaccion en el lugar de trabajo. Por ende, la prevencién debe ser
el enfoque central en la bisqueda de un futuro laboral mds saludable y sosteni-
ble. Y, en este sentido, nos referimos a la prevencién por el simple hecho de que
abordar estos riesgos desde su origen es mds efectivo y beneficioso que intentar
solucionar los problemas cuando ya han afectado negativamente a las personas
trabajadoras y, por ende, a las empresas.

Por ejemplo, la Fundacién para la Mejora de las Condiciones de Vida y
Trabajo!® hace hincapié en la necesidad de implementar medidas de capacita-
cién y sensibilizacidn sobre el uso efectivo de las TIC, en base al proyecto de la
Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (UE-OSHA) titu-
lado «Previsién de riesgos nuevos (en particular, psicosociales, como los deno-
mina Igartua (2021)) y emergentes en materia de seguridad y salud en el trabajo
relacionados con las TIC y la ubicacién del trabajo hasta 2025». En este se iden-
tifica que los retos pueden cambiar los sistemas automatizados, las herramientas
utilizadas, los equipos de trabajo, la forma de organizacién y administraciéon del
trabajo, los modelos y relaciones empresariales, entre otros aspectos!”.

Como concepto general, podemos determinar que un riesgo emergente es
cualquier tipo de riesgo que estd causado por nuevos procesos, TIC, lugares de
trabajo, cambios sociales u organizativos. En este caso, los que se estdn desarro-
llando mds frecuentemente son los de cardcter psicosocial. Y, en concreto, la
delimitacién conceptual de un riesgo psicosocial tiene cierto grado de compleji-
dad y, en cierto modo, dificiles de entender.

16 Eurofound, Organizacién Internacional del Trabajo (2019): «Trabajar en cualquier momento
y en cualquier lugar: consecuencias en el 4mbito laboral», Informe conjunto de investigacién, dis-
ponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-santiago/
documents/publication/wcms_723962.pdf

17" Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (2018): «Estudio prospectivo so-
bre los riesgos nuevos y emergentes para la seguridad y salud en el trabajo asociados a la digitaliza-
cién para 2025», disponible en: https://osha.europa.eu/sites/default/files/ES_Foresight_emerging
risks.pdf
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Normalmente, la doctrina especializada en esta materia (Moreno, 2011: 7)
suele distinguir entre: factores psicosociales propiamente dichos y factores psi-
cosociales de riesgo. Los primeros se refieren a los factores descriptivos que pue-
den tener efectos tanto positivos como negativos, mientras que los segundos
son factores predictivos o los que se refieren a las condiciones organizacionales
como producentes de efectos negativos para la salud de las personas trabajadoras
(desencadenantes del estrés y la tension laboral).

Entre los riesgos a los que se enfrentan las personas trabajadoras por la au-
sencia de desconexién por una carga excesiva de tareas y responsabilidades o es-
tar disponible en todo momento, podemos encontrar el estrés y la ansiedad, una
mayor presion laboral, el agotamiento, o hasta lo que se denomina «sindrome
del trabajador quemado» (Gil, 2003: 19), ya que las mismas pueden sentirse
constantemente bajo presién para responder a correos electrénicos, llamadas o
mensajes fuera del horario de trabajo.

Asimismo, Aragiiez (2017) estudia el «tecnoestrés», cuya primera referen-
cia fue descrita por Craig Brod en 1984, en la que se detallaba que era una en-
fermedad de adaptacién originada por la incapacidad de abordar de manera
saludable las nuevas tecnologias informdticas, pudiendo presentarse de varias
formas: primera, aumentando la ansiedad por el excesivo uso de la tecnologia
(tecnofobia) o segunda, desarrollando una excesiva identificacién con la tecno-
logia (tecnofilia)!®.

Por un lado, la tecnofobia (Elizabeth Luque, 2006) se considera aquella en-
fermedad por la que las personas trabajadoras sienten un fuerte rechazo al uso
de las TIC. Entre los grupos de personas mds sensibles a este trastorno se en-
cuentran, evidentemente, los de edad media o avanzada (a partir de los cuarenta
afos), por resultarles complejo aprender una nueva forma de trabajar mediante
sistemas informdticos. Por otro lado, la tecnofilia se debe, por ejemplo, por la
escasa o inexistente formacion de las personas trabajadoras en la materia, por lo
que la adaptacién mental al puesto de trabajo puede resultar compleja.

Para evitar la proliferacién de este tipo de riesgos, es importante capaci-
tar a todas las personas trabajadoras en el uso efectivo de las TIC, lo que no so-
lamente les permitird utilizar estas herramientas mds eficientemente, sino que
también les ayudard a gestionar de forma mds adecuada las demandas tecnolégi-
cas, a establecer limites y a mantener un equilibrio saludable entre el trabajo y la
vida personal. A este respecto, la formacién en TIC no solo es una inversién en

18 A este respecto, consultar: Diaz Bretones, Francisco José, Gonzélez-Gonzélez, José Maria,
Francés-Gémez, Pedro y Gonzdlez-Martinez, Rocio (2017): «El impacto de las tecnologias como
nuevo riesgo psicosocial en el trabajo», en Palma Conceigao, Cristina y Gonzdlez Garcia, Marta
(eds.): «El riesgo tecnoldgico: impactos sociales», El riesgo tecnolégico II, Impactos Sociales, Madrid:
Catarata.
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la competitividad de la empresa, sino también en la salud y el bienestar de sus
personas trabajadoras. Se propone, por lo tanto, la utilizacién de las TIC como
aliado clave en la seguridad y salud en la prevencién de riesgos laborales, en lu-
gar de actuar como factor perjudicante.

Otro de los riesgos ocasionados por la ausencia de desconexidn es la fatiga
por sobrecarga de informacidn, y esto se debe al gran volumen de informacién
que las TIC pueden soportar. Esta sobrecarga puede resultar en una fatiga men-
tal y emocional, dificultando la capacidad de concentracién y toma de decisio-
nes. La ausencia de tiempo para desconectar y procesar la informacion, ya sea
por una imposicién de la empresa o por decisién propia de la persona trabaja-
dora, puede llevar a una disminucién de la eficiencia y la calidad del trabajo, asi
como a problemas de salud mental.

Otros impactos del uso de la tecnologia en el trabajo que perjudican la sa-
lud de las personas trabajadoras han sido estudiados por Lim (2009) como la in-
civilidad cibernética, Weatherbee (20006) la ciber-agresién, o Privitera (2009) el
cyberbullying, como nuevas formas de agresion.

Como se puede observar, son numerosos y diversos los riesgos a los que se
exponen las personas trabajadoras por el uso inadecuado de las TIC. En ese sen-
tido, las empresas deben desempefiar un papel crucial en el establecimiento de
politicas y entornos laborales que fomenten el derecho a la desconexién digi-
tal como medida preventiva. Es innegable que las empresas tienen una gran in-
fluencia en la promocién de este derecho, mediante el establecimiento de politi-
cas que respalden el derecho a desconectar, definir limites claros entre el trabajo
y el tiempo personal, y promover una cultura laboral que respete estos limites.
Ademis, deberfan proporcionar capacitacién y recursos para ayudar a las mis-
mas a gestionar su tiempo digital de manera efectiva.

De hecho, incluso los tribunales se han manifestado acerca de la impor-
tancia de la garantia del derecho a la desconexién digital. En concreto, el TS]
de Madrid se manifesté en su Sentencia nim. 962/2020, de 4 de noviembre
(Rec. 430/2020) exponiendo que «el derecho a la desconexién digital debe ser
ineludiblemente preservado cuando se imponga la realizacion de algin tipo de
trabajo a distancia o cuando se trata de que el trabajador se vea obligado a uti-
lizar en su domicilio herramientas tecnoldgicas (...). Por tanto, no se puede im-
poner a los trabajadores la obligacién de conectarse remotamente con finalidad
laboral desde fuera del centro de trabajo en sus tiempos de descanso y dicho de-
recho es un minimo garantizado por Ley Orgdnica como desarrollo (...) del de-
recho fundamental a la intimidad personal y familiar.

Sin embargo, cabe destacar que algunas empresas (un nimero considerable),
no han adoptado medidas suficientes en esta drea. Algunas, especialmente las
mds grandes, como se ha especificado con anterioridad, han implementado po-
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liticas de desconexién digital, pero la realidad es que otras atin no lo han hecho.
Ello ha producido que el legislador se vea obligado a introducir medidas como
la obligacién de registro de la jornada diaria de trabajo, mediante 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!?, lo que ayuda en el con-
trol de las jornadas mdximas. A este respecto, juega ahora un papel crucial la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para que se garantice efectivamente.

Por otro lado, las personas trabajadoras también tienen un papel fundamen-
tal en la desconexién digital. Si bien las empresas deben proporcionar las con-
diciones adecuadas, estas deben asumir también la responsabilidad de su pro-
pio uso de la tecnologia, lo cual incluye establecer limites personales, aprender
a priorizar tareas y desarrollar una serie de habilidades relativas a la gestién del
tiempo digital.

El problema de la prevencién se magnifica cuando la persona se encuentra
adherida a la modalidad del teletrabajo, puesto que suele ser mds compleja. En
ese sentido, si el trabajo se desarrolla desde el domicilio de la misma, podria lle-
gar a ser necesario incluso su visita para conocer cudles son los riesgos a los que
se expone y adoptar medidas de prevencién adecuadas a ellos. Por ejemplo, la
ergonomia o la habilitacién de un lugar de trabajo en el domicilio que esté apar-
tado de otras actividades (descanso, ocio, etc.) puede prevenir la aparicion de
riesgos psicosociales como el estrés o la ansiedad laboral. Por lo tanto, en el caso
de que la persona trabajadora no dé su consentimiento para la realizacién de vi-
sitas esporddicas a su lugar de trabajo (en este caso, en su domicilio), podrd ac-
tuar la propia Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, o incluso la Admi-
nistracién laboral, lo que resalta la importancia de la prevenciéon de los riesgos
laborales®.

Una posible solucién al problema puede basarse en la educacién y la co-
municacién. Por un lado, las empresas deben educar a sus empleados sobre los
riesgos asociados con la hiperconexién y proporcionar unas pautas claras para
la desconexién. Por otro lado, las personas trabajadoras deben estar dispuestas
a comunicar a la empresa sus necesidades y preocupaciones en relacién con la
desconexion digital a las empresas para que estos casos puedan ser atendidos y
debidamente resueltos.

19 BOE ntim. 61, de 12 de marzo de 2019.

20 La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, en su articulo 76.5
expone que: «La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y, en su caso, la Administracién La-
boral, en el ejercicio de sus funciones, cuando el centro de trabajo sometido a inspeccién coinci-
diese con el domicilio de la persona trabajadora, podrd solicitar la correspondiente autorizacién
judicial, si el titular se opusiere o existiese riesgo de tal oposicién (...) para posibilitar cualquier
otra medida de inspeccién o control que pudiera afectar a derechos fundamentales o libertades
pliblicas».
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Algunos de los programas de formacién que podrian plantearse para garan-
tizar la efectividad de la desconexién digital pueden ser sobre la concienciacién
sobre los riesgos psicosociales, para sensibilizar sobre el estrés, ansiedad, ago-
tamiento y otros problemas de salud mental que pueden surgir debido a la hi-
perconexién digital; la gestién efectiva del tiempo de trabajo, que las ensefiard
a establecer unos limites y prioridades en el uso de la tecnologia digital, abor-
dando técnicas de gestion del tiempo, la importancia de la priorizacién de ta-
reas y brindando herramientas para establecer horario de desconexidn; técnicas
de relajacién como précticas de mindfulness y actividades que pueden realizar en
su tiempo libre para desconectar del trabajo y las TIC; la capacitacién en habi-
lidades de comunicacién y negociacién, permitiendo a las personas expresar sus
necesidades en cuanto a la desconexién digital y negociar précticas y politicas
que respalden su bienestar; programas sobre ergonomia digital, la prevencién
de adicciones digitales y el cuidado ocular, proporcionando consejos pricticas
y realizando sesiones de concienciacién sobre el uso saludable de la tecnologia;
ademds de evaluaciones continuas, completando cada determinado tiempo cues-
tionarios de autoevaluacién, proporcionando retroalimentacién y participando
en sesiones de seguimiento para rastrear su progreso y ajustar las medidas o es-
trategias de formacién segin corresponda.

La implementacién de estos planes de formacién tiene como objetivo do-
tar a las personas trabajadoras de las habilidades y conocimientos necesarios para
gestionar de manera efectiva su relacién con la tecnologia digital y prevenir los
riesgos psicosociales asociados a la falta de desconexién. La educacién y la for-
macién son elementos esenciales para promover un equilibrio saludable entre la
vida laboral y personal, proteger la salud mental de las personas trabajadoras y
mejorar la calidad de vida en el entorno laboral.

Por tanto, es importante que, al hablar del derecho a la desconexién digital
se haga desde una perspectiva preventiva, ya que precisamente lo que le dota de
relevancia, que actiie como derecho que evite riesgos laborales, sobre todo psi-
cosociales por el especial vinculo entre ambos. Segtin Moreno (2022) la consi-
deracién de este derecho como una medida de prevencién puede conllevar otra
serie de consecuencias. En primer lugar, la necesidad de establecer politicas in-
ternas, de conformidad con el art. 33.1.f) LPRL, lo que requerird la consulta
con los representantes de las personas trabajadoras que, aunque es preceptiva,
no es vinculante, por lo que las empresas no estdn obligadas a seguir todas las re-
comendaciones de los mismos. En segundo lugar, la posibilidad de establecer un
dmbito sancionador en caso de que la empresa incumpla de su obligacién de ga-
rantia de este derecho.

No obstante, se nos plantean ciertas dudas relativas al establecimiento de
sanciones en caso de incumplimiento, puesto que si entendemos que se trata de
un derecho/deber para las personas trabajadoras y una obligacién para las em-
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presas, quizds pueda generar desmotivacion, frustracién o restricciones a la flexi-
bilidad entre las personas trabajadoras por sentir que pueden ser castigadas por
este tipo de cuestiones. E incluso, puede llegar a ser una limitacién en aquellas
profesiones en las que la creatividad y la innovacién son aspectos fundamenta-
les, ya que podria inhibir la libertad de los empleados para explorar ideas fuera
del horario tradicional de trabajo.

Por ende, es importante hacer una ponderacién de los beneficios y desventa-
jas que esto podria suponer, asi como de flexibilidad en sectores como la tecno-
logia, las finanzas o la sanidad, que pueden requerir conectividad constante para
cumplir con las demandas del mercado, por lo que podria generar desafios en la
adaptacién de estas politicas a los que tengan necesidades laborales particulares.
La falta de una aplicacién clara y equitativa son limitaciones importantes que
deben ser abordadas al disefiar e implementar este tipo de politicas en relacién
con el derecho a la desconexién digital.

5. Reflexiones finales y propuestas para un futuro desarrollo normativo

El derecho a la desconexién digital, que ha cobrado una creciente rele-
vancia en el mundo laboral contemporineo, sigue siendo insuficientemente
regulado tanto en Europa como en Espafia. A pesar de las evidentes implica-
ciones para la salud y bienestar de las personas trabajadoras, asi como para la
calidad de vida en general, la falta de un marco juridico especifico ha dejado
a éstas y empresas en una gran situacién de incertidumbre. En este contexto,
es fundamental reflexionar sobre la necesidad de una regulacién no solo mds
amplia, sino también mds clara y formular propuestas para su futura imple-
mentacion.

En la UE, la regulacién especifica sobre este derecho es limitada. Si bien
existen algunos principios generales en la Directiva sobre ordenacién del tiempo
de trabajo y en el Pilar Europeo de Derechos Sociales, que hacen referencia a la
necesidad de un entorno de trabajo saludable y al equilibrio entre la vida pro-
fesional y personal, no ofrecen una orientacién concreta sobre la garantia de la
desconexién digital. De hecho, la normativa de los paises mds cercanos se en-
cuentra bastante desactualizada (2014, 2016, 2017), en una materia que se en-
cuentra en constante cambio y que, como es relativamente «nueva» van sur-
giendo nuevas complejidades y necesidades de regulacién.

Por su parte, en Espana, la LOPDGDD establece muy brevemente el dere-
cho a la desconexién en su art. 88. Sin embargo, la norma es realmente vaga y
carece de un marco juridico sélido para su implementacién efectiva. A pesar de
que a raiz de la pandemia de la COVID-19 visto incrementado de manera muy
considerable el uso de la modalidad del teletrabajo y, por lo tanto, se ha am-
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pliado la regulacién normativa del derecho de la desconexién digital (a través
de la LOPDGDD vy con ciertas referencias en la Ley 10/2021), es innegable que
aun se hace visible una falta de regulacién mds homogénea de este derecho para
una garantia efectiva.

Para abordar esta cuestion tan controvertida de manera efectiva, es funda-
mental que en Europa y Espafia se desarrollen normativas especificas que abor-
den las complejidades de este derecho tan latente en un mundo interconectado.
Por ello, se detallan algunas propuestas para el posible desarrollo normativo del
derecho a la desconexién digital:

I

Una definicién clara del derecho a la desconexién digital es esencial para
evitar que quepa su interpretacion y dé lugar a ambigiiedades que ayude a esta-
blecer expectativas realistas y adecuadas para las personas trabajadoras y empre-
sas, evitando que se generen conflictos entre ambas. Sin ella, es posible una in-
terpretacién laxa de este derecho, lo que llevarfa a una aplicacién deficiente y a
la falta de proteccién de las personas trabajadoras.

A partir de su definicién, podrdn establecerse limites y pardmetros que ayu-
den a ambas partes a comprender cudndo y cémo debe aplicarse el derecho a la
desconexidn. Por ejemplo, se han aplicado medidas recientes como el registro de
la jornada de trabajo obligatorio para las empresas, aunque en el teletrabajo es
mds complejo. Es importante que las personas trabajadoras sepan cudndo tienen
derecho de desconectar, y las empresas puedan identificar sus responsabilidades
y obligaciones en relacién con este derecho.

II

Limitar las comunicaciones fuera del horario laboral es esencial para salva-
guardar el tiempo de descanso y mitigar los riesgos psicosociales asociados a la
hiperconectividad al trabajo. A medida que avanzamos en la comprensién del
derecho, surgen enfoques mds matizados que buscan el equilibrio entre la desco-
nexién y la disponibilidad ocasional.

Una de las tendencias mds novedosas en la regulacién de la desconexién di-
gital es la promocién de un «derecho a la interrupcidn», esto es, si bien es esen-
cial limitar las comunicaciones laborales fuera del horario de trabajo regular,
también lo es establecer mecanismos para situaciones excepcionales en las que la
disponibilidad es necesaria. En lugar de una desconexidn total, permite una in-
terrupcion controlada y con limites claros. Esta flexibilidad brinda a las personas
empleadas cierto control sobre su disponibilidad, lo que puede reducir el estrés
asociado con la constante conectividad, a la misma vez que garantiza que las ne-
cesidades comerciales criticas puedan ser atendidas, en su caso.
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III

Garantizar el derecho a la desconexién durante los perfodos de descanso
diario y semanal es crucial en la proteccidn del bienestar de las personas trabaja-
doras y en la promocién de una vida equilibrada entre el trabajo y la vida perso-
nal. Sin embargo, su implementacién plantea desafios que deberian ser aborda-
dos cuidadosamente, sobre todo en industrias que operan en un entorno de una
alta demanda durante todo el afo.

La desconexion se ve afectada por las diferencias entre sectores econémi-
cos y tipos de empleo. Por ejemplo, en la industria de la salud, la seguridad pu-
blica o el transporte, donde la continuidad operativa es critica, la desconexién
total puede no ser factible. Para ello, los «turnos de desconexién» o «reempla-
zos digitales» durante las vacaciones permite que algunas personas trabajadoras
disfruten de un descanso sin interrupciones mientras otras cubren sus responsa-
bilidades laborales. Es importante una planificacion cuidadosa y la rotacién de
personal, de manera que se garantice la continuidad operativa sin tener que so-
brecargar constantemente a una unica persona trabajadora.

v

La implementacién de sanciones efectivas para las empresas que no cumplan
con las disposiciones sobre la desconexién digital se ha convertido en una priori-
dad. Estas sanciones pueden variar desde multas econémicas hasta restricciones
en la participacién en licitaciones gubernamentales o la suspensién temporal de
privilegios comerciales o bonificaciones. No obstante, es crucial que estas san-
ciones se apliquen de manera justa y proporcionada, tarea que no resulta nada
sencilla. De hecho, nos cuestionamos si seria justo que solamente existieran para
empresas y no para las personas trabajadoras, por ser entendido como derecho/
deber. Es cierto que en la gran mayoria de casos no desconectar no viene por
parte de estas, pero resultarfa importante tener una regulacién completa que dé
cabida a todas estas cuestiones.

Por ello, la adaptacién de las sanciones a las circunstancias especificas de
cada caso es esencial. Las autoridades deben considerar factores como la grave-
dad de la infraccién, la intencién de la empresa, su historial de cumplimiento y
su tamafo. Las mds pequenas, merecen una atencién especial en este contexto,
puesto que la imposicién de sanciones excesivas podria poner en riesgo su viabi-
lidad econémica y, en tltima instancia, afectar a la creacién de empleo y al te-
jido empresarial local.

Por lo tanto, ademds de establecer sanciones efectivas, es fundamental pro-
mover la educacién y concienciacién sobre las politicas de desconexién digi-
tal entre las empresas, proporcionando recursos y orientacién para que puedan
cumplir con estas regulaciones a fin de que contribuyan a la reduccién del in-
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cumplimiento de manera proactiva. El objetivo debe ser encontrar el equilibrio
entre garantizar el derecho a la desconexién digital cuando sea necesario y no
castigar injustamente a empresas que intentan cumplir con la normativa en un
entorno digital que se encuentra en constante cambio.

\Y

Promover una cultura de desconexién digital entendida como medida pre-
ventiva, se ha convertido en una necesidad ineludible en el mundo laboral,
donde la conectividad constante puede generar agotamiento y afectar negativa-
mente la salud de las personas trabajadoras. Sin embargo, debe llevarse a cabo
con una genuina sensibilidad hacia las necesidades y las preocupaciones de las
mismas.

La formacién y la concienciacién son pilares fundamentales en este proceso.
Las empresas pueden ofrecer talleres y programas de capacitacién que ayuden a
las personas trabajadoras a comprender la relevancia de desconectar de forma re-
gular para su bienestar y productividad. Ademds, es esencial fomentar un am-
biente en el que se sientan comodos expresando sus inquietudes y necesidades
relacionadas con la desconexién digital.

La clave para una exitosa promocién de esta cultura radica en la colabora-
cién activa entre empresas y personas trabajadoras. Los lideres empresariales de-
ben involucrar a sus equipos en la definicién de politicas y normas de desco-
nexién digital, teniendo en cuenta las diversas realidades laborales y personales.
De tal forma, establecer limites flexibles y personalizables, en lugar de reglas ri-
gidas, puede ayudar a que estas se encuentren mds motivadas para cumplir con
estas pricticas de desconexidn.

Ademds, las empresas pueden adoptar tecnologias y herramientas que fa-
ciliten la desconexién, como hemos expuesto con anterioridad. Es decir, uti-
lizar la digitalizacién como medida beneficiadora en el dmbito laboral y evi-
tar que produzca efectos negativos en la salud y seguridad de las personas
trabajadoras.

En definitiva, la ampliacién e implementacidn de estas propuestas normati-
vas son fundamentales para poder abordar los riesgos psicosociales asociados a la
no desconexién digital. Para ello, es esencial abordar estas cuestiones de forma
equilibrada, considerando las necesidades de todas las partes implicadas (entre
otras, las personas trabajadoras y las empresas), asi como las particularidades de
diferentes industrias y situaciones laborales. Por lo tanto, la regulacién efectiva
debe controlar un punto medio que se preocupe de proteger y garantizar los de-
rechos de las personas trabajadoras, sobre todo mediante un adecuado plan de
prevencién de riesgos laborales, sin obstaculizar innecesariamente la operacién
de las empresas y su productividad.
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LABURPENA

Bereizketa okupazionalak, horizontalak zein bertikalak, eta emakumeei rol espexifikoak esleitzeak
emakumeen eta gizonen lan-baldintzak bereiztea eragiten dute. Era berean, lanbide-arriskuekiko esposizioak,
sor daitezkeen lan istripuak eta sor daitezkeen lan gaixotasunak ere modu desberdinean gertatzen dira. Laneko
arriskuen prebentzioari buruzko legeriak ez du behar bezain modu zabalean jasotzen lanpostu bat betetzen
duten emakumeen eta gizonen kolektiboen arteko bereizketa. Hala eta guztiz ere, enpresek nahitaez ezarri
behar dituzten tresnak badaude, eta prebentzio-neurriak hartu bebar dituzte emakume langileen osasuna neurri
handiagoan eta espezifikoagoan eta, beraz, modu eraginkorrean babesteko.

Hitz-gakoak: lan osasuna, genero, lan-baldintzak, bereizkeria.
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1. Introduccién

El mercado de trabajo es un espacio afectado por la segregacién de género.
Esta caracteristica es en primer lugar horizontal, puesto que los hombres y las
mujeres trabajan en ocupaciones que son distintas. Existen sectores producti-
vos con gran presencia de hombres, y otros en los que la presencia de las muje-
res es mayoritaria. La segregacién también es vertical, ya que tradicionalmente
los hombres han copado puestos directivos y de una mayor responsabilidad.
Continda siendo habitual que un mayor nimero de mujeres ocupen puestos de
trabajo de ejecucién, mientras que los estratos superiores de las escalas jerdrqui-
cas de las empresas contintian siendo un territorio fundamentalmente reservado
para los hombres.

La combinacién de estos factores genera que las condiciones de trabajo de
los hombres y de las mujeres sean distintas. Las posibles patologias que de esto
se deriven y las problemdticas relacionadas con la salud laboral serdn igualmente
distintas. En los sectores en los que en mayor medida trabajan las mujeres existe
mids exposicion a riesgos de tipo ergonémico o musculo-esquelético y psicoso-
cial, mientras que, en los sectores masculinizados, como la industria y la cons-
truccién, existe mds probabilidad de tener accidentes laborales o de tener expo-
siciones a riesgos asociados a la seguridad en el trabajo.

Segtin el andlisis llevado a cabo por el sindicato CCOO (2022-1: 20) en el
conjunto del estado «en 2021 el 72% de los AATT en jornada correspondieron
a hombres, porcentaje que crece a medida que aumenta la gravedad del sinies-
tro, alcanzando el 95% en el caso de los mortales». Las mujeres sufren menos
accidentes de trabajo, pero mds enfermedades profesionales debido sobre todo a
la mayor exposicién a riesgos ergonémicos.

La primera parte del articulo analiza cudles son las condiciones de trabajo de
las mujeres, comenzando por la situacién que tienen en el mercado de trabajo
y su especial presencia en determinados sectores, como los relacionados con los
cuidados. A continuacidn, se pasa a detallar cémo son las exposiciones concretas
que afectan de forma diferenciada a las mujeres trabajadoras en relacién a ries-
gos de tipo ergondémico, quimico y psicosocial.

La segunda parte presenta los instrumentos concretos con los que se cuenta
para poder prevenir los riesgos a la salud que el trabajo pudiese generar de forma
especifica a las mujeres trabajadoras. En la primera seccién se analiza el marco
legal y el tratamiento diferenciado que la legislacién en prevencién de riesgos la-
borales da al colectivo masculino y al femenino. En este marco legal ese trata-
miento diferenciado es escaso, por lo que en la prictica la diferenciacién tiene
que producirse en la evaluacién de riesgos, instrumento que es una obligacién
para la empresa y cuyas caracteristicas se detallan en la segunda seccién de esta
segunda parte.
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La tercera seccién aborda las situaciones de riesgo para el embarazo y la lac-
tancia natural y las actuaciones a llevar a cabo en la empresa, mientras que la
cuarta y ultima seccién presenta el efecto que para la equidad entre mujeres y
hombres tienen los planes de igualdad.

2. Las condiciones de trabajo de las mujeres

2.1. Situacién de las mujeres en el mercado de trabajo

La primera situacién en la que se observa diferenciacién entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo son las ya comentadas segregaciones hori-
zontal y vertical, pero no son las Gnicas. También existen componentes de desi-
gualdad en lo que se refiere a las modalidades de contratacién.

Segtin los datos de la Encuesta de Poblacién Activa® del segundo trimestre
de 2023 en la CAPV la tasa de temporalidad general es de un 20,9%, pero para
los hombres es de un 17,1% mientras que para las mujeres es de un 24,9%. La
tasa de contratacién a tiempo parcial es de un 16,4% en la CAPV, pero per-
mite ver una mayor diferenciacién entre hombres y mujeres, puesto que la tasa
es del 7,3% para los primeros y del 26,4% para las segundas. Para el mismo pe-
riodo, pero en el conjunto del estado la tasa de temporalidad general es de un
17,3%, siendo un 15,4% para el colectivo masculino y un 19,4% para el colec-
tivo femenino. La tasa de contratacién a tiempo parcial es de un 13,5% en el
conjunto del estado, pero para los hombres es de un 6,8% y para las mujeres
de un 21,2%. Ademis de lo ya referido en relacién a la segregaciéon horizontal
y la segregacién vertical, en ambos escenarios también la forma de contratacién
es fuente de desigualdad y de discriminacién de la mujer en el mercado de tra-
bajo.

Al verse mds afectadas por las jornadas a tiempo parcial y la temporalidad en
la contratacién las mujeres se ven también mds afectadas por la falta de ingresos
proporcionados por el trabajo y la incertidumbre acerca del futuro de la relacién
laboral, y es por ello que pueden sufrir en mayor medida lo que Offe (1997: 13)
argumenta en relacién a la seguridad y el futuro para el proyecto vital que pro-
porciona el trabajo, puesto que «el contrato laboral falla tanto en asignar un si-
tio en la sociedad a un creciente nimero de personas como en proporcionar-
les ingresos y proteccién adecuados». Comparando entre mujeres y hombres,
la temporalidad y la parcialidad en la contratacién hacen que haya mds mujeres
para las cuales un contrato laboral no es garantia de bienestar ni de futuro.

! Los porcentajes que se enuncian en este parrafo han sido extraidos de las bases de datos que
elabora y difunde en su propio sitio web el Instituto Nacional de Estadistica. Las bases de datos de la
Encuesta de Poblacién Activa estdn en el apartado correspondiente al mercado laboral.
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El trabajo a tiempo parcial que afecta de forma mayoritaria a las mujeres se
relaciona segin Lorente-Campos (2001: 21) con la doble jornada, asalariada
y doméstica, por parte de las trabajadoras, con lo que «esta forma de trabajo
puede considerarse forzada por la carga de las otras responsabilidades», configu-
rindose una funcién negativa del trabajo a tiempo parcial en tanto que genera-
dor de un mayor grado de desigualdad.

Es en el propio espacio del mercado de trabajo donde puede encontrarse
una parte de la solucién a esta problemdtica debido a que si se incremen-
tase el porcentaje de mujeres que trabajasen a tiempo completo cabe la po-
sibilidad de que «se produzca una mayor responsabilizacién de los hombres
en el cuidado de los hijos y la realizacién de otras tareas domésticas» (Fina,
2001: 90). No obstante, y mientras esta realidad no se modifique el trabajo a
tiempo parcial «ayuda a mantener la subordinacién econémica de las mujeres
y refuerza las normas sociales que pueden afectar a las trabajadoras a jornada
completa, asi como a las de tiempo parcial» (Rubery, 2001: 45). Mds que
convertirse en parte de la solucién, contribuye a perpetuar el problema de la

desigualdad.

Mis alld de lo relacionado con el trabajo a tiempo parcial, el mercado de
trabajo estd inmerso a su vez en una sociedad en la cual se sigue adjudicando
a las mujeres un papel preponderante en determinadas tareas como serfan las
del espacio doméstico, espacio en el que se engloba el dmbito de los cuidados.
Sigue siendo un trabajo no reconocido y que por tanto permanece invisibili-
zado en relacién a la contribucién de las mujeres a los sistemas de contabili-
dad nacional, como el Producto Interior Bruto (PIB). Dos terceras partes del
tiempo que las mujeres dedican a alguna actividad econémica, remunerada o
no remunerada, «siguen siendo invisibles para el sistema de contabilidad na-
cional. En el caso de los hombres se calcula que las actividades no reflejadas
en la contabilidad nacional suponen una tercera o una cuarta parte» (Giarini

etal., 1998: 134).

En relacién con esto y como si fuese una prolongacién asignada por los ro-
les del espacio doméstico, son también mayoria las mujeres en los sectores re-
lacionados con los cuidados en el dmbito del trabajo remunerado. Mds alld del
contenido o los requisitos del puesto de trabajo, la segregacion horizontal im-
plica que existen espacios y tareas «histéricamente determinadas por el hecho de
que son ocupaciones de las mujeres, es decir, de acuerdo con presunciones sobre
la naturaleza de los posibles ocupantes» (Crompton, 1997: 127). Los cuidados,
tanto en la vertiente profesional como familiar, son encomendados a las mujeres
porque persisten una asignacién de género y una divisién sexual del trabajo. Es-
tos factores se sitian como el «origen de las desigualdades estructurales y de mu-
chas de las discriminaciones indirectas que siguen operando» (CCOO, 2022-2:
14) y que sufren las mujeres, terminando por configurar un escenario en el que
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«la conexién con las discriminaciones sociales y laborales de las que es objeto la
mujer es evidente» (Igartua, 2009: 1347). Las situaciones de desigualdad en am-
bos espacios se conjugan y perpetden riesgos y situaciones que van a afectar de
modo primordial a las mujeres trabajadoras.

Los datos aportados por San José (2022: 148) para el conjunto del estado
muestran la realidad de ambos espacios de los cuidados, el remunerado y el do-
méstico. Se dedican al trabajo no remunerado de cuidados 130 millones de ho-
ras al dia y dos terceras partes son realizadas por mujeres. En el dmbito del em-
pleo remunerado en los sectores relacionados con los cuidados, incluyendo
sanidad, educacidn, servicios sociales y empleo de hogar, hay cuatro millones de
puestos de trabajo, que suponen el 10% del empleo masculino y el 30% del em-
pleo femenino.

En este escenario las nuevas formas de organizacién del trabajo ya implanta-
das en diversos espacios a través de la digitalizacién no van a beneficiar a las mu-
jeres en la busqueda de empleo. La seleccién y la gestién de personal a través de
algoritmos generan nuevos problemas, como en aquellas situaciones en las que
el algoritmo discrimina y da mayor importancia o puntuacién a personas dispo-
nibles en todo momento o al menos con una mayor disponibilidad que otras.
Por ello el mecanismo impactard de forma perjudicial «sobre las mujeres, dada
su mayor carga de trabajo de cuidados, que es, como se sabe, una de las causas
de la brecha laboral de género» (Sdez, 2022: 287). Este es un buen ejemplo de la
necesidad de regular el uso que de los algoritmos se hace en determinadas prdc-
ticas empresariales.

La situacién de las mujeres en el mercado de trabajo tiene consecuencias en
las exposiciones que sufren estas a determinados riesgos y los efectos que pueden
generarse en su salud.

2.2. Exposicién a riesgos ergonémicos o miisculo-esqueléticos

La segregacion horizontal del mercado de trabajo implica que un mayor nu-
mero de mujeres estd en sectores en los cuales la exposicién a riesgos ergonémi-
cos o musculo-esqueléticos es alta. Los movimientos repetitivos o las posturas
forzadas son habituales en el sector de la limpieza. A estas condiciones de tra-
bajo ademds habria que afiadir la manipulacién manual de cargas que existe en
los sectores relacionados con los cuidados y ademds con una complicacién afa-
dida, puesto que conlleva mds dificultad la movilizacién de una persona depen-
diente que la de un objeto. Esta tltima situacién ilustra ademds lo que Messing
et al. (2002: 141) concluyen al comparar las diferencias entre cargas de trabajo
de mujeres y de hombres, puesto que la «relativa infravaloracién del trabajo de
las mujeres» genera una mayor diferencia en el caso de estas que en el de los
hombres entre el trabajo real y el trabajo asignado.
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La Nota Técnica de Prevenciéon NTP 6572 que ha elaborado el Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) y que lleva por titulo
Los trastornos miisculo-esqueléticos de las mujeres (I): exposicion y efectos diferen-
ciales considera que estos riesgos afectan mds a las mujeres trabajadoras que a
los hombres, siendo una de las causas que las mujeres ocupan habitualmente
empleos de baja cualificacién pero con una gran exigencia de rapidez y pre-
cisién. Esta misma NTP 657 del INSST constata la existencia de diferencias
bioldgicas y antropométricas entre hombres y mujeres, al tener en términos
generales las mujeres menos fuerza fisica que los hombres y ser su cuerpo de
menor tamano.

Las consecuencias de esto son, por un lado, que ante iguales condiciones er-
gondmicas los efectos adversos para la salud podrian ser mayores para las muje-
res y, por otro lado, que cuando las mujeres ocupan puestos tradicionalmente
masculinos estos no se adaptan a sus caracteristicas antropométricas. Queda mds
condicionada y tiende a empeorar la interaccién fisica de la mujer trabajadora
con el puesto de trabajo, lo que deriva en una mayor exposicién al riesgo.

A las mujeres trabajadoras les afecta en mayor medida que a los hombres
el fenémeno de la doble presencia, que implica que tienen asignado el rol de
atender tareas domésticas y relacionadas con los cuidados en el dmbito fami-
liar, a la vez que tienen que cumplir con las demandas del puesto de trabajo.
Esto genera una exposicién «de manera continuada, tanto en el trabajo remu-
nerado como en el familiar, a los factores de riesgo ergonémicos y por con-
siguiente a presentar mds patologias osteomusculares» (Payd, 2019: 41). La
exposiciéon es mds continua e intensa que en el caso de los hombres, debido
entre otros factores a la gran presencia de mujeres en sectores con alta exposi-
cién a riesgos ergonémicos como es el caso de los sectores relacionados con los
cuidados.

Hay medidas de proteccién frente a los riesgos ergonémicos que prote-
gen de forma especifica a las mujeres trabajadoras, como la directriz del propio
INSST de limitar el peso de las cargas a manipular para prevenir sobreesfuerzos.
Se establece un peso méximo de 25 kg. que se recomienda no sobrepasar, pero
«si la poblacién expuesta son mujeres, trabajadores jévenes o mayores, o si se
quiere proteger a la mayorfa de la poblacién, no se deberian manejar cargas su-
periores a 15 kg» (Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2003:

2 El contenido integro de la nota técnica estd en este enlace: https://www.insst.es/docu-
ments/94886/326775/ntp_657.pdf/b32d581a-ab53-432f-a30£-696e301eb606. El Instituto Nacio-
nal de Seguridad y Salud en el Trabajo depende del Ministerio de Trabajo y Economia Social y es el
érgano cientifico técnico especializado en prevencién de riesgos laborales de la Administracién Ge-
neral del Estado. Su actual denominacién es esta de Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo, si bien existe documentacién elaborada por este organismo en la que figura la antigua deno-
minacién de Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo.
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23). Por las especificidades de las tareas a llevar a cabo, esta directriz no suele re-
sultar aplicable en esos sectores que tienen que ver con los cuidados.

Si bien la exposicién a riesgos ergonémicos o musculo-esqueléticos se re-
laciona con las caracteristicas antropométricas que diferencian a hombres y
mujeres, no es la tnica problemdtica derivada de las caracteristicas bioldgicas.
También existe una notable diferenciacién en lo referido a los efectos de la ex-
posicién al riesgo quimico.

2.3. Exposicién a riesgos quimicos

Existen diferencias de tipo biolégico entre las mujeres y los hombres, y algu-
nas de estas diferencias son las que hacen que la exposicién a determinados pro-
ductos quimicos afecten de forma diferente a unas y a otros. Por ello, los riesgos
que se pueden generar en este campo pueden diferir en la gravedad o ser incluso
distintos.

El estado hormonal de las mujeres influye en los efectos de la exposicién a
determinados productos quimicos, y esto tiene que tenerse en cuenta en la vigi-
lancia de la salud y la evaluacién de riesgos, pricticas que se abordardn mds ade-
lante. A partir de la menopausia es habitual presentar «una disminucién de los
niveles de estrégenos en sangre lo que hace que aumente la sequedad de su piel
y sus mucosas» (Campos et al., 2009: 121), lo que a su vez afecta al nivel de to-
lerancia ante las exposiciones ambientales a determinados productos quimicos.

También el ciclo menstrual puede influir en cémo los productos quimicos
toxicos afectan en mayor medida al sistema nervioso central de las mujeres de-
bido a una mayor posibilidad de existencia de «anemia y carencias de hierro (de
predominio femenino por el sangrado menstrual)» (Valls-Llobet, 2010: 153).
Consecuencia de esto puede ser que patologias que se asocian a exposiciones
contaminantes ambientales como la sensibilidad quimica mdltiple o los sindro-
mes de fatiga crénica afecten en mayor medida a las mujeres.

También los productos liposolubles, aquellos que son solubles en grasas,
aceites u otros solventes orgdnicos, pueden afectar en mayor medida a las mu-
jeres. Este tipo de contaminantes tiende a alojarse mds ficilmente en personas
con una mayor proporcién de tejido graso, por lo que el colectivo de mujeres, al
tener de media alrededor de un 15% mids de este tejido que el conjunto de los
hombres, presenta una mayor tendencia a convertirse en bioacumuladores de
contaminantes liposolubles (Rios, 2021: 154). Se incrementa por esto también
el riesgo de cdncer por exposicién ambiental en algunos espacios de trabajo. En-
tre estos contaminantes liposolubles estd el benceno, que no sélo es cancerigeno,
sino que también estd reconocido como compuesto orgdnico volatil, caracteris-
tica de varios hidrocarburos por presentarse en estado gaseoso o ser muy vold-
tiles a temperatura normal. Los puestos de trabajo en los que hay exposicién al
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benceno?, como aquellos en los que haya surtidores de gasolina, pueden acumu-
lar por ello niveles importantes de este contaminante en el ambiente que es ne-
cesario controlar, pudiendo afectar las consecuencias en mayor medida al colec-
tivo femenino.

Existen igualmente productos quimicos que son disruptores endocrinos,
queriendo esto decir segin Romano (2012: 3) que son «capaces de alterar el
equilibrio hormonal y la regulacién del desarrollo embrionario». Si bien la alte-
racién del equilibrio hormonal puede afectar a hombres y mujeres, los proble-
mas que puedan surgir en el desarrollo embrionario tienen incidencia directa y
tnica sobre la salud de las mujeres. Existe relacion entre la exposicién a disrup-
tores endocrinos y determinados cdnceres en érganos hormono-dependientes,
como los cdnceres de mama, préstata, testiculo y tiroides. Existe un gran ni-
mero de sustancias que son consideradas disruptores endocrinos, estando entre
ellas las dioxinas policloradas, los ftalatos, el bisfenol-A, los parabenos, el cad-

mio, el niquel o el mercurio®.

El estudio elaborado por Romano (2012: 15-17) recoge también que los
disruptores endocrinos y su influencia en el sistema hormonal generan deter-
minados problemas en el aparato reproductor femenino, como la reduccién de
la fecundidad y de la fertilidad, fibromas uterinos y sindrome de ovarios poli-
quisticos. También en el aparato reproductor masculino pueden generar danos,
como criptorquidia o no descenso testicular, disminucién de la calidad del se-
men e hipospadias.

No obstante, patologias generadas por los disruptores endocrinos en el apa-
rato reproductor masculino pueden acabar repercutiendo igualmente en la sa-
lud de las mujeres, como serfa el caso de los posibles trastornos en la fecunda-
cién derivados de la disminucién de la calidad del semen. Por ello se pueden dar
situaciones en las que se estd igualmente «de modo indirecto, desprotegiendo la
salud de las mujeres durante la gestacién» (Institut Valencia de Seguretat i Salut

3 El Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo recoge determinada informa-
cién que termina por calificar al benceno como un producto cancerigeno. Como puede verse
en la ficha elaborada sobre este producto https://www.insst.es/documents/94886/2730585/
Ficha+n%C2%BA+5+Benceno+-+A%C3%B10+2021.pdf/ddb674a9-f60b-7ba2-7{54-
1£15d42c61£12t=1641254746528 en el apartado sobre efectos para la salud el benceno presenta inci-
dencia en determinadas tipologfas de cdncer y estd clasificado como cancerigeno del grupo 1 (cance-
rigeno para los seres humanos) por la International Agency for Research on Cancer (IARC) y como
cancerigeno 1A segtin la clasificacién armonizada del Reglamento (CE) n.c 1272/2008 sobre Clasifica-
cién, Envasado y Etiquetado de Sustancias y Mezclas (Reglamento CLP).

4 Para conocer un listado més exhaustivo de sustancias que son consideradas disruptores endo-
crinos, asi como de los usos habituales y actividades laborales afectadas en las que estdn presentes, se
puede consultar el que figura entre las pdginas 25 y 27 de la guia Disruptores endocrinos. Nuevas pro-
puestas para nuevos retos, elaborada por Dolores Romano Mozo, editada por el Instituto Sindical de
Trabajo, Ambiente y Salud y que figura en la bibliografia de este articulo.
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en el Treball, 2023: 21). Los disruptores endocrinos afectan a la salud de muje-
res y hombres, pero se generan mds problemadticas diana en la salud de aquellas
que de estos.

La diferenciacidn existente entre las caracteristicas biolégicas de hombres y
de mujeres genera que haya mds riesgos para ellas. Hay también otras diferencia-
ciones, pero que son generadas en la sociedad o a través de diversos mecanismos
del propio mercado de trabajo y que deterioran igualmente en mayor medida la
salud de las mujeres trabajadoras.

2.4. Exposicién a riesgos psicosociales

Hay un espacio especifico en relacién al cual las condiciones de trabajo
tienden a provocar un mayor deterioro en la salud de las mujeres trabajadoras,
como es el espacio de los riesgos psicosociales. Existen aspectos susceptibles de
danar la salud mental, que en la mayoria de las ocasiones tienen que ver con la
organizacién del trabajo y que no pueden ser ajenos a una interpretacién desde
el punto de vista de género.

Igual que ocurre con el acoso moral o mobbing, entre los aspectos que mds
ajenos pueden parecer a la organizacién del trabajo y que afectan a las mujeres
estd la problemdtica del acoso sexual. El articulo 7.1 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres® engloba en la
caracterizacién del acoso sexual todos los comportamientos, verbales o fisicos,
de naturaleza sexual que tengan el propdsito o produzcan el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno inti-
midatorio, degradante u ofensivo.

Si bien cualquier persona puede ser objeto de este tipo de comportamientos,
«se ven afectadas mayoritariamente las mujeres» (Ministerio de Igualdad e# 4/,
2021: 13). Los datos recabados por el Ministerio del Interior (2021: 16) revelan
que sdlo el 7% de las victimas de todos los casos de acoso sexual que se dan en el
conjunto del estado son hombres, mientras que el 93% son mujeres. Segun lo re-
cogido por Igartua (2007: 266) «estadisticamente parece quedar acreditado que
es un riesgo que afecta de manera particular a las mujeres». El Tribunal Cons-
titucional se pronuncié también en el Fundamento Juridico Tercero de la sen-
tencia 106/2011°, considerando el acoso sexual en el trabajo una vulneracién del
derecho a la intimidad personal y un atentado a una parcela considerada especial-
mente reservada y de la esfera personal que afecta en mayor medida a las mujeres.

> El texto de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (BOE ntim. 71, de 23 de marzo de 2007) se puede consultar en este enlace: hteps://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-6115

¢ La sentencia puede consultarse en este enlace: https://www.boe.es/diario_boe/txt.

php?id=BOE-A-2011-12496
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Los puestos de trabajo que en mayor medida ocupan las mujeres en las es-
calas jerdrquicas de las organizaciones, esto ya mds en relacién con la organiza-
cién del trabajo y con la segregacién vertical del mercado laboral, tienen igual-
mente incidencia en los riesgos psicosociales. Mds concretamente, se considera
por O Riain er al. (2021: 48) que un grado aceptable de autonomia para decidir
cémo realizar el trabajo contribuye a la humanizacién del mismo.

La mayor presencia de mujeres en puestos de ejecucién, que se ve contras-
tada con el hecho de que los hombres tiendan a copar los puestos directivos en
las empresas, es el origen de que el conjunto de las mujeres trabajadoras dis-
ponga de menor autonomia en la realizacién de las tareas y permanezcan bajo
situaciones de mayor control. Esta menor autonomia a la hora de realizar el tra-
bajo conlleva también la percepcién de una mayor vulnerabilidad, que puede
hacer surgir «la obligacién de hacer méritos adicionales como por ejemplo, in-
crementar su rendimiento profesional hasta limites claramente perjudiciales para
la salud» (Martin Herndndez, 2010: 32).

También la doble presencia y en consecuencia la exposicion al riesgo psicoso-
cial que trae aparejada afecta en mayor medida a las mujeres trabajadoras. Las tareas
domésticas y las relacionadas con los cuidados de hijas e hijos o personas depen-
dientes contindan siendo asumidas en mayor medida por las mujeres trabajadoras
debido a que «en Espafia las mujeres dedican cada dia dos horas y cuarto mds que
los hombres a las tareas del hogar» (Ministerio de Trabajo, 2023: 59). Por ello se
ven expuestas en mayor medida que los hombres a esa tensién psicosocial que se
deriva de tener que simultanear estas ocupaciones con el horario de trabajo.

Si bien la doble presencia implica que las demandas de los dos dmbitos pue-
den darse a la vez y superponerse en un mismo espacio temporal, con el esfuerzo
anadido que esto conlleva para la organizacién de tiempos, también asumen
las mujeres la caracteristica de la doble jornada. En este caso las demandas del
puesto de trabajo y las tareas domésticas no se superponen en el tiempo, sino que
se suman, comenzando las domésticas al acabar las del puesto de trabajo o vice-
versa. Esta acumulacién de tareas en dos espacios distintos y la necesidad de ar-
ticular los tiempos en cada uno de ellos son causa directa de que las mujeres tra-
bajadoras estén mds afectadas por los contratos a tiempo parcial que los hombres.

Persiste en el mercado de trabajo una brecha salarial que afecta en la parte
negativa a las mujeres trabajadoras. En el ano 2018 en la CAPV «el salario me-
dio de los hombres fue de 31.970,30 euros, mientras que el de las mujeres fue
de 24.757,18 euros» (Rios, 2021: 46). Las mujeres trabajadoras siguen perci-
biendo un salario inferior al de los hombres, en ocasiones también a cambio del
desempeno de un mismo trabajo. Este hecho, ademds de constituir un agravio
comparativo que afecta a las mujeres trabajadoras, implica también una expo-
sicién a riesgos psicosociales. En primer lugar el derivado de la incertidumbre
en relacién a las posibilidades de cubrir los gastos que se generan en la vida co-
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tidiana. En segundo lugar, el hecho de cobrar menos que otra persona que rea-
liza el mismo trabajo implica que no hay una compensacién justa por el trabajo
que se realiza. Si el trabajo, con las implicaciones sociales y de identificacién con
el estatus personal que tiene, no se compensa ni se valora debidamente pierde el
sentido y se vacia de contenido, jugando un rol negativo en la configuracién de
ese estatus.

También la segregaciéon horizontal del mercado de trabajo tiene implica-
cién en la exposicién a riesgos psicosociales. La mayor presencia de mujeres en
los sectores relacionados con los cuidados, como serfan las residencias de la ter-
cera edad o el sector de ayuda a domicilio, hace que se puedan ver expuestas a la
tensién psicosocial que genera trabajar con situaciones que resultan dramdticas
y pueden llevar a empatizar con las personas que las sufren. Si bien este proceso
de empatia es natural en el ser humano, cuando ocurre asociado al trabajo tiene
que verse como un riesgo psicosocial.

También en el sector del comercio hay mds presencia de mujeres trabajado-
ras. En este sector se dan situaciones relacionadas con el trabajo cara al publico
en las que serfa necesario rebatir o quitar la razén a clientes. En determinadas
ocasiones no puede hacerse, lo que conlleva igualmente un aumento de la ten-
sién psicosocial a la que estdn expuestas las mujeres trabajadoras.

La temporalidad en la contratacién, que afecta en mayor medida a las mu-
jeres, genera igualmente dos efectos que tienen relacién con el incremento de
la carga psicosocial que experimenta este colectivo. Por un lado, se da un senti-
miento de incertidumbre en relacién al futuro de la relacién laboral, puesto que
la posibilidad de no renovacién de un contrato tiende a volverse continua en el
tiempo. Por otro lado, y debido a esa incertidumbre, disminuyen las posibilida-
des de articular estrategias, ya sean individuales o colectivas, de defensa y reivin-
dicacién ante malas condiciones de trabajo.

Cualquier situacién de discriminacién, ya sea originada por las propias ca-
racteristicas del mercado de trabajo o generada por una practica empresarial, es
susceptible de influir en el entorno psicosocial del puesto de trabajo. Esto ge-
nerard un riesgo del que pueden derivarse patologias relacionadas con la salud
mental. Es necesario actuar directamente sobre las condiciones de trabajo para
contribuir a solucionar estos problemas.

3. Actuaciones desde el 4mbito de la prevencidén de riesgos laborales

3.1. Marco legal

La defensa de la salud en el trabajo y la obligacién empresarial de protegerla
vienen refrendadas por diversos textos legales, aborddndose en ellos la necesidad
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de hacerlo con un punto de vista de género por las especiales situaciones que vi-
ven las mujeres trabajadoras. El propio 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’, establece en su articulo 17.1 que son nulos y sin efecto los pre-
ceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos indi-
viduales y las decisiones unilaterales del empresario que en materia de empleo,
retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, den lugar a situacio-
nes de discriminacién directa o indirecta desfavorables por razén de sexo, entre
otras posibles caracteristicas.

También la ya referida Ley Orgdnica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, establece en su articulo 45.1 la obligacién para las empresas
de respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el dmbito laboral. Tam-
bién se obliga a las empresas a adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo
de discriminacién laboral entre mujeres y hombres, medidas que habrdn de ser
negociadas con las y los representantes legales de la plantilla.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales®,
texto de mayor relevancia del ordenamiento juridico en materia de seguridad y
salud en el trabajo, concreta el punto de vista de género con una unica alusién
directa a situaciones particulares de las mujeres trabajadoras. El articulo 26 de
esta ley establece las directrices necesarias para la evaluacién de riesgos y la im-
plantacién de medidas preventivas para las mujeres en situacién de embarazo y
lactancia natural. Si la adopcién de las medidas contempladas (que se analizardn
en el apartado referido a la exposicién a riesgos durante el embarazo y la lactan-
cia natural) no fuese posible, se declarard el paso de la trabajadora afectada a la
situacién de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo o la lactan-
cia natural, tal y como contempla el articulo 45.1.¢) del ya aludido Real Decreto
Legislativo 2/2015, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores.

Si bien esta es la tnica situacién que afecta de forma exclusiva a las muje-
res trabajadoras y que se menciona explicitamente en este texto legal, hay otros
articulos que resultan relevantes desde un punto de vista de género. Al abor-
dar la formacién especifica que en materia de prevencién de riesgos laborales
tienen que recibir todas las personas trabajadoras, el articulo 19.2 de la propia
Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, prioriza que esa formacién

7 El texto 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 (BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2015) se
puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430

8 El texto de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE
nim. 269, de 10 de noviembre de 1995) se puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292#:~:text=La%20presente%20Ley%20tiene%20por%200b-
jeto%20promover%20la%20seguridad%20y,de%20riesgos%20derivados%20del %20trabajo

Lan Harremanak, 2023, 50, 148-173


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292#:~:text=La presente Ley tiene por objeto promover la seguridad y,de riesgos derivados del trabajo
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292#:~:text=La presente Ley tiene por objeto promover la seguridad y,de riesgos derivados del trabajo
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292#:~:text=La presente Ley tiene por objeto promover la seguridad y,de riesgos derivados del trabajo

LA APLICACION DEL PUNTO DE VISTA DE GENERO PARA LA DEFENSA DE LA SALUD LABORAL DE LAS MUJERES... 161

sea impartida dentro del horario de trabajo. Esta facultad facilita que la doble
presencia no interfiera en la formacién en materia preventiva y que las muje-
res trabajadoras, como colectivo mds afectado por este fenémeno, no se vean en
mayor medida excluidas de la citada formacién.

La Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, contribuyé también
a dar un cardcter de medida preventiva a la vigilancia de la salud, mds alld de lo
que eran los reconocimientos médicos, puesto que su objetivo es detectar lo an-
tes posible los dafios que las condiciones de trabajo generen en la salud. Esto in-
tenta a su vez que no empeore de forma constante el estado de salud de una per-
sona individual por esa exposicién a las condiciones de trabajo y que los dafios
no se extiendan a todo un colectivo de personas trabajadoras. Existe pues una
dimensién colectiva de la vigilancia de la salud que tiene que analizar los patro-
nes de salud y enfermedad en un centro de trabajo, y este estudio epidemiols-
gico tiene que distinguir de qué manera las condiciones de trabajo afectan a las
mujeres y a los hombres de forma diferenciada. El articulo 22.4 otorga protago-
nismo a las conclusiones de esta dimensién colectiva de la vigilancia de la salud
a la hora de introducir nuevas medidas preventivas o mejorar las ya existentes.

La adaptacién del puesto de trabajo a la persona, y no al revés, es una pre-
misa que tiene que tenerse en cuenta por parte de la empresa. La Ley 31/1995,
de Prevencién de Riesgos Laborales en su articulo 15.1.d) establece que es una
obligacién para la empresa adaptar el trabajo a la persona, y esto tiene que ha-
cerse teniendo en cuenta las caracteristicas de género. La adaptacién segin
cuestién de género también tiene que producirse en relacién al uso de equipos
de proteccién individual, y asi se establece en el articulo 5.1.b) del Real De-
creto 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y
salud relativas a la utilizacién por los trabajadores de equipos de proteccién in-
dividual’. Este articulo establece como una obligacién que estos equipos tienen
que adaptare a las condiciones anatémicas y fisiolégicas de quien haga uso de
ellos, teniendo que prestarse atencidn a esas condiciones segtin el género.

Existen en la legislacién textos que no contemplan un punto de vista de
género en preceptos concretos de su articulado, o que lo hacen de forma defi-
ciente. 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 establecen criterios para su notificacién y registro!® contiene en su Anexo I la
codificacién del propio cuadro de enfermedades profesionales.

9 El texto del Real Decreto 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguri-
dad y salud relativas a la utilizacién por los trabajadores de equipos de proteccién individual (BOE
nam. 140, de 12 de junio de 1997) se puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1997-12735

10 E] texto 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 establecen criterios para su noti-
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El sindrome del tinel carpiano por compresién del nervio mediano en la
mufieca viene calificado como enfermedad profesional en el epigrafe 2F0201 de
este Anexo . En el mismo se establecen las condiciones de trabajo concretas que
pueden fomentar su surgimiento, en concreto aquellas que conlleven un apoyo
prolongado y repetido de forma directa o indirecta sobre las correderas anaté-
micas que provocan lesiones nerviosas por compresién y aquellas que requie-
ran movimientos repetidos o mantenidos de hiperextensién e hiperflexion de la
muieca o de aprehensién de la mano.

Este mismo epigrafe 2F0201 del Anexo I del Real Decreto 1299/2006,
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema
de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacién y registro,
cita ejemplos de sectores productivos concretos en los cudles las condiciones
referidas se pueden dar. Se cita de forma textual a lavanderos, cortadores de
tejidos y material pldstico y similares, trabajos de montaje (electrénica y me-
cdnica), industria textil, mataderos (carniceros y matarifes), hosteleria (ca-
mareros y cocineros), soldadores, carpinteros, pulidores y pintores. Entre los
ejemplos predominan sectores en los cuales hay mds presencia de trabajado-
res hombres.

El sindrome del tinel carpiano es una enfermedad profesional caracteris-
tica de sectores feminizados y asociados a los cuidados, mds caracteristica in-
cluso que en algunos de los sectores citados. Las residencias de la tercera edad
y el sector de ayuda a domicilio son sectores feminizados con gran presencia de
esta patologia. Estos sectores en los que la presencia de mujeres trabajadoras es
précticamente total no se citan entre los ejemplos, por lo que se produce una in-
visibilizacién de las mujeres trabajadoras a través de la no mencién de los pro-
pios sectores en cuestién. Las mujeres que trabajan en estos sectores padecen
sindrome del tinel carpiano debido a las posturas forzadas, manipulacién ma-
nual de cargas y movimientos repetitivos asociados a las tareas del dmbito de los
cuidados en el espacio laboral.

En relacién también a este Real Decreto 1299/2006 y lo recogido en su
Anexo I ante la exposicién a un material cancerigeno reconocido como el
amianto, también hay otras situaciones que discriminan a las mujeres trabaja-
doras. La legislacién francesa incluyé simultdneamente en octubre de 2023 los
cénceres de laringe y ovario por exposicién a este material como enfermedades
profesionales. En Espana, por el contrario, el cincer de laringe por exposicién al

ficacién y registro (BOE ntim. 302, de 19 de diciembre de 2006) se puede consultar en este enlace:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-22169.

El Anexo I incluye seis grupos de enfermedades profesionales segtin qué tipo de agentes las pro-
voquen. El grupo 2 son las enfermedades profesionales causadas por los agentes fisicos. El ejemplo
referido, sindrome del ttnel carpiano por compresién del nervio mediano en la mufieca, se encuen-
tra en este grupo, codificado con el epigrafe 2F0201.
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amianto es considerado enfermedad profesional desde que se incluyé!! en 2015
en el citado Anexo I, mientras que el de ovario atin no se ha incluido. Una pato-
logia por exposicién al amianto que afecta de forma exclusiva a las mujeres tra-
bajadoras, como es el cdncer de ovario, continta sin ser reconocida como enfer-
medad profesional.

En este mismo listado de enfermedades profesionales tampoco se incluye
para que sea considerada como tal ninguna patologia de las que se derivan de la
exposicion a riesgos psicosociales. Estando las mujeres trabajadoras mds expues-
tas que los hombres a este tipo de riesgos se da otro agravio comparativo de gé-
nero en nuestro marco legal. La ausencia en el listado se relaciona ademds de
forma directa con la dificultad para demostrar el vinculo con el trabajo, conec-
tando esto con «determinadas condiciones prevalentes en concretas profesiones
altamente feminizadas, como la sanidad, la educacién o el sector de los cuida-
dos» (Igartua, 2023: 29).

Tampoco existe para los riesgos psicosociales un desarrollo legislativo espe-
cifico mds alld de lo contenido en el articulo 14.2 de la Ley 31/1995, de Pre-
vencién de Riesgos Laborales, que obliga a la empresa a garantizar la seguridad
y la salud de las personas trabajadoras en todos los aspectos relacionados con el
trabajo, instando igualmente a la adopcién de cuantas medidas sean necesarias.
Riesgos concretos que afectan en mayor medida al colectivo de hombres trabaja-
dores, como la exposicién al ruido, las vibraciones o la exposicién a agentes qui-
micos, y que existen en sectores masculinizados como industria y construccién,
cuentan con este desarrollo legislativo en forma de reales decretos especificos.

Una vez analizado cémo se aborda el punto de vista de género en el marco
legal segtn el cual tienen que regirse las actuaciones de las empresas para la de-
fensa de la salud, es necesario ver en qué aspectos concretos de la prevencién de
riesgos laborales se concreta ese marco legal.

3.2. Evaluacidn de riesgos

La evaluacién de riesgos tiene que realizarse también con un punto de vista
de género, y esta variable ha de contemplarse desde las primeras etapas. No se
trata de hacer una evaluacién de riesgos genérica, que tiende a hacerse ademds
con el patrén implicito del trabajador abstracto masculino, para después evaluar
de forma especifica los puestos de trabajo que ocupan las mujeres trabajadoras
como si estas fueran especialmente sensibles, sino de transversalizar el punto de

1 E] reconocimiento del cdncer de laringe por exposicién al amianto como enfermedad profe-
sional se produjo a través de las modificaciones del Real Decreto 1299/2006 que introdujo la apro-
bacién del Real Decreto 1150/2015, de 18 de diciembre. Este dltimo texto legal (BOE nim. 303,
de 19 de diciembre de 2015) estd disponible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2015-13874
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vista de género a lo largo de todo el proceso de elaboracién de la evaluacién de
riesgos.

Es necesario tener en cuenta a la hora de acometer la evaluacién que con-
siderar exclusivamente el patrén masculino en el disefio de puestos de trabajo
puede generar méds de un riesgo a las mujeres trabajadoras, siendo un buen
ejemplo el aspecto ergondémico o musculo-esquelético. Que ese disenio de un
puesto de trabajo se base en las medidas antropométricas masculinas para la
adaptacién ergondmica genera en las mujeres, «<ademds de los problemas fisicos
derivados directamente de la inadecuacién de los medios, serios problemas de
estrés por falta de control de los propios equipos» (Gonzdlez, 2011: 97). La ex-
posicién a un riesgo ergonémico puede generar en este caso para las mujeres tra-
bajadoras patologfas relacionadas con el propio dmbito ergonémico, pero tam-
bién con el psicosocial.

El trabajo de diagnéstico tiene que abarcar «la situacién de las mujeres y los
hombres en dreas clave, como pueden ser las diferencias salariales y de desarrollo
de carrera en base a la edad, las cualificaciones, la antigiiedad en el empleo y las
necesidades de conciliacién» (OSALAN, 2019: 46). Es necesario que se contem-
plen todas las condiciones de trabajo y todas las exposiciones que puedan gene-
rar un efecto especifico para las mujeres trabajadoras, ya sea en dmbitos de se-
guridad o exposicién a riesgos quimicos, ergonémicos o musculo-esqueléticos y
psicosociales.

Esto no estd exento de problemas, siendo uno de los mds caracteristicos el
hecho de que en los Valores Limite Ambientales (VLAs) oficiales que se reco-
mienda no superar en las exposiciones ambientales no se realice ningan tipo de
distincién segtn la variable género. En los sucesivos documentos publicados por
el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo que llevan por titulo
«Limites de Exposicién Profesional para Agentes Quimicos en Espana», docu-
mentos en los que figuran estos VLAs oficiales y que se actualizan cada afio!?
s6lo figura un dnico valor para la exposicién a cada producto. El andlisis se pre-
senta de forma genérica con valores tnicos, no teniéndose en cuenta las dife-
rencias referidas en el apartado de exposicién a riesgo quimico de este articulo y
que se dan entre mujeres y hombres. La tendencia natural implica que la toma
de muestras y la posterior determinacién de cada VLA se haya llevado a cabo
para trabajadores hombres y sin tener en cuenta las situaciones especificas de las
mujeres.

De la evaluacién de riesgos se tienen que derivar las medidas preventivas ne-
cesarias para que las condiciones de trabajo no generen efectos negativos sobre
la salud. El objetivo de la aplicacién del punto de vista de género en la implan-

12 En este enlace se puede ver la versién de 2023: https://www.insst.es/documents/94886/4545430/
LEP+2023.pdf/31cc42a8-5040-b679-4786-6ada992b0ab2?t=1678969522312
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tacion de estas medidas preventivas no se circunscribe tinicamente a aplicar me-
idas especificas para las mujeres trabajadoras, aunque en ocasiones sea indis-

did fi 1 trabajad d

pensable hacerlo. El objetivo es alcanzar el mismo nivel de proteccién para los
ombres y para las mujeres. Las medidas preventivas, ya sean comunes para mu-

hombres y 1 L did tivas, y:

jeres y hombres o especificas para cada colectivo, son instrumentos para el logro

de ese objetivo.

Ni de la evaluacién de riesgos ni de la implantacién de medidas preventivas
tienen que quedarse fuera las personas trabajadoras con contratos temporales o
con contratos a tiempo parcial. La mayor presencia de mujeres trabajadoras en
estos dos colectivos implicaria que sus riesgos no son debidamente evaluados ni
que se implementan medidas preventivas cuyo objetivo sea alcanzar el mismo
nivel de proteccién que para los hombres.

Una vez analizada la importancia de la evaluacién de riesgos como instru-
mento para la implantacién de medidas preventivas desde el punto de vista de
género, es necesario llamar la atencién sobre un aspecto concreto en el cual la
propia evaluacién de riesgos tiene que incidir, como es la exposicién a condicio-
nes de trabajo que supongan un riesgo para las situaciones de embarazo y lac-
tancia natural.

3.3. Exposicién a riesgos durante el embarazo y la lactancia natural

Como se ha indicado, las actuaciones concretas que tienen que llevar a cabo
las empresas en relacién a las situaciones de embarazo y lactancia natural vienen
contenidas en el articulo 26 de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos La-
borales. Segun lo establecido en este precepto legal, la empresa viene obligada a
contemplar las situaciones referidas en la evaluacién de riesgos.

El Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencién, en relacién con la aplicacién de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora emba-
razada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia'?, contribuyé a clarificar
las condiciones de trabajo que entrafian riesgo.

De esta manera el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién, incluye en su Anexo VII
una lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que

13 El texto del Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el Real De-
creto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion,
en relacién con la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (BOE nam. 57,
de 7 de marzo de 2009) se puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/boe/dias/2009/03/07/
pdfs/BOE-A-2009-3905.pdf
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pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o en pe-
riodo de lactancia natural, del feto o de la nifa o el nifio en periodo de lactan-
cia natural. De la misma forma el Anexo VIII enumera una lista no exhaustiva
de agentes y condiciones de trabajo a los cuales no podrd haber en ninguna cir-
cunstancia exposicion por parte de trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia natural. Ambos anexos'# se tienen que tener en cuenta a la hora de rea-
lizar la evaluacién de riesgos.

Una vez reflejados los riesgos en la correspondiente evaluacién, la primera
medida preventiva a adoptar por la empresa es la adaptacién de las condiciones
y el tiempo de trabajo para eliminar ese riesgo. El articulo 26 de la Ley 31/1995,
de Prevencién de Riesgos Laborales, cita expresamente que la eliminacién del
trabajo nocturno y a turnos tendrd que contemplarse si resultase necesario.

Si estas adaptaciones no fuesen posibles y asi lo certifica la entidad con la
que la empresa tenga concertada la cobertura de las contingencias profesionales
(en la mayoria de los casos una mutua colaboradora con la Seguridad Social) la
empresa tendrd que cambiar de puesto de trabajo a la trabajadora. Para llevar a
cabo este cambio con la mayor celeridad posible es necesario y una nueva obli-
gacién legal que la evaluacién de riesgos contemple un listado de puestos con
riesgo para el embarazo y la lactancia natural y un listado de puestos exentos de
riesgo para ambas situaciones. Ambos listados habrdn de elaborarse previa con-
sulta con las personas representantes de la plantilla.

En caso de no poder llevarse a cabo el cambio de puesto de trabajo, la traba-
jadora podrd acogerse a la suspensién del contrato por riesgo durante el emba-

14 El anexo VII referido incluye diversos agentes fisicos, entre los que se encuentra la exposi-
ci6én a vibraciones, frio y calor extremos, manipulacién manual de cargas con especial incidencia en
zona dorsolumbar, ruido, radiaciones no ionizantes y fatiga mental o fisica. Figuran también diversos
agentes bioldgicos referidos a trabajos agrarios, trabajos que incluyan contacto con animales o con
productos de origen animal y trabajos de asistencia sanitaria, comprendidos los desarrollados en ser-
vicios de aislamiento y de anatomia patoldgica, asi como la exposicion a determinados agentes qui-
micos.

El Anexo VIII por su parte hace hincapié igualmente, aunque de forma mds exhaustiva, en re-
lacionar condiciones de trabajo y sectores productivos concretos. Las trabajadoras embarazadas
no podrén estar expuestas a radiaciones ionizantes, toxoplasma, virus de la rubeola, determinados
agentes quimicos entre los que se incluyen algunas sustancias cancerigenas y mutdgenas, asi como
tampoco realizar trabajos de minerfa subterrdnea ni en atmdsferas de sobrepresion elevada como
ocurre en el submarinismo. Las trabajadoras en periodo de lactancia natural por su parte no podrin
estar expuestas a determinados agentes quimicos entre los que se incluyen algunas sustancias can-
cerigenas y mutdgenas, as{ como tampoco realizar trabajos de minerfa subterrdnea. Para ambos co-
lectivos se prohibe expresamente la exposicion al plomo y sus derivados, en la medida en que estos
agentes sean susceptibles de ser absorbidos por el organismo.

Ambos anexos pueden consultarse en el propio Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion (BOE ntm. 27, de 31 de enero
de 1997). Este texto legal estd disponible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1997-1853
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razo y la lactancia natural. Conlleva una prestacién econémica del 100% de la
base reguladora por contingencias profesionales, siendo competencia de la mu-
tua correspondiente (o la entidad colaboradora responsable de la cobertura de
las contingencias profesionales) tanto el reconocimiento de la prestacién como
el abono de la misma. Aparte de la imposibilidad de adaptacién o cambio de
puesto de trabajo, se establecen como requisitos el alta en la Seguridad Social
y que el embarazo no presente complicaciones ni sea considerado embarazo de
riesgo, situacién que tiene que ser certificada por el sistema publico de salud. Si
el embarazo fuese considerado de riesgo o presentase algtin tipo de complicacién
la prestacién a la que podria acogerse la trabajadora es la de incapacidad transi-
toria por enfermedad comun.

Si se cumplen los requisitos, la trabajadora puede presentar la solicitud ante
la mutua colaboradora con la Seguridad Social responsable de la cobertura de
las contingencias profesionales. Si se producen discrepancias entre mutua y tra-
bajadora o si la primera no reconoce el derecho a la prestacién econémica de la
segunda, existe la posibilidad de solicitud de informe a la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social en los términos recogidos en el articulo 39.6 del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econé-
micas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo du-
rante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural®. La Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social cuanta con un plazo de quince dias para la emisién de
este informe.

En relacién con la situacién de embarazo la disposicion final tercera de la
Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgi-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo!® ha introducido nuevos supuestos de incapacidad tem-
poral por contingencias comunes, como las derivadas de interrupcién del em-
barazo, voluntaria o no, y la que haya de iniciarse a partir del dia primero de la
semana trigésima novena del proceso de gestacién. Se articula también en este
precepto legal la situacién de incapacidad temporal por enfermedad comin para
situaciones de menstruacion incapacitante secundaria.

El marco legal establece lo que la empresa tiene que hacer, asi como las dis-
posiciones a tener en cuenta para la defensa de la salud en situaciones de emba-

15 El texto del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones
econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el emba-
razo y riesgo durante la lactancia natural (BOE nim. 69, de 21 de marzo de 2009) se puede consul-
tar en este enlace: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2009-4724

16 El texto de la Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgé-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del emba-
razo (BOE nim. 51, de 1 de marzo de 2023) se puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2023-5364
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razo y lactancia natural. Existen también instrumentos concretos que ponen en
valor y recogen medidas para revertir situaciones de desigualdad en los centros
de trabajo, configurindose como précticas tendentes a la defensa de la salud la-
boral de las mujeres. El ejemplo mds claro son los planes de igualdad.

3.4. Planes de igualdad como instrumento para la equidad entre mujeres
y hombres

El Real Decreto Legislativo 2/2015, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aborda el establecimiento de planes
de igualdad, pero remite a lo que se establezca en la Ley Orgdnica 3/2007, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El tercer capitulo del Titulo IV de
este texto legal es en el que figuran los preceptos que establecen las obligaciones
empresariales en relacién a los planes de igualdad, configurando estos como ins-
trumentos para la consecucién de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres y para la eliminacién de la discriminacién por razén de sexo.

Serd obligacién de las empresas que exista plan de igualdad para aquellas que
tengan cincuenta o mds personas trabajadoras o para aquellas que, aun contando
con plantillas inferiores a cincuenta personas, asi lo establezca el convenio colec-
tivo de aplicacién o asi lo hubiese establecido la autoridad laboral. Las medidas
que consten en el plan de igualdad tienen que ser negociadas con la representa-
cién legal de la plantilla y abordar aspectos tales como prevencién del acoso se-
xual y por razén de sexo, ejercicio corresponsable de la conciliacién, proceso de
seleccién y contratacién, auditorfa salarial y retribuciones, clasificacién profesio-
nal, formacién, promocién profesional e infrarrepresentacién femenina. De estos
aspectos a incluir varios de ellos tienen que ver con factores de exposicién a ries-
gos psicosociales que afectan en mayor medida a las mujeres trabajadoras.

Por otro lado, mds alld de lo establecido en este precepto legal y su relacién
directa con los riesgos psicosociales, es habitual que la préctica negociadora per-
mita concretar con perspectiva de género en los planes de igualdad medidas re-
lativas también al uso de instalaciones y servicios, disefio de puestos de trabajo
y riesgos ergonémicos o musculo-esqueléticos. Es también habitual que en este
marco se establezca la necesidad de que exista formacién en materia de género
para el personal responsable de prevencién de riesgos laborales.

Las condiciones laborales que se abordan en los planes de igualdad constitu-
yen dmbitos en los cuales las mujeres trabajadoras pueden sufrir discriminacio-
nes, no siendo nuestro marco legal el primero que aborda estas cuestiones. Ya
en 1975 se aprobé en Gran Bretana la Sex Discrimination Act, ley que venia a
completar la anteriormente promulgada Equal Pay Act. El dmbito de actuacién
se centraba en la extensién de «preceptos antidiscriminatorios en materia de
condiciones salariales y contractuales a otros dmbitos de la relacién laboral, tales
como la seleccién, la formacién y los ascensos» (Thompson ez al., 1985: 177).
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Los puntos que se incluyen en la Ley Orgdnica 3/2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, alcanzan mayor concrecién en el desarrollo le-
gislativo sobre la materia que se da en el Real Decreto 901/2020, de 13 de oc-
tubre, 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!”. Uno de los aspectos clave aportados es el pro-
ceso de negociacién y la legitimidad de las partes. El articulo 5.2 establece que
por la parte de la representacién de las personas trabajadoras se otorga legitimi-
dad negociadora a los comités de empresa, delegadas y delegados de personal,
secciones sindicales y comité intercentros en los casos en los que este érgano
tenga competencias para la negociacién.

Para las empresas en las que no existiesen o no estuviesen constituidos estos
6rganos de representacién de las personas trabajadoras, el articulo 5.3 regula que
estas serdn representadas por los sindicatos mds representativos y por los sindica-
tos representativos del sector al que pertenezca la empresa y que cuenten con le-
gitimacién para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo
de aplicacion. No obstante, esta representaciéon quedard védlidamente constituida
por la o las organizaciones sindicales que respondan a la convocatoria de la em-
presa en el plazo de diez dias.

Con el objetivo especifico de reducir la brecha salarial existente entre muje-
res y hombres se han aprobado nuevas obligaciones empresariales en el Real De-
creto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hom-
bres'8. En su articulo 5 establece que todas las empresas deberdn disponer de un
registro retributivo que abarque las condiciones salariales de toda su plantilla,
incluyendo al personal directivo y los altos cargos.

La seccién segunda del Capitulo III, por su parte, aclara y define el con-
tenido de la auditoria retributiva que tiene que figurar en el plan de igual-
dad en aquellas empresas que tengan obligacién de elaborarlo. Serd obligato-
rio realizar un diagndstico de la situacién retributiva, que comprenderd a su
vez una evaluacién de puestos de trabajo en relacién a los sistemas retributivo
y de promocién, asi como un andlisis de los factores de la diferenciacion re-
tributiva y de las dificultades que se den en el disefio o uso de las medidas de
conciliacién. Tras este diagndstico, que dard a conocer y establecerd las pro-
blemdticas que afectan a las mujeres trabajadoras de la empresa, se elabo-

17" El texto del 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 de-
pésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo (BOE nim. 272, de 14 de octubre de 2020) se
puede consultar en este enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-12214

18 E] texto del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre muje-
res y hombres (BOE nim. 272, de 14 de octubre de 2020) se puede consultar en este enlace: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25211


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2020-12214
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215

170 ALFONSO Ri0s VELADA

rard un plan de actuacién destinado a que se corrijan las situaciones de desi-

gualdad detectadas.

4. Conclusiones

La situacidn de las mujeres en el mercado de trabajo y la asignacién de ta-
reas y roles especificos, tanto en el propio mercado de trabajo como fuera del
mismo, tienen influencia en la salud. La mayor contratacién temporal y la ma-
yor contratacién a tiempo parcial, en comparacion con el colectivo masculino,
no generan un escenario para las mujeres en el cual tener un trabajo pueda llegar
a ser un medio para alcanzar un estatus, logro para el cual en nuestra sociedad
el empleo juega un papel fundamental y que es necesario para una situacién de
completo bienestar. Esta caracteristica no es la tinica susceptible de perjudicar la
salud psicosocial de las mujeres trabajadoras, puesto que el dafio en este campo
también puede derivarse de que esas situaciones de temporalidad y parcialidad
no garantizan que el empleo sea un medio para la satisfaccion de las necesidades
econdmicas.

También la doble presencia que afecta en mayor medida a las mujeres traba-
jadoras genera riesgos psicosociales debido al incremento de la carga de trabajo
que supone y la necesidad de atencién simultdnea en distintos espacios. Si bien
es posible adoptar medidas organizativas en las empresas que faciliten la conci-
liacién, es dificil que mejore la situacién si fuera de las empresas no se dan avan-
ces en materia de corresponsabilidad entre hombres y mujeres.

Esta doble presencia y la segregacién ocupacional provocan ademds una
mayor exposicién del colectivo femenino al riesgo ergonémico o musculo-es-
quelético y a las patologias que se derivan, mientras que los hombres estdn mds
expuestos a accidentes laborales relacionados con la seguridad en el trabajo.
También la diferenciacion bioldgica que se da entre mujeres y hombres hace
que haya exposiciones a riesgos quimicos que afecten de forma diferenciada a las
muyjeres.

Mds alld de las situaciones de riesgo para el embarazo y la lactancia natural
no existen en la legislacién alusiones concretas a situaciones que sean exclusivas
de las mujeres, si bien en la realidad existen mds condiciones de trabajo que les
pueden ocasionar un dafo especifico. También el deficiente tratamiento que se
da en la legislacion a las enfermedades profesionales que afectan de forma ma-
yoritaria a las mujeres trabajadoras contribuye a la invisibilizacién de las mismas
a través de la asignacion de esas enfermedades profesionales a sectores en mayor
medida masculinizados.

Existen instrumentos concretos para adaptar el marco legal a la realidad de
las empresas, como podrian ser las evaluaciones de riesgos y los planes de igual-
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dad, si bien a diferencia de las primeras los segundos no son obligatorios en
todas las empresas. No obstante, es necesaria una reinterpretacion de buena
parte de nuestra legislacién en materia de prevencién de riesgos laborales apli-
cando un punto de vista de género, comenzando por la desmasculinizacién
del propio cuadro de enfermedades profesionales incluido en el Anexo I del
RD 1299/2006.
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RESUMEN

La accidn sindical de colectivos de personas trabajadoras en el sector agrario, asi como su participacién
en las mesas de negociacién para la concertacién de acuerdos entre capital y trabajo, ha tenido histéricamente
un peso muy relevante en la construccién y evolucién del trabajo agricola en la regién de Murcia. Por ello, re-
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de afrontar los trabajadores agrarios, su organizacién colectiva, y la evolucién de la regulacién laboral de la
agricultura.
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ABSTRACT

The union action of groups of workers in the agricultural sector, as well as their participation in the negoti-
ating tables for the conclusion of agreements between capital and labor, has historically had a very relevant weight
in the construction and evolution of agricultural work in the Region. of Murcia. For this reason, it is of interest to
know and understand the social and union context of work in the fields and warehouses in Murcia. Based on the
implications of the new productive system implemented for a few decades in the agro-industry of this region, that is,
from the transition from traditional agriculture to the intensive model, the role that collective autonomy plays in this
sector is analyzed. In the same way, it addresses the challenges that agricultural workers have to face, their collective
organization, and the evolution of labor regulations in agriculture.

Keywords: agricultural work, collective bargaining, union action, intensive agriculture.
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1. Introduccién: el cambio de modelo productivo en la agricultura
murciana

La regién de Murcia, histéricamente, ha sido una zona agricola donde han
convivido los regadios de la cuenca del rio Segura con los cultivos de secano dis-
tribuidos a lo largo de distintas zonas de su geografia. El exponente principal de
su agricultura tradicional fue una unidad reducida de produccién y consumo
que se sustentaba principalmente en el trabajo familiar y tenfa un bajo nivel de
capitalizacién, asi como una productividad econdmica arcaica y poco dindmica

(Quifones, 1980: pp. 15-18).

A partir de la década de 1950, debido a la apertura de la economia espafola
al exterior, se produjeron cambios significativos en la agricultura tradicional
murciana que afectaron a las formas de produccién y, en definitiva, a la organi-
zacién misma de la sociedad agraria. Fundamentalmente, se produjo la sustitu-
cién de aquellos cultivos menos rentables en las zonas de secano, se llevé a cabo
la mecanizacién de las explotaciones agrarias y la incorporacién de nuevas tec-
nologias y, ademds, los lugares con nuevos regadios pasaron a constituir explota-
ciones de tamafio mediano y grande (Ruiz, 2023: 106).

Asimismo, durante estos anos, muchos pequefios arrendatarios se convirtie-
ron en duefos de las tierras que habian venido trabajando. De esta forma, los
pequefios propietarios aumentaron en la huerta tradicional y, los medianos y
grandes, lo hicieron en los grandes regadios.

En los afos 60, durante el periodo desarrollista de la dictadura franquista,
se produjo una crisis de la agricultura tradicional en todo el pais. Debido a los
procesos de compra de terrenos, el nimero de parcelas disminuyé en nimero
mientras aumentaba su tamafo. Al mismo tiempo, la poblacién murciana se ex-
pandi6é y comenzd a concentrarse en las zonas de mayor actividad industrial y
agraria. Este fue un hecho relacionado con el aumento de las exportaciones agri-
colas, asi como con el desarrollo de la produccién de conservas y otros bienes
producidos industrialmente. En este momento, la industria agroalimentaria co-
menz4 a asumir una posicién de liderazgo en la produccién industrial local, ca-
racterizindose por la diversidad y heterogeneidad de sus ramas fabriles. Entre
ellas, destacan la industria del manipulado de citricos y hortalizas y la de conser-
vas vegetales, que tradicionalmente se valian de una mano de obra femenina que
soportaba bajos salarios y una actividad estacional.

En el caso de la recoleccién y manipulado de citricos, destaca geogréfica-
mente la actividad desarrollada en las pedanias del este y de la denominada
Costera Sur del municipio de Murcia, como, por ejemplo, El Raal, Alquerias,
Torreagiiera, Los Ramos, Beniajin o Algezares, ademds de en municipios limi-
trofes como Santomera o Beniel. De hecho, se trata de una actividad que, junto

Lan Harremanak, 2023, 50, 174-199



LAS RELACIONES LABORALES EN LA AGRICULTURA INTENSIVA DE LA REGION DE MURCIA 177

a la exportacién del pimentdn, experimenté un notable auge desde la primera
mitad del siglo xx. Todo ello, a raiz de una demanda creciente de paises del cen-
tro y norte de Europa, lo cual promovié la extensién de monocultivos de citri-
cos en la regién de Murcia (Garcia, 2016: 44).

Por su parte, el tratamiento del producto hortofruticola fue mds impor-
tante en los municipios y pedanias ubicados en las zonas correspondientes al
Campo de Murcia y al Campo de Cartagena: Corvera, Torre Pacheco, Los
Martinez del Puerto, Valladolises, Gea y Truyols, Fuente Alamo, etc. En este
caso, la especializacién hortofruticola inicié su crecimiento algunos anos des-
pués, en torno a 1970, aunque ya contaba con un antecedente de «primer ciclo
hortofruticola» que databa del primer tercio del siglo xx (De Castro, Gadea,
Pedreno y Ramirez, 2017: 2-3). No obstante, esta etapa anterior de creci-
miento agroindustrial se habia visto truncada por el repliegue comercial que
se generalizé en Espafa a raiz de la autarquia econémica que caracterizé a la
primera etapa del régimen franquista. Sin embargo, tras la apertura de la eco-
nomia espafola al exterior, este nuevo ciclo de crecimiento en el subsector de
las frutas y hortalizas murcianas se basé en el aprovechamiento de una serie de
ventajas iniciales para la produccién a gran escala: la localizacién geogrifica, la
dotacién de recursos naturales, una climatologfa muy favorable, y la disposi-
cién de amplias extensiones de tierra y fuerza de trabajo a bajo coste, esencial-
mente.

En lo referente a las conservas vegetales, entre las distintas localidades dedi-
cadas a esta actividad, hay que destacar Molina de Segura. Esta localidad unida
a otros municipios de la llamada Vega Media del Rio Segura formé una uni-
dad homogénea en este subsector de produccién (Bayona, 2006: 117). Asi, fi-
nales de la década de 1960, la potenciacién del regadio llevada a cabo afios antes
con el objetivo de reforzar la capacidad exportadora de la produccién conservera
murciana posibilité una amplia expansién y desarrollo de esta actividad. Esto
dio pie al surgimiento de grandes factorias como Cobarro Horticola o Hero Al-
cantarilla.

Posteriormente, a mediados de los afios 80, con la consolidacién del trasvase
Tajo-Segura y la entrada de Espana en la entonces Comunidad Econémica Eu-
ropea (1986) y, después, con la formacién del Mercado Unico Europeo (1993),
la agricultura murciana consolidé la transformacién de su modelo productivo.
En ese momento, tuvo lugar una expansién de la agricultura intensiva y el de-
sarrollo de un complejo de grandes empresas y cooperativas cultivadoras-expor-
tadoras. El asentamiento de este modelo de agricultura intensiva vino motivado
por la bisqueda de una posicién altamente competitiva en la actividad expor-
tadora de citricos, frutas y hortalizas, dirigidas principalmente a los paises de la
Unién Europea (Ruiz, 2023: 107).
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2. Cambios sociales y econémicos en la composicién del trabajo
agrario: la aparicién de nuevos perfiles

La demanda de mano de obra en la agricultura regional dio lugar a un au-
mento de la prestacidon de servicios asalariada. Todo ello, en detrimento de las
formas de trabajo familiares mds habituales en la época anterior, las cuales que-
daron reducidas a aquellas explotaciones de tamafo menor. En consecuencia,
para la supervivencia de los antiguos cultivos familiares se hizo necesaria una in-
yeccién de capital y la incorporacién de nuevas formas de organizacién empre-
sarial que les permitieran ser econémicamente competitivos (Segura, Pedrefio y

De Juana, 2002: 82).

A medida que fue extendiéndose el nuevo modelo de agricultura intensiva
en Murcia, la produccién aumentaba. Y a su vez, surgian mayores necesidades
de mano de obra. Esta circunstancia coincidié con el hecho de que, desde fina-
les de los afios 80 y hasta mediados de la siguiente década, un importante nd-
mero de personas jornaleras cambiaron el trabajo en el campo por ocupaciones
en el sector de la construccién y en los servicios, lo que en general les permitia
alcanzar mejores condiciones sociolaborales. Ademds, en ese mismo periodo, las
reivindicaciones sindicales de la época anterior cristalizaron en un crecimiento
importante de los salarios y, consiguientemente, tuvo lugar una reduccién de los
miérgenes de beneficios empresariales de este sector.

En el estudio de Pedreno y Torres (2008: 165), se plantea que, a partir de
ese momento, tiene lugar una nueva tendencia que se materializa en la «confor-
maci6n de sectores de actividad y trabajos «propios» de inmigrantes y la preca-
rizacién de su situacién laboral». Esto es algo que se hace posible por tratarse
de un nuevo escenario «muy funcional para las empresas y para amplios secto-
res sociales», segtin sefialan los autores, siendo ademds un fenémeno extrapola-
ble al de la mayoritaria contratacién de mujeres con baja cualificacién en tareas
de manipulado y envasado. Surge asi un nuevo «ejército de reserva» ocupado
en mayor medida por mujeres locales y personas migrantes procedentes del
norte de Africa y la zona subsahariana. Se trata de personas trabajadoras ubi-
cadas en un nicho laboral que, segiin lo manifestado en el estudio de Allepuz
y Torres (2018: 111), con frecuencia va ligado a irregularidades tales como la
no formalizacién de un contrato de trabajo, el abono de salarios inferiores a lo
previsto en los convenios colectivos aplicables o la realizacién de jornadas exce-
sivas.

Como consecuencia de esta segmentacién, el movimiento organizativo de
jornaleros agricolas de mediados de los afios ochenta fue minorando su fuerza
progresivamente. No obstante, es preciso aclarar que, en ese momento, el em-
pleo de personas vulnerables tampoco era una novedad en la agricultura mur-
ciana. De hecho, tiempo atrds, era habitual que parte del trabajo jornalero y
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eventual fuera desempenado por grupos de mujeres, personas de etnia gitana y
temporeros de procedencia andaluza.

Con posterioridad, a raiz de los procesos de regularizacién administra-
tiva de personas migrantes ocurrido en la década de los noventa!, se produjo
una demanda creciente de mejoras laborales por parte de los propios trabaja-
dores marroquies. Este hecho, segln sefialaron Segura, Pedrefio y De Juana
(2002: 90), generé de nuevo malestar a muchos empresarios agricolas loca-
les, quienes comenzaron a etiquetar de conflictivos e improductivos a los
magrebies, supuestamente, por su cultura. Esto motivé un nuevo proceso de
sustitucién étnica, de tal manera que el perfil de jornalero marroqui fue per-
diendo protagonismo frente a migrantes ecuatorianos, subsaharianos, euro-
peos del este, etc.

Cabe sefalar que, a comienzos de la pasada década, después de un periodo
de recesién econémica que redundé en el aumento de las tasas de desempleo,
el sector agricola volvié a recuperar una parte de la poblacién activa que lo ha-
bia abandonado en los anos anteriores. Asi ocurrié tanto con la poblacién local
como con la migrante. No obstante, esta tendencia tuvo una vigencia temporal,
condicionada con la disminucién ocasional de la oferta de empleo en el sector
terciario, en la construccién y en industrias auxiliares.

Actualmente, se estd produciendo una reestructuracién econémica del sec-
tor a nivel global, fundamentalmente, consistente en una agudizacién de la di-
visién internacional de la produccién agraria. A raiz de ello, la agricultura de la
Regién de Murcia deberd especializarse en productos de mayor calidad, pero de
menor relevancia cuantitativa. No en vano, se prevé que la competencia de otros
paises del norte de Africa, Argentina, Turquia, etc., haga que las empresas mur-
cianas seleccionen y se especialicen en aquellos productos que resulten mds ren-
tables. Esto, junto con la necesaria innovacién tecnolégica que atin es necesario
terminar de implantar plenamente en la agroindustria murciana, lleva a pensar
que no va a continuar en las décadas venideras la actual tendencia creciente de
demanda de mano de obra.

3. Un nuevo panorama regulatorio heterogéneo y geogrificamente
diferenciado

El marco regulatorio de las relaciones laborales en el sector agrario de la Re-
gién de Murcia presenta una cierta «heterogeneidad geografica», de forma que

! El Consejo de Ministros aprobé el 7 de junio de 1991 un acuerdo «para la regularizacién
de extranjeros que trabajen en Espafia de forma irregular» (BOE n.° 137, de 8 de junio de 1991;
pig. 18860).
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se identifican estructuras socio-territoriales diferenciadas. A lo largo de toda la
comunidad auténoma, coexisten zonas sometidas en mayor medida a practicas
informales heredadas del modelo de empresa familiar tradicional vigente a me-
diados del siglo pasado y, por otro lado, zonas que han asumido en plenitud la
légica organizativa de la empresa cultivadora-exportadora murciana que, como
ya se ha expuesto, se consolidé hace unas décadas. No obstante, ambas realida-
des estdn a su vez sujetas a condicionantes que hacen que tengan manifestacio-
nes territorialmente diferentes.

Atendiendo a esta realidad, Pedreno defini6 tres dreas con rasgos caracteris-
ticos propios (1999: 181):

a) Zona donde el marco regulador se ha desarrollado plenamente

Abarca municipios costeros como Aguilas y Mazarrén. Se trata de un dm-
bito donde la organizacién de la produccién estd muy estructurada, y en cual
predominan grandes empresas especializadas en la recoleccién y envasado de to-
mate fresco.

La aparicién temprana del sindicalismo y su posterior desarrollo en esta
zona ha dado pie a que la informalidad y la economia sumergida tenga una pre-
sencia menor que en el resto de las dreas geograficas de la regién de Murcia, so-
bre todo, en los almacenes de manipulado. Esto incide en la generacién de de-
terminadas pricticas garantistas para las personas trabajadoras, como es el caso
de la mayor utilizacién de la contratacién fija-discontinua en detrimento de la
innecesaria reiteracién de contratos eventuales para el mismo personal campana
tras campana.

b) Zona flexible y dual

La ubicacién de esta zona se corresponde con la agroindustria intensiva de-
sarrollada en el Campo de Cartagena y el Valle del Guadalentin. La poblacién
migrante, que a menudo reside en lugares relativamente préximos a los centros
de produccién, tiene una elevada presencia en el conjunto de la mano de obra
asalariada.

Se da una estructura empresarial ambivalente en la que, junto a empresas
familiares y cooperativas de tamafio mediano-bajo, también tienen cabida em-
presas exportadoras y cooperativas de gran tamafo. En el caso de las empresas
mds pequefias, se da un alto indice de relaciones laborales débiles e informales.
Por su parte, en el caso de las empresas de mayores dimensiones, a pesar de la
escasa presencia sindical en el conjunto de la zona, el marco regulatorio es mds
s6lido y los acuerdos resultantes de la negociacién colectiva tienen més segui-
miento.
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¢) Zona cuyo contexto regulador es més informal

Este segmento abarcaria los municipios del interior de la regién de Mur-
cia que se dedican, principalmente, a la recoleccién y manipulado de citricos y
fruta fresca. La actividad empresarial desempenada no replica el nivel organiza-
tivo presente en las mercantiles dedicadas a la horticultura intensiva. Asi mismo,
la influencia sindical en las relaciones de trabajo es débil. Consecuentemente, el
trabajo estd sometido a un alto indice de informalidad y estacionalidad, ddndose
frecuentes casos de contratacion precaria o ausencia de contrato de trabajo for-
mal, infracotizacién, omnipresencia de las empresas de trabajo temporal, etc.

Con este panorama, perfiles como el trabajador migrante y la mujer parten
de una débil posicién reivindicativa y poco poder de negociacién sobre sus con-
diciones de trabajo. Desde la éptica patronal, esta coyuntura favorece a aquellas
empresas que persiguen mantener a la baja los costes laborales. Y ello por con-
siderar que esta medida es clave para mantener una posicién competitiva en el
mercado de cara a las exportaciones de su produccién agraria.

4. El sindicalismo agrario en Murcia

4.1. Inicio y evolucidn del sindicalismo agrario moderno en Murcia

A nivel general, el sector agrario fue, junto al de la construccién, donde
primero se constituyeron legalmente sus organizaciones sindicales tras el ocaso
de la dictadura franquista y la aprobacién de la Ley 19/1977, de 1 de abril, so-
bre regulacién del derecho de asociacién sindical®. Concretamente, esta im-
plantacién sindical aparecié en zonas con presencia de unidades empresariales
grandes y cuya actividad se basaba en la agricultura de exportacién (Pedreno,

1999: 174).
Como detallé Cavas (1995: 148), en el ambito estatal, el sindicato CCOO

puso en marcha las denominadas Comisiones Obreras del Campo para vehicu-
lar las reivindicaciones del sector a través una rama organizativa especifica inte-
grada en su estructura confederal. Por su parte, UGT hizo lo propio con la pro-
mocién de la Federacién de Trabajadores de la Tierra y, particularmente, con
la seccién especifica llamada a aglutinar a trabajadores asalariados de forma in-
dependiente de los pequenos agricultores auténomos: el Sindicato de Obreros
Agricolas®. También cabe destacar que, en esa primera época, el CSUT* consti-

2 BOEn.° 80, de 4 de abril de 1977 (pdgs. 7510 a 7511).

3 Estos, después del congreso de UGT del afio 1982, fueron agrupados en la Unién de Peque-
fios Agricultores.

4 CSUT son las siglas de Sindicato Unitario de Trabajadores, una escisién de CCOO a comien-
zos de la década de 1970 ligada al Partido de los Trabajadores de Espana.
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tuy? el Sindicato de Obreros del Campo, que desarroll6 una fuerte presencia en
el sur del Estado.

En el caso particular de la Regién de Murcia, destacan por su constitucién
més precoz la Unién de Trabajadores del Campo de Cehegin (9 de septiem-
bre de 1977) y sus homdlogos del campo de Murcia (14 de octubre de 1977)
y Molina de Segura (28 de octubre de 1977). Por su parte, el 7 de diciembre
de 1977, fue constituido el Sindicato Unitario de Jornaleros del Campo de
Murcia, cuyo dmbito de actuacién era regional. Ademds, en municipios coste-
ros como Aguilas o el Puerto de Mazarrén, el sindicalismo de trabajadores agri-
colas también logré arraigarse en las grandes y medianas empresas de cultivo de
tomate fresco.

Asi mismo, desde finales de los anos 70, con la llegada de la democracia,
las dos grandes centrales del campo murciano Comisiones Obreras (CCOO) y
Unién General de Trabajadores (UGT) ya estaban constituidas, incorporando
afiliacidén y actuando sobre el terreno. Poco después, entraria en escena el sindi-
cato Unidén Sindical Obrera (USO), aunque su implantacién en la agroindus-
tria murciana siempre ha estado por detrds de las antedichas organizaciones. En
el caso de CCOOQ, al principio habia un sindicato del campo y otro para el sec-
tor de la alimentacién y, en el ano 2000, se produjo la fusién de ambos en una
tnica federacién.

A finales de 2017, se produjo un hecho con notable incidencia sobre el sin-
dicalismo agrario en la regién de Murcia. Se trata de la marcha de las personas
que, en ese momento, se encontraban al frente de Federacién Agroalimentaria
de UGT. Todo ello, debido a discrepancias surgidas con la direccién regional
del sindicato durante el proceso de fusién previsto entre la referida federacién y
la de construccién, metalurgia e industria. Tras su salida, estos cuadros sindica-
les junto a un nimero importante de delegados de personal hasta ese momento
afiliados a UGT, constituyeron un nuevo sindicato denominado Respuesta a los
Derechos Sociales (REDES). En consecuencia, al producirse de facto la escisiéon
de una de las organizaciones sindicales con mayor presencia en el sector agrario
de la regién de Murcia, el nuevo sindicato adquirié con celeridad un nivel de
implantacién considerable en dicho dmbito. No obstante, posteriormente, este
sindicato ha dejado de estar circunscrito estrictamente al dmbito agrario para ir
abriéndose a otros sectores de actividad.

Ademis de REDES, han ido apareciendo en los tltimos anos otras organi-
zaciones sindicales, aunque logrando una implantacién sectorial mds modesta.
Este es el caso de Iniciativas Sindicales Agroalimentarias, creado a mediados
de 2019. De tal manera que, en la Gltima década, la agroindustria murciana ha
pasado, de un escenario sindical concentrado en dos grandes actores (CCOO y
UGT) y uno menor (USO), a otro claramente mds fragmentado.
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Entre los nuevos sindicatos, destacan dos que surgieron con la finalidad de
canalizar el descontento de una parte importante del colectivo de trabajado-
res migrantes con los sindicatos mayoritarios. Este fue el caso de la Agrupacién
Laboral Auténoma de Fuerza Agraria (ALAFA), constituida el 25 de febrero
de 2016 a raiz de una huelga de trabajadores en la empresa La Forja, situada en
el Campo de Cartagena. Y mds recientemente, también ha surgido dentro de
este contexto la Unién de Trabajadores Agricolas de Murcia (UTAM), consti-
tuido el 22 de noviembre de 2021 por trabajadores procedentes de la empresa
Frutas Beri, una mercantil dedicada al cultivo de citricos y ubicada en la peda-
nia murciana de Zeneta.

4.2. La representacién de personas trabajadoras: distintos perfiles e influencia

Tradicionalmente, CCOO y UGT han albergado la inmensa mayoria de la
representacién sindical en el sector agrario murciano. Como se ha sefialado, la
representacion restante era de mucha menor entidad y venia correspondiendo a
la Unién Sindical Obrera (USO) y a otras candidaturas no sindicales.

Sin embargo, en los tltimos afos, el mapa de la representatividad sindical en
el «agro» murciano ha cambiado. Fundamentalmente, es destacable que UGT ha
acusado la antedicha salida en bloque de dirigentes que integraban su federacién
agroalimentaria hasta 2017. La consecuencia de ello es que, REDES, el sindicato
nacido de esta escision, ha pasado a ser la segunda organizacién con mds peso en
el sector, sélo por detrds de CCOO y por delante de la propia UGT. Asi mismo,
tiene relevancia el papel creciente de nuevos sindicatos, como es el caso de Inicia-
tivas Sindicales Agroalimentarias, que ha duplicado su nimero de delegados en
los dos anos precedentes hasta superar la decena en la actualidad.

Dentro del sector agrario, destaca el subsector conservero por tener una tra-
dicién sindical y un predominio de empresas medianas y grandes que favorecen
la participacién colectiva de los trabajadores. Estas circunstancias hacen posible
que la inmensa mayoria de los trabajadores de esta drea de actividad tengan re-
presentacién sindical.

El perfil de los representantes de los trabajadores, con algunas excepciones,
se corresponde con el de las plantillas de cada subsector, atendiendo a los fend-
menos anteriormente resefiados de etnificacién y feminizacién de la fuerza de
trabajo. Por ejemplo, en la mesa de negociacién del convenio de recolectores
de citricos hay una mayoria de varones de origen migrante y, en el convenio del
manipulado de agrios, puede observarse mayoria de mujeres. En este sentido,
existe un esfuerzo por parte de los sindicatos agrarios por fomentar la integra-
cién en sus organizaciones de los colectivos inmigrante y femenino.

A menudo sucede que algunos trabajadores migrantes no estdn familiariza-
dos con la actividad sindical. Esto suele deberse a su origen rural y a proceder de
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contextos sociopoliticos mucho mds restrictivos que el propio del oeste de Eu-
ropa. Estos casos pueden darse mds entre magrebies y centroeuropeos, pero rara-
mente con trabajadores latinoamericanos, que comparten con la ciudadania es-
panola el idioma y los referentes socioculturales (Colectivo IOE, 2000: 64-65).

Tradicionalmente, los trabajadores venidos de otros paises han traido dos
imdgenes preconcebidas de los sindicatos: en algunos casos han sido vistos como
gestorfas de servicios laborales y, en otros, como movimiento reivindicativo de
los asalariados. Entre determinados colectivos, latinoamericanos y marroquies,
sobre todo, también ha surgido la préctica de canalizar sus peticiones a través de
asociaciones de inmigrantes, por ejemplo, Asociacién Rumifiahui, Asociacién de
Senegaleses en la Regién de Murcia o Asociacién de Trabajadores Inmigrantes
Marroquies (en adelante, ATIM).

4.3. Accién sindical y conflictividad

Entre finales de los anos 60 y comienzos de la siguiente década, se es-
tructurd significativamente un movimiento reivindicativo de personas tra-
bajadoras del dmbito de la conserva. Las condiciones laborales en esta rama
de actividad eran motivo de amplio descontento, siendo la mejora salarial
la principal demanda colectiva. Especialmente destacable eran las exigencias
concretas de las mujeres trabajadoras, quienes bajo el lema «a trabajo igual,
salario igual» estuvieron exigiendo hasta mediados de los afios 70 la elimina-
cién de los distintos regimenes salariales articulados por sexos en los regla-
mentos interiores de las empresas. No obstante, el movimiento obrero de la
conserva murciana, al no poder contar con sindicatos legalizados en ese mo-
mento predemocrdtico, en algunos casos, canalizé su accién a través de aso-
ciaciones extrasindicales. Este fue el caso de la Hermandad Obrera de Accién
Catdlica. Ademds, dentro de estas y otras asociaciones cristianas de sensibili-
dad obrera, se habilitaron espacios especificos para que la mujer trabajadora
de la conserva reivindicara una participacién activa e igualitaria en el plano
laboral (Bayona, 2006: 117).

Entre los conflictos de dmbito colectivo que se fueron produciendo con
cierta envergadura, cabe hacer mencién al «plante» efectuado en las instalacio-
nes de Cobarro Horticola en el municipio de Alcantarilla, donde las personas
trabajadoras de dicha empresa abandonaron su trabajo como medida de protesta
por la no aplicacién del salario minimo legal. Asi mismo, el personal jornalero
del sector agricola de Yecla, abander6 un conflicto de alcance local en 1970 para
reclamar mayores salarios. Incluso, en Molina de Segura, tuvo lugar una impor-
tante huelga el 13 de noviembre de 1976 seguida paralelamente junto a la con-
vocada a nivel nacional con alcance general. No obstante, en el caso molinense,
la protesta nacional fue aprovechada por el colectivo autéctono de personas tra-
bajadoras de la conserva para provocar el cierre de la practica totalidad de la in-
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dustria local, ddndose también unos incidentes que se saldaron con unas cua-
renta detenciones’.

A lo largo de 1976, es decir, en los albores de la Transicién espafiola e in-
cluso antes de la legalizacién de los derechos de libertad sindical y huelga®, el
«agro» murciano fue testigo de un periodo de significativas movilizaciones. La
conflictividad giré en torno a varias reivindicaciones, aunque la principal fue
una vez més la exigencia de subidas salariales. De hecho, el primer conflicto
de cierta envergadura en el campo de la Regién de Murcia finalizé con una su-
bida del 32,5% en el sueldo de los trabajadores agricolas (Pedrefio, 1999: 175).
En este momento, se trata de impulsar un cambio de paradigma en la figura del
obrero agricola, que tradicionalmente venfa soportando los perjuicios de una
proteccién social claramente més desventajosa que la reconocida legalmente a la
mayor parte de personas trabajadoras pertenecientes a otros sectores.

En la década de los afios 80, con cardcter previo a que tuviera lugar la pri-
mera sustitucién étnica en el campo murciano’, hubo una importante accion
sindical que dio lugar movimientos de protesta® y huelgas de gran calado. En
este sentido, a finales de 1981, los sindicatos UGT y CCOO promovieron una
huelga en el sector de manipulado de citricos que, finalmente, fue desconvo-
cada tras acordarse una subida salarial del 10,5%, una reduccién en la jornada
de trabajo semanal y el adelanto de la edad de jubilacién a los 64 afios, de con-
formidad con Acuerdo Nacional de Empleo vigente en ese momento®. Por su
parte, en los afios 1986 y 1989, se produjeron dos huelgas generales en todo el
sector agrario regional que, finalmente, se saldaron con la incorporacién de in-
crementos salariales significativos en los convenios y con la apuesta por el con-
trato fijo-discontinuo (Pedrefio, 1999: 176). En este sentido, fue significativa la
huelga general en el campo murciano de 1989, que se alargé durante 15 dias en
un contexto de elevada tensién en el que tuvieron lugar varias manifestaciones y
concentraciones e, incluso, episodios violentos. Como ejemplo de ello, destacan
incidentes de invasién de fincas y quema de plantaciones agricolas, cortes de ca-

> Disponible en: hteps://elpais.com/diario/1976/11/13/ultima/216687601_850215.html (ul-
tima versién en fecha de 30/12/2022).

¢ Como se ha indicado ut supra, tras la dictadura franquista, la libertad sindical llegé al ordena-
miento juridico espafiol de la mano de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacién del derecho de
asociacion sindical. Por su parte, los derechos de conflicto colectivo y huelga, fueron regulados por
medio del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo.

7 Cuando un ntmero significativo de personas trabajadoras autéctonas se marcharon a otros
sectores dejando su lugar a migrantes magrebies.

8 Unas de las movilizaciones de mayor calado fueron las «marchas contra el paro», que reivin-
dicaban la creacién de un subsidio de desempleo para las personas trabajadoras del sector agricola.
Ademds, exigfan una equiparacién plena entre la cobertura social ofrecida por el Régimen Especial
Agrario y la garantizada en ese momento por el Régimen General de la Seguridad Social.

9 Disponible en: https://elpais.com/diario/1981/12/04/economia/376268418_850215.html
(Gltima revisién en fecha de 27/12/2022).
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rretera y vuelco de camiones, destrozo de vehiculos de empresas, cierre de mer-
cados por parte de los piquetes y enfrentamientos entre huelguistas y guardias
jurados de empresas, asi como con miembros de la Guardia Civil. Este clima de
intensa conflictividad se extendi6 hasta la primera mitad de la década de 1990,
época en la que tuvo gran repercusion las huelgas prolongadas de personas tra-
bajadoras del manipulado de citricos en el sur y este del municipio de Murcia.

En los tltimos afios de la década de 1990, se produjeron importantes acuer-
dos tripartitos para regular el empleo en el campo de personas trabajadoras pro-
cedentes de fuera de Espana. Concretamente, en 1997, tuvo lugar el Convenio
Marco de Colaboracién para la Ordenacién de las Migraciones Interiores en las
diversas campanas de Empleo Temporal, teniendo como firmantes al Minis-
terio de Trabajo, a la Asociacién Agraria de Jévenes Agricultores (en adelante,
ASAJA), a la Coordinadora de Organizaciones de Agricultores y Ganaderos (en
adelante, COAG), a los sindicatos UGT y CCOQO, y a la Federacién Espanola
de Municipios y Provincias (FEMP).

Con el cambio de década, se fueron produciendo algunas huelgas como me-
dida de presién ante la falta de acuerdo para la firma de convenios. No obstante,
la llegada de la crisis econémica a partir de 2008 tuvo un efecto mitigador en las
reivindicaciones laborales ante un mayor temor por parte de las personas asala-
riadas a la pérdida de sus puestos de trabajo.

A pesar de ello, cabe destacar la convocatoria de una huelga general de 24
horas el 29 de diciembre de 2010 en las poblaciones de Albudeite, Campos
del Rio, Mula y Calasparra, promovida por la federacién agroalimentaria de
CCOO inicialmente, y secundada por UGT 4 posteriori. La misma estuvo moti-
vada por la defensa del empleo en los referidos municipios y, especialmente, en
los centros de trabajo de Cofrusa, Halcén Foods y Conservas Ferndndez. En esa
ocasion, las personas trabajadoras de estas empresas y del resto del sector secun-
daron en amplia proporcién el paro. Sin embargo, en los sectores no vinculados
a la actividad agroalimentaria, hubo un seguimiento mucho mds moderado.

Posteriormente, en la década que abarca el periodo de 2011 a 2020, se ob-
serva una tendencia a la baja en el nivel de conflictividad del sector agrario de
la regién de Murcia. No obstante, en abril de 2013, tuvo lugar la convocato-
ria por parte de CCOO y UGT de una huelga en el sector de citricos mur-
ciano, quedando llamados para cesar temporalmente en su actividad un total
de 4.500 personas trabajadoras correspondientes a 40 empresas murcianas. Fi-
nalmente, la huelga fue desconvocada tras cerrarse un acuerdo con la patronal
que inclufa una subida salarial del 1% en 2013, el 1,25% en 2014 y el 1,5%
en 2015.

Sin embargo, en los anos inmediatamente precedentes, se ha producido un
cambio en la tendencia anterior. Cabe senalar que, el 11 de julio de 2020, tuvo
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lugar una manifestacién convocada por ATIM bajo la consigna de «En defensa
de los trabajadores del campo y por la regularizacién del trabajo en la econo-
mia sumergida». Dicha protesta se desarrollé en el municipio de Torre Pacheco,
por ser este un lugar caracterizado por dedicar gran parte de su economia a la
produccién agraria y donde reside un volumen amplio de poblacién magrebi.
Cont6 con la participacion de alrededor de tres mil jornaleros.

Tras dicha protesta, ATIM hizo publico un manifiesto en el que plan-
teaba una serie de medidas dirigidas a empresarios y Administraciones Pabli-
cas para abordar con celeridad el problema de precariedad laboral en el campo
murciano. Entre ellas destacan la aplicacién del salario minimo, el aumento
de inspecciones de trabajo para atajar los incumplimientos de la normativa la-
boral en los centros de trabajo, la garantia de un transporte seguro y gratuito
para los trabajadores, y que se habiliten viviendas para los trabajadores tempo-
reros.

Esta protesta surgié a raiz del clima de crispacién creciente que se ve-
nia respirando entre colectivos de trabajadores y organizaciones patronales
del sector agricola murciano en ese momento. A ello, se le sumé en los me-
ses precedentes algunos hechos que tuvieron un efecto agitador entre los ac-
tores sociales, como fue el fallecimiento por «estrés térmico» del jornalero ni-
caragiiense Eleazar Blandén mientras trabajaba en Lorca a 44 grados al sol en
el mes de agosto. Y ademds, la detencién a finales de septiembre de un encar-
gado agricola en Torre Pacheco acusado de una veintena de delitos de agre-
sién sexual, abuso sexual, acoso sexual y contra el derecho de los trabajadores
extranjeros!?.

Todo lo anterior fue el caldo de cultivo previo a la convocatoria de una
huelga general en el sector agroalimentario de la regién de Murcia el 4 de di-
ciembre de 2020, la primera desde el ano 1991. Los sindicatos convocantes
fueron CCOO y UGT, y el paro conté con apoyos de organizaciones como
ATIM.

Las reivindicaciones planteadas por la parte social fueron varias. En primer
lugar, se exigi6 a la patronal que abandonara lo que se consideraba una actitud
de «bloqueo» a la negociacién de nuevos convenios colectivos, siéndole también
reprochado que, en la prictica, se habia producido habitualmente el incumpli-
miento de los anteriormente vigentes. Ademds, se denuncié la gravedad de los
casos anteriormente conocidos de acoso y agresiones sexuales a jornaleras, asi
como el fraude laboral y la economia sumergida existente en el sector de forma
general.

10 Disponible en: https://www.eldiario.es/murcia/sociedad/huelga-campo-murciano-viernes-
precarias-condiciones-laborales-acabo-tiempo-dialogo_1_6473623.html (dltima revisién en fecha
de 23/12/2022).
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También se exigié un cambio legislativo que posibilitara que los trabajado-
res agrarios con contrato fijo-discontinuo pudieran tener derecho a una presta-
cién de incapacidad temporal equiparable a la de una persona trabajadora con
contrato indefinido ordinario.

No obstante, entre todas las causas referidas para la convocatoria de huelga
por parte de CCOO y UGT, destaca el «Rechazo a los abusos de las ETTs.
Hacia la relacién directa entre empresas y trabajadores. Sin intermediarios».
Concretamente, ambos sindicatos calificaron de «abusivos» los indices de con-
tratacién de muchas empresas en el «agro» murciano, sefialando que el 62%
de los contratos a disposicién celebrados a nivel nacional para trabajar en el
campo se hacian en Murcia. Todo ello, se consideraba que incide en la preca-
rizacién de las condiciones de trabajo en el sector agrario y, para hacer frente
a esta situacion, los convocantes exigian la puesta en marcha urgente de una
mesa sectorial para la supervisién de las empresas de trabajo sectorial en el
campo.

El sindicato CCOO cifré en hasta un 90% el seguimiento del paro en mu-
chas empresas de las principales comarcas agricolas, como el Guadalentin (que
comprende lugares como Lorca, Mazarrén o dguilas) y el Campo de Carta-
gena'l. Por su parte, la patronal Asociacién de Productores-Exportadores de
Frutas y Hortalizas de la Regién de Murcia (en adelante, Proexport) cuantificé
el seguimiento de esta huelga en un 3%?!2.

5. La negociacién colectiva

5.1. Una primera aproximacién

Desde sus inicios, la negociacién colectiva en la agricultura ha sido utili-
zada como una herramienta con marcado protagonismo en la regulacién de las
condiciones de trabajo de un sector atravesado por una serie de particularidades
que, por mor de sus caracteristicas socio-estructurales, lo hacen singular con res-
pecto al resto de dmbitos productivos (Cavas, 1995: 206-208).

No obstante, este rol de la autonomia colectiva ha estado a su vez condicio-
nado por la estructura que hayan optado por darle los agentes sociales. No en
vano, como sefiala Alarcén (2007: 81) «son los propios convenios colectivos los
que —al determinar su respectivo dmbito funcional— terminan delimitando,

I Disponible en: https://murciaeconomia.com/art/75186/ccoo-cifra-en-hasta-un-90-el-
seguimiento-de-la-huelga-en-el-guadalentin-y-cartagena (dltima revisién en fecha de 23/12/2022).

12 Disponible en: https://www.agrodiario.com/texto-diario/mostrar/2192773/proexport-
cifra-3-seguimiento-huelga-campo-murciano-tilda-fracaso-historico (dltima revisién en fecha

de 23/12/2022).
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por yuxtaposicién, los confines del sector agrario a efectos de la propia negocia-
cién colectiva» '3,

Concretamente, es muy relevante el conjunto de actividades o subactivi-
dades cuyas relaciones laborales abarque cada convenio, pudiendo oscilar entre
acuerdos que regulen simultinea y homogéneamente al conjunto de la agricul-
tura de su dmbito territorial (e incluso, las tres actividades agrarias tipicas, como
son la agricultura, la ganaderfa y la silvicultura)'4, y en el extremo opuesto, con-
venios que se configuren para normativizar de forma mds especifica e indepen-
diente a aquellos cultivos mds présperos o importantes para la economia de esa
regién. En el caso de Murcia, se ha seguido un proceso que, como podrd verse
en las lineas siguientes, ha supuesto el transito del primer al segundo modelo.

En realidad, el panorama nacional revela que es mds frecuente encon-
trar comunidades auténomas o provincias con un mapa negocial mds disgre-
gado, propio del segundo modelo, ».gr., la Comunidad Valenciana y su sector
de produccién de citricos cuenta con un acuerdo aplicable Gnicamente al tra-
bajo de recoleccién y con otro para las tareas de envasado. No obstante, el ni-
vel de desagregacion de actividades que ha alcanzado la negociacién colectiva en
el «agro» murciano, como podrd verse mds adelante, no es comparable a lo que
ocurre en ninguna otra autonomia espafiola.

13 Aunque, sobre esta cuestién, la doctrina también ha expresado matices. En este sentido, Ca-
vas ¢ Hierro (2005: 50) senalan cuatro requisitos que deben concurrir conjuntamente para que, a
efectos de regulacién laboral, una actividad conexa pueda considerarse incluida en el trabajo agrario.
Serian los siguientes:

«a) criterio de la vinculacién subjetiva, la industria complementaria tiene que asumirla el titu-
lar de la explotacién agraria;

b) criterio de la prevalencia, los productos transformados tienen que estar fundamentalmente
obtenidos en la explotacién propia;

¢) criterio de la integracién o falta de autonomia, las actividades conexas no pueden constituir
una explotaciéon econdémica independiente de la agraria;

d) criterio de la accesoriedad o complementariedad, las actividades conexas deben tener una re-
levancia econémica subsidiaria en relacién a la actividad principal agraria».

14 Podrfa afirmarse que este habria sido el estadio inicial en todos los casos si tenemos en cuenta
que, con cardcter previo al desarrollo de la negociacién colectiva en los distintos territorios, la nor-
mativa vigente era (y sigue siendo con cardcter subsidiario) la Ordenanza de Trabajo en el Campo
de 1 de julio de 1975 (BOE ntim. 160, de 5 de julio de 1975). Posteriormente, esta norma fue susti-
tuida por el Laudo de 6 de octubre de 2000 (BOE nim. 286, de 29 de noviembre de 2000), dictado
por José Rodriguez de la Borbolla Camoydn. Como puede verse, el 4mbito funcional previsto en el
art. 2.1 del mismo es extenso y refleja una vis atractiva muy amplia:

«El presente Laudo se aplicard a las empresas agricolas, forestales y pecuarias y a sus trabajado-
res. Asimismo, se regirdn por las disposiciones del presente Laudo las industrias complementarias
de las actividades agrarias y sus trabajadores, tales como las de elaboracién de vino, aceite o queso,
asi como las de primera transformacién de los frutos o productos agrarios con productos de la cose-
cha o ganaderfa propia».
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De igual forma, al igual que en el 4mbito nacional, existen convenios de
empresa en la agricultura murciana. Aunque, generalmente, su incidencia en
este sector estd muy por debajo de la de sus homdlogos en sector industrial o de
servicios.

5.2. Especial referencia a la cuestién del trabajo fijo-discontinuo

En los inicios de la década de 1980, adn tenfan notable incidencia en el sec-
tor agricola murciano los acuerdos procedentes de la época tardo franquista,
esto es, aquellos negociados en el seno del Sindicato Vertical o entre organiza-
ciones patronales y obreras escasamente representativas de las empresas y per-
sonas trabajadoras presentes en ese momento. Consecuentemente, el papel de
la autonomia colectiva se basaba en la reedicién de preceptos normativos de al-
cance general y especifico ya vigentes en décadas anteriores. De tal manera que,
desde finales de los anos 60, los convenios colectivos agrarios, forestales y gana-
deros de la regién de Murcia, en gran medida, fueron copidndose afo tras ano
sin que su contenido fuese mds que la expresién de preceptos de derecho mi-
nimo necesario recogidos en disposiciones legales de superior rango. De hecho,
el Convenio Agricola, Forestal y Pecuario negociado periédicamente, adolecia
de una distincién clara de la regulacién aplicable a trabajos permanentes o esta-
cionales y a actividades eventuales o coyunturales. Por este motivo, el contenido
de la negociacion colectiva comenzé a revelarse como ineficaz para dar solucién
a la mayoria de los trabajadores incluidos en su dmbito personal, que no se con-
sideraban en ese momento fijos, ni temporeros ni eventuales, sino personal fijo-
discontinuo del sector agrario.

Y todo ello, a pesar de que la fijeza-discontinua ya era una realidad conso-
lidada en normas de rango legal con alcance general como la Ley de Relaciones
Laborales de 1976" (en adelante, LRL), que sefialé en su art. 16 lo siguiente:

Cuando se trate de trabajos fijos en la actividad de la empresa, pero de cardcter
discontinuo, los trabajadores que realicen tal actividad deberdn ser llamados cada vez
que vaya a realizarse y tendrdn la consideracion, a efectos laborales, de fijos de traba-
jos discontinuos.

No obstante, la presién sindical a lo largo de esos afios acabaria modifi-
cando la estructura de la negociacion colectiva. La antesala a este cambio se dio
cuando las organizaciones sindicales denunciaron la proliferacién de contratos
eventuales fraudulentos en la agroindustria, los cuales se traducian a menudo en
posteriores despidos encubiertos y en negativas a sucesivas contrataciones por
razones punitivas o discriminatorias. De hecho, el malestar sindical derivado de
esta situacion fue uno de los desencadenantes de la huelga que, durante 1988,

15 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE de 21 de abril de 1976).
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tuvo lugar en todo el sector agricola murciano y con especial incidencia en las
empresas del litoral (Pedrefio, 1999: 175-176). Este conflicto llegé a su fin con
la suscripcién de un nuevo convenio en fecha de 30 de abril de 1989. El nuevo
texto del Convenio Colectivo Agricola, Forestal y Pecuario de la Regién de
Murcia, si bien no incluyé un consenso de los agentes sociales para establecer
una delimitacién univoca de la figura del fijo-discontinuo en Murcia, establecié
lo siguiente en su Disposicién Adicional Final:

Con el fin de resolver la situacién de los trabajadores agricolas de la Regién de
Murcia, que trabajan con periodicidades anuales en ciertos sectores del campo, y con
el 4nimo de las partes firmantes del Convenio, de solucionar esta situacién de forma
consensuada, se acuerda crear una comisién de estudio, compuesta por cuatro repre-
sentantes de las Centrales Sindicales firmantes del Convenio y cuatro representantes
de los empresarios, a fin de comprometerse a que durante la vigencia del Convenio,
se estudie, y en caso de acuerdo se traslade el mismo a la Autoridad Laboral, para que
en virtud del principio de autonomia de las partes, el mismo surta los efectos legales
que proceda.

A raiz de lo acordado en el convenio, se puso en marcha una mesa de nego-
ciacién integrada, de una parte, por dos representantes de CCOO vy otros dos
de UGT vy, por otro lado, cuatro representantes de la patronal del sector. Esta
mesa celebré varias reuniones desde junio de 1989 hasta mayo de 1990. Sin em-
bargo, no se logré ningtin acuerdo hasta ese momento. En parte, esto fue de-
bido a la posicién de CCOO consistente en mantener la negociacién colectiva
del sector agricola regional aglutinada en torno a un dnico convenio. Otra ra-
z6n fue la reivindicacién sindical de que todas las transformaciones de contra-
tos eventuales en fijos-discontinuos incluyeran el reconocimiento a cada persona
trabajadora de una antigiiedad coincidente con la fecha de su primer contrato
eventual con la empresa.

A la vista de esta situacion de pardlisis, UGT adopt6 la transcendental de-
cisién de romper la posicién sindical unitaria que se habia mantenido hasta en-
tonces. Acto seguido, se constituyé una nueva mesa negociadora integrada tini-
camente por representantes de este sindicato y por representantes y asesores
del empresariado del sector del tomate y la lechuga, integrados en la patronal
Proexport.

En esta ocasién, en la nueva mesa si fructificé un acuerdo colectivo para re-
gular las relaciones laborales en el sector de empresas cosecheras y productoras
de tomate durante el ano siguiente. Inicialmente, nacié con la vocacién de con-
venio estatutario, pero la STS] de Murcia de 10 de enero de 1991'¢, a instancia
de la Autoridad Laboral, determiné que no concurrian los requisitos legales para

16 Rec. 31/1990.
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ello, quedando expedita la via de la consideracién de acuerdo de eficacia limi-
tada o de naturaliza extraestatutaria.

Lo mds destacable de este acuerdo fue su Anexo II, que recogia la atribucién
ex novo de la fijeza-discontinua a quienes vinieran prestando servicios por cuenta
ajena de manera reiterada para la misma empresa durante un minimo de cam-
panas agricolas correspondientes a los anos inmediatamente anteriores. Aunque
ello estaba ineludiblemente condicionado a que la antigiiedad de estos nuevos
contratos fuera la de 1 de enero de 1991. Esto es, se obviaban los periodos tra-
bajados hasta ese momento bajo la modalidad de contrato eventual!’. Ademds,
para el llamamiento del personal fijo-discontinuo, establecié un sistema basado
en el agrupamiento de personas trabajadoras que se desplazaban a las fincas a
través de autobuses y otros medios de locomocién proporcionados por las em-
presas, sin que las empresas se vieran condicionadas de forma estricta por la an-
tigiiedad de las personas trabajadoras. En esta ocasién, esa variante en el crite-
rio seguido para la llamada del personal fijo-discontinuo se justificé en el propio
acuerdo en base a la literalidad siguiente:

Es admitido por las partes que el sistema de trabajo actual en las empresas se
presta por trabajadores que acuden agrupados en diferentes medios de locomocién,
provenientes de puntos geogréficos distintos o de zonas o localidades distantes en-
tre si, o que vienen prestando su trabajo adscritos a una o diversas fincas o centros
de trabajo y que el mismo se efecttia por los trabajadores por llamamientos colectivos
por zonas o autobuses. La no aceptacién de este sistema tradicional y los llamamien-
tos serfa como ignorar la propia realidad del sector que de forma consuetudinaria
viene trabajando en la forma expuesta.

Tras la firma del acuerdo, CCOO interpuso demanda de conflicto colec-
tivo ante el TS] de Murcia para impugnar la validez del mismo. Para ello, argu-
mentd que la imposicién de la antigiiedad general de 1 de enero de 1991 para la
fijeza-discontinua era contraria a lo dispuesto en el art. 3.5 ET, puesto que su-
ponia una renuncia de derechos para quienes tuviesen un historial de contratos
eventuales que les permitiera solicitar una antigiiedad mayor. Asi mismo, ha-
cia hincapié en que la «<homogeneizacién» de la antigiiedad para todo el perso-
nal fijo-discontinuo era perjudicial para aquellas personas trabajadoras mds an-
tiguas, penalizando la preferencia que les podria corresponder en el orden de
llamamientos y ceses. Con respeto al sistema de llamamiento resefiado, el sindi-

17" Expresamente, se hacia constar en el Anexo II del acuerdo (titulado «De los trabajadores fi-
jos-discontinuos de las empresas Cosecheras y Productoras de Tomate y otros Productos Agricolas y
sus trabajadores de la regién de Murcia) que «hasta 1 de enero de 1991 no han existido fijos-discon-
tinuos en las empresas acogidas al convenio, instaurdndose a partir de entonces dicha figura y atri-
buyéndose fijeza discontinua a aquellos trabajadores que, con anterioridad, hubieran prestado servi-
cios a la misma empresa, como eventuales o temporeros, durante tres 0 mds aflos consecutivos, con
un promedio de mds de doscientos dias de trabajo al afo, sin interrupcién que les fuera imputable».
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cato consideraba que el mismo conculcaba el derecho de las personas trabajado-
ras fijas-discontinuas que, por su mayor antigiiedad, tenian derecho a ser llama-
das a prestar servicios con cardcter preferente sobre otras menos antiguas, segin
disponia en ese momento la redaccién del art. 15.6 ET.

Sin embargo, la STS] de Murcia de 138/1991, 13 de marzo, declar6 ajus-
tado a derecho el Anexo II del acuerdo. Esta resolucién fue posteriormente con-
validada por el TS mediante su sentencia de 24 de febrero de 1992. En ella, el
Alto Tribunal y su ponente, el Sr. Martinez Emperador, negaron que la referida
cldusula sobre la antigiiedad fijada para la fijeza-discontinua fuera perjudicial
para el personal incluido dentro del 4mbito personal de aplicacién del acuerdo.
Esta afirmacién descansaba sobre la consideracién de que, el Anexo II del pacto
de eficacia limitada, tenfa como destinatarios concretos a «aquellos trabajadores
cuyas circunstancias concurrentes no revistieran claridad suficiente, en orden a
corresponderles la fijeza-discontinua». Y partiendo de esta base, el contenido del
acuerdo irfa dirigido a propiciar la paz social entre la parte social y la patronal.
Asi se indica en su F] 2 in fine:

(...) el pacto perseguia pacificar y clarificar su situacién, a través de un recono-
cimiento ex nunc de la fijeza discontinua. Desde esta consideracién se ha de enten-
der que el acuerdo logrado constitufa instrumento pacificador para situaciones de
tension, confusas hasta el momento, eludiendo procesos individuales de resultado
incierto, pero sin mermar derechos de quien, gozando individualmente de los re-
quisitos exigidos para alcanzar la condicién de fijos-discontinuos, pudieran lograr su
reconocimiento con eficacia ex tunc. Por ello, contrariamente a como sostiene el sin-
dicato recurrente, no cabe entender que el pacto alcanzado consagre renuncia indi-
vidual de derechos, como tampoco renuncia colectiva de los mismos, sino acuerdo
transaccional, que pacifica situaciones conflictivas.

En lo concerniente al sistema de llamamiento establecido mediante el re-
ferido acuerdo, el TS indicé en su sentencia que, si bien el tenor literal del
art. 15.6 ET establece que el llamamiento deberd hacerse por rigurosa antigiie-
dad dentro de cada especialidad, y aunque este precepto revista cardcter impe-
rativo, no se trata de una imposicion legal en términos absolutos, sino que la
antigiiedad individual puede no ser el Gnico criterio a considerar a efectos de lla-
mamiento, como sucede en el caso analizado. Para reafirmar ese criterio, incidié
en que la antigiiedad no suponia un elemento tnicamente circunscrito a meras
condiciones individuales de la persona trabajadora, sino que debia ponerse en
relacién con las distintas especialidades propias de cada ciclo de actividad.

5.3. La proliferacién de convenios colectivos hasta llegar al mosaico actual
de mesas de negociacién

Tras conocerse estos pronunciamientos judiciales, se produjo un «efecto lla-
mada» que dio lugar a la constitucién de sucesivas mesas de negociacién y al
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surgimiento de un mosaico de convenios para regular determinados dmbitos
funcionales, en ocasiones, no tan diferentes entre si. De tal forma que, otros sec-
tores empresariales agricolas junto con el mismo sindicato UGT reiteraron los
mismos términos del acuerdo en otros subsectores de la agroindustria regional.
Asi sucedid, en primer lugar, en el dmbito de la recoleccién de citricos y, des-
pués, en el de la recoleccidn de fruta fresca y uva de mesa, donde a partir de en-
tonces también se reconoce la figura ex novo del fijo-discontinuo con una anti-
giiedad previamente acordada.

En los sucesivos convenios de todos los sectores agricolas de la regién de
Murcia que se fueron negociando a partir de aquel de 1991, se ha mantenido el
sistema de llamamiento por trabajadores agrupados que se desplazaban a las fin-
cas por medios de locomocién puestos por la empresa, sin tener en cuenta para
nada su antigiiedad en las empresas. Y, ademds, estos acuerdos posteriores pasa-
ron a tener valor de convenios estatutarios, gracias la firma de las Asociaciones
Empresariales y Sindicales representativas.

De esta forma, se llegd a la estructura que actualmente presenta la negocia-
cién colectiva en el campo murciano. Esta alberga una pluralidad de convenios
que recogen distintas subactividades dentro de la recoleccién de productos agra-
rios, ddndose la misma situacién con respecto a la pluralidad de convenios que
también regulan distintas facetas de la actividad de manipulado y envasado del
agro murciano.

Concretamente, en el campo existen en la actualidad cuatro convenios:

a) Convenio colectivo de trabajo agricola, forestal y pecuario de la regién
de Murcia'®.
En ellas se incluyen actividades de manipulacién, transformacién y oficios
clasicos como cocineros, mecanicos, conductores, etc. Por tanto, « priori,
se trata de un convenio con una clara vocacién de aglutinar la mayoria de
actividades laborales desempenadas en el sector agrario murciano, entre-
tanto no disponga de un acuerdo convencional mds especifico.
Por ello, la vis atractiva de su dmbito funcional ha generado una cierta
conflictividad en determinadas ocasiones. Fundamentalmente, porque
han surgido empresas que han discutido con las organizaciones sindica-
les y los 6rganos de representacion de las personas trabajadoras el conve-
nio aplicable, interesando la aplicacién de éste u otro convenio en base a
motivaciones econémicas.
En cualquier caso, tras la STS] de Murcia 234/2021, de 16 de marzo',
esta cuestion quedd resuelta en gran medida al sentarse el criterio deter-

18 BORM de 6 de marzo de 2018.
19 Rec. n.° 3/2020.
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minante de la aplicabilidad del convenio, el cual depende del destinata-
rio de la actividad laboral, y no el tipo de servicio profesional prestado.
Asi se establece en su FJ 2:

(...) el convenio colectivo del sector, en relacién con su dmbito de aplica-
cidn (...), se refiere a trabajos de manipulacién, transformacién y demds faenas de
cardcter primario realizadas dentro de una explotacién agropecuaria o de indus-
tria complementaria, siempre que constituya una explotacién econdémica indepen-
diente, y es lo cierto que la actividad especifica de vigilancia, prevencién y extin-
cién de incendios forestales, no constituye en ningin caso una explotacion forestal
del sector primario maderero, sino que se trata de una actividad de un servicio pud-
blico totalmente auténoma y ajena a la explotacién forestal.

b) Convenio colectivo para las empresas cosecheras y productoras de to-
mate, lechuga y otros productos agricolas y sus trabajadores de la regién
de Murcia®.

Este dmbito negociador se separé del convenio regional del campo
en 1993. Su dmbito de actuacién comprende los trabajos en plantacio-
nes y recolecciones de tomate y lechuga y otros productos derivados.

c) Convenio colectivo de recolectores de citricos de la regién de Murcia®!.
Este convenio, se disgregd del convenio general del campo en 1991. Se
aplica a las actividades de las empresas de recoleccion de citricos en fin-
cas y parajes a cielo descubierto.

d) Convenio colectivo para las empresas cosecheras y productoras de fru-

tas, uva de mesa y otros productos agricolas y sus trabajadores de la re-
gién de Murcia®.
Este convenio también se separé del convenio general del campo
en 1991. Repercute sobre los trabajadores y empresas que se dedican
principalmente a la plantacién y recolecciéon de frutas y uva de mesa, y
otros productos agricolas con cardcter complementario.

Por su parte, los convenios colectivos vigentes para manipulado de frutas y
hortalizas también son cuatro:

a) Convenio colectivo de trabajo para manipulado y envasado de agrios de
la Regién de Murcia®.
Afecta a todas aquellas empresas de la Regién de Murcia cuya actividad
consista en manipular y envasar agrios para su posterior venta dentro y
fuera de las fronteras espafiolas.

20 BORM de 18 de junio de 2022.

2L BORM de 10 de febrero de 2022.

22 BORM de 25 de enero de 2022.

23 BORM de 26 de diciembre de 2020.
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b) Convenio colectivo de trabajo para manipulado y envasado de tomate
fresco de la regién de Murcia?.
Se aplica en las empresas de manipulado y envasado de tomate fresco
con cardcter principal y otros productos hortofruticolas complementa-
rios, dentro de la autonomia murciana.

c) Convenio colectivo de trabajo para manipulado y envasado de fruta
fresca y hortalizas®.
Afecta a las empresas y trabajadores de las mismas que se dedican a to-
das las actividades inherentes a la manipulacién y envasado de fruta
fresca y hortalizas, en territorio regional.

d) Convenio colectivo de trabajo para industrias de manipulado, aderezo,
deshueso y relleno de aceitunas de la regién de Murcia®.
Regula, a nivel autonémico, las relaciones laborales propias de las em-
presas y trabajadores que realicen el encurtido, manipulado y aderezo,
deshueso y relleno de aceitunas.

6. Conclusiones

A nivel general, las condiciones laborales en la agroindustria inciden decisi-
vamente en los indices de productividad del trabajo agrario y, en definitiva, en
la competitividad del sector. Entre otras cuestiones, los tipos de contratos que
se ponen en marcha, las horas de trabajo, las medidas de prevencién de riesgos
laborales y el nivel de retribucién, son elementos enormemente decisivos a este
respecto.

En la agroindustria murciana, la proteccién social de las personas trabajado-
ras siempre ha estado estrechamente vinculada a la capacidad regulatoria de la
autonomia colectiva dentro de este sector. Esto ha sido una constante desde fi-
nales del siglo xx y, por ello, se le otorga mucha importancia al papel que pue-
dan ser capaces de desempenar los agentes sociales en el actual contexto de in-
certidumbre econémica y social.

Histéricamente, la agricultura de la regién de Murcia se fundamenté en pe-
quenas explotaciones familiares hasta que, a raiz del trasvase Tajo-Segura y es-
timulada por la integracién de Espana en la Unién Europea, se convirtié en
intensiva y especializada. Como consecuencia de ello, el panorama social y eco-
némico murciano no se puede entender sin hacer referencia al trabajo que se
desempena en la agroindustria.

24 BORM de 6 de septiembre de 2022.
2 BORM de 19 de junio de 2019.
26 BORM de 16 de marzo de 2022.
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En este escenario, las organizaciones sindicales vienen denunciando desde
hace anos que el empleo agricola asalariado se caracteriza por ingresos insufi-
cientes, jornada laboral excesiva, inseguridad en el empleo y desproteccién so-
cial”’. Ademds, se da una proliferacién de ETTs desmedida en comparacién con
otras regiones espanolas. Por todo ello, el trabajo agrario asalariado es, a me-
nudo, precario e insuficientemente digno. Las formas de trabajo y empleo del
sector llevan aparejadas situaciones de inseguridad y vulnerabilidad, tanto a ni-
vel laboral como social. Este escenario de precariedad es también generador de
exclusion y marginacién social.

Autores como Gadea y Prieto (2008: 1-10) sostienen que gran parte del em-
presariado es consciente de la mayor vulnerabilidad social de determinados co-
lectivos, como seria el caso de mujeres de zonas rurales o personas migrantes lle-
gadas en situacién irregular. De manera que los procesos de sustitucién de unos
colectivos por otros, presumiblemente, obedecen a un objetivo de garantizar
una mayor sumision en la aceptacién de condiciones de trabajo. En este sentido,
los referidos autores concluyen que los procesos de seleccién de los trabajado-
res contratados en origen serfan una muestra de esta bisqueda y movilizacién de
categorias sociales vulnerables.

El diagnédstico de autores como Gadea, Castro, Pedrefio y Moraes
(2015:151) es que el trasfondo de todo ello es una estrategia patronal que, en la
mayoria de casos, se basa en la contencién de costes laborales para lograr sus ob-
jetivos de productividad y, por ende, en la precariedad de su mano de obra para
acceder con ciertos niveles de competitividad a los mercados internacionales. En
este sentido, se echa en falta una cultura empresarial renovada que apueste por
una estrategia mds basada en una mayor especializacion productiva y en la cali-
dad de su oferta.

Frente a ello, a nivel regional, el sindicalismo ha tenido siempre un gran
arraigo en la agricultura, con una amplia presencia de CCOO y UGT como
centrales mayoritarias. Sin embargo, las sucesivas crisis econémicas por las que
ha atravesado Espana en general y Murcia en particular desde comienzos de si-
glo, han relegado a un segundo plano a muchas de sus demandas en las mesas
de negociacién, queddndose como cuestién principal a tratar la de indole sa-
larial.

En lo estrictamente referido al andlisis de la negociacién colectiva en el
«agro» murciano, lo mds destacable es que la necesaria estabilizacion de las con-
diciones de trabajo en el campo se ve obstaculizada por la excesiva proliferacién

27 V.gr., «El sector agrario sigue abusando de la precariedad y los contratos temporales, segin
CCOOp». Vid. https://cadenaser.com/emisora/2018/02/07/radio_murcia/1518009123_885199.
heml (Gltima revisién en fecha de 1 de junio de 2023).
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de convenios para un subsector en el que existen realidades muy similares, como
es el trabajo de baja cualificacion y la proliferacion de tareas poco diferenciadas.
Esta fragmentacién de la negociacién colectiva agraria debilita la posicién nego-
ciadora de las centrales sindicales y dificulta los intentos de homogeneizar con-
diciones de trabajo. Es una situacién que no tiene perspectivas de acabar a corto
o medio plazo debido al numeroso grupo de organizaciones patronales que exis-
ten en la agricultura regional, las cuales se muestran reacias a acabar con este es-
cenario nada deseable.

De cara a mejorar las condiciones de trabajo en el campo y en el mani-
pulado de productos agricolas, las medidas de potenciacién del contrato fijo-
discontinuo y el endurecimiento de las sanciones asociadas a la contratacién
temporal injustificada llevadas a cabo por el legislador en la reforma laboral
de 2021, facilitan el necesario objetivo de alcanzar mds estabilidad laboral en
el campo murciano. Sin duda, esto se puede considerar un «balén de oxigeno»
para las reivindicaciones sindicales que, desde los anos 80 han abogado por la
generalizacion de este modelo contractual para trabajos estacionales o de tempo-
rada.

Pero al margen de estos cambios legislativos que, sin duda son de utilidad
para atajar ciertas irregularidades, se observa la imperativa necesidad de poner
en marcha una mesa de didlogo social que aborde con cardcter perentorio medi-
das concretas para mejorar las condiciones sociales de las personas trabajadoras
en un sector estratégico y con tanta relevancia para la economia regional como
es el agricola. No obstante, parece que la autonomia colectiva regional carece
en este momento de una minima fertilidad para llevar a cabo este cometido, en
gran medida, debido a un cierto inmovilismo patronal.
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RESUMEN

El presente trabajo analiza el empleo en los servicios residenciales para la tercera edad publicos y priva-
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ABSTRACT

This paper analyzes employment in public and private residential services for the elderly, taking into account
the different existing models of ownership and management. To this end, the most significant dimensions are stud-
ied for their outstanding presence in the Spanish labour market: temporary employment and part-time employment,
in an activity on the other hand strongly feminized as is known. The study is approached, first, from a quantita-
tive perspective, to complement it later with a qualitative perspective through the testimonies of the directorates of
the centers and the legal representation of the staff. The research covers the scope of the Valencian Community in the
year 2019 (year before the pandemic by COVID-19). The results show differences according to employment dimen-
sion and model, highlighting the high presence of temporary employment in the model of centers of ownership and
public management, and part-time employment in the model of private centers. As final reflections, the results 0b-
tained with the reforms of Royal Decree-Law 32/2021 and Law 20/2021 according to model.

Keywords: employment stability, part-time employment, ownership and management models, quantitative perspec-
tive, qualitative perspective.
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1. Introduccién

La evolucién de la poblacién espanola en las tltimas décadas ha supuesto
cambios en su estructura en el sentido de que los segmentos con edades mds
avanzadas han ido adquiriendo un mayor peso. Ello es debido, por una parte, a
la disminucién de la natalidad y de la mortalidad y, por otra, a la mayor longe-
vidad derivada del aumento de la esperanza de vida y la presencia cada vez mds
de enfermedades crénicas (que ya no mortales) en la poblacién de mayor edad,
lo que lleva a un proceso de envejecimiento gradual asociado, a su vez, a indices
de dependencia mids altos. Este escenario comporta que las necesidades de aten-
cién residencial a las personas mayores vayan in crescendo desde hace ya algin
tiempo, como viene a confirmar el crecimiento del empleo en los tltimos afos
en la actividad de «Asistencia en establecimientos residenciales para personas
mayores». Asi, en el periodo comprendido entre diciembre de 2010 y diciembre
de 2019 (ano previo a la pandemia por COVID-19, y afio de la investigacién),
si bien es cierto que el aumento de los empleados/as en la actividad de «Asis-
tencia en establecimientos residenciales para personas mayores» en la Comu-
nidad Valenciana ha sido menor que en el conjunto de Espana (57,4% frente
al 67,9%), esta actividad gana peso entre los afiliados de la Comunidad Valen-
ciana dentro de las actividades de «Asistencia en Establecimientos Residenciales»
al pasar del 45,3% en diciembre de 2010 (28,4% en Espafia) al 49,2% en di-
ciembre de 2019 (35,6% en Espafia), es decir, pricticamente el 50% de las per-
sonas que trabajan en estas actividades lo hacen en establecimientos residencia-
les para personas mayores. Sin duda, estamos ante una actividad generadora de
empleo y con un gran potencial de crecimiento en los préximos afios. Por ello,
la autora se ha planteado analizar el empleo en los servicios residenciales para la
tercera edad publicos y privados.

Hasta la primera parte de la década de los afios noventa no se comenzé a
considerar entre las condiciones de trabajo (contenido y entorno del trabajo) a las
de empleo (estar o no empleado, tener un contrato de trabajo indefinido o tem-
poral, a tiempo completo o a tiempo parcial), entendiendo ademds que las con-
diciones de empleo eran la dimensién mds importante de las condiciones de tra-
bajo dada su mayor y mds directa influencia en estas (Maruani y Reynaud, 1993:
15; Prieto, 1994: 21 y 198). Posteriormente, con el arranque del siglo xxi, los
enfoques conceptuales se perfeccionaron de tal forma que el «empleo» se enten-
dié como el «conjunto de las modalidades de acceso» (también de salida) del
mercado de trabajo (Maruani, 2000: 10), mientras que el «trabajo» se referen-
cia a «las condiciones de ejercicio de la actividad profesional» (11). El empleo o
relacién de empleo se corresponde con el marco de la relacién contractual en el
que se desarrolla el trabajo asalariado, relacién contractual regulada por el dmbito
normativo (Ley del Estatuto de los Trabajadores y demds normas de desarrollo) y
convencional de aplicacién (convenios colectivos de trabajo).
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Sin embargo, la relacién de empleo ha sufrido grandes cambios en las dlti-
mas décadas. Para entenderlos, y poder asimismo abordar el andlisis planteado,
resulta imprescindible conocer cudl ha sido la evolucién del modelo de empleo,
evolucién que, como se verd a continuacidn, ha ido de la mano de los cambios
habidos en el modelo productivo.

2. Modelo de empleo y modelo productivo: cambio de paradigma

El modelo de produccién fordista entrd en crisis a partir de los anos 70 del
siglo pasado pues las nuevas condiciones en las que se daba tanto la demanda
como la competencia condujeron a la necesidad de producir series mds cortas y
con sistemas de organizacion de la produccién mds flexibles. Para afrontar este
nuevo periodo, frente al paradigma fordista, en el que la norma social de em-
pleo suponia un trabajo estable con un tnico empleador y a tiempo completo
(empleo tipico), sirviendo asimismo de punto de referencia tanto para la legisla-
cién laboral como para las relaciones colectivas entre la parte social y la empresa
(Prieto, 2002: 95-98; Zubero, 2006: 18; Sinchez y Delicado, 2007: 4-5), se de-
sarrolla un modelo alternativo de especializacién flexible (Piore y Sabel, 1990).
Las empresas comienzan a introducir nuevas formas de organizacién del trabajo
y nueva tecnologia mds versitil, se reorganiza el proceso productivo, se flexibi-
liza el ciclo de produccién, dando lugar asi a un cambio de paradigma en el mo-
delo productivo hacia la especializacién flexible (Bilbao, 1999: 75-76; Martin,
1999: 79-80; Miguélez, 2002: 43). La produccién y el consumo se flexibilizan:
«empresas flexibles en el marco de mercados flexibles que requieren una pro-
duccién flexible para abastecer una demanda de consumo cada vez mds flexible»
(Sdnchez y Delicado, 2007: 5).

Ahora bien, para que este cambio de paradigma a un modelo productivo de
especializacion flexible se consolide es necesario que el empleo también se fle-
xibilice, siendo pues condicién sine qua non la transformacién de la norma de
empleo que se deriva del anterior modelo de produccién fordista. En el caso de
Espana, la transformacién de la norma de empleo se producird a través de la re-
gulacién laboral. Gradualmente se va pasando de una vinculacién contractual
casi exclusivamente indefinida y a tiempo completo, a un modelo de mayor fle-
xibilidad laboral con presencia cada vez mds del empleo temporal y del empleo
a tiempo parcial: las empresas combinan jornadas completas con parciales, se in-
tensifica el trabajo segtin las exigencias del mercado, la dedicacién al trabajo se
establece en funcién de la presencia de clientes, etc. (Prieto, 1994: 31; Migué-
lez, 2002: 43-44; Diaz-Salazar, 2003: 157; Sdnchez y Delicado, 2007: 6). Al
mismo tiempo, las reformas laborales de mayor impacto se han venido produ-
ciendo justo cuando el pais se encuentra ante las mayores crisis econdmicas y de
empleo de manera que, con la premisa de la necesidad de generar trabajo y re-
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ducir las tasas de desempleo, las reformas en materia laboral que desde mediados
de la década de los afos 80 han llevado a cabo los distintos gobiernos de Espafa
han contribuido a consolidar el cambio de paradigma a un modelo de empleo
de mayor flexibilidad laboral®. En definitiva, con el transcurso del tiempo, este
cambio de paradigma tanto en el modelo productivo como en el modelo de em-
pleo han supuesto la extensién y la normalizacién de lo que en los paradigmas
anteriores era considerado empleo atipico, fundamentalmente del empleo tem-
poral y del empleo a tiempo parcial.

En cuanto al empleo temporal, desde la aparicién en escena de la contrata-
cién temporal acausal a mediados de los anos ochenta?, se fue instaurando en
Espafia una nueva cultura del empleo: la «cultura de la temporalidad» como
medida de flexibilizacién laboral (Toharia, 2002: 134-136 y 2005: 64, 122
y 123; Motellén, 2007: 23). En primera instancia, entre mediados de los afios
ochenta y principios de los noventa se produce la «socializacién» en la cultura
de la temporalidad (Ortiz, 2013: 146), pasando a consolidarse como un fené-
meno natural del mercado de trabajo en las décadas posteriores, de forma que
el uso desmesurado de determinados contratos temporales llega a convertirse
en estructural. Las estrategias utilizadas por las empresas para ajustar la fuerza
de trabajo a los cambios de la economia han estado directamente relacionadas
con las estrategias competitivas adoptadas, que se concretan en que la mayoria
de las empresas optan por ajustar la cantidad de empleo contratado haciendo
uso de aquella cultura (Toharia y Cebridn, 2007: 26). Esta situacién se corres-
ponde con un modelo de competencia basado tnicamente en el precio, de tal
forma que los ajustes productivos recaen sobre todo en la mano de obra, lo que
a su vez desincentiva la innovacién (Cano, 2000: 38). El modelo productivo
espafol se caracteriza en términos globales desde la época de expansién de los
afios ochenta en una «escasez relativa de estrategias empresariales de competiti-
vidad basadas en innovacién y valor afiadido», y en la poca presencia de activi-
dades de elevada intensidad tecnolégica (Lorente ez al., 2013: 37; Pitxer ez al.,
2014: 12-13).

2 Ley 32/1984, Ley 11/1994, Real Decreto-Ley 8/1997, Real Decreto-ley 5/2001,
Ley 45/2002, Real Decreto-Ley 10/2010 (pasa a rango de ley con la Ley 35/2010), y Real Decreto-
Ley 3/2012 (pasa a rango de ley con la Ley 3/2012).

3 Con el contrato temporal de fomento del empleo y la creacién del contrato de duracién de-
terminada por lanzamiento de nueva actividad a través de la Ley 32/1984, que tras su desaparicién
mediante las reformas de la Ley 11/1994 y del Real Decreto-Ley 8/1997 fueron sustituidos por los
contratos temporales causales (sobre todo por el de circunstancias del mercado y por el de obra o ser-
vicio).

4 El porcentaje de trabajadores por cuenta ajena con contrato temporal en Espafia pasé del
17,5% en el segundo trimestre de 1987 (primera fecha en la que la Encuesta de Poblacién Ac-
tiva ofrece datos de eventualidad en la contratacién), a un 36,6% de promedio en el ano 1991, re-
gistrando habitualmente uno de los niveles més elevados de toda la Unién Europea cuando no el
que mds.
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Si se analizan los datos de los asalariados/as temporales en el sector privado
en el aflo 2006 (afo previo al inicio de la dltima gran crisis econémica en Es-
pana de finales de 2007), se observa que se sitGan, segin datos de la EPA, en
el 35,6% (34,1% varones y 37,6% mujeres), que en el caso de la Comunidad
Valenciana (en adelante CV) es incluso superior con el 38,1% (36,4% varones
y 40,6% mujeres). Si bien es cierto que desde el afio 2006 hasta el ano 2019
(afo previo a la pandemia por COVID-19, y ano de la investigacién) estos da-
tos se reducen de forma significativa hasta situarse en el 25,9% en el caso de
Espana (26,1% varones y 25,7% mujeres), y en el 27,5% en la CV (28% va-
rones y 26,9% mujeres), es decir, se pasa de mds de un tercio de asalariados/as
temporales en el sector privado a uno/a de cada cuatro, siendo el caso mds no-
table con una reduccién de 13,7 puntos porcentuales el de las mujeres de la
CV. Aun asi, en el ano 2019 seguimos superando a la UE en mds de 10 pun-
tos: los asalariados/as de 15 a 64 anos se sitdan en el 14,2% en la UE-15 y en
el 15% en la UE-27.

La temporalidad no ha sido exclusiva del sector privado, sino que su pre-
sencia ha ido calando también en el sector pablico donde se ha ido incremen-
tando notablemente desde el periodo de expansién econémica de mediados
de la década de los anos noventa, llegando incluso a superar los asalariados
temporales del sector puablico a los del sector privado en periodos recientes
(CES, 2005: 125; Ferndndez-Gutiérrez y Diaz-Fuentes, 2009: 80; Cavas,
2017: 11). Al respecto senala Arrieta (2020: 42) que el Informe de la Comisién
para el estudio y preparacién del Estatuto Basico del Empleado Publico (Insti-
tuto Nacional de Administracién Publica, 2005), previo a la aprobacién de la
Ley 7/2007, ya contemplaba como un problema a resolver «el abuso de la tem-
poralidad en el empleo publico» (48), aludiendo al mismo tiempo dicho In-
forme a la necesidad también de «abordar el problema de la contratacién tem-

poral irregular» (57).

En el afo 2006 el porcentaje de asalariados/as temporales en el sector pu-
blico, segin la EPA, era ya del 26,5% en Espana (19,7% varones y 32,8% mu-
jeres) y del 26,2% en la CV (21,7% varones y 30,1% mujeres). Este porcentaje,
sin embargo, siguié aumentando de forma que en el afio 2019 los asalariados/
as temporales en este sector pasan al 27,7% en Espafa (21,6% varones y 32,4%
mujeres) y al 29,7% en la CV (24,4% varones y 33,6% mujeres), con claro pre-
dominio del empleo temporal femenino en ambos dmbitos territoriales. Cabe
senalar, ademds, que el personal interino se ha ido incrementando también a
buen ritmo hasta alcanzar el 41% en 2019 (cuarto trimestre de la EPA), siendo
las administraciones autonémicas las que aglutinan mayoritariamente esta tem-
poralidad. La particularidad de la figura de funcionario interino reside en que su
utilizacién debe estar basada, como presupuesto legal ineludible que la legitima,
en «razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia» para el desem-
pefo de funciones atribuidas al personal funcionario de carrera (articulo 16.1
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de la Ley de Ordenacién y Gestién de la Funcién Publica Valenciana), lo que
a priori llevarfa a pensar que su presencia es residual (CES, 2005: 125; Rodri-
guez-Pinero, 2017: 34)

restringida solo a momentos en que se producen eventuales desajustes entre las fun-
ciones a desarrollar y la plantilla disponible en el ente ptiblico; momentos en los que
resulte inaplazable la cobertura de un puesto y, por ende, durante el tiempo estricta-
mente necesario para que las plazas se cubran por funcionarios de carrera. (Ramos,

2019: 63)

Aunque nada mds lejos de la realidad como se ha visto. De hecho, el exce-
sivo recurso a la figura de funcionario interino por parte de las administraciones
ha comportado llegar a lo que algunos autores han entendido como su efectiva
descausalizacién (Cavas, 2017: 5). En definitiva, los/as empleados/as temporales
en el sector publico espafol, especialmente en las administraciones autonémica
y local, suponen un problema estructural de primer orden, «especialmente en
sectores estratégicos como la educacién, la sanidad y los servicios sociales» (Gi-
freu, 2022: 79; Sala, 2021: 53).

Por otra parte, en cuanto al empleo a tiempo parcial, se ha relacionado con
férmulas de reparto del empleo, con nuevas modalidades de ordenacién del
tiempo de trabajo, con una gestién mds flexible de la organizacién del trabajo,
con la mejora de la conciliacidon de la vida familiar y laboral, entre otros. Para
los gobernantes es una via de creacién de empleo. Para los trabajadores y las tra-
bajadoras es una posibilidad de obtener ingresos complementarios para la uni-
dad familiar, compatibilizar el trabajo con otras obligaciones, proyectos o in-
tereses personales. Para las empresas es una forma de flexibilizar el trabajo en
funcién de las fluctuaciones de la demanda (ajuste de la plantilla a los momen-
tos de incremento/disminucién de demanda del servicio y a las necesidades es-
pecificas de cada establecimiento), de la necesidad de maximizar la utilizacién
de los bienes de equipo y/o asegurar su funcionamiento continuo, entre otros
(Lorente, 2003: 138-139; Valdés Dal-Ré, 2007: 258; Mufoz de Bustillo ez 4/,
2008: 15 y 42).

Si se analizan los datos de los asalariados/as a tiempo parcial en el sector
privado en el ano 2006 se observa que se sittian, segun datos de la EPA, en el
13,7% en Espana (4,1% varones y 27,8% mujeres), que en el caso de la CV es
incluso algo superior con el 14,8% (4,2% varones y 29,5% mujeres). Desde el
afo 20006 hasta el afo 2019 estos datos sin embargo han empeorado hasta si-
tuarse en el 18,9% en el caso de Espana (7,8% varones y 31,6% mujeres), y en
el 19,4% en la CV (8,5% varones y 32,8% mujeres), es decir, en el transcurso
del periodo pricticamente uno/a de cada cinco asalariados/as en el sector pri-
vado lo es a tiempo parcial, afectando en mucha mayor medida a las mujeres
(practicamente una de cada tres).
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Tampoco el sector publico escapa de la presencia de asalariados/as a tiempo
parcial si bien es cierto que la evolucién de los datos entre los anos 2006 y 2019
no sufre cambios significativos dentro de su bajo protagonismo: segin datos de
la EPA en el afio 2006 en Espafia son asalariados/as a tiempo parcial en el sector
publico el 6,2% (3% varones y 9,1% mujeres), y en la CV el 5,8% (4,2% varo-
nes 'y 7,2% mujeres). En el afio 2019 se sitdan en el 6,7% en Espana (3,8% va-
rones y 8,8% mujeres), y en el 4,9% en la CV (2,6% varones y 6,4% mujeres).

Hay que destacar que, en ambos sectores, aunque principalmente en el pri-
vado, la presencia de las mujeres en el empleo a tiempo parcial es muy superior en
comparacién con los varones. Segtiin la EPA de 2019, el 50,38% de las mujeres
trabaja a tiempo parcial por «no haber podido encontrar trabajo de jornada com-
pletar, es decir, la mitad de ellas manifiesta expresamente que su empleo a tiempo
parcial es involuntario, convirtiéndose asi en subempleo. Al respecto, como se-
fiala Callau (2018: 192), diversos organismos internacionales han hecho saltar la
alarma del aumento del empleo a tiempo parcial involuntario en toda la UE a raiz
de la crisis de finales de 2007, pero especialmente en Espana donde la evolucién
de su incremento es mucho mayor que en el resto, y ello tanto para los hombres
como para las mujeres (OIT, 2014: 92-93; CES, 2015: 251). Resulta pues que la
reciente evolucién del empleo parcial involuntario va camino de afianzarse «como
un elemento estructural en el mercado de trabajo» (Callau, 2018: 209).

Ahora bien, este empleo parcial expresamente involuntario no es el unico
problema del empleo a tiempo parcial de las mujeres. Siguiendo con los datos
de la EPA de 2019, resulta que el 41,71% trabaja a tiempo parcial por: tener a
su cargo el «cuidado de nifios o de adultos enfermos, incapacitados o mayores»
(13,84%), tener «otras obligaciones familiares o personales» (7,85%), «no que-
rer trabajo de jornada completa» (10,99%), «otros motivos» (9,03%). Es decir,
aun cuando este 41,71% del empleo a tiempo parcial aparentemente tiene ca-
rdcter voluntario para ellas, ello deriva de que se trata de trabajadoras que no tie-
nen opciones a un empleo de jornada completa debido a sus condicionamien-
tos familiares y/o personales. Consecuentemente, hay quienes entienden que
cuando la trabajadora tiene restricciones, sean del tipo que sean, que no le per-
miten un empleo a tiempo completo, debe hablarse de una «voluntariedad im-
puesta» dado que a la trabajadora si le gustaria tener un empleo a tiempo com-
pleto, pero cuestiones de indole familiar y/o personal se lo impiden. De hecho,
una de las criticas mds destacables que se realiza en relacién con el empleo a
tiempo parcial es que (Torns, 1999: 159; CES, 2012: 144-145; Salladarré y
Hlaimi, 2014: 339; Otaegui, 2014: 15)

(...) se considera esta férmula como un mecanismo para la perpetuacién de los
roles tradicionales de hombre (breadwinner) y mujer (cuidado de terceras personas,
cuidado del hogar, etc., y si el tiempo lo permite un trabajo de mercado marginal),
manteniendo la subordinacién de la mujer al hombre y postergando la consecucién
de plena igualdad (Munoz de Bustillo ez al., 2008: 145).
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3. Metodologia

El andlisis de los datos que se presenta en este articulo abarca los centros
residenciales para personas mayores existentes en la Comunidad Valenciana
a 31-12-2019 con la correspondiente autorizacién administrativa de funcio-
namiento en vigor. A tal fin, se han utilizado los datos proporcionados por la
Conselleria de Igualdad y Politicas Inclusivas (dependiente de la Generalitat
Valenciana) de los centros activos en esta fecha.

A la hora de abordar su estudio, se ha observado que en el conjunto del uni-
verso coexisten tres modelos de titularidad y gestion:

a) Centros publicos de gestion directa: centros de titularidad de la Genera-
litat Valenciana y gestionados directamente por la Conselleria de Igual-
dad y Politicas Inclusivas.

b) Centros piblicos de gestién indirecta o integral: centros de titularidad
de la Generalitat Valenciana, pero gestionados por una entidad privada
(con o sin 4nimo de lucro).

c) Centros privados de gestién privada: centros de titularidad de entida-
des mercantiles y centros de titularidad de entidades sin 4nimo de lucro
que, en algunos casos, ponen a disposicién de la Administracién auto-
némica una parte de sus plazas residenciales (plazas concertadas).

Con la finalidad de conocer c6mo es el empleo del personal que desarrolla
su labor profesional en las residencias para las personas mayores en la Comuni-
dad Valenciana en el afio 2019 (ano previo a la pandemia por COVID-19), se
ha optado por estudiar como dimensiones mds significativas la estabilidad del
empleo y la presencia del empleo a tiempo parcial en cada uno de los tres mode-
los identificados. Asi, en el caso de los centros privados, se revisa la distribucién
porcentual de los afiliados/as en alta en el régimen general de la Seguridad So-
cial por tipo de contrato de trabajo y jornada en la CV en la actividad de «Asis-
tencia en establecimientos residenciales para personas mayores» a 31-12-2019
a partir de los datos facilitados por la Tesorerfa General de la Seguridad Social.
En el caso de los centros pablicos de gestién integral se examinan las relaciones
de personal publicadas en la Plataforma de Contratacién de la Generalitat Va-
lenciana en el afio 2019 al tratarse de centros publicos sujetos a las reglas de ex-
ternalizacién de los servicios puablicos (reglas que son publicadas a través de esta
misma Plataforma: Pliegos de Condiciones), obteniendo informacién desagre-
gada por sexo del personal de 19 centros que representa el 74,4% del personal
de 27 centros (de un total de 29 centros publicos de gestién integral)®. Por al-

> Los 2 centros de los que no se dispone de relacién de personal publicada en la Plataforma re-
presentan solo 45 plazas (1,9% del total de plazas de los centros de gestion integral), no siendo por
tanto representativos.
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timo, en el caso de los centros publicos de gestién directa se ha utilizado la dis-
tribucién porcentual de los empleados publicos en las residencias publicas de
titularidad y gestién de la Generalitat Valenciana segiin vinculacién con su
puesto de trabajo y jornada a 31-12-2019 a partir de los datos facilitados por
la Conselleria de Justicia, Interior y Administracién Publica (dependiente de la
Generalitat Valenciana) al tratarse de centros exclusivamente publicos.

Asimismo, ademds de la perspectiva cuantitativa de las dimensiones analiza-
das, se pretende profundizar en su perspectiva cualitativa mediante el estudio de
los motivos concretos mis significativos en los que se sostiene tanto el empleo tem-
poral como la presencia del empleo a tiempo parcial. Para ello, se ha preguntado
directamente a las personas empleadas en las direcciones de los centros, dindoles
la opcién de contestar a las preguntas formuladas, bien a través de un cuestiona-
tio ad hoc enviado por correo electrénico, bien a través de una entrevista personal.
Se ha considerado su testimonio imprescindible al tratarse del perfil profesional en
el centro que por su posicion clave, privilegiada y experta, en cualquiera de los tres
modelos identificados, puede ofrecer informacién relevante, actualizada y com-
pleta. Dado el elevado niimero de centros residenciales que conforma el universo
(284) y su amplia dispersién geografica a lo largo y ancho de toda la Comunidad
Valenciana, se ha llevado a cabo un muestreo con el objetivo de alcanzar una par-
ticipacién de cada uno de los tres modelos de titularidad y gestién de al menos el
50% de forma que se obtuviese una representatividad estructural o sustantiva, ga-
rantizdndose al mismo tiempo informantes heterogéneos que aportasen puntos de
vista diferentes sobre las cuestiones planteadas, resultando de esta forma la informa-
cién obtenida representativa (Vallés, 1997: 91; Corbetta, 2007: 348).

Tabla 1

Distribucién del universo y de la muestra de los centros residenciales para la 3.2 edad
segiin modelo de titularidad y gestién en la Comunidad Valenciana

Gestiones | Gestiones Privadas Tortal
di i 1 / sin lucro ot
1rectas mtegra es con

Total centros, segiin modelo 10 29 245 284
% total centros, segiin modelo 3,5% 10,2% 86,3% 100%
Entrevistas/encuestas
Realizadas segiin modelo (1) ? 20 124 153
% entrevistas/encuestas o o N
Realizadas segiin modelo (1) 90% 69% 51%

Fuente: elaboracién propia.

(1) Entrevistas/cuestionarios realizados a las direcciones de los centros.
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Para completar la informacién proporcionada por las direcciones de los cen-
tros, se han recopilado también los testimonios de la representacién legal del
personal (delegados/as de personal y miembros de comité de empresa) de los
sindicatos mayoritarios, dada su predominante presencia en la actividad, y nego-
ciadores histdricos de los diferentes convenios colectivos del sector en la Comu-
nidad Valenciana (UGT y CCOQO) mediante un cuestionario individual estan-
darizado.

Las entrevistas y cuestionarios a las direcciones de los centros se realizaron
de forma individual fundamentalmente entre el mes de enero de 2019 y febrero
de 2020. Los cuestionarios individuales a la representacién legal del personal se
obtuvieron entre mayo de 2018 y mayo de 2019°.

4. Resultados

4.1. Estabilidad del empleo en los centros residenciales

Se aborda en primera instancia el estudio de la estabilidad del empleo en
cada uno de los tres modelos de centros residenciales identificados. Para com-
prender los datos, resulta imprescindible situarse en el marco convencional y
normativo de aplicacién que presenta cada modelo.

En primer lugar, en cuanto al modelo de centros privados, encontramos
que resulta de aplicacién el IX convenio colectivo de trabajo para el sector pri-
vado de residencias para la tercera edad en la Comunidad Valenciana con vigen-
cia para los afios 2019 y 20207. Se trata de un convenio en el que las partes ne-
gociadoras® apuestan por la estabilidad en el empleo mediante el fomento de la
contratacién indefinida, de forma que las empresas incluidas en su dmbito de
aplicacién tendrdn como minimo con contrato indefinido un 80% del personal
sobre la plantilla minima legal del centro (en la CV la que determina la Orden
de 4-2-2005 segun nivel de ocupacién del centro), tomando ademds como re-

¢ Si bien el tiempo transcurrido podria considerarse amplio, el periodo de recogida de datos no
afecta a los resultados obtenidos dado que, por una parte, los aspectos cuantitativos se analizan en un
momento preciso del tiempo (a 31-12-2019 para los centros privados y los centros publicos de ges-
tién directa y, en el caso de los centros publicos de gestion integral las relaciones de personal publi-
cadas en el afo 2019). Por otra, en cuanto a los aspectos cualitativos, durante el periodo transcurrido
las normas y convenios de aplicacién han mantenido su regulacién en relacién con las dimensiones
analizadas.

7 El primer convenio colectivo de trabajo para el sector privado de residencias para la tercera
edad en la CV data del afio 1996.

8 UGT y CCOO como sindicatos mayoritarios ampliamente presentes en la actividad, y como
patronales AERTE (Asociacién Empresarial de Residencias y Servicios a Personas Dependientes de la
CV) y LARES (Asociacién Unién de Residencias y Servicios del Sector Solidario CV).
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ferencia a tal fin el nimero de puestos de trabajo ocupados de manera continua
en el ano inmediatamente anterior (articulo 12)°. Al mismo tiempo, las empre-
sas que lo incumplan transformardn los contratos temporales necesarios en in-
definidos hasta completar el porcentaje acordado, por orden de mayor antigiie-
dad, excluyendo los contratos interinos. Esta norma convencional de estabilidad
en el empleo existe ademds en este convenio desde el VI convenio colectivo la-
boral para el sector privado de residencias para la tercera edad en la Comunidad
Valenciana con vigencia para los anos 2008 a 2011. Estamos pues ante un con-
venio en el que la autonomia colectiva expresamente prioriza la contratacién in-
definida, admitiendo un porcentaje méximo de contratacion temporal del 20%
respecto de la plantilla legal (y nimero de puestos de trabajo ocupados de forma
continua en el afo inmediatamente anterior), exceptuados de este cémputo
los contratos de interinidad, en pricticas y para la formacién y el aprendizaje
(art. 12), fijando asi las partes limites cuantitativos a la contratacién temporal a
través de la negociacién colectiva. En la tabla 2 podemos ver la distribucién por-
centual de afiliados/as en alta en el régimen general de la Seguridad Social por
tipo de contrato de trabajo en la CV en la actividad de «Asistencia en estableci-
mientos residenciales para personas mayores» a 31-12-2019.

Tabla 2
Distribucién porcentual afiliados/as en alta en el régimen general
de la Seguridad Social por tipo de contrato de trabajo
en la Comunidad Valenciana en la actividad de Asistencia
en establecimientos residenciales
para personas mayores a 31-12-2019

Indefinido 62,5%
Fijo discontinuo 0,7%
Indefinido discapacitados 0,5%
Obra o servicio 5,5%
Circunstancias de produccién 17,7%
Duracién determinada (discapac.) 0,3%
Duracién determinada (jubilac.) 0,2%
Relevo 0,2%
Interinidad 11,1%
Préicticas 1,3%
Total 100,0%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos facilitados por la TGSS.

 Orden de 4 de febrero de 2005, de la Conselleria de Bienestar Social, por la que se regula el
régimen de autorizacién y funcionamiento de los centros de servicios sociales especializados para la
atencién de personas mayores.
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Se observa que el empleo temporal en este modelo se concentra fundamen-
talmente en el contrato por circunstancias de la produccién (17,7%: 15% mu-
jeres y 2,7% hombres) y en el contrato de obra o servicio (5,5%: 4,5% muje-
res y 1% hombres)!®. Ahora bien, aunque a priori resultaria ficil aseverar sin
més que este modelo no cumple con el porcentaje mdximo de contratacién
temporal del 20% acordado por las partes en el convenio, en realidad ello se-
ria incurrir en una conclusién precipitada e incierta. Por una parte, porque ese
20% lo es respecto de la plantilla legal exigible, es decir, la establecida por la
Orden de 4 de febrero de 2005 segtn nivel de ocupacién del centro, debiendo
tomarse asimismo como referencia a tal fin el nimero de puestos de trabajo
ocupados de forma continua en el ano inmediatamente anterior como se ha
visto. Resulta pues que el 20% no es un porcentaje que pueda calcularse direc-
tamente respecto del 100% de la contratacién existente en un momento de-
terminado. Por otra, porque si bien el contrato por circunstancias de la pro-
duccién supone el 17,7% del total de contrataciones, el mismo se utiliza para
sustituir al personal durante sus vacaciones como se comprobard posterior-
mente con los testimonios de las direcciones de los centros y de la representa-
cién legal del personal'!, y a 31/12/2019 una parte de la plantilla de los centros
se encuentra disfrutando durante las fiestas de Navidad de las vacaciones que
tiene pendientes antes de que finalice el ano, por lo que parte de los contratos
por circunstancias de la produccién estdn motivados por la sustitucién de este
personal y no por el incremento de la contratacién temporal en si. Por tltimo,
como se verd también a través de los testimonios de las direcciones y de la re-
presentacién del personal, en Navidad se incrementa puntualmente el nimero
de usuarios en los centros privados con motivo del incremento en la demanda
de ingresos temporales para este periodo, lo que también motiva que aumente
el personal temporal de forma excepcional durante este periodo del afio (con-
tratacién temporal puntual que permite tanto el convenio en el art. 12.b'2
como la propia legislacién laboral).

19 Quedan excluidos los contratos de duracién determinada por jubilacién (0,2%) por tratarse
de personal indefinido que pasa a este contrato al jubilarse parcialmente, asi como los contratos de
relevo asociados a estas jubilaciones parciales (0,2%) (art. 12.f).

La mayor presencia de las mujeres en las modalidades contractuales se deriva de la elevada fe-
minizacién de la actividad con el 85,3% de mujeres en el modelo de centros privados.

' En sintonia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo: STS de 2 de junio de 1994
(Rec. 3222/1993), de 5 de julio de 1994 (Rec. 83/1994), de 15 de febrero de 1995 (Rec. 1672/94),
o de 12 de junio de 2012 (Rec. 3375/2011), entre otras.

12 E] articulo 12.b) del convenio establece que el contrato por circunstancias de la produccién
puede celebrarse, entre otros supuestos, cuando transitoriamente aumente el grado de dependencia
de las personas atendidas utilizando cualquiera de las escalas de valoracidn reconocidas por la corres-
pondiente administracién publica, o cuando la ocupacién de la residencia exceda del 75% de su ca-
pacidad mdxima autorizada.
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En segundo lugar, en cuanto al modelo de centros publicos de gestién in-
tegral, resulta de aplicacién el convenio colectivo para las empresas que tengan
adjudicada mediante contrato con alguna administracién publica la gestién de
residencias de tercera edad de titularidad publica y gestién privada en la Co-
munidad Valenciana para los afios comprendidos entre 2014 hasta 2019. En
este convenio, las partes negociadoras (UGT y CCOO como sindicatos ma-
yoritarios ampliamente presentes en la actividad, y AERTE como patronal), al
igual que en los convenios precedentes'?, no se hace referencia alguna al prin-
cipio de estabilidad en el empleo, aunque tampoco resulta necesario dado que
las relaciones del personal que presta su trabajo en estos centros se incluyen en
los Pliegos de Condiciones que regulan la externalizacién de estos servicios pa-
blicos a entidades privadas (con y sin dnimo de lucro), Pliegos de Condiciones
que se publican en la Plataforma de Contratacién de la Generalitat Valenciana,
estando dichas entidades obligadas a subrogarse con el personal que viniera
prestando sus servicios en el centro residencial en cuestién. En este sentido,
la figura de la subrogacién de personal si viene regulada por el propio conve-
nio (articulo 17). Esta figura garantiza la estabilidad en el empleo puesto que
cuando una entidad privada finaliza el contrato de servicios de gestién integral
de una residencia pablica, la nueva entidad privada adjudicataria de la gestién
viene obligada a subrogarse con el personal, cuestién esta de suma importancia
si se tiene en cuenta que en las gestiones integrales puede suceder que, a la fi-
nalizacién del contrato entre la entidad y la Administracién, tras una nueva li-
citacién, la nueva entidad gestora no sea la misma. Asi pues, la estabilidad del
empleo en las residencias de gestién integral estd garantizada por dos vias: una
primera, via convenio colectivo con la obligacién de subrogar al personal por
parte de la nueva adjudicataria, y una segunda, via los Pliegos de Condiciones
reguladores de las adjudicaciones que incluyen la relacién de personal a sub-
rogar en cada centro.

En la tabla 3 se observa que en los centros publicos de gestidn integral des-
taca el contrato temporal de interinidad que representa el 22,5% (19,8% mu-
jeres y 2,7% hombres)'4. Este contrato tiene como finalidad sustituir al perso-
nal que se encuentra ausente por diferentes motivos pero que tiene reserva del
puesto de trabajo (baja médica, permisos, excedencia, etc.), incluida la sustitu-
cién del personal en situacién de vacaciones en virtud de lo establecido en el ar-
ticulo 13 del convenio, de ahi que en este modelo el contrato por circunstancias
de la produccién solo represente el 1,7% del total de contratos.

13 El primer convenio se remonta al afio 1997.

14 La mayor presencia de las mujeres en las modalidades contractuales se deriva de la elevada fe-
minizacién de la actividad con el 88,5% de mujeres en el modelo de centros puablicos de gestién in-
tegral.
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Tabla 3

Distribucién porcentual del personal en las residencias publicas de gestién integral
en la Comunidad Valenciana por tipo de contrato de trabajo

Indefinido 71,9%
Indefinido discapacitados 0,8%
Obra o servicio 0,3%
Circunstancias de produccién 1,7%
Temporal 0,4%
Duracién determinada (discapac.) 0,3%
Duracién determinada (jubilac.) 1,3%
Relevo 0,7%
Interinidad 22,5%
Practicas 0,1%
Total 100,0%

Fuente: elaboracién propia a partir de las relaciones de personal de
19 residencias con datos desagregados por sexo (74,4% del personal de
27 residencias).

Por dltimo, en cuanto al personal del modelo de centros publicos de ges-
tién directa, si bien en un primer momento podria pensarse que se corresponde
exclusivamente con personal funcionario de carrera como paradigma de em-
pleado piblico, lo cierto es que la gran mayoria del personal es funcionario inte-
rino (60,4%: 50,3% mujeres y 10,1% hombres), coexistiendo este colectivo con
una presencia de funcionarios de carrera bastante menos representativa (19,9%:
16,1% mujeres y 3,8% hombres) y que estd pricticamente a la par con el co-
lectivo de personal laboral temporal (17,9%: 16,3% mujeres y 1,6% hombres).
También hay presencia de personal laboral fijo si bien en mucha menor medida
(1,9%: 1,4% mujeres y 0,5% hombres)">.

A la vista de la tabla 4 resulta palmario el elevado peso que la temporalidad
supone en este modelo en el que, al 60,4% del personal interino, cabe afadir el
17,9% del personal laboral temporal, situando la temporalidad en el 78,3% del
total del personal de estos centros publicos.

Una vez analizados los datos en relacién con la estabilidad del empleo en
cada uno de los tres modelos, se considera sin embargo que este andlisis cuanti-
tativo aporta una perspectiva parcial de la realidad que hace necesario comple-
mentarlo con el andlisis de los motivos en los que aquel se sustenta. Para obte-

15 La mayor presencia de las mujeres se deriva nuevamente de la elevada feminizacién de la acti-
vidad con el 84% de mujeres en el modelo de centros publicos.
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ner una perspectiva mds cualitativa, se ha preguntado directamente tanto a las
direcciones de los centros como a la representacion legal del personal.

Tabla 4
Distribucién porcentual de empleados puiblicos
en las residencias publicas de titularidad
y gestion de la Generalitat Valenciana segtin vinculacién
con su puesto de trabajo en la Comunidad Valenciana a 31-12-2019

Funcionario de carrera 19,85%
Funcionario interino 60,40%
Laboral fijo 1,89%
Laboral temporal 17,86%
Total 100,00%

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos facilitados por la Con-
sellerfa de Justicia, Interior y Administracién Pdblica.

Asi, en primer lugar, en el caso del modelo de centros privados, por una parte,
debe mencionarse que las partes negociadoras del convenio de aplicacién vienen
fijando también histéricamente limites cualitativos al empleo temporal al concre-
tar algunos de los motivos en virtud de los cuales es posible celebrar un contrato
por circunstancias de la produccién!®. Por otra, de las manifestaciones realizadas
por las direcciones de estos centros a la pregunta «motivos mds habituales de las
contrataciones temporales», se desprende que la contratacién temporal tiene como
principales finalidades sustituir al personal tanto durante los periodos de disfrute
de sus vacaciones como en aquellas otras situaciones con reserva del puesto de tra-
bajo (baja médica, excedencia, permiso, etc.), asi como ajustar la plantilla a las va-
riaciones en la ocupacion de plazas segin la Orden de 4 de febrero de 2005:

— «Aumento de ratio de residentes».

— «La contratacién eventual también se produce porque hay que ajustarse
a los niveles de ocupacién dada su variabilidad a lo largo del afio. Suele
coincidir que los meses de verano (julio, agosto y septiembre) suben de
ratio y entonces tenemos que ajustarnos a las necesidades de ocupacién,
posteriormente esta demanda suele bajar. En el periodo de navidades
también suele subir».

16 Las partes vienen concretando algunos limites cualitativos a la utilizacién de este contrato
desde el V convenio colectivo laboral para el sector privado de residencias para la tercera edad en
la Comunidad Valenciana con vigencia para los afios 2005 a 2007, asi como en los sucesivos con-
venios.
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— «Los meses con mayor volumen de ocupacién: los meses de verano y Na-
vidad».

— «La ocupacién, por la casuistica propia del sector, es variable, por lo que
uno de los motivos de las contrataciones temporales es ajustarse a los ni-
veles de ocupacién».

— «También se hacen contratos temporales para cubrir bajas por enferme-
dad, maternidad, excedencias ... Y para cubrir vacaciones».

— «Excedencias, maternidad, vacaciones, bajas médicas».

—«El 80% de la plantilla es fijo ya que asi viene legislado por convenio, y
el resto del 20% es temporal para poder hacer frente a momentos de des-
censo de ocupacién y poder realizar ajustes de personal siempre acorde a
las ratios que exige Consellerfa».

Cabe anadir también que, en ocasiones, los centros contratan de manera
temporal porque, al trabajar con gente mayor, es importante para ellos conocer
mejor al trabajador/a en el desempeno de sus funciones de atencién a estas per-
sonas antes de consolidarla:

—«(...) normalmente hacemos eventual y vemos, porque este trabajo es
duro y queremos que la gente que vive aqui esté contenta. Buscamos
gente con vocacién, y ademds es que eso se ve con el tiempo, lo ves aun-
que ellos (trabajadores/as) delante de ti sean encantadores, luego los
usuarios vienen a decirte: «a mi ésta no me la mandes mds». Al final se
sabe. Cuando la persona que hemos contratado de forma eventual vemos
que realmente trabaja bien, estd por el buen trato, entonces se hace inde-
finida. [...] Si una persona vale hay que fidelizarla».

— «Es cierto que entrevistas a alguien que parece super vilido para auxiliar,
y le haces un contrato de 3 meses también porque no te fias, porque al fi-
nal te vas a casa y aqui se quedan x personas a cargo del personal que de-
jas en el centro. Entonces claro, tenemos que confiar con evidencias.

— «Antes de decidir si una persona va a pasar a contratacién de forma inde-
finida ha estado trabajando con nosotros de forma temporal con lo que
hemos tenido la oportunidad de valorar tanto su nivel de ejecucién a ni-
vel laboral como su integracién a nivel de clima laboral con el resto de la
plantilla».

La representacién legal del personal de los centros privados con lucro, a la
pregunta «en relacién con las trabajadoras/es temporales ;cudles son los motivos
mds habituales de la contratacién? (Sefialar todos los casos que proceda): Susti-
tucién vacaciones / Sustitucién bajas médicas / Sustitucién excedencias / Acu-
mulacién de tareas / Incremento nimero usuarios / Otros», se manifiesta en
sentido similar sefialando que las contrataciones temporales son debidas princi-
palmente a la sustitucién de personal durante sus vacaciones, a la sustitucién de
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personal en excedencia y a la sustitucién de personal en situacion de baja mé-
dica, siendo mucho menores las contrataciones temporales por el incremento en
el nimero de usuarios o por la acumulacién de tareas!.

En segundo lugar, en el caso del modelo de centros publicos de gestién in-
directa, de las entrevistas/cuestionarios realizados a las direcciones de estos cen-
tros se desprende que la contratacidén temporal tiene como principal finalidad
sustituir también a personal con reserva del puesto de trabajo. En este sentido
van las manifestaciones realizadas:

— «Existe un pliego de condiciones de la Administracién Publica que es el
que se debe cumplir. En ese pliego viene la plantilla con la que debe con-
tar el centro. Cada puesto de los que ahi consta es cubierto con un con-
trato indefinido. Si luego el titular estd de baja, vacaciones, excedencia...
se cubre con una interinidad».

— «Vacaciones, bajas médicas, horas sindicales, dias de asuntos propios, ...
Cualquier ausencia de cualquier perfil». «Estos centros salen con una
plantilla determinada por el 6rgano administrativo y tienen que ser in-
definidos. Todo lo que no sea indefinido es porque son sustituciones por
alguna razén: bajas, lo que sea».

— «Sustituciones de interinidad (bajas médicas, maternidad, jubilaciones
parciales) y vacaciones».

Asimismo, en ocasiones, los centros contratan de manera temporal porque, al
atender a gente mayor, es importante para ellos conocer mejor al trabajador/a en
el desempefio de sus funciones de atencidn a estas personas antes de consolidarla:

—«(...) Es muy arriesgado introducir a una persona directamente fija
cuando no sabes de qué manera se desempefa, de qué manera se rela-
ciona porque muchas veces la propia filosofia personal de cémo debes
tratar a las personas no coincide».

La representacién legal del personal de estos centros se manifiesta asimismo
en sentido similar senalando que las contrataciones temporales son debidas
principalmente a la sustitucién de personal durante sus vacaciones, a la sustitu-
cién de personal en situacién de baja médica y a la sustitucién de personal en
excedencia, y en menor medida a la cobertura de permisos, siendo ocasional la
contratacién temporal por la acumulacién de tareas o como mejora de perso-
nal segin pliego de condiciones (nuevas contrataciones indicadas por el propio
pliego ademds de la propia relacién del personal a subrogar).

17 La representacion en los centros privados sin d4nimo de lucro es muy baja y las personas en-
cuestadas no se han manifestado al respecto.
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Por dltimo, en el caso del modelo de los centros publicos de gestion directa,
como es sabido, es la Administracién (en este caso la Conselleria de Igualdad y
Politicas Inclusivas) la que decide por si misma la forma de cubrir los puestos de
trabajo en los centros dependientes directamente de ella por lo que, ni las direc-
ciones de los centros ni la representacién del personal pueden concretar los mo-
tivos.

4.2. Presencia del empleo a tiempo parcial en los centros residenciales

Se aborda en segunda instancia la presencia del empleo a tiempo parcial en
cada uno de los tres modelos. En primer lugar, en cuanto al modelo de centros
privados, en la tabla 5 puede observarse como esta presencia es muy significativa
al afectar al 34,3% del personal (28,9% mujeres y 5,4% hombres), muy por en-
cima del 19,4% de los asalariados/as a tiempo parcial en el conjunto del sector
privado en el afio 2019 en la CV y del 18,9% en Espana.

Tabla 5
Distribucién porcentual afiliados/as en alta en el régimen general
de la Seguridad Social por tipo de contrato de trabajo y jornada
en la Comunidad Valenciana en la actividad de Asistencia
en establecimientos residenciales para personas mayores a 31-12-2019

T. completo T. parcial Total
Indefinido 46,00% 16,50% 62,5%
Fijo discontinuo 0,00% 0,74% 0,7%
Indefinido discapacitados 0,30% 0,20% 0,5%
QObra o servicio 1,71% 3,76% 5,5%
Circunstancias de la produccién 9,64% 8,07% 17,7%
Duracién determinada (discapac.) 0,10% 0,16% 0,3%
Duracién determinada (jubilac.) 0,00% 0,19% 0,2%
Relevo 0,00% 0,15% 0,2%
Interinidad 7,33% 3,79% 11,1%
Pricticas 0,58% 0,69% 1,3%
Total 65,70% 34,30% 100,0%

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos facilitados por la TGSS.

En segundo lugar, en cuanto al modelo de centros ptblicos de gestién in-
tegral, en la tabla 6 puede verse que el empleo a tiempo parcial tiene précti-
camente la mitad de presencia (17,7%: 15,7% mujeres y 2% hombres) en
comparacién con el modelo de centros privados (34,3%), incluso con una pre-
sencia inferior al porcentaje de asalariados/as existentes en el conjunto del sec-
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tor privado a tiempo parcial en 2019 tanto en la CV (19,4%) como en Espafa

(18,9%).

Tabla 6

Distribucién porcentual del personal en las residencias publicas de gestién integral
en la Comunidad Valenciana por tipo de contrato de trabajo y jornada

T. compl. T. parcial Total
Indefinido 65,05% 6,81% 71,9%
Indefinido discapacitados 0,76% 0,07% 0,8%
Obra o servicio 0,14% 0,21% 0,3%
Circunstancias de la produccién 1,46% 0,28% 1,7%
Temporal 0,28% 0,14% 0,4%
Duracién determinada (discapac.) 0,21% 0,07% 0,3%
Duracién determinada (jubilac.) 0,00% 1,25% 1,3%
Relevo 0,00% 0,69% 0,7%
Interinidad 14,32% 8,20% 22,5%
Pricticas 0,07% 0,00% 0,1%
Total 82,30% 17,70% 100,0%

Fuente: elaboracién propia a partir de las relaciones de personal de 19 residencias con datos desa-

gregados por sexo (74,4% del personal de 27 residencias).

Por tltimo, en cuanto al modelo de centros de titularidad y gestién publica,
en la tabla 7 se comprueba que casi el 100% de los empleados publicos trabajan
a tiempo completo siendo insignificante la presencia del empleo a tiempo par-
cial en este modelo (1,6%: 1,5% mujeres y 0,1% hombres).

Tabla 7

Distribucién porcentual de empleados puiblicos en las residencias publicas
de gesti6n directa segtin vinculacién con su puesto de trabajo y jornada
en la Comunidad Valenciana a 31-12-2019

T. compl. T. parcial Total
Funcionario de carrera 19,85% 0,00% 19,85%
Funcionario interino 59,14% 1,26% 60,40%
Laboral fijo 1,89% 0,00% 1,89%
Laboral temporal 17,54% 0,32% 17,86%
Total 98,40% 1,60% 100,00%

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos facilitados por la Conselleria de Justicia, Interior y
Administracién Puablica.
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De nuevo, el andlisis exclusivamente cuantitativo proporciona una perspec-
tiva parcial de la realidad de cada modelo, siendo necesario por tanto comple-
mentarlo con el andlisis de los motivos en los que se sustenta la presencia del
empleo a tiempo parcial (perspectiva cualitativa), a través también de la infor-
macién aportada por las direcciones de los centros y la representacién legal del
personal.

Asi, en primer lugar, en las manifestaciones realizadas por las direcciones de
los centros privados a la pregunta «motivos mds habituales de las contratacio-
nes a tiempo parcial», senalan el cumplimiento de la norma en cuanto a ratios
de personal segin variaciones en la ocupacién (Orden de 4-2-2005), la necesi-
dad de complementar la jornada del personal a tiempo completo con reduccién
de jornada, el refuerzo en los momentos del dia con mayor carga de trabajo, o el
propio interés del personal:

— «A tiempo parcial es por ratios, en funcién de la ocupacién. El perfil
con contratacién a tiempo parcial es el equipo técnico: fisio, psicdloga,
tasoc!8 y trabajadora social».

— «Los profesionales del equipo técnico no estdn a 40h por tema de ratios».

—«Los perfiles a tiempo parcial son los profesionales que por ratio tienen
un ndmero determinado de horas (equipo técnico). A tiempo parcial
solo estd el equipo técnicor.

— «Cubrir reducciones de jornada por cuidado de hijos».

— «Auxiliares, sobre todo por el tema de las reducciones de jornadar.

— «Complementar las jornadas de los trabajadores con reduccién de jor-
nada para atender obligaciones familiares».

— «Los refuerzos de algunos turnos».

— «Apoyos en duchas y apoyos en cenas y acostar».

— «Puestos de refuerzo para las levantadas o las acostadas».

— «Porque hay profesionales que compatibilizan el trabajo en el centro con
trabajo en publica, especialmente en verano».

Al mismo tiempo, el 87,5% de la representacién legal del personal en los
centros privados con lucro estd contratada a jornada completa y el 12,5% res-
tante trabaja a tiempo parcial, bien porque estd con reduccién de jornada por
cargas familiares, bien porque voluntariamente no quiere trabajar mds horas.
En cuanto a los motivos de las contrataciones a tiempo parcial del resto del
personal de los centros, no disponen de la totalidad de los datos para poder va-
lorar®.

18 Técnico Superior de Animacién Sociocultural: Ciclo Formativo de Grado Superior.
19 La representacién del personal en los centros privados sin dnimo de lucro es muy baja y no se
han obtenido datos al respecto.
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En el caso del modelo de centros publicos de gestién indirecta, segtn las
manifestaciones realizadas por las direcciones de estos centros, los motivos mds
habituales de las contrataciones a tiempo parcial estdn relacionados con el cum-
plimiento del Pliego de Condiciones y de la relacién del personal de cada cen-
tro, al venir aqui determinado el personal y su jornada de trabajo. También es-
tdn relacionados con el cumplimiento de la norma en cuanto a ratios (Orden de
4-2-2005) y con la necesidad de complementar las reducciones de jornada del
personal:

—«Que el puesto a cubrir sea a tiempo parcial. El pliego incluye figuras a
media jornada».

— «Perfiles del equipo técnico que por ratio y segiin pliego estdn a tiempo
parcial».

— «El pliego salié con algunas auxiliares a tiempo parcial por la necesidad
de tener mds personal tanto a primera hora de la mafana como a tltima
hora de la tarde, y asi reforzar los momentos de levantar y de acostar».

— «El personal a tiempo parcial es por la ratio».

— «Figuras del equipo técnico por ratios».

— «El personal a tiempo parcial es para cubrir reducciones de jornada por
cuidado hijos/as».

— «Las reducciones de jornada de las trabajadoras fijas para el cuidado de
hijos».

— «Es por las reducciones de jornada».

En el caso de este modelo, el 100% de la representacién del personal en-
cuestada estd a jornada completa. En cuanto a los motivos de las contrataciones
a tiempo parcial del resto del personal de los centros, no disponen de la totali-
dad de los datos para poder valorar.

Por dltimo, en cuanto a la presencia del empleo a tiempo parcial en los
centros publicos de gestién directa, de las entrevistas a las direcciones de es-
tos centros se derivan dos motivos mds habituales: por una parte, «quien estd
a tiempo parcial es porque estd con reduccién de jornada», por otra, «tenemos
aux. enfermeria a media jornada como refuerzo en los momentos de levantar y
de acostar».

En definitiva, los datos analizados junto con los testimonios de las direccio-
nes de los centros y de la representacion legal del personal, han permitido obte-
ner una perspectiva mds concreta de los aspectos cuantitativos y cualitativos de
las dimensiones mds representativas del empleo, no solo en el mercado de tra-
bajo espanol, sino también, como se ha podido comprobar, en los centros re-
sidenciales para la tercera edad, como son el empleo temporal y el empleo a
tiempo parcial. Para concluir, a continuacidn, se realizan unas breves reflexiones
finales que se entiende permiten complementar la investigacién al ponerla en re-
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lacién, de un lado, en cuanto a los centros privados y a los centros publicos de
gestién integral, con la dltima reforma laboral acometida a través del Real De-
creto-ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo. Por otro,
en cuanto a los centros publicos de gestion directa, con la reforma realizada por
la Ley 20/2021 de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico.

5. Reflexiones finales

En primera instancia, en cuanto a la estabilidad en el empleo, el Real De-
creto-ley 32/2021 de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo sefiala en su
propia Exposicién de Motivos que uno de los dos graves problemas del mercado
de trabajo espafiol es la temporalidad (el otro es el desempleo). De hecho, esta
reforma persigue un cambio de paradigma en el modelo de relaciones laborales
en Espana dado que el mercado de trabajo constituye «una anomalia que se ex-
presa especialmente en una tasa de temporalidad inasumible» al duplicar la me-
dia europea. Asi, uno de sus principales objetivos es promover la estabilidad del
empleo y la limitacién de un uso abusivo, injustificado y desproporcionado de
la contratacién temporal. Es por ello por lo que el RDL 32/2021 plantea la sim-
plificacién y reordenacién de las modalidades de contratacién con la finalidad
de disenar adecuadamente estos nuevos tipos de contratos de forma que el con-
trato indefinido sea la regla general y el contrato temporal tenga un origen ex-
clusivamente causal.

Son numerosos los autores y las autoras que han hecho extensas referencias
a esta reforma, no siendo objeto del presente articulo, por otra parte, abordar su
estudio. Ahora bien, cinéndose a la presente investigacién, si resulta inevitable
relacionarla con los resultados obtenidos tanto en el modelo de centros privados
como en el modelo de centros publicos de gestidn indirecta o integral por estar
sujeto su personal al marco normativo general de la Ley del Estatuto de los Tra-

bajadores (ET).

En cuanto al modelo de centros privados, se observa que la reforma labo-
ral no implica cambios respecto al uso que ya se le venfa dando en este modelo
al contrato por circunstancias de la produccién para la cobertura de vacaciones
(nueva redaccién del articulo 15.2 ET realizada por el RDL 32/2021), mante-
niendo ademds el X convenio colectivo para el sector privado de residencias para
la tercera edad en la Comunidad Valenciana su utilizacién en los casos de au-
mento transitorio del grado de dependencia de las personas atendidas y de es-
tancias temporales. No parece pues aventurado deducir que con la nueva re-
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forma este contrato se mantendrd dentro de los pardmetros convenidos por las
partes del 20% méximo de contratacién temporal, como ya ocurria antes de la
reforma al no implicar esta cambios al respecto de lo que venia sucediendo pre-
viamente?®. En cuanto al contrato de obra o servicio, por un lado, conforme es-
tablecia la regulacion del art. 15 ET previa al RDL 32/2021, estos contratos se
convierten en indefinidos a partir de los 3 afios de vigencia; por otro, con la re-
forma este contrato directamente desaparece por lo que, tras ella, resulta fac-
tible concluir que el antiguo contrato temporal de obra o servicio no serd im-
pedimento para que este modelo se mantenga asimismo en el 20% méximo de
contratacién temporal convenido.

Por otra parte, cabe sefialar también que el RDL 32/2021 modifica el
art. 15 de forma que su nuevo apartado 8 establece la posibilidad de que los
convenios colectivos establezcan planes de reduccién de la temporalidad, fijen
criterios generales relativos a la adecuada relacion entre el volumen de la contra-
tacién de cardcter temporal y la plantilla total de la empresa, fijen criterios ob-
jetivos de conversién de los contratos de duracién determinada o temporales en
indefinidos, asi como que fijen porcentajes méximos de temporalidad y las con-
secuencias derivadas del incumplimiento de los mismos. Al respecto, es de des-
tacar que desde el VI convenio colectivo para el sector privado de residencias
para la tercera edad en la Comunidad Valenciana (con vigencia a partir del 1 de
enero de 2008), hasta el actual X convenio colectivo para el sector privado de
residencias para la tercera edad en la Comunidad Valenciana (con vigencia para
los afios 2021 a 2023), bajo el mandato convencional de «estabilidad en el em-
pleo», las partes han venido regulando que

a fin de fomentar la contratacién indefinida y de dotar de una mayor estabilidad a los
contratos vigentes, se acuerda que todas las empresas afectadas por el presente conve-
nio tendrdn como minimo un 80% de personal, sobre la plantilla minima que legal-
mente le sea exigida en cada situacién, con contratos indefinidos y durante toda la
vigencia de este convenio. En el caso de centros o servicios de nueva creacion tendrdn
que alcanzarse los siguientes porcentajes: a la finalizacién del primer afio de activi-
dad, el 60%, a la finalizacién del segundo ano de actividad, el 80%. En consecuen-
cia, los porcentajes mdximos de contratacién temporal, en cualquiera de las moda-
lidades previstas en el presente convenio, serdn del 20%, con excepcién del primer
afio de actividad en el caso de centros o servicios de nueva creacién que serd del 40%.
Quedan exceptuados de este cémputo los contratos de interinidad y/o por sustitu-
cién; en pricticas; contratos para la formacién y el aprendizaje; los contratos de for-
macién en alternancia y los contratos de formacién para la obtencién de la prictica
profesional. Para dar efectividad al cumplimiento del porcentaje acordado en este
apartado, las empresas que no los cumplan transformardn los contratos temporales

20" Continuando excluidos de dicho cémputo los contratos de interinidad y/o por sustitucién,
en précticas, los contratos para la formacién y el aprendizaje, los contratos de formacién en alternan-
cia y los contratos de formacién para la obtencién de la préctica profesional.
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necesarios en indefinidos hasta completar el porcentaje acordado, por orden de ma-
yor antigiiedad, excluyendo los contratos de interinidad o por sustitucién del perso-
nal. Para calcular el cumplimiento de los porcentajes acordados en este apartado, se
tomard como referencia el nimero de puestos de trabajo ocupados de forma conti-
nua en el aho inmediatamente anterior. (Art. 12)

Es decir, se estd ante un modelo en el que histéricamente se vienen con-
templando planes de reduccién de la temporalidad dada su regulacién en la li-
mitacién de la utilizacién de estos contratos, asi como criterios relativos a la
adecuada relacién entre el volumen de la contratacién de cardcter temporal y
la plantilla total de la empresa, y porcentajes maximos de temporalidad y las
consecuencias derivadas del incumplimiento de estos (Elorza, 2022: 66). Sin
duda el dmbito autonémico estd claramente influenciado por el convenio co-
lectivo marco estatal de aplicacién a las residencias privadas, indistintamente de
las reformas laborales habidas, pues desde su V convenio colectivo marco esta-
tal de servicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promo-
cién de la autonomia personal (con vigencia a partir del 1 de enero de 2008), se
viene contemplando dicha estabilidad en el empleo y su misma regulacién en
uno y otro dmbito.

En cuanto al modelo de centros publicos de gestién indirecta, en linea con
la nueva redaccién del art. 15.2 ET tras la reforma, el articulo 13.1.B) del nuevo
convenio colectivo para las empresas que tengan adjudicada mediante contrato
con alguna administracién publica la gestién de residencias de tercera edad de
titularidad publica y gestién privada en la Comunidad Valenciana (con vigen-
cia para los afos 2022 a 2025), incluye dentro de los contratos de duracién de-
terminada por circunstancias de la produccién la cobertura de las vacaciones.
No parece precipitado concluir que, con la aplicacién del nuevo convenio y del
RDL 32/2021, el contrato de duracién determinada por circunstancias de la
produccién por cobertura de vacaciones incrementard su presencia en este mo-
delo a costa de que el nuevo contrato temporal de sustitucién (antes de interini-
dad) reduzca la suya. En todo caso, este cambio de escenario no pone en riesgo
la estabilidad del empleo en este modelo al sustentarse como se vio en la figura
de la subrogacién de personal y en la fijeza de los puestos de trabajo y del perso-
nal de cada centro residencial conforme a los Pliegos de Condiciones y relacio-
nes de personal.

En definitiva, si bien es cierto que serd el transcurso del tiempo el que evi-
dencie si la reforma laboral de 2022 alcanza su objetivo de cambio de para-
digma, como ya ha sucedido con anterioridad, una reforma laboral por si sola
no conlleva a este cambio, sino que el cambio de paradigma en el modelo de
empleo y, por ende, en el modelo de relaciones laborales, estd fuertemente re-
lacionado con el cambio de paradigma en el modelo productivo. Asi lo han
puesto de manifiesto expertos en economia laboral, entendiendo que los pro-
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blemas del mercado de trabajo espanol «requieren de reformas en otros 4mbi-
tos de la estructura productiva espafiola», pivotando «mds sobre la capacidad y
posibilidad de transformacién de nuestro sistema productivo» (Ruesga y Vinas,
2022: 177).

Por ultimo, el modelo de centros publicos de gestién directa, al igual que
el resto del sector publico, tampoco escapa de la intencién de cambio de para-
digma pues a través de la Ley 20/2021 de medidas urgentes para la reduccién
de la temporalidad en el empleo publico se persigue también revertir el fuerte
anclaje de la temporalidad en este sector. En su Exposicién de Motivos reco-
noce que «la tasa de temporalidad registrada en el empleo publico es ya supe-
rior a la registrada en el sector privado». Asi, entre otras cuestiones, esta Ley fija
como objetivo general que la tasa de temporalidad en las Administraciones Pu-
blicas esté por debajo del 8% de las plazas estructurales, concretando y delimi-
tando asimismo de manera especifica los supuestos en los que es posible recu-
rrir a personal temporal (tanto laboral temporal como interino), ampliando los
procesos de estabilizacién de empleo temporal como medida complementaria,
y modificando la disposicién adicional 17.2 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico con la finalidad de que (Monereo ez 4l.,
2022: 30):

todo acto, pacto, acuerdo o disposicién reglamentaria, asi como las medidas que se
adopten en su cumplimiento o desarrollo, cuyo contenido directa o indirectamente
suponga el incumplimiento por parte de la Administracién de los plazos méximos de
permanencia como personal temporal serd nulo de pleno derecho. (Beltrdn de Here-
dia, 2022: 52)

Al respecto, cifiéndose al caso de los centros residenciales publicos de ges-
tién directa en la CV, dado que Ley 20/2021 establece que la resolucién de los
procesos de estabilizacién del empleo temporal «deberd finalizar antes del 31 de
diciembre de 2024», encontrdndose pues en estos momentos la Generalitat Va-
lenciana inmersa en ello, resulta inevitable dejar transcurrir el tiempo estable-
cido a efectos de que la Administracién autonédmica pueda acometer dicha esta-
bilizacién con la finalidad de poder analizar los resultados con posterioridad?!.

En segunda instancia, en cuanto a la presencia del empleo a tiempo parcial,
aunque tanto en el modelo de centros privados como en el modelo de centros
publicos de gestién indirecta los motivos de su presencia se ajustan al convenio y
normativa de aplicacion, sobresale especialmente la elevada presencia del empleo

2l Decreto 69/2022, de 27 de mayo, del Consell, por el que se adaptan las ofertas de empleo
publico de 2020 y 2021 para el personal de la Administracién de la Generalitat, aprobadas y pen-
dientes de convocatoria, y se ejecuta la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccién de la temporalidad en el empleo publico.
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a tiempo parcial en el modelo de centros privados con un porcentaje (34,3%:
28,9% mujeres y 5,4% hombres) que casi duplica a los asalariados/as a tiempo
parcial en el conjunto del sector privado en el afio 2019 en la CV (19,4%) y en
Espana (18,9%). Sin duda se estd ante una actividad que claramente contribuye
a los altos indices del empleo a tiempo parcial en el conjunto del mercado labo-
ral. Asimismo, no debe dejarse de lado la fuerte presencia que el subempleo tiene
en el mercado de trabajo, por lo que serfa muy interesante que futuros estudios
pudieran abordar con mayor detalle qué parte del personal de estos centros real-
mente trabaja a tiempo parcial por no encontrar un empleo a tiempo completo.
También, dada la alta feminizacién en la actividad (88,5% de mujeres en el mo-
delo de centros publicos de gestién integral, 85,3% de mujeres en el modelo de
centros privados, y 84% de mujeres en el modelo de centros publicos), qué parte
de las trabajadoras a tiempo parcial lo estd por una «voluntariedad impuesta» de-
bido a sus condicionamientos familiares y/o personales.

Por ultimo, la escasa presencia de personal a tiempo parcial en el modelo de
centros putblicos de gestion directa (1,6%) estd relacionada, de un lado, con que
no es habitual que la Administracién oferte plazas a tiempo parcial, de otro, con
que la jornada de trabajo del personal en esta actividad suele ser continuada, fa-
voreciendo asi la conciliacién de la vida laboral con la personal y familiar. Tam-
bién con las facilidades de conciliacién que el personal de la Administracién de
la Generalitat Valenciana tiene (véase por ejemplo el Decreto 42/2019 de regu-
lacién de las condiciones de trabajo en el que se contemplan diversos permisos y
licencias para este personal, o el anterior Decreto 175/20006).
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RESUMEN

El presente trabajo buscé describir como experimentan los trabajadores la flexibilidad laboral (FL), con
énfasis en determinar cudles son las dimensiones y practicas de la FL que mds utilizaron las empresas argenti-
nas, e identificar qué variables del disefio de las funciones laborales deberfan enriquecerse para propiciar am-
bientes laborales mds efectivos. La investigacién fue descriptiva, longitudinal y el enfoque cuantitativo; la he-
rramienta de recoleccién fue una encuesta. El muestreo no probabilistico alcanzé a 353 sujetos voluntarios,
en Caba, y GBA en Argentina, durante los afios 2019, 2020 y 2021. Las pricticas de FL demandan cambios
estratégicos y culturales en la gestién empresarial; las empresas evidenciaron la importancia del trabajo en
equipo, materializando la flexibilidad de la organizacién del trabajo; el andlisis de la realidad laboral pandé-
mica, revelé que se agudizé la utilizacién de practicas de flexibilidad del mercado laboral interno cuantitativa
horaria, introduciendo los horarios flexibles en el 2019, virando hacia otros indicadores de este tipo de flexibi-
lidad, como lo son el teletrabajo y el trabajo de equipos virtuales, en 2020 y 2021.
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ABSTRACT

This paper secks to describe how labor flexibility (LF) is experienced by workers, specifically investigating
which are the dimensions and practices of LF that Argentine companies use the most and identifying which vari-
ables in the design of work roles should be enriched to promote a better work environment. The research was descrip-
tive, longitudinal and with a quantitative approach; the collection tool was a survey. The non-probabilistic sam-
pling reached 353 volunteer subjects, in CABA, and GBA in Argentina, during the years 2019, 2020 and 2021.
LF practices demand strategic and cultural changes in business management. The results reveal thar companies
proved the importance of teamwork, supporting the flexibility of the work organization (FOT); without detriment
to the foregoing, the analysis of the pandemic working reality revealed that the use of quantitative hourly internal
labor market flexibility practices (IMFL) was intensified, introducing flexible hours in 2019, turning towards other
indicators of this type of flexibility, such as teleworking and virtual team work in 2020 and 2021.

Keywords: teamwork, flexibility, outsourcing, job satisfaction.
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1. Introduccién

Tras las décadas doradas de 1940, 50 y 60, en el que la Economia de Bien-
estar se volvid inviable, inflacionaria e ineficiente, las democracias liberales se
centraron en reconstruir el mundo; el capitalismo evolucioné hacia nuevas for-
mas de generacién de valor. Las décadas del 70, 80 y 90 del siglo pasado, pro-
movieron nuevos zps de gestién centrados en la busqueda de flexibilidad y adap-
tabilidad', dando lugar a funciones laborales que propiciarian la autonomia, la
participacion de los colaboradores y el trabajo en equipo, augurando, a futuro,
que el trabajo y la educacién se fundirfan. Se transitaba el paso de la sociedad
industrial a la sociedad del aprendizaje (Hopenhain, 2002).

Lentamente el paradigma de la sociedad centrada en el trabajo, construido
desde la edad moderna y exponenciado durante cada fase del capitalismo? (in-
dustrial, financiero, de servicios y del conocimiento), ha ido alentando cambios
que moldeardn distintos tipos de flexibilidad: la de la organizacién del mercado
laboral, la flexibilidad de la organizacién productiva, la flexibilidad de la organi-
zacién del trabajo y la flexibilidad de la gestién productiva (Delgado, Castillo y
Lépez Arellano, 2013).

El siglo xx1 agudizé la promocién de estas formas de trabajo flexible que se
apartaron de lo regulado, lo institucionalizado, para asistir a un proceso de flexi-
bilizacion en paralelo a una mayor precarizacion laboral’ (vulnerabilidad de dere-
chos), mayor subocupacién, nuevas formas de contratacién y una informalidad
creciente. El déficit de lugares de empleo para todos, consolidé el miedo a la
exclusién social (mayor estratificacién), cultural (segregacién y marginacién) y
econdmica (pobreza) (Agullé, 2001).

! Martinez-Sdnchez, Vela-Jiménez, Pérez-Pérez y de Luis-Carnicer (2008) diferencian 3 dimen-
siones en torno a la flexibilidad: la estratégica, la organizacional y la estructural. La dimension estra-
tégica pone de manifiesto la busqueda empresaria de adaptabilidad al cambio y estimula la innovacién
en y de los trabajadores. La dimension organizacional supone «machear» la conciliacién de objetivos
empresarios con las de los colaboradores, haciendo foco en la mejora de la performance empresarial,
por un lado, y en la conciliacién tiempo laboral y extra laboral de los trabajadores. Finalmente, la di-
mensién estructural pone énfasis en la posibilidad que, a través de la flexibilidad interna y externa,
las organizaciones aseguren su performance adaptdndose a la variabilidad de la demanda.

2 Drucker describe en 1998, tres fases en la evolucién del sistema capitalista: la revolucién in-
dustrial (1750-1880), la revolucién productiva (1880-Segunda guerra mundial y la de Gestién del
cambio (Segunda GM en adelante), sintetizando distintos estados o upgrades que dan cuenta de la
reconversién del sistema capitalista para continuar expandiendo la creacién de valor.

3 Aja Valle, Vallejo y Lépez Guzmdn (2020) explican que el nuevo modelo de desarrollo flexi-
ble reactiva un conjunto de factores que provocan una mayor asimetria del mercado de trabajo y re-
ducen la capacidad de negociacién de la poblacién asalariada: especificamente se refieren al aumento
del desempleo estructural (Harvey, 1998), la reduccién de la intervencién del Estado como agente
desmercantilizador de la relacién laboral (Esping-Andersen, 2000), nuevas estrategias empresariales
centradas en objetivos a corto plazo (Martinez Gonzélez-Tablas, 2007) y una importancia creciente
de los valores financiero que desplazan a los valores productivos (Rubery, 2015). Estos factores au-
mentan la precarizacién (Boyer, 2018).
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Caben plantearse algunos interrogantes: ;Hay una tnica manera de llevar
adelante la flexibilidad laboral? ;En qué medida las practicas de FL alteran el di-
sefo de las funciones laborales? ;A qué trabajadores beneficia la flexibilidad la-
boral, cé6mo las perciben?

El presente trabajo busca describir cémo experimentan los trabajadores la

flexibilidad laboral (FL). Especificamente, se centra en:

1. Explorar cudles son las prdcticas asociadas a la busqueda de mayor FL en
las empresas.

2. Describir cémo se correlaciona la FL con las caracteristicas motivaciona-
Jes de cada funcién laboral.

3. Describir cémo se correlaciona la FL con las caracteristicas sociales de sus
ambientes de trabajo.

4. Indagar cémo se correlaciona la FL con las caracteristicas de contexto.

Indagar cémo se correlaciona la FL con los Resultados de Bienestar.

Describir cémo se correlaciona la FL con los Resultados Actitudinales y

Resultados Comportamentales.

AW

El presente articulo se estructura en torno a cinco secciones. El primer
apartado sintetiza los anclajes tedricos desde donde se realizé la investigacidn;
el siguiente describe los aspectos metodoldgicos. A continuacidn, se realiza el
andlisis de las descripciones formuladas por los encuestados en torno a la FL.
A posteriori, se plantea una seccién de conclusiones que retoma los objetivos de
investigacién, evidenciando con un sentido pragmdtico, las dualidades experi-
mentadas.

2. Buscando comprender las distintas dimensiones de la FL

Ahora bien, contextualizada la FL, cabe ahondar en sus diversas dimensio-
nes para desmenuzar qué se entiende como tal.

La FL puede ser definida como una estrategia de las empresas con el fin de
adaptarse y ser mds competentes en un mundo globalizado (Ibarra y Gonzilez,
2010), es una respuesta empresaria a los cambios en la organizacién del trabajo
y en el mercado del trabajo.

La FL supone alinear la estrategia planeada a una cultura organizacional dis-
ciplinaria generando un marco de trabajo que incluye repensar las reglas de con-
tratacion, combinando relaciones estables internas y otras relaciones mds libres
que encubren la desregulacién laboral (Ibarra ez 4/, 2010; Fleming, 2014). Asi-
mismo, Afez (2005) afiade que en paralelo se eliminan los derechos laborales
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de los trabajadores ya que se rompe con el paradigma del contrato indefinido*
y aparece la subcontratacidn, el horario flexible, la prestacién de servicios, entre
otras pricticas que caracterizan a la FL.

En paralelo, en la era del conocimiento, el diferencial y el valor agregado
de las empresas estd supeditado a la capacidad de administrar de forma correcta
su capital intelectual (Valdés, 2002; Anez, 2005), garantizando la distribucién
del conocimiento tanto horizontal como verticalmente para generar una ven-
taja sostenible en el tiempo (Genoud, Broveglio & Ramos, 2022). En este sen-
tido, Milliman, Von Glinow y Nathan (1991) asocian la FL con una nueva
forma de capacidad de gestion de los recursos humanos, que permite responder al
interior de la empresa, ante los cambios del entorno o una variacién directa de
la demanda.

Cabe plantearse varios interrogantes respecto de estos trabajadores iti-
nerantes: ;Quiénes pueden diagramar un proyecto de carrera, todos o sélo
los que son profesionales, y siempre y cuando estén capacitdndose continua-
mente?, ;Cudl es el rango de equilibrio entre la libertad versus la pérdida de
seguridad que supone no tener un trabajo estable ni derechos laborales garan-
tizados?, ;De quién es la responsabilidad por las oportunidades de desarrollo
de esos trabajadores itinerantes: las empresas contratantes o la agencia de per-
sonal temporaria?

Con base en Arancibia Ferndndez (2011), Ibarra ez a/. (2010) y Recio
(1997) se sintetizan cuatro formas de flexibilidad laboral: en primer lugar, la fle-
xibilidad del mercado laboral; segundo, la de la organizacién productiva; ter-
cero, la de la organizacién del trabajo y, en cuarto término, la de la gestién pro-
ductiva. La tabla 1 sintetiza las 4 formas.

4 Gémez Vélez et al. (2015) precisan que, al flexibilizar los contratos laborales, al utilizar con-
tratos de duracién determinada, contratos por prestacién de servicios, o externalizar servicios
(outsourcing) a través de empresas temporales, cooperativas y empresas especializadas en campos espe-
cificos, se deslaborizan las relaciones laborales.
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2.1. La flexibilidad del Mercado laboral (FML)

FML se relaciona con aquellas condiciones que permiten a las empresas, a
partir de la legislacién laboral, establecer elevados mdrgenes de movilidad en
las relaciones laborales que generan con sus trabajadores (De la Garza, 2003a;
Chdvez, 2001; Agacino, Gonzdlez y Rojas, 1998). La FML se divide en flexibili-
dad externa (1.1) y la interna (1.2):

2.1.1. La FML externa (FMLE) se refiere a la capacidad de estimular la va-
riacién en la cantidad de trabajadores, de manera 4gil y sin gastos asociados, me-
diante formas de contratos distintos a los contratos de duracién indefinida.

Hay 3 formas de FMLE dentro de su dimensién cuantitativa:

a) Flexibilidad numérica (Echeverria y Lépez, 2004) o de entrada y salida
(Lépez, 2005);

b) Flexibilidad del contrato comercial: también se denomina flexibilidad
en el tipo de contratacién (Diaz, 1996) o flexibilidad de la subcontra-
tacién, ella materializa la tendencia a la conversién de los contratos sa-
lariales en contratos comerciales (Perelld, 2006; Chdvez, 2001; Gémez
Vélez y Torres Granda, 2015);

©) Flexibilidad en el volumen de empleo: se refiere a la sensibilidad del vo-
lumen de empleo y desempleo de un pais o region, frente a las variacio-
nes de la economia a nivel sistémico y en el desempeno de las empresas

(Diaz, 1996).

2.1.2. Por otro lado, la FML interna (FMLI) se refiere a la posibilidad de
regular las condiciones de trabajo incluidas en los contratos individuales de tra-
bajo (Perelld, 2006; Lépez, 2005; Rincén y Rodriguez, 2005; Echeverria ez al.,
2004 y Chévez, 2001). Hay dos dimensiones: La FMLI cualitativa o funcional y
FMLI cuantitativa.

a) La FMLI Cualitativa o funcional se relaciona con el intento de flexibi-
lizar el uso de la fuerza de trabajo, entre los puestos de trabajo (Lopez,
2007; Echevarria ez al., 2004; Agacino ez al., 1998).

b) La FMLI Cuantitativa en la jornada de trabajo permite disponer de la
jornada de acuerdo a las necesidades de trabajo que tenga la empresa
(Echeverria et al., 2004).

o) La FMLI Cuantitativa temporal o en los horarios de trabajo (Rincén
et al., 2005 alude a la disponibilidad variable por parte de las empre-
sas de las horas de trabajo que deben ejecutar sus empleados (Chdvez,
2001; Abramo, 2001). Hay diversas pricticas, horario flexible, equipos
virtuales, etc., pero en particular el teletrabajo adquirié mucha impor-
tancia en este periodo.

Lan Harremanak, 2023, 50, 230-263
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d) La FMLI Cuantitativa salarial apunta a que el salario total sea mds de-
pendiente de los niveles de produccién, de esta forma lo que se intenta
es mantener una parte el salario fijo y la otra varia segtin la productivi-
dad alcanzada (Perells, 2006; Lopez, 2005; Rincén ez al., 2005; Eche-
verria et al., 2004; Chdvez, 2001; Agacino et al., 1998; Ibarra ez al.,
2010).

La tabla 2 sintetiza la FML.

Como se anticipé ademds de la FML, restan tres formas de FL: la Flexi-
bilidad de la organizacién productiva (FOP); la de la organizacién del trabajo
FOT) y la de la gestién productiva FGP).

2.2. Laflexibilidad de la organizacién productiva (FOP)

En la era de la informacién, esta flexibilidad es también conocida como
fragmentacién productiva (Agacino ez al., 1998) pues articula el trabajo entre
grandes empresas productivas y pymes. Esta dimension de la FL es la que ex-
plica la tendencia hacia una empresa mds horizontal a través de la configura-
cién de distritos industriales o redes empresariales globales, dando lugar a lo que
otros autores mencionan como empresas en red.

2.3. Flexibilidad de la organizacién del trabajo (FOT)

Perellé (20006) asocia la flexibilidad de la organizacion del trabajo con la ne-
cesidad de la empresa moderna de contar con fuerzas de trabajo mds adaptables
a las fluctuaciones de la demanda y con foco en la bisqueda de la mejora conti-
nua.

De la Garza (2003a) enmarcé a la FOT con lo que llamé la nueva ola de la
gerencia. Se trata de un nuevo artesanado o un trabajo flexible (Chdvez, 2001),
que configura nuevos modelos de produccién basados en el conocimiento, la in-
formacién y el uso de la materia gris, también llamado el desarrollo del capital
intelectual (Afiez, 2005).

2.4. Flexibilidad de la gestién productiva (FGP)

La FGP estd relacionada con el proceso de automacién o robotizacién del
proceso productivo (Diaz, 1996). Se refiere a la capacidad tecnolégica de la
empresa desde el punto de vista de la microelectrénica, para alterar y corregir
tanto el proceso de produccién interno como la cantidad y el tipo de los pro-
ductos finales. La tabla 3 sintetiza la Flexibilidad de la organizacién produc-
tiva (FOP); la de la organizacién del trabajo FOT) y la de la gestién produc-
tiva FGP).
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Tabla 3

239

La flexibilidad de la organizacién productiva (FOP); la Flexibilidad de la Organizacién
del Trabajo (FOT) y la Flexibilidad de la Gestién Productiva (FGP)

Flexibilidad de la Organizacién
Productiva

(FOP)

Flexibilidad de la Organizacién
del Trabajo
(FOT)

Flexibilidad de la Gestién Productiva
(FGP)

Fragmentacion productiva

El nuevo artesanado:
del management tayloriano

Flexibilidad de volumen:

y organizativa cantidad
al nuevo artesanado
Subcontratacién de bienes L . Flexibilidad de gama:
L. Trabajo inmaterial )
y/o servicios variedad
Flexibilidad de mix:

Empresas horizontales y

de red

alternancia de familias
del producto

Trabajo en equipo

Flexibilidad para enfrentar fallas
del sistema productivo: accidentes,
deterioros de equipo y variacién
de la calidad de insumos, escasez
de recursos

Flexibilidad para enfrentar
errores de previsién: rectificacion
o modificacién en la secuencia
o ritmo de produccién por fallas
de previsién de ventas o insumos

Fuente: elaboracién propia.

Con miras a describir cémo se vivencia la FL en el contexto de las organi-
zaciones empresarias, se utilizo la Herramienta de Diagnéstico para el Enrique-
cimiento de las Funciones Laborales (HDEFL, adaptada del Modelo de las ca-
racteristicas del puesto (MCP) de Hackman y Oldham en sus diversas revisiones
(1976, 1980); Kulik, Oldham y Langer (1988), del modelo de trabajo ampliado
de Morgeson y Humphrey (2006) y Humphrey, Nahrgang y Morgeson (2007);
Parker, Morgeson y Johns (2017) y con base en investigaciones realizadas sobre
estructuras laborales en América Latina desde 2009 (Genoud, Broveglio y Pi-
casso, 2018; Genoud ez al., 2022).

La HDEFL facilita que las empresas diagnostiquen medidas de gestion, arti-
culando el perfil del trabajador, con las caracteristicas de disefio de cada trabajo
(incluyendo variables motivacionales, sociales y de contexto) a fin de estimu-
lar los resultados comportamentales, actitudinales y de bienestar (Genoud ez 4/,
2018). La figura 1 describe las variables de HDEFL.
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Figura 1

La herramienta de diagndstico para enriquecer las funciones laborales’
(HDEFL)

Fuente: elaboracién propia.

3. El camino metodolégico

La investigacion fue descriptiva, longitudinal y el enfoque cuantitativo; la
herramienta de recoleccién fue una encuesta. Se realizé6 un muestreo no pro-
babilistico con sujetos voluntarios que respondieron un cuestionario dispo-
nible online. Se realizaron andlisis descriptivos y correlaciones bivariados con
base al Roh de Spearman, con miras a comparar los resultados diferenciales
entre los datos pre pandemia (afio 2019) y durante la pandemia (anos 2020
y 2021), abordando un universo que incluia personas de Caba, y GBA en Ar-
gentina.

> La figura detalla en la HDEFL el niimero de cada pregunta en el cuestionario, con miras a fa-
cilitar la descripcién de los resultados en el apartado de andlisis.
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En sintesis, se configuré una muestra de 353 encuestados, con un alto grado
de instruccién, mayoritariamente universitario incompleto cuya distribucién je-
rirquica organizacional fue claramente piramidal. En términos etarios predo-
miné la franja entre 25 y 44 afos (60%) por sobre el resto, tratindose de em-
presas grandes en un 62,3%, medianas en un 8,8%, pequefias en un 7,9% y
micro en un 21%. Las tablas 4, 5, 6 y 7 especifican los datos muestrales.

4. Los resultados: la voz de los encuestados

El apartado siguiente describe en primer lugar cuales son las pricticas de
FL que mis se utilizaron durante la pandemia; a posteriori, siguiendo los objeti-
vos de la investigacion, se analizan las correlaciones existentes en torno a dichas
précticas y las caracteristicas motivacionales de la funcién laboral, las caracteris-
ticas sociales de los ambientes de trabajo, las caracteristicas contextuales, los re-
sultados de bienestar, los actitudinales y los comportamentales.

4.1. Andlisis de Flexibilidad Laboral: pricticas asociadas a la FL

El primer objetivo fue describir las pricticas asociadas a la busqueda de ma-
yor FL en las empresas (pregunta 18.1).

Durante los afios 2019, 2020 y 2021, los encuestados revelaron que las
précticas mds habituales que materializaban la FL fueron: la implementacién de
trabajo en equipo dentro de su propia drea o sector en un 54% (bastantes veces
y siempre) por encima de la implementacién de trabajo en equipo entre distin-
tas dreas con un 45% (bastantes veces y siempre) y la implementacién de trabajo
a distancia en un 36% (bastantes veces y siempre).

Con miras a profundizar cémo habia repercutido la pandemia, se dividi6
la muestra, diferenciando la etapa pre pandémica en el afo 2019, en la que se
analizaron 151 encuestas y la etapa pandémica durante el 2020 y 2021, con
202 encuestas.

Durante la etapa pre-pandémica (2019), los encuestados expresaron que la
FL se efectivizé a través de la implementacién de trabajo en equipo dentro de
su propia drea o sector en un 46% (bastantes veces y siempre), por encima de la
implementacién de trabajo en equipo entre distintas dreas con un 43% (bastan-
tes veces y siempre). Sin embargo, surgié en tercer lugar, la utilizacién de hora-
rios flexibles de trabajo en un 34% (bastantes veces y siempre). Mayormente se
trataba de jévenes entre 25 y 44 afios de ambos sexos.

Ahora bien, el andlisis de la muestra durante la pandemia (2020 y 2021), re-
vel6 que la implementacién de trabajo en equipo dentro de su propia drea o sec-
tor ascendié a 60% (bastantes veces y siempre), seguido por la implementacién
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de trabajo a distancia en un 48% (bastantes veces y siempre) y la implementa-
cién de trabajo en equipo entre distintas dreas con un 46% (bastantes veces y
siempre). Cabe destacar el aumento de la prictica de trabajo en equipos virtua-
les en un 29%.

Con base en los anclajes teéricos descritos, en términos generales las empre-
sas evidencian haber buscado la flexibilidad de la organizacion del trabajo (FOT).
Sin embargo, el andlisis de la realidad laboral pandémica, revelé que se agu-
diz6 la utilizacién de précticas de flexibilidad del mercado laboral interno (FMLI)
cuantitativa horaria, introduciendo los horarios flexibles en el 2019, virando ha-
cia el teletrabajo y el trabajo de equipos virtuales en 2020 y 2021. Al respecto,
Feregrino Basurto (2021) coincidi6 en el incremento de la utilizacién del te-
letrabajo y horario flexible, inclusive previo a la pandemia, pero aclaré que du-
rante 2020 y 2021, los trabajadores denunciaron la sobrecarga horaria® asociada
a estas practicas de FL. La tabla 4 sintetiza la comparacién de las précticas de FL
pre y durante la pandemia.

Tabla 4
Comparativa de précticas de FL pre y durante la pandemia
18.1. Por favor, sefale con qué frecuencia la flexibilidad laboral en su . .
. X , Pre Durante | Diferencia
trabajo se realiza a través de...
La utilizacién de horarios flexibles de trabajo 34% 32% 2%
La utilizacién de modos de cofltra.tacién flexibles (pasantias, be- 17% 21% 4%
cas, contratos temporales o a término, etc.)

La implementacién de trabajo a distancia 19% 48%

La implementacién de trabajo en equipo dentro de su 4rea o
sector

46% 60%

La implementacién de trabajo en equipo entre distintas 4reas
(multidisciplinarios)

43% 46% 3%

La prictica de trabajo en equipos autogestionados 26% 38% 12%

La préctica de trabajo en equipos virtuales 15% 44%

Fuente: elaboracion propia.

¢ En el punto 4.5 se ampliar4 el andlisis sobre el factor presién sobrecarga.
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4.2. Précticas de FL y caracteristicas motivacionales del disefio de la funcién

laboral

La herramienta de diagndstico utilizada (HDEFL) expresa, en términos
de las caracteristicas motivacionales, aquellos aspectos del diseno de la funcién
laboral mediante las cuales el trabajador puede describir si realiza tareas varia-
das, si utiliza habilidades diversas, si posee autonomia (para programar activi-
dades, decidir procedimientos, tomar decisiones, o si posee libertad para opi-
nar), si experimenta que su trabajo es importante, si desarrolla identidad al
realizar su trabajo, si posee auto-retroalimentacién del mismo, si realiza tareas
complejas, si enfrentan altos niveles de especializacién, y resolucién de pro-
blemas asi como el tipo de procesamiento de informacién demandado (ver fi-
gura 1).

Al analizar las correlaciones entre las pricticas que buscaban acentuar
la FL y la autonomia, surgié en primer término la dimensién que alude a
la posibilidad de expresar lo que molesta (p. 19.1), que durante la pandemia
(2020-2021), subié especialmente en quienes realizaban trabajo en equipo
dentro del drea (0,4006), entre dreas (0,342) y en menor medida en quie-
nes utilizaron horarios flexibles (0,321). Sin embargo, cabe destacar que
bajé la posibilidad de expresién de aquellos trabajadores cuyo modo de con-
tratacién era flexible en pre pandemia (de 0,269 a 0,077), pese a que esta
prictica de flexibilidad del mercado laboral externa cuantitativa numérica

(FMLE), aumentd.

Cuando se analiza como segunda dimensién de la autonomia a la libertad
de programar actividades (p. 11.5), sblo se observé que aumenté durante la pan-
demia en aquellos equipos que trabajaban de manera virtual (de 0,086 a 0,265).
En este sentido, Valenzuela-Garcia (2020), en la investigacién realizada en Ca-
talufia a 66 teletrabajadores durante el confinamiento, revelé que el 33% de los
encuestados coincidieron que el teletrabajo (categoria incluia en el trabajo vir-
tual), brindaba mayor posibilidad de autogestién, autonomia y poder de planifi-
cacién de tareas y actividades.

Asimismo, no se observé un aumento de la autonomia para decidir procedi-
mientos (p. 11.1) durante la pandemia. En concordancia con los resultados, un
estudio realizado en Colombia a través de 18 entrevistas revelé que, durante la
pandemia el trabajo estuvo supervisado continuamente y que requeria el visto
bueno de los jefes (Feregrino Basurto, 2021).

Con relacién a la autonomia para tomar decisiones (p. 19.3), se observé un
aumento para quienes practicaban el trabajo en equipo, pero particularmente, se
incrementé en los equipos virtuales (de 0,179 a 0,301). La tabla 5 sintetiza los
datos expuestos.
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Respecto a la forma de procesamiento de informacién, cabe destacar que dis-
minuy$ el requerimiento del manejo de gran cantidad de informacion (p. 13.1)
durante la pandemia, notablemente entre quienes practicaban trabajo en equipo
dentro del 4rea (de 0,396 a 0,185), entre distintas dreas (de 0,355 a 0,178) y en
equipos virtuales (de 0,208 a 0,077), pese a que estas précticas de trabajo flexi-
ble aumentaron. En esta linea, los trabajadores revelaron que tampoco se requi-
1ié analizar gran cantidad de informacion (p. 13.4) ni pensar mucho (p. 13.2).

En lo que refiere a la resolucién de problemas, los encuestados no revelaron
haber experimentado mayor creatividad (p. 11.2), aunque si utilizaron la expe-
riencia o el conocimiento para resolver los problemas (p. 19.4).

Finalmente, la auto-retroalimentacién en el trabajo no fue una caracteristica
motivacional prioritaria durante la pandemia (p. 11.4 y 11.4.1). La tabla 6 sin-
tetiza los datos expuestos.

Asimismo, un tema interesante es que las personas cuya contratacién era
flexible, no expresaron disponer de autonomia, creatividad, exigencia en térmi-
nos de pensamiento y andlisis, ni identidad en el desarrollo de sus tareas.
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4.3. Précticas de FL y caracteristicas sociales de la funcién laboral

La herramienta HDEFL, permite describir las caracteristicas sociales del di-
sefio de la funcién laboral, en términos del grado de Interdependencia que ex-
perimenta el trabajador para iniciar su trabajo y para darle continuidad a otros;
el grado de feedback externo sobre el desempeno, el grado de apoyo social pro-
veniente de compafieros y superiores; asi como la interdependencia con agentes
externos de la organizacién (ver figura 1).

Los encuestados que participaron de trabajos en equipo dentro del sec-
tor, destacaron, entre los factores sociales que favorecen esta practica laboral
flexible, el apoyo social en primer lugar. Al profundizar sus distintos indicado-
res aparecié primero e/ grado de interés personal percibido por quienes trabajan
con ellos (p. 14.8), luego el trato amigable que expresan los comparieros de trabajo
(p. 14.10) y, por ultimo, la preocupacion del superior por el bienestar del trabaja-
dor (p. 14.9). Otras dos caracteristicas sociales destacadas fueron la retroalimen-
tacion externa por el desemperio del trabajo realizado (p. 11.3) y la cooperacion en-
tre las personas (p. 14.5), particularmente importante cuando se trata de equipos
virtuales. Cabe destacar, que los niveles de importancia de estos indicadores so-
ciales, dentro de las pricticas de trabajo en equipo, no mermaron pre y durante
la pandemia.

En relacién a las précticas de trabajo en equipo entre distintas 4reas, la pan-
demia, periodo entre 2020 y 2021, acentué la importancia que tiene la coope-
racion (p. 14.5), la retroalimentacion externa del desemperio (p. 11.3) y la in-
teraccidn en términos de relaciones amigables (p. 14.10).

Cuando se trata del trabajo en equipo virtual, las relaciones de tipo personal
(p. 14.8) y el trato amigable (p. 14.10) no reforzaron la densidad de los vinculos
sociales.

Ahora bien, al evaluar las pricticas mds habituales de FL, no pareceria ser
significativa en términos de quienes practicaban el trabajo en equipo, la expec-
tativa de depender de informacion de otras personas (p. 14.7), ni el hecho de que
el trabajo realizado sea necesario para completar el de los demds (p. 14.7.1). Todo
un desafio a nivel de gestién en Argentina. En este sentido, Feregrino Basurto
(2021) advirti6 en su investigacién colombiana, que la libertad que supone las
précticas de FL, merma especialmente en aquellos trabajos donde el resultado de
la labor alimenta otros procesos, debiendo ajustarse a tiempos y espacios ya esti-
pulados y no negociables. La tabla 8 sintetiza la correlacién entre las pricticas de
FL y las caracteristicas sociales de la funcién laboral.
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4.4. Précticas de FL y las caracteristicas de contexto (condiciones de trabajo
y apoyo organizacional)

La herramienta HDEFL, permite profundizar la incidencia de las carac-
teristicas del contexto en el disefio de la funcién laboral. A continuacidn, se
analizard la correlacidn entre las practicas de flexibilidad laboral (que es un in-
dicador de estas caracteristicas) con los restantes indicadores: especificamente
se indagard la correlacién con las condiciones de trabajo englobando la seguri-
dad laboral, las comodidades y las condiciones fisicas generales; asi como con
el grado de apoyo organizacional en términos de sistemas de recompensas, ac-
ceso a la informacién, apoyo del superior y oportunidades de capacitacién’
(ver figura 1).

Los datos revelaron que las condiciones de apoyo organizacional evidencia-
ron una alta relevancia en términos de las pricticas de FL, en particular en lo
que se refiere al trabajo en equipo, ya sea dentro del drea, entre 4reas, en equi-
pos autogestionados y virtuales. Durante la pandemia se acentué la correlacién
entre: el apoyo de los jefes (p. 14.13) y el acceso a la informacion (p. 14.12) con la
implementacién de trabajo en equipo dentro del mismo sector (0,449 y 0,320)
y en equipos entre distintas dreas (0,416 y 0,309). Las précticas de trabajo vir-
tuales demandaron mayor apoyo de los jefes (p. 14.13, de 0,195 a 0.426) y acen-
tuaron la demanda de capacitacion (p. 14.14, de 0,391 a 0,411).

Cabe mencionar, que las personas que trabajaban bajo modos de contra-
tacién flexible fueron las Gnicas que no manifestaron haber recibido sistemas
de recompensas (p. 14.11) durante la pandemia. El resto de las funciones la-
borales que utilizaban alguna prictica de FL, como equipos autogestionados,
dentro del drea, entre dreas y virtuales, evidenciaron haber percibido esos pri-
vilegios.

La implementacién de trabajo a distancia revel6 una pérdida de las condi-
ciones de trabajo (p. 15.10, de 0,365 a 0,125). Asimismo, Feregrino Basurto
(2021) coincidié en este punto, especificamente, en lo que refiere al espacio fi-
sico, los requerimientos tecnoldgicos (bardware y software) para llevar adelante
las tareas laborales y problemas de acceso a internet. La tabla 9 sintetiza la corre-
lacién entre las préicticas de FL y las caracteristicas de contexto (apoyo organiza-
cional y condiciones de trabajo) de la funcién laboral.

7 Acorde se muestra en el grafico, dentro de las condiciones de trabajo también se indaga la uti-
lizacién de metodologias 4giles. Esta variable serd abordada en un paper en proceso por parte del pre-
sente equipo de investigacién.
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4.5. Précticas de FL y resultados de bienestar

La herramienta HDEFL, permite indagar la correlacién de las pricticas de
FL con resultados de bienestar dentro de la funcién laboral. Especificamente se
accede a discriminar resultados de bienestar emocionales, tales como sentimien-
tos de agrado, seguridad, stress, ansiedad y sentido de la trivialidad asociados al
trabajo; asimismo, identificar los RB asociados a cuestionar externas (la inciden-
cia de la situacidén econémica, politica y social, las formas de contratacién flexible
y el nivel de desempleo). Finalmente, también se identifican RB asociadas a cues-
tiones internas (cambios en los horarios de trabajo, tareas y salario). Por dltimo,
se abordan los factores de presion que pueden opacar el bienestar como el tiempo,
la sobrecarga, la interaccién con el cliente y el aburrimiento (ver figura 1).

Lejos de demostrarse que el bienestar laboral aumenta cuando se implementan
prdcticas de FL, durante la pandemia, los datos revelan que debe profundizarse
el andlisis. En relacion a los resultados de bienestar emocionales, si bien los traba-
jadores no declaran haber experimentado aumento de ansiedad o stress asocia-
dos a las pricticas de trabajo Flexible, no es un dato menor disociar la dificultad
emocional que experimentaron para encontrar el equilibrio entre la vida labo-
ral y extra-laboral durante la pandemia. En este sentido, en el estudio realizado
en 2023, con base en la misma herramienta pero utilizando metodologfa cualita-
tiva, 113 entrevistados pusieron énfasis en las variables de resultados de bienestar
asociadas a cuestiones externas al trabajo, como la situacién econémica y politica,
la inseguridad, la incertidumbre o en algunos casos, la inequidad de acceso al de-
sarrollo si no se es profesional, pues traen aparejado estrés, miedo a perder el tra-
bajo, preocupacidn, frustracién, impotencia, mal humor... (Genoud et 4/, 2022).

En cuanto a las prdcticas de trabajo flexible y los factores de presion, los datos
revelan que, durante el 2020 y 2021 (pandemia) el aburrimiento (p. 16.1) dis-
minuy$ en aquellas personas cuyas funciones laborales se desarrollaron en un
marco de trabajo en equipo dentro del 4rea, entre dreas y en menor medida, en
equipos autogestionados.

Aquellos trabajadores que experimentaron trabajo en equipo entre distintas
dreas manifestaron que el tiempo (p. 16.2) y la sobrecarga de tareas (p. 16.4) fue-
ron mayores. Feregrino Basurto (2021), afade que, lo que antes era un benefi-
cio de las pricticas de FL como la posibilidad de organizar su jornada de trabajo
a su gusto, durante la pandemia, se les exigi6 estar conectados y en linea, mucho
mis de lo usual. Asimismo, Reyes, Avila, Vargas, Cyr y Ortiz (2020), en su in-
vestigacion realizada en Colombia, obtuvieron que un 68% de los encuestados,
manifestaron haber tenido mds carga laboral y trabajar fuera de horario durante
la pandemia. En este sentido, Brito y Melo (2021) enfatizan que, como conse-
cuencia de la falta de desconexién del trabajo, la fatiga digital o el tecnoestrés, a
mediano y largo plazo tienen efectos acumulativos en la salud psicosocial de los
trabajadores.

Lan Harremanak, 2023, 50, 230-263
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Cabe destacar, que si bien las personas que trabajaron a distancia no alu-
dieron haber experimentado mayor sobrecarga de tareas en su trabajo (p. 16.4),
el estudio realizado en 113 entrevistados durante la pandemia en Argentina so-
bre teletrabajo (prictica asociada al trabajo a distancia), amplié que, en reali-
dad, la sobrecarga debid explicarse en términos de la dificil conciliacién entre
la vida laboral y extra-laboral, y la mayor demanda de conectividad (Genoud
et al., 2022). Correa Gomes Cardim (2023) concuerda con lo expuesto, deno-
minando este fenémeno la «esclavitud digital moderna», en la cual el trabajador
se priva de su libertad de descanso y del espacio atribuido su vida privada, con la
necesidad de estar disponible 24/7.

En particular, la interaccion con el cliente (p. 16.3) fue un factor de presién
en quienes utilizaron horarios flexibles de trabajo. La tabla 10 sobre pricticas de
FL y factores de presién, sintetiza lo expuesto.

4.6. Précticas de FL versus resultados actitudinales y resultados
comportamentales

La herramienta HDEFL, permite indagar la correlacién entre las précticas
de FL con Resultados Actitudinales (en términos del grado de satisfaccién con
el trabajo, con los superiores, con los companeros, motivacién, con el autodesa-
rrollo y con el salario) y con los Resultados Comportamentales (discriminando
deseos de ausentismo e intencién de rotar) (ver figura 1).

Cabe destacar, que ninguna prictica de FL, incluidas el trabajo en equipo
dentro, entre dreas, los autogestionados y equipos virtuales, estdn correlaciona-
das con la satisfaccion del trabajo (p. 15.4) ni con la motivacién (p. 15.5).

En relacién a la satisfaccién asociada con el desarrollo y la realizacion perso-
nal (p. 15.6), claramente la pandemia puso en compds de espera las posibilida-
des; en general se observé que todas las personas que llevaban adelante practicas
de FL, sufrieron un deterioro en esta actitud; en particular las personas que po-
dian trabajar a distancia padecieron un deterioro mayor de 0.338 a 0.046; re-
sulta interesante reflexionar, a la distancia, el cambio de prioridades que se ma-
nifestaron en la pandemia, y la repercusion en términos emocionales. Asimismo,
Valenzuela-Garcia (2020), revelé que antes de la pandemia, un 31% de sus en-
cuestados manifestaron que una ventaja del trabajo era la posibilidad de ser
creativos y enfocarse en el desarrollo personal. Resulta importante, resaltar que
ambas investigaciones resaltan que este foco mermé con la virtualidad, durante
la pandemia.

En cuanto al grado de satisfaccién en términos de zrato justo y respeto por
parte de los superiores (p. 15.7), quienes trabajaron en equipo y a distancia re-
velaron una leve mejorfa durante la pandemia; no obstante la investigacién
cualitativa realizada a través de 113 entrevistas en 2020-2021, durante la pan-
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demia, revel6 que la mayor injerencia del control existente en ese momento,
demandaba un cambio en el estilo de liderazgo basado en mayor confianza
en sintonfa con la mayor autonomia que supone el trabajo flexible (Genoud
et al., 2022).

Finalmente, se observé una disminucién durante la pandemia, al ahondar
el grado de satisfaccién existente en la relacion entre companeros (p. 15.8), so-
bre todo entre las personas que participaron en pricticas de trabajo en equipo.
Resulta desafiante y prioritario trabajar en la mejora de dichas dindmicas, para
fortalecer el trabajo por objetivos y en equipo. Valenzuela-Garcia (2020) senalé
que un 34% de sus encuestados, manifestaron la falta de relaciones laborales y el
sentido de soledad, como la principal desventaja.

Por ultimo, al indagar los resultados comportamentales, la pandemia re-
vela que el ausentismo (p. 11.7) o el deseo de rotar o cambiar de trabajo (p. 11.6),
quedé en segundo plano, en medio de la incertidumbre, la pérdida de empleo y
el aislamiento. La tabla 11 sintetiza la informacion descripta.
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5. Conclusiones. Sugerencias para la gestién de RRHH
con miras a equilibrar el enriquecimiento del trabajo con
la implementacién de pricticas de flexibilidad laboral

El presente paper ha girado en torno a varias preguntas: ;Hay una tnica ma-
nera de llevar adelante la flexibilidad laboral? ;En qué medida las pricticas de
FL alteran el disefio de las funciones laborales? ;A qué trabajadores beneficia
la flexibilidad laboral, cémo las perciben? No es un concepto univoco, es com-
plejo, alude a ideas diferentes e incluso contradictorias.

Con miras a contestar dichos interrogantes, la percepcién de los trabajado-
res permite aseverar que no hay una tnica manera de llevar adelante la FL. La
investigacién diferencié6 las dimensiones tedricas de la FL mds frecuentes, iden-
tificando dentro de cada una de ellas, las pricticas mds utilizadas. Asimismo, se
diagnosticaron las variables del disefio de las funciones laborales que deberian
enriquecerse, si las empresas contintian implementando dichas practicas.

Anclados en los supuestos tedricos explicados, haciendo alusién a las dimen-
siones y sus pricticas, en términos generales las empresas evidenciaron la im-
portancia del trabajo en equipo, materializando la flexibilidad de la organizacién
del trabajo (FOT). Sin desmedro de lo expuesto, el andlisis de la realidad laboral
pandémica, revelé que se agudizé la utilizacién de practicas de flexibilidad del
mercado laboral interno (FMLI) cuantitativa horaria, introduciendo los hora-
rios flexibles en el 2019, virando hacia otros indicadores de este tipo de flexibili-
dad como lo son el teletrabajo y el trabajo de equipos virtuales en 2020 y 2021.

Especificamente al analizar cada préctica de FL, durante la pandemia, las
percepciones de los trabajadores revelaron que:

a) Cuando se utilizaron horarios flexibles de trabajo, aument la presién por
la interaccién con el cliente, impactando en los resultados de bienestar.

b) La utilizacién de modos de contratacion flexibles reveld que quienes tra-
bajaron bajo esta modalidad, no contaron con autonomia para expresar
molestias, no experimentaron trabajos creativos, no se les demandé exi-
gencia de pensamiento y andlisis, ni tampoco pudieron desarrollar sen-
tido de identidad. Asimismo, los trabajadores no dispusieron de siste-
mas de recompensas.

o) Con la implementacion de trabajo a distancia, especificamente al practi-
carse el teletrabajo, los trabajadores sufrieron pérdidas en las condicio-
nes de trabajo, pese a que la ley 27555/2020 sefiala que es responsabili-
dad del empleador proveer lo necesario para llevar adelante esta practica
(Genoud et al., 2022). En paralelo, Ayerra Duesca (2022), manifiesta la
necesidad de garantizar el derecho a la desconexién digital, asegurando
un periodo de descanso y vida privada acorde, para contrarrestar la pér-
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dida de los limites a la conexién y al nivel de fatiga digital (Salvatierra,
Alzaga y Rodriguez, 2020).

En este sentido, con miras a facilitar la efectiva conciliacidn entre la vida la-
boral y extra-laboral y a fin de evitar que el teletrabajo contribuya al incremento
del trabajo invisible y acentide la precarizacion laboral, parece necesario capita-
lizar la experiencia recabada durante la pandemia, no sélo verificando el cum-
plimiento de las responsabilidades empresarias, sino con miras a propiciar la
revisién de la legislacién laboral vigente en torno al teletrabajo. En esta linea,
Alvarez Cuesta (2020) explica que es evidente que el trabajo digital a distancia
y la expansién tecnoldgica, han acelerado la mutacién en la forma de realizar el
trabajo, y agrega que es necesario que la legislacién garantice de forma escrita la
voluntad concurrente de ambas partes, més alld de las modalidades contractua-
les; sin afectar las condiciones de trabajo del trabajador, incluyendo la duracién
y distribucién de la jornada de trabajo, la ordenacién del tiempo de trabajo, su-
pliendo los gastos, garantizando la formacién debida y contemplando la inequi-
dad generada por la brecha de género o la exclusién de determinados territorios
por la falta de tecnologia necesaria.

Si bien estos trabajadores no asociaron haber tenido sobrecarga debido a las
tareas laborales destacaron la dificil conciliacién entre la vida laboral y no labo-
ral (Genoud et al., 2022). Asimismo, manifestaron también un deterioro en tér-
minos desarrollo y realizacidn personal.

d) La implementacion de trabajo en equipo dentro del drea destacé la im-
portancia del apoyo social, en términos del grado de interés perso-
nal percibido segun lo expresado por su equipo, el trato amigable y la
preocupacidén del superior. Asimismo, tuvo alta relevancia el apoyo or-
ganizacional del jefe y el acceso a la informacién, y el hecho de haber re-
cibido sistemas de recompensas. En estas pricticas el aburrimiento bajé.
No hubo correlacién entre esta practica con la motivacién ni la satisfac-
cion.

e) La implementacion de trabajo en equipo entre distintas dreas (multidisci-
plinarios): en cuanto al procesamiento de informacién, disminuyé en es-
tas pricticas el requerimiento de manejo y andlisis de informacion, asi
como también el requerimiento de pensar mucho. Asimismo, los tra-
bajadores destacaron la importancia de la cooperacién, la retroalimen-
tacién externa a acerca del desempefo y la interaccién en términos de
relaciones amigables. De igual forma, tuvo alta relevancia el apoyo or-
ganizacional, en términos de apoyo del jefe, acceso a la informacién y el
sistema de recompensas. El aburrimiento en estas practicas disminuyd,
aunque manifestaron haber experimentado mayor sobrecarga. No hubo
correlacidn entre esta prictica con la motivacién ni la satisfaccién.
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) La prictica de trabajo en equipos autogestionados: En estas précticas, tuvo
alta relevancia el apoyo organizacional y disminuyé el aburrimiento.

g) La prdctica de trabajo en equipos virtuales: Los trabajadores expresaron
que experimentaron mayor libertad al programar actividades y en la
toma de decisiones, aunque no para decidir procedimientos. En cuanto
al procesamiento de informacién, disminuyé el requerimiento de ma-
nejo y andlisis de informacidn, asi como también el requerimiento de
pensar mucho. Durante estas précticas, no se reforzaron los vinculos la-
borales, la relacion de tipo personal ni el trato amigable. Se destacaron
entre los factores que favorecen esta prictica la retroalimentacién ex-
terna acerca del desempefio y la cooperacién. Tuvo alta relevancia el
apoyo organizacional en términos de apoyo del jefe y la demanda de
capacitacién. Manifestaron que si recibieron sistemas de recompensas.
No hubo correlaciéon entre esta préctica con la motivacion ni la satis-
faccion.

Respecto al segundo interrogante y con base en la herramienta de diagnés-
tico HDEFL (figura 1), si se quisieran enriquecer las funcionales laborales mien-
tras se implementan préicticas de FL, deberfan contemplarse diferentes sugeren-
cias en términos de la gestién de los RRHH.

a) DPara enriquecer las caracteristicas motivacionales del puesto, se deberia re-
Jforzar el lugar de la creatividad en las funciones laborales, pues se eviden-
cié un déficit, aunque se destacé la disponibilidad de conocimiento y
experiencia de los trabajadores.

b) En cuanto a las caracteristicas sociales cabe destacar la importancia que
deberia otorgarse al apoyo social, en términos de interés personal per-
cibido, el trato amigable entre companeros y la preocupacién del supe-
rior, pues fueron factores importantes al practicar el trabajo en equipos
en el drea y entre dreas. Asimismo, la densidad de los vinculos sociales
no resulté trascendente durante las pricticas de trabajo virtual, ni en las
précticas asociadas al modo de contratacién flexible.

De igual forma, los trabajadores revelaron que sus funciones laborales no so-
lian depender de la informacién de otros, ni consideraban que sus trabajos fue-
sen necesarios para los demds. Resulta desafiante y prioritario trabajar en la me-
jora de dichas dindmicas, para fortalecer el trabajo por objetivos y en equipo,
pues parece una incoherencia a nivel interpersonal;

c) En relacidn a las caracteristicas de contexto, todas las practicas de trabajo
en equipo, revelaron que es necesario el apoyo de los jefes. Ahora bien,
si se toma en cuenta los resultados obtenidos a través de 113 entrevista-
dos (Genoud et al., 2022), el desafio pareceria exigir un equilibrio entre
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el apoyo requerido y el nivel de control percibido y ejercido por los di-
rectivos: urge incorporar un cambio en ¢/ estilo de liderazgo, que operati-
vice una mayor confianza en sintonfa con una mayor autonomia, nece-
sarias para volver efectivo el trabajo flexible.

d) Ninguna prictica de FL evidencié mejoras en términos de resultados ac-
titudinales, no se encontraron correlaciones con el incremento de la mo-
tivacidn ni la satisfaccion.

e) Por dltimo, al indagar los resultados comportamentales, la pandemia re-
velé que el ausentismo o el deseo de rotar o cambiar de trabajo, quedd
en segundo plano, en medio de la incertidumbre, la pérdida de empleo
y el aislamiento macro-contextual.

Resta precisar el tltimo interrogante: ;A qué trabajadores beneficia la FL?,
se presume que los trabajadores con conocimiento se benefician mds... la afir-
macién parece tambalear cuando se abandona la superficie, suele ser mds viable
para ellos construir una trayectoria laboral, alternando distintos ambientes labo-
rales, y alcanzar estadios de desarrollo mayor; no obstante lo cual, no debe omi-
tirse que esta eleccién no siempre conlleva un sano equilibrio entre la libertad
del trabajo itinerante y la seguridad, repercutiendo en el bienestar mental, fisico
y espiritual (Sisto y Fardella, 2008).

En términos generales, determinadas organizaciones empresarias de gran ta-
mafo, piden la flexibilidad laboral y la deslaborizacién, accediendo a mayores
rangos de competitividad y lucro; es el Estado el que favorece las politicas pu-
blicas para ello, en su busqueda de generacién de empleo (Iranzo y Leite, 2000).
Los trabajadores con menor calificacién quedan atrapados frente a una divisién
del trabajo que sale del interior de las empresas, para configurar externamente,
en el marco macro, una red de estructuras organizacionales que condiciona la
forma de competir a empresas y personas (Coriat, 1984).

En definitiva, las pricticas de FL demandan cambios estratégicos y cul-
turales en la gestién de RRHH (Fleming, 2014). Los trabajadores han com-
prendido que urge disponer de conocimientos para lograr insertarse en estos
nuevos modelos productivos, pese a que la seguridad y la estabilidad laboral,
sean condiciones que ya no estdn aseguradas en los mercados laborales actua-
les (Fitoussi y Rosanvallon, 1997). El desafio es como estimular el trabajo en
equipo y demds dimensiones y pricticas de FL, conciliando intereses, garanti-
zando compromisos mutuos, si verdaderamente lo que se busca es enriquecer
las funciones laborales y no solo tratar de reconvertir formas de subordinacién
encubiertas.
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RESUMEN

La pandemia de COVID-19 hizo que muchas personas asumiesen el teletrabajo repentinamente, influyendo,
fisica y psicoldgicamente, en su salud y en los niveles experimentados de engagement laboral, entendido como el
compromiso (conexién emocional/motivacional) de la persona empleada con su trabajo y la organizacién.

El objetivo del presente articulo es analizar, exploratoriamente, la posible influencia de esta modalidad laboral
tanto en la salud fisica y/o mental como en el engagement laboral de trabajadores madrilefios, realizando a su vez una
comparativa con el resto de las modalidades de trabajo (presencial e hibrida). Se utilizé la metodologfa cuantitativa
para evaluar a 307 participantes, aplicando un cuestionario formado por dos test estandarizados: el SF-12, sobre la
salud fisica y/o mental, y el UWES-9, referente al engagement.

Los resultados mostraron diferencias estadisticamente significativas tanto entre el nivel de salud (fisica y psico-
l6gica) como del engagement en las distintas modalidades laborales y variables sociodemogréficas evaluadas, confir-
mando la repercusion negativa del teletrabajo en ambas variables.
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ABSTRACT

The COVID-19 pandemic caused many people to take up teleworking suddenly, influencing their physical and
psychological health, as well as the levels of work engagement experienced, understanding the concept as the commitment
(emotional/motivational connection) of the employee with his/her work and the organization.

The aim of this article is to analyse, exploratorily, the possible influence of this work modality both on the physical and/
or mental health and on the work engagement of Madrid workers, making a comparison with the rest of the work modali-
ties (face-to-face and hybrid). A quantitative methodology was used to evaluate 307 participants, applying a questionnaire
consisting of two standardised tests: the SF-12, on physical and/or mental health, and the UWES-9, on engagement.

The results showed statistically significant differences in both the level of health (physical and psychological) and en-
gagement in the different work modalities and socio-demographic variables evaluated, confirming the negative impact of
telework on both variables.

Keywords: Covid-19; teleworking; engagement; physical health; psychological health.

* Correspondencia a: Enrique Gallego Granero. Universidad Complutense de Madrid (Espafia). — enrigall@ucm.es — https://
orcid.org/0000-0003-0969-4363

Como citar: Gallego Granero, Enrique; Fernandez Piedra, Diego; Ortego Hijarrubia, Sara. (2023). «Teletrabajo, salud y engagement,
tras la Covid-19»; Lan Harremanak, 50, 264-284. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25245).

Recibido: 15 noviembre, 2023; aceptado: 13 diciembre, 2023.

ISSN 1575-7048 — eISSN 2444-5819 / © 2023 UPV/EHU

Esta obra esta bajo una licencia
Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional



TELETRABAJO, SALUD Y ENGAGEMENT, TRAS LA COVID-19 265

1. Introduccién

Como indican Robbins y Judge (1996), el trabajo puede ser una fuente de
satisfaccion y realizacidn personal por diferentes motivos como las relaciones, el
proposito y la seguridad financiera que proporciona. Sin embargo, cuando apa-
recen desequilibrios y modificaciones en el mismo, puede generar efectos nega-
tivos sobre la salud de las personas trabajadoras (Observatorio Vasco de Acoso
Moral, 2012), exponiéndolas a riesgos psicosociales que pueden derivar en gra-
ves problemas psicofisicos (Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el
Trabajo, 2022; 2023). De esta manera, se considera al trabajo como uno de los
elementos que en mayor medida puede afectar a la salud fisica y mental de la
poblacién, por lo que hay que prestar suma atencidn a los riesgos psicosociales
que entrafa, tales como la falta de control, estrés, sobrecarga, burnout, proble-
mas de comunicacién, etc., que afectan al bienestar de éstas (Uribe, 2014).

A raiz de la pandemia iniciada en 2020, la modalidad del teletrabajo se es-
tablecid, en gran parte de los contextos de trabajo capitalistas, como una forma
obligada e imprevista en muchas organizaciones de garantizar la continuidad la-
boral y evitar, a su vez, la exposicién de las personas trabajadoras a la Covid-19
(Montero, Vasconcelos y Arias, 2020). El porcentaje de personas que desem-
penan su funcién laboral en remoto se incrementd, segin el Instituto Nacio-
nal de Estadistica, del 4,8% en 2019 al 10,8% al irrumpir la pandemia, descen-
diendo levemente en 2021 hasta el 9,5% (Epdata, 2022). Esta situacién, unida
al actual desarrollo e implementacién tecnoldgica y digital en gran parte de la
sociedad contempordnea, no solo provocé transformaciones sustanciales de los
organismos y los hébitos laborales, sino consecuencias fisicas y psicolégicas no-

vedosas de estudio (OIT, 2020).

2. Tipologia de las distintas formas de trabajo

Se entiende por teletrabajo (trabajo a distancia, on/ine, en remoto o home
office) a todo aquel formato laboral, desempefado por cualquier tipo de trabaja-
dor, bajo la flexibilizacién de los recursos humanos y tecnolégicos requeridos a
través de su desarrollo regular desde uno o mis sitios diferentes a la localizacién
o puesto de trabajo tradicional/habitual, utilizando dispositivos informdticos/
electrénicos para ello (Selma, 2016). La ley 10/2021, del 9 de julio, de trabajo a
distancia, lo define como un subtipo del trabajo realizado «fuera de los estableci-
mientos y centros habituales de la empresa (...) que implica la prestacién de ser-
vicios con nuevas tecnologias» (p. 82540).

Dicha modalidad laboral se ha ido propagando, paulatinamente, desde la
década de los 90, gracias a la expansién de las telecomunicaciones e internet
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(Vocos y Martinez, 2004; Giniger, 2020). No obstante, a razén de los confina-
mientos generalizados por la pandemia de la COVID-19, en los tltimos afios se
ha establecido como una modalidad mds habitual, posibilitando asi la eficacia,
eficiencia, productividad del trabajo y la conciliacién laboral, aunque sus efec-
tos reales sobre la salud psicofisica de quienes trabajan es algo no determinado la
precision necesaria en la actualidad (Peir6 y Soler, 2020).

El teletrabajo requiere del uso de las Tecnologias de la Informacién y Co-
municacién (TICs, en adelante), definidas como «un conjunto de aplicacio-
nes, sistemas, herramientas, técnicas y metodologias asociadas a la digitalizacién
de sefiales analdgicas, sonidos, textos e imdgenes, manejables en tiempo real»
(Cano, 2018: 502). Estas posibilitan la conexion en red desde cualquier localiza-
cién y a partir de diversas aplicaciones y/o plataformas digitales que posibilitan
el procesamiento de la informacién y a los recursos necesarios para el trabajo a
modo remoto (Santillan, 2020).

Por otra parte, se identifica como trabajo hibrido a la modalidad laboral de-
sarrollada de forma combinada en proporciones similares entre el trabajo de ma-
nera tradicional (en la localizacién de centro laboral) y la residencia de la per-
sona trabajadora o el lugar escogido libremente por la misma, a través de las
TICs, de forma mixta y/o alterna (Gémez, 2022). Se han descrito algunas ven-
tajas de llevar a cabo este sistema de trabajo basado en dicha complementacién,
tales como el aumento de la productividad de la empresa (mejorando su eficien-
cia), la flexibilidad de organizacién y tiempos, la optimizacién del espacio en
los centros de trabajo y la promocién de la corresponsabilidad familiar y laboral
(Garcia-Vina, 2021; Gémez, 2022).

Finalmente, se conoce como trabajo presencial al modelo desempefiado por
los trabajadores desde el espacio cldsico ubicado en la organizacién laboral en
cuestién (Lopez, 2013). Esta modalidad ha ido avanzando desde formas mds di-
rectivas a estilos mds independientes y basados en el desempefio y responsabili-
dad del personal trabajador, estando mds que comprobado el alto nivel de sen-
tido de pertenencia organizacional, identidad corporativa e integracién entre sus
miembros que fomenta la presencialidad (Montenegro, 2021).

Para todas las modalidades anteriormente expuestas, la salud laboral de las
personas trabajadoras es uno de los puntos esenciales a cuidar y fomentar. Esta
se construye en base al establecimiento, principalmente, de condiciones de tra-
bajo equilibradas, el desempefio bajo un clima laboral positivo y éptimas condi-
ciones de seguridad (Herrera, Betancur, Jiménez y Martinez, 2017). Por el con-
trario, el sindrome del burnout, la inseguridad laboral, la falta de compafierismo,
errores o carencias comunicativas y la desfiguracién de las tareas y funciones del
puesto relativa a su organizacion, conforman importantes riesgos psicosociales
para el bienestar y el desarrollo de la persona (Vélez y Carrascal, 2017).
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3. Evidencias de la incidencia de las distintas modalidades laborales
sobre la salud fisica y psicolégica de los trabajadores

Partiendo de que las politicas de prevencién para el bienestar laboral son
clave (Tomasina y Pisani, 2022), se han analizado elementos tanto positivos
como negativos de las distintas modalidades de trabajo relativas a la salud fisica
y psicolédgica del personal. Los factores de riesgo y los elementos de fomento
del bienestar laboral son tratados desde un enfoque de salud global e integra-
dor, ya que lo fisico repercute en lo psicoldgico y viceversa (Broughton y Batta-

glini, 2021).

En primer lugar, hay que hacer referencia a que el teletrabajo implica su-
mergirse en la inmediatez, en el uso requerido de redes sociales y digitales y
medios electrénicos (mensajeria instantdnea, e-mails, reuniones online en pla-
taformas...) (Pinto y Mufoz, 2020). Este hecho unido a un mayor aislamiento
social, tiempos de trabajo mds extendidos, la sobrecarga cognitiva derivada de
ello, o la disminucién de la actividad fisica (Galanti, Guidetti, Mazzei, Zappala
y Toscano, 2021; Tomasina y Pisani, 2022), generan, en la mayoria de las oca-
siones, riesgos psicosociales y ergonémicos que afectan negativamente a la salud
psiquica y fisica de las personas: ansiedad y estrés por la presién de la inmediatez
y la disposicién permanente ante demandas excesivas (Castafieda, Betancur, Sa-
lazar y Mora, 2017; Chisco, Galvis, Guerrero y Rozo, 2020); miedo ante la sen-
sacién de inseguridad/incertidumbre percibida (Ruiz y Gémez, 2021); el ma-
lestar subjetivo que acarrea el no poder delimitar clara y diferencialmente los
espacios de trabajo y de descanso, causando también sedentarismo y descoordi-
nacién de horarios (Catafio y Gémez, 2014); disponibilidad constante (Trujillo,
2021); carencias en la construccién de identidad compartida con la organiza-
cién ante la menor interaccién social y la disminucién de los vinculos profesio-
nales (Pinto y Mufoz, 2020); riesgo por inobservancia de las normas de seguri-
dad e higiene y pérdida de la capacidad de iniciativa y creacién de las personas
trabajadoras (Vicente, Torres, Torres, Ramirez y Capdevila, 2018); aumento
de situaciones de violencia de género en el entorno familiar (Lépez-Bermadez,
2021). y problemas fisicos debidos a deficiencias ergonémicas como no tener un
equipamiento adecuado o limitaciones de iluminacién, entre otras (Tomasina
y Pisani, 2022). Algunos de estos riesgos laborales descritos han sido objeto de
andlisis en el plan de prevencién elaborado por el Instituto Nacional de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo (2021).

Entre los aspectos positivos del teletrabajo, ademds de tener garantiza-
dos derechos como a la desconexién digital fuera del horario laboral, el dere-
cho a la intimidad y a la proteccién de datos, y los derechos de naturaleza co-
lectiva (arts. 17, 18 y 19 Ley 10/2021, de 9 de julio), Messenger, Vargas-Llave,
Gschwind, Boehmer, Vermeylen y Wilkensse (2021) ponen en valor la flexibili-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.25245



268 ENRIQUE GALLEGO GRANERO, DIEGO FERNANDEZ PIEDRA, SARA ORTEGO HIjARRUBIA

dad, la no pérdida de tiempo en traslados, la inclusién de trabajadores con otras
capacidades, la mayor autonomia y las facilidades de conciliacién laboral, perso-
nal y familiar. A su vez, aspectos menos considerados a priori, como los efectos
positivos medioambientales causados por la disminucién del uso de medios de
transporte, principalmente en las urbes, y el descenso de los accidentes laborales
(Villalonga, 2021), conforman otro grupo de estados beneficiosos indirectos de
trabajar en remoto.

En relacién al trabajo presencial, Arce y Rojas (2020) sefialan que, actual-
mente, los desplazamientos, el tiempo invertido en ellos, y la rigidez de horarios
son aspectos percibidos por la persona trabajadora como negativos, en relacién
a las modalidades on/ine e hibrida incluso. Ello, sumado a la no clarificacién de
tareas, sensacién de presion por competencia, carencias ergondmicas y/o de hi-
giene en el puesto de trabajo, carga excesiva en la ocupacién desarrollada, falta
de autonomia, absentismo y conflictos interpersonales entre companeras (Galle-
go-Granero, 2019), fomenta la preferencia por el trabajo online o hibrido que
por el presencial. No obstante, trabajar presencialmente genera identidad social
compartida con la organizacién, crea rutinas y posibilita la desconexién y sepa-
racién necesaria entre tiempo de trabajo y vida personal. Es importante resefiar,
a su vez, que las nuevas tecnologias fomentan la eficiencia, productividad y cier-
tas pautas de autogestién también presencialmente, dando apoyo al personal la-
boral y construyendo vinculos con ciertos elementos de la organizacién (Lépez,

2013; Serrano, 2019).

Por dltimo, la modalidad hibrida intenta unificar, dentro de sus posibilida-
des, los aspectos mds positivos de las otras categorias laborales principalmente
en referencia a la conciliacién profesional-personal, la flexibilidad, la sociabili-
dad sin conflicto interpersonal (por interaccién discontinua) y la autonomia,
el tiempo y el estrés (Vifia, 2021). Sin embargo, se trata de una prictica laboral
sobre la que atn existen pocas evidencias cientificas estudiadas y en proceso de
evaluacién.

4. Engagement: elemento clave para la salud integral del trabajador

El engagement laboral se define como «un estado mental positivo, de realiza-
cién, relacionado con el trabajo que se caracteriza por vigor, dedicacién y absor-
cién» (Schaufeli, Salanova, Gonzédlez y Bakker, 2002, p. 73 citado en Berardi,
2015). Como beneficios, se destaca que, a mayor grado de engagement alcan-
zado, mayor incremento de la eficacia, efectividad, rendimiento y satisfaccion
laboral del trabajador, ya que, ademds, se fomenta: la construccién de vinculos
con la organizacién (Schaufeli, 2013); la proactividad, la adaptacién a entornos
cambiantes y el sentido de pertenencia grupal en la empresa (Ormefio, 2020); la
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percepcién de seguridad que potencia la motivacién de accién (Berardi, 2015;
Agurto, Mogollén y Castillo, 2020); y la calidad del trabajo desarrollado (Sala-
nova, Agut y Peir6, 2005). Cabe resefiar también que favorece la disminucién
de los conflictos laborales y, si ya estdn patentes, los trabajadores son capaces de
obtener mejores recursos para su Optima gestién (Salanova y Schaufeli, 2009;
Salanova, Llorens y Martinez, 2016; Gallego-Granero, 2019).

El engagement estd conformado por tres subescalas:

— Vigor: caracterizada por altos niveles de energfa, resistencia y activacién
mental (opuesta al agotamiento) durante el desarrollo de la tarea desem-
penada, requiriendo una alta predisposicién para el esfuerzo en el trabajo
que se estd realizando, incluso ante el surgimiento de obstdculos (Valdez
y Ron 2011).

— Dedicacién: hace referencia a la implicacién laboral y a dotar a la misma
de significado, motivacién y entusiasmo por el trabajo desarrollado, to-
mado como un reto positivo (Herndndez, Llorens, Rodriguez y Dickin-
son 2016).

— Absorcién: relativa al estado de total concentracién (placentera) en la la-
bor ejercida, experimentada desde la vinculacién y exenta de dificultad
de realizacién percibida (Villa, Moreno, Rodriguez y Sanz, 2019).

Lépez y Chiclana (2017) establecen que el engagement también favorece
el desarrollo de las personas y la resolucién adaptativa de situaciones dadas. Al
mismo tiempo, se asocia, en la teorfa y en la prictica, con el denominado Fs-
tado de Flujo, en el que el trabajador se sumerge en el momento presente desde
el disfrute y la satisfaccién (Shernoff, Beheshteh, Anderson y Csikszentmihalyi,
2014), incrementando su bienestar laboral.

A su vez, Salanova et al. (2016) proponen un modelo de intervencién para
la salud y satisfaccién de los trabajadores, basado en potenciar y mejorar com-
petencias, cualidades, fortalezas y capacidades de los mismos, denominado Mo-
delo de Amplificacién. Estd destinado a todos los trabajadores, de manera glo-
bal, haciéndoles participes y responsables en acciones dirigidas por principios
de modificacién de conducta, bajo el patrén del binomio mente-cuerpo, entre-
nando virtudes personales y fomentando la resiliencia, la interaccién interperso-
nal positiva, la creatividad, la motivacién de logro y la toma de decisiones.

De esta forma, si la organizacién promueve el engagement en sus empleados,
conseguird la éptima adaptacién de los mismos a las transformaciones contex-
tuales que puedan darse, generando organizaciones saludables (Salanova, Llo-
rens, Cifre y Martinez, 2012). Para ello, habria que desarrollar los siguientes
constructos: el liderazgo eficiente (Martin, 2021); las expectativas del trabajador
hacia su organizacién, y el feedback de ésta sobre el empleado a modo de recom-
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pensas (Guerrero, 2016), construyendo asi un vinculo de reciprocidad; el salario
emocional, que es una retribucién distinta a la econémica basada en la percep-
cién que tiene el empleado sobre su trabajo, y conformada por aspectos como la
seguridad, la flexibilidad, la conciliacién, la reduccién de estresores y el recono-
cimiento (Cuartas, 2015); y el clima laboral (Salanova ez al., 2016). Asi, Mori,
Bardales y Pinto (2020) confirman en su estudio que el engagement, logrado si
estdn presentes los aspectos anteriormente expuestos, es un elemento clave para
el incremento de la salud fisica y psicoldgica de los trabajadores.

5. Pregunta de investigacién, objetivos e hipétesis

En base a lo expuesto hasta el momento y la conceptualizacién de las varia-
bles de estudio implicadas, se planteé la siguiente pregunta de investigacion:

sc6mo influyen actualmente las distintas modalidades de trabajo (presencial, online
e hibrido) en el engagement laboral y, a su vez, en la salud fisica y psicoldgica de las
personas trabajadoras madrilefias?

5.1. Objetivo general

Describir la influencia de las modalidades de trabajo remoto, presencial e
hibrido sobre el nivel de engagement laboral y en la salud fisica y psicolégica de
los trabajadores.

5.2. Objetivos especificos

a) Analizar cémo influyen las diferentes modalidades de trabajo en el enga-
gement laboral.

b) Evaluar cémo influyen las diferentes modalidades de trabajo en la salud
fisica y psicoldgica.

c) Comparar los resultados obtenidos de la influencia de las distintas mo-
dalidades de trabajo estudiadas sobre el engagement laboral y la salud fi-
sica y psicolégica de los trabajadores.

d) Averiguar la influencia de las variables sociodemogrificas edad, estado
civil y convivencia sobre el engagement laboral.

e) Estudiar la influencia de las variables sociodemogrificas edad, estado ci-
vil y convivencia sobre la salud fisica y psicolégica.

5.3. Hipétesis
a) Los trabajadores presenciales, mostrardn mayor salud fisica que psicol6-

gica.
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b) Los trabajadores presenciales, tendrdn un mayor nivel de engagement que
los trabajadores del resto de modalidades laborales (hibrida y remota).

c) Los trabajadores con edades mds avanzadas, serdn los que menores pun-
tuaciones obtengan en salud global y engagement.

d) Los trabajadores on/ine que viven solos serdn los que presenten peor ni-
vel de salud global y engagement.

6. Método

Se llevé a cabo un estudio exploratorio (observacional, analitico, comparativo y
no experimental) de tipo ex post facto, al investigar el fendmeno una vez ha tenido
lugar el mismo (variable independiente: modalidad de trabajo) entre septiembre
de 2022 y marzo de 2023. Ademds, se presentan los efectos (variables dependien-
tes: salud fisica, salud psicoldgica y engagement laboral) de lo que ha ocurrido, y a
partir de dichos efectos, se evalan las posibles causas (Cauas, 2015). Los instru-
mentos estandarizados elegidos con estos fines fueron el SF-12 y el UWES-9.

La metodologia utilizada fue cuantitativa, dado que nuestro interés se cen-
tr6 en recopilar y generalizar datos numéricos obtenidos de diferentes grupos,
para explicar un fenémeno en particular. Para ello, se realiza un anilisis correla-
cional y de varianzas (ANOVA, en adelante), asi como un anilisis estadistico
descriptivo para hallar la media y la desviacién tipica de las variables sociode-
mogrificas expuestas en el estudio, ademds de las correlaciones existentes.

Los participantes pertenecen a poblacién general madrilefia (Espana) mayor de
18 afios. No se establecen criterios de inclusién excepto ser mayor de edad y trabajar.
Se obtiene una /V = 307 a través de un muestreo no probabilistico por bola de nieve.

6.1. Instrumentos

Se han usado dos instrumentos estandarizados distintos, conformando dos
partes de un mismo cuestionario. Por un lado, para la evaluacién del nivel de
bienestar y de la capacidad funcional de los participantes, se ha utilizado el test
SFE-12, versién abreviada del SF-36, con doce items validados. Se trata de una
escala fiable, sensible y con consistencia inerna (2 de Cronbach superior a 0.70).
El fin es estimar el estado funcional del usuario reflejando su salud fisica y psi-
coldgica (Vera, Silva, Celis y Pavez, 2014). Incluye dos dimensiones: fisica y psi-
coldgica, que, a su vez, estdn integradas cada una por ocho conceptos de salud
(Monteagudo, Hernando y Palomar, 2009):

a) Dimension fisica: funcién fisica, rol fisico, dolor corporal y salud general.

b) Dimensién psicoldgica: vitalidad, funcién social, rol emocional y salud
mental.
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Las opciones de respuesta, a la escala del SF-12 evaldan intensidad o fre-
cuencia del estado de salud de las personas. El niimero de opciones de respuesta
oscila entre dos (dicotémicas) y seis, dependiendo del item, y cada pregunta re-
cibe un valor que posteriormente se transforma en una escala de 0 a 100, donde
el mayor puntaje implica una mejor calidad de vida relacionada con la salud
(Vera, 2014). Las puntuaciones tienen una media de 50 con una desviacién es-
tdndar de 10, por lo que valores superiores o inferiores a 50 indican un mejor o
peor estado de salud, respectivamente, que la poblacién de referencia (Ramirez,
Agredo y Jerez, 2010).

Por otra parte, el siguiente cuestionario utilizado es el UWES-9 (Utrecht
Work Engagement Scale), escala validada y fiable, que mide el entusiasmo labo-
ral (Schaufeli, Bakker y Salanova, 2006). Es la versién reducida del UWES-17,
constituida por 9 {tems divididos en tres subescalas que representan las tres di-
mensiones centrales del entusiasmo laboral (Villa, Moreno, Rodriguez y Sanz,
2019):

a) Vigor: con 3 items (el 1, 2y 5).
b) Dedicacién: 3 items (el 3, 4y 7).
c) Absorcién: 3 items (el 6, 7y 9).

En cuanto a su consistencia interna, es adecuada, pues los valores z de
Cronbach son iguales o superan el valor critico de .70.

Los nueve items de la UWES-9 puntdan en una escala tipo Likert con siete
niveles de frecuencia, que oscilan entre 0 (nunca o ninguna vez) y 6 (siempre o
todos los dias). Para obtener la puntuacién de cada uno de los tres componentes
del engagement (vigor, dedicacién y absorcién) de forma individual, se suman las
puntuaciones de los items de cada componente y se divide por el niimero total
de items (9). El valor total oscilard entre 0 y 6 y éste, a su vez, estard compren-
dido dentro de una de las cinco categorias establecidas para la calificacién (fi-
gura 1).

Figura 1
Normas estadisticas por categoria en UWES-9
Categoria Vigor Dedicacién Absorcién Total
Muy bajo <2,17 < 1,60 < 1,60 <193
Bajo 2,18-3,20 1,61-3,00 1,61-2,75 1,94-3,06
Medio 3,21-4,80 3,01-4,90 2,76-4,40 3,07-4,66
Alto 4,81-5,65 4,91-5,79 4,41-5,35 4,67-5,53
Muy alto > 2,17 > 5,80 > 5,36 > 5,54

Fuente: adaptado de Viera, Gonzdlez, Reynosa, del Castillo y Barrenechea (2014).
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Para la creacién del cuestionario global en la plataforma Google Forms, y
compuesto por el SF-12 y el UWES-9, se ha redactado una breve introduccién
explicativa. Después, se explicitan los elementos de carcter sociodemogrifico
(edad, género, profesién, convivencia, modalidad laboral y estado civil), para fi-
nalizar con los {tems correspondientes a los cuestionarios utilizados, mostrando
la manera de cumplimentacién de ambos. La difusidn del cuestionario se realizd
por diversas redes sociales como WhatsApp y por Instagram.

6.2. Anilisis de datos

Para el andlisis de los datos, se ha utilizado el programa Jeffrey’s Amazing
Statistics Program (JASP, en adelante), efectuando correlaciones y andlisis de
varianzas (ANOVA) para conocer la probabilidad de la existencia de diferen-
cias significativas entre las medias (de tres o mds grupos, en este caso), y en-
tre qué variables se dan dichas diferencias, a través de la prueba # de Student
para muestras independientes. En el caso de que existan diferencias en el
ANOVA, se realiza un andlisis Post Hoc Test, en concreto Tukey, efectuando
la prueba # de Student, para conocer la procedencia de dichas diferencias,
comparar las medias, dos a dos cada variable, y comprobar entre qué varia-
bles se dan.

Ademds, también se ha utilizado la prueba repeated measures ANOVA, ya
que la variable independiente (el factor de medidas repetidas) tiene dos varia-
bles a su vez (salud fisica y salud psicolégica). El ANOVA utiliza la prueba F
para determinar si la variabilidad entre las medias de los grupos es mayor que
la variabilidad de las observaciones dentro de los grupos. Si ese cociente es lo
suficientemente grande, se puede concluir que no todas las medias son iguales
(Gross-Sampson y Meneses, 2018).

A su vez, se ha llevado a cabo una correlacién entre tres variables escala-
res: edad, engagement y salud. Dicha correlacién y la mayoria de las pruebas
ANOVA se han realizado a partir de las variables sociodemogréficas: edad, con-
vivencia y estado civil.

Al mismo tiempo, se ha usado el programa Exce/ para la transformacién
numérica de las respuestas tipo Likert del cuestionario; hallar la media y des-
viacién tipica de edad y los porcentajes de las demds variables sociodemogra-
ficas; y calcular los resultados del SF-12 y el UWES-9 de todos los partici-
pantes.

6.3. Limitaciones

Una de las principales limitaciones a tener en cuenta de esta investigacion es
el nimero de la muestra (V= 307), junto con la escasa variabilidad de edad de
los participantes (entre 20 y 30 anos). Esto supone que al no haber una mayor
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distribucién de personas y afios no se hayan podido hacer comparaciones mds
sélidas, como en el caso de la correlacién salud, engagement y edad, obteniendo
correlaciones leves o leves-moderadas.

A su vez, el cardcter exploratorio de la investigacién y el disefio empleado
no permiten extrapolar resultados, mds alld de un andlisis descriptivo, lo que
conlleva dificultades para realizar andlisis mds completos. Y, por otra parte,
el tipo de muestreo realizado puede hacer que la muestra sea representativa
0 no.

Ademis, otra restriccion ha sido que la mayoria de las participantes se iden-
tifican como mujeres, por lo que se plantea una prospectiva referente al andlisis
diferencial por el género de la persona trabajadora, pues tal y como ya exponia
Cérdoba (2015), puede mostrar resultados comparativos interesantes y a valo-
rar. Por otro lado, hubiese sido interesante analizar la somatizacién de déficits
de salud psicolégica sobre la salud fisica, asi como los factores de interseccién
entre ambas dimensiones.

Asimismo, para futuros estudios, se propone la evaluacién de la influencia
de otros factores como la socializacidn, la personalizacidn, la identificacién con
los objetivos organizacionales y la sobrecarga laboral, vinculada al teletrabajo,
sobre las dimensiones de salud y el engagement, asi como serfa realmente intere-
sante incorporar perspectivas metodoldgicas cualitativas de andlisis, bajo la estra-
tegia de complementacién de los mixed methods, usando un diseno longitudinal
de andlisis contextual post-pandemia.

Cabe destacar que todas estas reflexiones, han sido tomadas en cuenta du-
rante todo el proceso investigativo que sustenta este andlisis, situacién que legi-
tima los resultados obtenidos.

7. Resultados

La muestra sigue una distribucién normal. La media de edad encontrada en
la muestra es de 31,88 anos, con una desviacidn estindar de 12,90. La distribu-
cién por género es ampliamente femenina (199 participantes) con un 64,82%
de la muestra total. Por otro lado, la mayoria se encuentra en un estado civil de
solterfa (143 participantes) con un 46,58% de la muestra total, conviviendo con
otra/s personals (74,59%), y la modalidad laboral mds destacada es la hibrida
siendo un 43,65% de la muestra, seguida de la presencial (29,97%), y por dl-
timo la online, con un 26,38%. El resto de los porcentajes correspondientes a las
variables sociodemogréficas (figura 2).
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Figura 2
Porcentajes de las variables sociodemograficas
Variables sociodemograficas Tipos Porcentajes

Mujer 64.82
Género Hombre 35.18

¢ Otro 0

Prefiero no decir 0
En pareja 28.66
Soltera 46.58
Estado civil Casada 19.54
Separada/divorciada 5.22

Viuda 0
Hibrida 43.65
Modalidad de trabajo Presencial 29.97
Online 26.38
Con otra/s persona/s 75.59
Convivencia Con alguien a mi cargo 19.87
Sola 5.53

Fuente: elaboracién propia.

7.1. Salud y modalidad laboral

Al realizar el andlisis de varianza entre salud (global) y modalidad laboral, se
obtiene una p = .977 (F = 0.024), exponiendo que no existen diferencias signifi-
cativas entre ellas.

De la misma manera, al efectuar el mismo andlisis mediante un Repeated
Measures (correlacion entre variables escalares o numéricas), desglosando la sa-
lud total en dos dimensiones (fisica y psicoldgica), y efectuando la misma com-
parativa con la modalidad laboral, siguen sin observarse diferencias significativas
entre ambas variables.

Sin embargo, en la tabla 1 se ve como en el Repeated Measures del factor sa-
lud fisica y psicolégica (en conjunto) si existen diferencias significativas entre
ambas (mayor salud fisica que psicolégica), siendo la p < .001 y F = 375.929.

Se comprueba que la salud fisica es mayor a la psicolégica, ya que al rea-
lizar un Post Hoc Test, la diferencia de medias resulta positiva (13.119, con
t = 19.389). No obstante, cuando en la interaccién salud fisica y psicoldgica-
modalidad laboral, p = .197, y por ello se concluye que entre ambas dimensio-
nes de salud existen diferencias significativas, pero no dadas a razén de ejercer
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una modalidad presencial de trabajo, sino que se daria en todas las modalidades
por igual.

7.2. Engagement y modalidad laboral

Al realizar el ANOVA entre el engagement y la modalidad laboral, se obser-
van diferencias significativas, siendo p < .001 y su correspondiente = 11.992.

Para averiguar a qué modalidad laboral corresponden esas diferencias, se
hace un andlisis mds detallado, a través de la # de Student. Asi, cuando p de
tukey es menor a 0.05, la 4 de Cohen muestra que estas diferencias se correspon-
den con un tamafio del efecto mediano o grande (mayor diferencia) y por tanto,
se puede observar que p = .003 (4 de Cohen = —0.491), indicando que trabajar
presencialmente muestra un mejor engagement en comparacion con la moda-
lidad hibrida. Igualmente, p < .001 (4 de Cohen = —0.730) indica que la mo-
dalidad laboral presencial tiene un mejor engagement que la modalidad online

(p=.108y d=0.263).

En los dos primeros casos, se obtienen medias negativas, lo que indica que
va a ser mayor la segunda variable en comparacién con la primera (la media de
la modalidad presencial sobre la hibrida u online), a excepcién de la diferencia
de medias de las modalidades hibrida vs. online, obteniendo un valor positivo
(0.378): los trabajadores hibridos resultan mds engaged que los de forma remota.

Para analizar correlaciones entre edad, salud y engagement laboral, se realiza
una correlacion de Pearson debido a que se trata de tres variables cuantitativas,
donde se correlacionan dos a dos: la edad con el engagement; la edad con la sa-
lud; y engagement con la salud (tabla 3).

El tamafo del efecto, en términos de correlacion, se calcula a partir de 7. En el
primer caso, 7= .117 y p = .041. Al ser positivo el valor de 7, cuando los valores de
edad son altos, los de engagement también. Esto se traduce en que, a mayor edad,
mayor engagement. No obstante, la correlacion es débil. Por otro lado, en cuanto a
la correlacién edad-salud, » = —418 y p = .009, indicando una asimetria negativa
por el valor negativo de 7 y que, a mayor edad, menor salud. Ademis, ocurre lo
mismo que en el caso anterior, es decir, se trata de una correlacién débil.

Por ultimo, la correlacién engagement — salud, muestra una » = .277 y una
gagemens - =277y
p < .001, exponiendo una correlacién débil-moderada, y determinando que a
mayor salud, mayor engagement.

7.3. Salud, convivencia y modalidad laboral

La ANOVA realizada muestra diferencias entre las variables de convivencia
y modalidad laboral respecto a la salud (convivencia: p = .018; modalidad labo-
ral: p = .027; e interaccién entre ambas variables: p = .005).
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Al realizar un andlisis mds detallado (¢# de Student) sobre las diferencias
entre la salud y la convivencia, se observan diferencias significativas y un ta-
mafo del efecto mediano (p = .018; = 2.739; y d = 0.738), indicando que las
personas que conviven con otros manifiestan mejor salud que aquellas que vi-
ven solas.

Por otro lado, el Post Hoc entre modalidad laboral y salud, muestra solo una
diferencia significativa con un tamafo del efecto mediano (p = .024; # = 2.635;
d = 0.617), que indica que la modalidad hibrida resulta mds saludable que la
modalidad online. En el resto de comparativas entre las modalidades laborales,
no se encuentran diferencias significativas.

Igualmente, al realizar el mismo anélisis pormenorizado de la interaccién de
modalidad laboral y convivencia en relacién a la salud, se encuentran varias di-
ferencias significativas: segun los resultados, las personas que viven solas y traba-
jan online, tendrdn peor salud que aquellas que conviven con otra/s persona/s, o
con personas a su cargo y trabajando de modo hibrido o presencial. En los dos
tltimos andlisis, se puede ver como a diferencia del resto, el vivir solo y trabajar
online se posiciona en el principio de la interaccién, lo que podria dar a confu-
sion si se interpreta primero que tendrd mejor salud el que viva solo y online a
diferencia del resto. Para evitar esto, hay que fijarse en las diferencias de medias
y aquellas que son negativas indican que la segunda variable es mayor que la pri-
mera (en este caso, convivir con otras personas y trabajar presencialmente), ya
que es la diferencia de una con la otra.

7.4. Engagement, convivencia y modalidad laboral

Tras la ANOVA realizada, se encuentran diferencias significativas, en pri-
mer lugar, entre la modalidad de trabajo y el engagement, siendo p < .001 y
F =16.217; y, en segundo lugar, entre la interaccién de la modalidad laboral y
convivencia con el engagement, siendo p = .004 y F = 3.910.

Entre la convivencia y el engagement no hay diferencias significativas
(p = 226 y F = 1.496), pero entre la modalidad laboral y el engagement si
(p < .001). La prueba ¢ de Student muestra que las personas que trabajan de
forma hibrida tienen mayor engagement que las que trabajan en remoto, con
p < .001, r=3.713 y d = 0.797 (tamafio del efecto mediano). Por otro lado,
las personas que trabajan presencialmente muestran un mejor engagement que
las que trabajan de forma hibrida, con p = .037, r = -2.475 y d = —0.591 (ta-
mafo del efecto mediano), y quienes trabajan presencialmente presentan mayor
engagement que las que teletrabajan, siendo p < .001, t = -5.675 y d = —1.396
(tamafio del efecto grande).

Del mismo modo, al analizar Post Hoc la interaccién convivencia, moda-
lidad laboral y engagement, si aparecen diferencias, siendo p = .004. Los resul-
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tados reflejan que aquellas personas que vivan solas y trabajen de forma on/ine
tendrdn peor engagement que quienes convivan con otra/s personal/s o tengan
personas a su cargo y trabajen de manera hibrida o presencial. Los tltimos and-
lisis posicionan primero el vivir sola y trabajar online, pero no quiere decir que
esto tenga un mejor engagement, ya que las diferencias de medias son negativas
y, por lo tanto, la segunda variable es mayor que la primera.

7.5. Salud, estado civil y modalidad laboral

Existen diferencias significativas entre la modalidad laboral y la salud
(p < .001), entre el estado civil y la salud (p = .001) y entre la interaccién de es-
tado civil y modalidad laboral con la salud (p < .001). Una vez llevado a cabo
el andlisis mds concreto de Post Hoc Test, se observa que la modalidad hibrida
es mejor para la salud que la online (p < .001; ¢ = 3.866; y 4 = 0.897) y la mo-
dalidad presencial mejor que la online (p < .001; £ = —4.322; d = —0.933). En
ambas comparaciones, el tamafio del efecto es grande. La modalidad presencial
parece ser la que mejor salud reporta, después la hibrida y, por tltimo, el tele-
trabajo.

Tras el Post Hoc Test, en lo que se refiere a la interaccién modalidad de tra-
bajo y estado civil con salud, se pueden distinguir diferencias significativas que
muestran que las personas que estdn divorciadas y trabajan de manera online tie-
nen peor salud que aquellas que estdn casadas, solteras o con pareja y trabajan
de forma hibrida o presencial. Igual que en andlisis anteriores, las comparacio-
nes posicionan en primer lugar a las personas separadas/divorciadas que traba-
jan de forma online; sin embargo, esto no significa ellas tengan mejor salud, sino
que al ser negativa la diferencia de las medias, la segunda variable (presencial-se-
parada, hibrido-soltera, on/ine-soltera y presencial-soltera) tienen mayor media
que la primera variable (on/ine/separada).

7.6. Engagement, estado civil y modalidad laboral

La ANOVA realizada expone diferencias significativas entre estas variables,
siendo p < .001 y F' = 14.516 entre modalidad laboral y engagement; p = .047 y
F =2.690, entre estado civil y engagement; y p = .025 y F = 2.4406, entre la inte-
raccién de modalidad laboral y estado civil con engagement.

En el Post Hoc Test (tabla 9), se observa cémo en referencia al estado civil en
relacién con el engagement, las personas casadas tienen mayor engagement que
las divorciadas, donde p = .041 y 7 = 2.661, con un tamano del efecto grande
(d = 0.910). Igualmente, entre modalidad laboral y engagement muestra que las
personas que trabajan presencialmente lo hacen mds engaged que las personas
que teletrabajan (p = .012 y # = —2.863, con efecto del tamafo mediano al ser
d = —0.541) o lo hacen de forma hibrida (p < .001 y # = —5.299, con efecto del

tamafo grande al ser & = —1.249). De la misma manera, la 7 de Student entre
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la modalidad hibrida y online, indica que tienen mejor engagement las personas
que trabajan de forma hibrida en comparacién con las que teletrabajan, siendo
p=.004yr=3.203, con un efecto del tamafio mediano (4 = 0.703).

Por otro lado, al realizar el mismo andlisis Post Hoc entre la interaccién de
modalidad de trabajo y estado civil con el engagement, se observa que las perso-
nas que estdn divorciadas y teletrabajan tienen un peor engagement que las per-
sonas casadas o con pareja y trabajan de forma hibrida o presencial. Las compa-
raciones posicionan la variable online y ser una persona separada/divorciada al
inicio, pero la diferencia de sus medias es negativa, por lo que la segunda varia-
ble es mayor a la primera, indicando que tiene un peor nivel de engagement la
persona que esta divorciada/separada y trabaja de forma online.

8. Discusién

El principal propésito de este estudio es explorar la posible influencia de
las distintas modalidades de trabajo (on/ine, presencial e hibrido) sobre el ni-
vel de engagement laboral alcanzado y sus efectos en la salud fisica y psicold-
gica de los trabajadores. Los hallazgos encontrados sugieren que, aun no obte-
niendo diferencias significativas en la influencia de cada una de las modalidades
laborales en las dimensiones fisica y psicolégica de la salud, por separado, si se
aprecia que a nivel fisico las consecuencias negativas son menores que a nivel
psicolégico en todas ellas. Dicho fenémeno si aparece mds equiparado en estu-
dios como el de WHO (2021) o el de la ONU (2022). Ademis, en concordan-
cia con lo expuesto por Bakker y Demerouti (2014) y Salanova ez al. (2016), la
salud global se ve potenciada cuando el grado de engagement experimentado es
mayor, siendo el trabajo presencial el que parece fomentar un estado de salud y
engagement mds favorable, en comparacién con la modalidad hibrida y, sobre
todo, frente a la online, cuyo grado de engagement y salud reportada resulta el
menor, algo ya indicado por Alvarez (2020).

Por otra parte, y en la misma linea que estudios como el de Carrillo-Vera
(2020), el factor edad resulta ser beneficioso para el incremento del engagement,
asi como para la salud global y el bienestar laboral, en concordancia con los re-
sultados de Roelen, van Hoffen, Groothoff, de Bruin, Schaufeli y van Rhenen
(2015). Al mismo tiempo, es importante resefiar cémo, acorde a lo que ya con-
clufan Orgambidez-Ramos y Borrego-Alés (2017), los trabajadores con redes de
apoyo y acompafados en su vida personal se sienten mds engaged laboralmente
y esto tiene repercusiones positivas en su salud, tal y como se refleja en nuestros
resultados al obtener mayores puntuaciones en ambas variables las personas ca-
sadas/emparejadas que las solteras/divorciadas. En ello también influye la moda-
lidad laboral, siendo el teletrabajo un factor negativo a sumar (Alvarez, 2020).
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9. Conclusiones

Bajo el contexto pandémico de la COVID-19, el teletrabajo ha sido la
modalidad que mds ha afectado, negativamente, a la salud psicofisica y al
engagement laboral, favoreciendo a ambos factores variables sociodemograficas
como la edad o el convivir con alguien (mds atn si hay vinculo de pareja). Ade-
mds, no podemos olvidar cémo el andlisis de los datos obtenidos ha mostrado
cémo las personas que trabajan de forma online, tienen un menor nivel de vi-
gor, dedicacién y absorcién que aquellas que trabajan, debido quizis a la posible
desconexién que se produce fuera del espacio de oficina y al no adecuado esta-
blecimiento de horarios, objetivos y limites laborales.

Por otro lado, las dos variables analizadas se incrementan en el 4mbito labo-
ral a través de la interaccién con las personas compaferas de trabajo y la identi-
ficacién de un contexto laboral claro, asi como el sentido de pertenencia a una
organizacién, a través tanto de elementos identitarios como de la inclusién loca-
lizada en el mismo.
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RESUMEN

La crisis sanitaria generada por el Covid-19 ha puesto de manifiesto las fortalezas y debilidades de los
sistemas sanitarios de los paises de la UE. También las bondades y limitaciones en la actividad comunitaria
para desarrollar en este 4mbito acciones conjuntas multinivel. De la experiencia obtenida y de sus resultados
se propone llevar a cabo una reflexién sobre el aprendizaje colectivo basado en la coordinacién y cooperacion
intergubernamental en el 4mbito sanitario. Ante un escenario comtin marcado por los desafios demograficos
y las necesidades de atencién y de cuidados se considera de interés observar los dispositivos de buen gobierno
«soft law governance» y sus efectos aplicativos en el sistema sanitario espafol. De sus resultados se podrd va-
lorar en un horizonte temporal préximo el nivel de convergencia y posibles déficits a superar a los fines de
conseguir los objetivos comunes que se enmarcan dentro de los ODS y del Pilar Europeo de Derechos So-
ciales.
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ABSTRACT
The health crisis generated by Covid-19 has revealed the strengths and weaknesses of the health systems of the

EU countries. Also the benefits and limitations in community activity to develop joint multi-level actions in this
area. Based on the experience obtained and its results, it is proposed to carry out a reflection on collective learn-
ing based on intergovernmental coordination and cooperation in the health field. Faced with a common scenario
marked by demographic challenges and care needs, it is considered of interest to observe the «soft law governance»
devices and their application effects in the Spanish health system. From its results, it will be possible to assess in a
near time horizon the level of convergence and possible deficits to be overcome in order to achieve the common objec-
tives that are framed within the SDGs and the European Pillar of Social Rights.

Keywords: health care, health systems, health co-ordination, open method of co-ordination, health protection.
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1. Introduccién

En el Derecho Comunitario un tema objeto de amplio debate doctrinal
en las dltimas décadas ha sido el recurso del Método Abierto de Coordinacién
(MAC), técnica utilizada en otros dmbitos regionales o internacionales de coor-
dinacién econémica, como la OCDE o el FMI (Hatzopoulos, 2007: 309-342) a
la que se acude dentro de la Unién Europea (UE) (Lépez Basaguren, 2022: 22)!
para la creacién de politicas y objetivos comunes y también para hacer frente
a los retos de futuro. En particular, en aquellas dreas o dmbitos en los que las
competencias de la UE se encuentran limitadas por las competencias de los Es-
tados miembros.

El estudio del método abierto de coordinacién, como modelo de accién in-
tergubernamental y de su protagonismo frente a las tradicionales técnicas como
la integracién y la cooperacién, precisa de unas notas introductorias que esbo-
cen el dmbito competencial en que se desenvuelve la accién comunitaria y la
evolucién de la actividad coordinada de los Estados miembros.

En cuanto al primer aspecto, a delimitacién de competencias atribuidas
por los Estados miembros a la UE, el TFUE (art. 2), atribuye a la UE compe-
tencias exclusivas (art. 3), competencias compartidas con los paises que la inte-
gran (art. 4), y competencias de apoyo, coordinacién y complemento a la ac-
cién de los Estados miembros (art. 6). Con vistas a alcanzar los objetivos fijados
también se prevé una extensién de la accién de la UE en aquellos 4mbitos que,
o bien no quedan previstos los poderes de actuacién necesarios, o bien que es-
tando previstos éstos resultan insuficientes (art. 352 TFUE) (Mangas Martin
et al., 2020: 82)>. Unas competencias que habrdn de ejercerse bajo el respeto
de los principios de subsidiariedad, proporcionalidad y suficiencia de medios
(art. 5 TUE y art. 5 del Protocolo n.° 2).

! La UE es el resultado del proceso de evolucién y reforma de los iniciales Tratados de las Co-
munidades Europeas (Tratado de Paris-CECA, 1951 y Tratado de Roma (CEE y luego CEEA,
1957) que se cred con el Tratado de Maastrich (1992). Su organizacién y funcionamiento actual se
regula los Tratados de Lisboa de 13-12-2007 vigentes desde el 1-1-2009: el Tratado de la UE (TUE)
firmado en Maastrich y consolidado con sus reformas en Lisboa (2007) y el Tratado de Funciona-
miento de la UE (TFUE), continuacién del firmado en Roma en 1957 y consolidado con sus refor-
mas también en Lisboa (2007) y sus Protocolos Anejos. Los citados textos internacionales integran lo
que se conoce como el Derecho primario y originario de la UE junto con las Declaraciones relativas
a las disposiciones de los Tratados, las Declaraciones relativas a los Protocolos Anejos y las Declara-
ciones de Estados miembros. También conforman este compendio los Tratados de Adhesién de los
Estados que se han integrado a la UE con posterioridad a los Tratados constitutivos de 1951 y 1957
y l