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Introduccion al nimero
por parte de la Coordinadora

Tras mas de una década, la ultima semana de noviembre o primera de
diciembre, se ha convertido en una fecha sefialada en la agenda de la mas
ilustre doctrina iuslaboralista internacional para reunirse en el marco
incomparable de la bellisima ciudad de Bérgamo, donde tiene acogida
anualmente el Congreso Internacional promovido por la ADAPT —
Associazione per gli Studi Internazionali e Comparati sul Diritto del lavoro
e sulle Relazioni industriali. La abrupta irrupcion de la crisis sanitaria a raiz
de la pandemia derivada de la expansién del virus SARS-CoV-2 y su
inesperada extension temporal impidié la celebracién del Congreso en el
afio 2020, pero el regreso a la conocida como “nueva normalidad” ha
posibilitado concitar, una vez mas, a una destacada representaciéon de
investigadores e investigadoras internacionales, de distintas disciplinas, pero
fundamentalmente laboralistas, que durante los dias 25, 26 y 27 de
noviembre de 2021 han presentado sus trabajos en la XI edicion del referido
evento.

En este nuevo numero de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo de enero-marzo de 2022, que tengo el honor
de coordinar, y de presentar a lo largo de estas lineas, se retoma también la
tradicién de publicar una seleccion de los mejores trabajos e investigaciones
presentados en idioma espafiol a dicho Congreso Internacional y que por
tanto dan cuenta de las principales conclusiones alcanzadas en los paneles
de trabajo hispanoparlantes.

El XI Congreso Internacional, bajo el titulo E/ trabajo y su valor. Reflexiones
interdisciplinares sobre un concepto en transformacion, sigue la estela de las ediciones
anteriores en las que se ha abordado desde una perspectiva multidisciplinar
e internacional la evolucion y las transformaciones del trabajo, poniendo
especial énfasis en la digitalizaciéon de las relaciones laborales, si bien, en
esta ocasion, con el acicate del necesario replanteamiento del trabajo en
términos econémicos, sociales e incluso antropolégicos como consecuencia
de la pandemia por Covid-19.

Sin duda, el trabajo y su valor es un concepto multidisciplinar siempre en
constante evolucién, sobre todo por la imparable tecnificacion y
digitalizacién, especialmente sensible a los efectos socioeconémicos, pero
que en este periodo pandémico todavia ha sido mas vulnerable y mas
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cambiante.

Los once trabajos escogidos por el comité cientifico para conformar este
primer numero del décimo volumen de la Revista son la mayor expresion,
asi como una fantastica representacion, de la excelencia de los distintos
estudios presentados en la dltima edicion del Congreso sobre la
transformacion que esta sufriendo el valor del trabajo a través de categorfas
juridicas.

Tales aportaciones reflejan, ademas, los distintos workshops o diferentes
lineas de reflexion e investigacion planteadas y analizadas:

Trabajo pobre, trabajo no remunerado, trabajo de cuidado y trabajo no productivo;
*  La dignidad del trabajo entre valor econdnico y valor social,

* La idea de trabajo hoy y en la bistoria. Origenes, desarrollo y perspectivas de futuro
*  Hombre-mdquina: s amigos o enemigos?,

Falsas y nuevas formas de representacion,

*  Trabajo y trabajos entre cuestiones de género y diferencias,

o Seguridad y salud en el trabajo: evolucion, riesgos y profesionalidad,

Trabajo y medio ambiente: caminos y objetivos de la Just Transition.

Dentro de la linea de investigacion denominada Trabajo pobre, trabajo no
remunerado, trabajo de cuidado y trabajo no productive se ubica la contribucion del
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Cérdoba (Espafia), Juan Escribano Gutiérrez, titulado E/
trabajo no remunerado en la jurisprudencia del Tribunal de [usticia de la Unidn
Europea, fruto de la participacion del autor en el proyecto de I+D PID2019-
108628GB-100, financiado con cargo al Plan Nacional de Investigacion,
para el trienio 2020-2023, Condiciones de trabajo decentes en el marco de la
Estrategia de Transicion Justa. En dicha contribucion, el profesor Escribano
expone los resultados del estudio y analisis de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea sobre el trabajo realizado en empresas que
integran el denominado tercer sector y que carecen de animo de lucro, con
el firme propdsito de determinar un concepto unitario de trabajador,
constatandose que, pese a los avances experimentados a través de los
ultimos pronunciamientos, las constantes remisiones a lo establecido por
los Estados miembros dificulta la vocaciéon de unificacion del Tribunal
Europeo y sigue sin fijarse un deseable concepto autbnomo de trabajador
comunitario.

En el marco conceptual La dignidad del trabajo entre valor econdmico y valor social,
Ignasi Beltran de Heredia Ruiz, Profesor Agregado de la Universitat Oberta
de Catalunya (Espafa), acreditado como Profesor Titular de Universidad,
bajo la rabrica Valor social del trabajo y el despido injustificado “agravado”: la
indemmnizacion complementaria a la legal tasada como instrumento de “disuasion
marginal”, diserta sobre la necesidad de recapitalizar el valor social del
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trabajo y la dignidad de las personas trabajadoras, como columna vertebral
de nuestro modo de vida y, a tal efecto, plantea la posibilidad de fijar una
indemnizaciéon complementaria a la prevista legalmente en caso de despido
improcedente. Tal medida, aunque no aleja totalmente el despido
improcedente de la idea de conducta sujeta al pago de un precio, si que
acrecienta la dignificacion y el valor del trabajo, actuando como férmula de
“disuasiéon marginal” destinada a aminorar el numero de despidos
injustificados. Una férmula que estarfa dotada de una mayor efectividad
mediante su articulacion normativa a través de reglas que incidan en el dafio
efectivamente sufrido y probado.

Como exponente de la linea de investigacion L idea de trabajo hoy y en la
historia. Origenes, desarrollo y perspectivas de futuro, el trabajo del Profesor
Ayudante Doctor del Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Malaga (Espafa), Francisco Vigo
Serralvo, titulado Repensemos el trabajo decente. Sobre lo inadecnado de este lema y
los motivos por los que la dignidad del trabajo es independiente de las condiciones en las
que se presta, huye del vigente discurso hegemonico cuestionandose, desde
un punto de vista puramente lingtiistico, pero sin duda muy significativo, la
adecuacién de la consigna “trabajo decente” esgrimida por la OIT y
ampliamente difundida por otras muchas instituciones. El profesor Vigo
revisa las concepciones juridico-politicas de la dignidad humana y la
dignidad del trabajo con el objeto de proponer una reformulacién del lema
del trabajo decente, bajo la premisa de que la dignidad no queda atenuada
o anulada por el régimen juridico-econémico al que se sujeta una relacion
laboral y que, en consecuencia, serfa mas congruente en vez de reivindicarse
el “trabajo decente”, instar una “conducta patronal decente” o un “estatuto
normativo decente”, pues el término “decente” incorpora un
desafortunado criterio de estratificacion de la actividad y equipara la
decencia del trabajo con las condiciones en las que éste se presta.

La innovacién industrial como aspecto absolutamente indisociable a la
transformacion del trabajo y su valor ha sido ampliamente abordado en el
Congreso, siendo uno de los #gpzes mas tratado el consignado como Hozmbre-
maquina: jamigos o enemigos? y en el que ha de situarse la aportacion del los
Profesores de la Universidad Santa Maria y del Instituto Universitario de
Mercadotecnia (Venezuela), Ydangely Tropiano y Atilio Noguera, Impacto
de la sustitucion del trabajador por la maquina, en especial la robotizacion. Oportunidad
v/ 0 amenaza. En la misma, tras adentrarnos en el mundo de la robotizacién
y sus tipos, se realiza un breve analisis historico de la robotizaciéon en el
ambito laboral en el que la pandemia por la Covid-19 ha contribuido
fuertemente a su implementacién. Pero lo mas interesante es que a lo largo
de esta publicacién se analizan las oportunidades y amenazas de la
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robotizaciéon en la prestacion laboral a través de una investigacion
cualitativa de las fuentes doctrinales, judiciales, legales y del resultado de
una encuesta a 94 personas de diversos paises americanos (Estados Unidos,
Panama, México, Argentina, Colombia, Honduras, Guatemala vy
Venezuela). Entre las muchas conclusiones extraidas de esta investigacion,
cabe resefar que, en paises como Venezuela, en los que el coste de la mano
de obra es muy bajo, no es atractiva o mas bien rentable la robotizacion.
Para los autores, en un futuro -mds bien presente ya- los robots van a
desarrollar una destacada labor de prevencién de riesgos laborales, se
crearan nuevas relaciones atipicas y el mayor handicap estara en lograr un
cierto equilibrio entre las partes de la relacion laboral para conseguir una
fructifera y pacifica transformacion.

En una zona gris entre dos de los fopics Hombre-mdiquina: s amigos o enemigos? y
Falsas y nuevas formas de representacion, se hallan los trabajos La dificil concrecion
de los derechos colectivos en entornos laborales digitalizadosy El tripartismo en las nuevas
relaciones laborales entre la tradicion y la innovacion. Balance del didlogo social en
Esparia en la crisis pandénica.

La dificil concrecion de los derechos colectivos en entornos laborales digitalizados es fruto
de la investigacién desarrollada por el Profesor Ayudante Doctor
(acreditado a Contratado Doctor) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad Pablo de Olavide (Espafia), Juan Manuel Moreno
Diaz, en el Proyecto competitivo financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovaciéon dentro del Plan Estatal 2017-2020 Retos-Proyectos I+D+i
(Referencia: RTI12018-098794-B-C31). El profesor Moreno Diaz tras
abordar como aspectos introductorios las caracteristicas de las modernas
formas de produccién y trabajo y de la economia digital, incide en cémo la
globalizacion, la externalizacion y la deslocalizaciéon conllevan la
degradacion de los derechos de los trabajadores y en particular de los
derechos colectivos, haciendo especial hincapié en las consecuencias del
trabajo a distancia, el teletrabajo y la economfa de plataformas, abogando
por la necesidad de encontrar férmulas representativas alternativas a las
tradicionales, as{ como nuevas formas de negociacion colectiva mas alla de
los c6digos de conducta en el marco de la responsabilidad social, cuya nula
fuerza vinculante los invalida, y mas en sintonfa con los Acuerdos Marco
Internacionales, dado su mayor grado de juridificacién. Finalmente, se
concluye con un llamamiento a la pronta recuperaciéon de los derechos
colectivos en la era post pandemia.

Sigue una linea tematica similar el articulo titulado E/ tripartismo en las nuevas
relaciones laborales entre la tradicion y la innovacion. Balance del didlogo social en
Espana en la crisis pandémica, del Profesor de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y Director de Empleo, Emprendimiento y Catedras de la
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Universidad de Huelva (Espafia), Francisco José Barba Ramos. Un trabajo
en el que, tras contextualizar y analizar el dialogo social tripartito como
instrumento de resolucién de conflictos, siguiendo los datos aportados en
el interesantisimo estudio de 133 paises realizado por la propia
Organizacion Internacional del Trabajo, se hace un auténtico y
fundamentado alegato a favor del didlogo social como evidente
manifestacién del viejo neocorporativismo o gobernanza y su relevancia no
s6lo como instrumento para la solucién de conflictos, también para la
regulaciéon laboral, fundamentalmente en este momento de crisis
econdmica y social a consecuencia de la pandemia por la Covid-19.
Situada también en zona fronteriza entre las investigaciones sobre Hombre-
madquina: jamigos o enemigos? y Trabajo y trabajos entre cuestiones de género y
diferencias radica la propia aportacion de la coordinadora de este numero de
la Revista que firma estas lineas introductorias, en la que se cuestiona si sEs
el teletrabajo una formumla de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral? Este
articulo es uno de los resultados de los estudios de investigacion
desarrollados en el marco de la Catedra de Relaciones Laborales, Dialogo
Social y Bienestar Laboral de la Universidad de Murcia financiada por la
Consejeria de Empresa, Empleo, Universidades y Portavocia de la Region
de Murcia e impulsada por la Direccion General de Didlogo Social y
Bienestar Laboral. Partiendo de la premisa de que el teletrabajo vinculado a
la Covid-19 tiene un caracter excepcional y sus consecuencias y efectos, por
lo menos en materia de conciliacién, no son plenamente extrapolables a su
ejercicio en situacion de normalidad, si que el mismo ha permitido una
mayor difusién de esta modalidad organizativa permitiendo constatar
algunas de sus carencias relacionadas con el tiempo de trabajo,
fundamentalmente una suerte de presencialismo virtual nada coherente con
la conciliacién entre trabajo y vida personal y familiar. Tras valorarse los
pros y los contras del teletrabajo frente a otras férmulas de conciliacion
tradicionales, se esbozan media docena de conclusiones claves para dar una
respuesta afirmativa a la cuestién planteada en el titulo del articulo con
todas las garantias necesarias tanto para la parte social como para la
empresarial.

Sobre Seguridad y salud en el trabajo: evolucion, riesgos y profesionalidad versan tres
de los trabajos de este nimero, dado que, desde antiguo, una de las
consecuencias mas relevantes de toda transformacién en el mundo laboral
son sus efectos en la salud de los trabajadores y trabajadoras. Las tres
aportaciones son una destacada muestra de las principales preocupaciones
mas actuales a este respecto: la salud mental; la proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores maduros ante la digitalizacién industrial; y el
impacto del teletrabajo en la salud. Las dos primeras, ademas, son parte de
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los resultados del Proyecto de Investigacion Investum/21/LE/0001,
titulado La disrupcion tecnoldgica y digital y los nuevos riesgos emergentes en materia de
Seguridad y Salud en el Trabajo, financiado por la Consejeria de Empleo e
Industria de la Junta de Castilla y Leon.

En la primera de ellas, bajo el titulo Trabajo y suicidio: una historia inacabada en
el modelo de proteccion social, Juan José Fernandez Dominguez, Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Ledn
(Espafia), y Patricia Prieto Padin, Profesora Ayudante Doctora de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Burgos (Espafia),
ofrecen una clarificadora panoramica histérica de la evolucion
jurisprudencial de la proteccion social dispensada en Espana al suicidio y el
debate sobre su etiologia laboral, sin limitarse a recoger una mera
exposicion de los #zems, con un analisis critico de cada una de las etapas, con
el fin de alcanzar unos criterios claves definitorios del tratamiento judicial
del suicidio como contingencia profesional. Finalmente, los autores
auspician que el aumento de pronunciamientos judiciales reconociendo el
suicidio como contingencia profesional supondra un importante reto para
la prevencién de riesgos laborales y para la proteccién social, con una
especial referencia en ese sentido al recargo de prestaciones.

En la segunda de ellas, titulada La proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores maduros: propuestas de actuacion ante la revolucion digital, 1a Catedratica
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Le6n
(Espafia), Maria de los Reyes Martinez Barroso, trata con minuciosidad los
efectos para la seguridad y salud laboral de los trabajadores y trabajadoras,
derivadas de la prolongaciéon de su vida activa como consecuencia de la
imperativa sostenibilidad de los sistemas de pensiones. A tal fin, antes de
analizar las principales lineas de actuacién de las politicas internas en
materia de seguridad y salud, se examinan las acciones e instrumentos a
nivel europeo, para después, de forma mas especifica, abordar la ecuacion:
prevenciéon de riesgos laborales, cambio demografico, envejecimiento
activo y digitalizaciéon industrial. Una ecuacién que invariablemente queda
despejada con la inclusién de la variable de la edad junto a la de género en
las politicas preventivas, a fin de lograr su adaptacion a la idiosincrasia
particular de las personas trabajadores maduras y la cobertura de las
necesidades especificas del colectivo, sobre todo ante los riesgos
emergentes derivados de la digitalizacion de las relaciones laborales y de la
sociedad digital, advirtiéndose que bajo ningun concepto la sostenibilidad
del sistema puede primar o condicionar la tutela de la seguridad y salud.

La tercera aportacion acerca de la seguridad y salud laboral, en este caso
resultado del grupo de investigacién de la Universidad de Alcala, PID2020-
112731RB-100, dedicado a La garantia de los derechos digitales en el dmbito laboral:
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politicas empresariales, ejercicio de derechos y limites al poder de control del trabajo,
observa el E/impacto del teletrabajo en la salud de las personas trabajadoras. Arturo
Montesdeoca Suarez, Investigador en Formacion de la Universidad de Las
Palmas de Gran Canaria (Espafa), relaciona la extension del teletrabajo con
el incremento de riesgos psicosociales emergentes ligados a la digitalizacion.
Ahonda en cémo la forzosa implantacion del teletrabajo durante la
pandemia ha puesto de manifiesto las denominadas tecnopatologfas
(tecnoestrés, tecnoansiedad, tecnofobia, tecnofatiga y tecnoadiccion), en los
entresijos de la regulacién de la prevencion de riesgos laborales del trabajo
desarrollado a distancia en la Ley 10/2021, de 9 de junio vy, por dltimo,
propone reforzar el marco juridico preventivo de hard law y de soft law,
nacional y comunitario conforme a las lineas estratégicas del nuevo Marco
estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027. La
seguridad y la salud en el trabajo en un mundo laboral en constante transformacion.
Finalmente, supuesto que, como es conocido, la transformacién en el
mundo de las relaciones laborales, como en el mundo en general, no puede
llevarse a efecto sin un compromiso con el medio ambiente como parte de
los objetivos de la Just Transition, representando la linea tematica Trabajo y
medio ambiente: cambios y objetivos de la Just Transition se culmina este nimero
de la Revista con el articulo La lucha contra la crisis climatica en la 1.ey de Cambio
Climatico en Espana: juna verdadera apuesta por una transicion justa? En él, la
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Le6n (Espafia), Henar Alvarez Cuesta, transita con maestria
la reciente Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicién
Energética, en la que quedan reflejados los itinerarios trazados por el Pacto
Verde Europeo, tanto en lo que respecta a las propuestas climaticas como
en cuanto a la asuncién del concepto de transicién justa. Por dltimo, la
profesora Alvarez vincula la transicién laboral y la climatica y en la linea de
la OIT defiende un mayor protagonismo de los agentes sociales en las
mismas a través del dialogo social y la negociacion colectiva.

El colofén a este primer numero de 2022 de la Revista Internacional y
Comparada _de Relaciones 1aborales y Derecho del Empleo, lo ponen dos
recensiones bibliograficas. La Profesora Titular de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Universidad de Salamanca, Maria Cristina Polo
Sanchez, realiza una interesante y metddica resefia de la obra colectiva,
conformada por trece capitulos: Envejecimiento, cuidados y dependencia: una
proteccion social con perspectiva de género, dirigida por las Catedraticas de la
Universidad de Murcia Marfa del Carmen Lépez Aniorte y Belén Garcia
Romero. Y la Abogada Especializada en Normas Internacionales de la OIT,
Mbonica Viviana Tepfer, resefia con acierto y buen criterio la monografia de
caracter pedagogico y claramente innovador: La miisica y la igualdad a través
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de sus letras del Profesor Titular (acreditado a Catedratico) de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad Politécnica de Cartagena,
Djamil Tony Kahale Carrillo.

Ya como corolario, sin obviar una especial mencién a la editora, la Dra.
Serrani, alma mater de la Revista Internacional y Comparada de Relaciones Iaborales
y Derecho del Empleo, cuya constancia y saber hacer han posicionado esta
Revista en los indices de impacto acordes con su calidad y proyeccion
internacional en el ambito hispano parlante, resta agradecer a los autores y
autoras de todas estas investigaciones y de las dos resefias bibliograficas por
su riguroso trabajo, asi como al Comité Evaluador de Calidad Cientifica
tanto del propio Congreso, como de la Revista, su encomiable labor desde
una perspectiva cientifica, que avala la calidad de este nimero que espero
sea de interés de las personas que lo lean.

Esperemos que las conclusiones y propuestas vertidas a lo largo de estas
paginas sean provechosas e incluso que puedan llegar a sumir un valioso
papel de lege ferenda, animandoles no so6lo a la lectura de este numero, también
a participar en la XII edicién del Congreso Internacional promovido por
ADAPT.

M? Belén Fernandez Collados

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Coordinadora del doctorado en Derecho

de la Escuela Internacional de Doctorado

Directora de la Catedra de

Relaciones Laborales, Dialogo Social y Bienestar Laboral
Universidad de Murcia (Espafia)
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El trabajo no remunerado
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea’

Juan ESCRIBANO GUTIERREZ*

RESUMEN: En las ultimas décadas, nuestra disciplina ha tenido que hacer frente a la
proliferacién de una serie de prestaciones de trabajo que no encajan en los tradicionales
esquemas asumidos para la delimitacién de su ambito subjetivo. En concreto, se ha
producido un incremento del trabajo realizado en favor de empresas que integran el
denominado como tercer sector y que carecen de animo de lucro. Llevamos a cabo un
estudio de la jurisprudencia del TJUE al respecto. A pesar de los avances experimentados
en esta jurisprudencia en aras a la determinacion de un concepto unitario de trabajador, un
examen de las sentencias mas recientes sigue arrojando un déficit importante. La
concurrencia de una remuneracion no es suficiente a efectos de tal delimitacion, sino que,
como ocutre en los ordenamientos juridicos nacionales, se requiete la concurrencia de los
tradicionales elementos de ajenidad o dependencia, apreciandose una concepcién mads
restrictiva de lo que es habitual en dichos ordenamientos.

Palabras clave: Voluntariado, salario, ambito subjetivo, ajenidad, dependencia.

SUMARIO: 1. El trabajo no remunerado como nueva realidad laboral. 2. Delimitacién
del concepto de trabajador en el Derecho de la Unién. 2.1. Inexistencia de un concepto
unfvoco de trabajador en el Derecho de la Unién. 2.2. Capacidad del Derecho de la Unién
para la definicién auténoma del concepto de trabajador. 3. Elementos objetivos de la
definicion de trabajador en el Derecho de la Unién. 4. Utilidad econémica y privilegios de
las empresas sin animo de lucro en la contratacién publica: la importancia de la inexistencia
de retribucién. 5. Un nuevo paso en la creacién de un concepto auténomo de trabajador
comunitario sin deseo de armonizacién: la sentencia Betriebsrat. 6. Libre transito de
extranjeros y voluntatiado: la Directiva (UE) 2016/801. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

* Este articulo es fruto de la participacion del autor en el proyecto de I+D PID2019-
108628GB-100, financiado con cargo al Plan Nacional de Investigacion, para el trienio
2020-2023, con el titulo Condiciones de trabajo decentes en el marco de la Estrategia de Transicion
Justa.

* Profesor Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Universidad de Cérdoba (Espafia).
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Unpaid Work
in the Case Law of the Court of Justice
of the European Union

ABSTRACT: In recent decades, our discipline has had to face the proliferation of a series
of work services that do not fit into the traditional schemes assumed for the delimitation
of its subjective scope. Specifically, there has been an increase in the work carried out for
companies that are part of the so-called third sector and which are not for profit. Despite
the progress made in this jurisprudence towards the determination of a unitary concept of
worker, an examination of the most recent judgments still reveals a significant deficit. The
existence of remuneration is not sufficient for the purposes of such a delimitation, but
rather, as is the case in national legal systems, the concurrence of the traditional elements
of alienation or dependence is required, with a more restrictive conception than is usual in
those systems in the case law of the Court of Justice of the European Union.

Key Words: volunteerism, wage, subjective sphere, otherness, subordination.
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1. El trabajo no remunerado como nueva realidad laboral

La realidad laboral se ha visto presidida, en los dltimos tiempos, por la
proliferacién de toda una serie de supuestos de prestacion de actividad
laboral que, sin embargo, no han encontrado una acogida conveniente en
los diferentes ordenamientos juridico-laborales, al no encajar en los perfiles
definidos por los mismos. Presididos éstos por un estrecho concepto de
trabajador por cuenta ajena y dependiente, han vuelto la espalda a una serie
de manifestaciones nuevas y que, por ello mismo, no encajan
convenientemente en esos limites. Un ejemplo en este sentido estarfa
constituido por el de los trabajos prestados al margen de las reglas
tradicionales del mercado de trabajo, en especial, aquéllos realizados a titulo
gratuito o a cambio de una mera compensacion por gastos', o de un precio
inferior al de su valor en dicho mercado, en definitiva.

En este nuevo contexto es de destacar, a los efectos de este estudio, el
supuesto del trabajo prestado a favor de una entidad publica o privada sin
animo de lucro”. De hecho, el papel que las entidades sin animo de lucro
vienen asumiendo en los ultimos tiempos como empleadoras de
importantes contingentes de personas, encaminadas a prestar unos servicios
que el llamado Estado del Bienestar venia desarrollando hasta hace algunos
afios, asi como las especialidades de las prestaciones de servicios realizadas
en su favor, han sido practicamente obviados por parte de nuestra doctrina.
La organizacion estatal se retrae en cuanto sujeto que organiza la prestacion
de servicios a los distintos colectivos de ciudadanos, dejando dicha funcién,
en buena medida, en manos de organismos de derecho privado’. En este
sentido, la importancia alcanzada por este sector desde la perspectiva del
empleo ha conducido a considerarlo como uno de los tres grandes sectores
de la estructura social del Estado de Derecho: el sector publico, el sector

! Desde antiguo nuestra legislacion y jurisprudencia se ha hecho eco de los denominados
trabajos a titulo de amistad, benevolencia y buena vecindad (art. 1.3.4 ET), con la finalidad
expresa de excluirlos del ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo porque se trata de
«servicios que se prestan a — u obras que se ejecutan para — otro a titulo absolutamente
gratuito, trayendo de la gratuidad sin mas su causa». 7. M. ALONSO OLEA, Reflexciones
actuales sobre el trabajo realizado a titnlo de amistad, benevolencia o buena vecindad, en AANY., Trabajo
subordinado y trabajo autonomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo, Tecnos, 1999,
p. 16.

2 Pero téngase en cuenta que el trabajo benévolo excluido puede abarcar supuestos de
prestacién de servicios gratuitos para entidades privadas con otros fines no benéficos,
como ha venido admitiendo nuestra jurisprudencia. 1774, M. ALONSO OLEA, op. cit., p. 18.
3 Vid. V.F. MANRIQUE LOPEZ, F.J. ARRIETA IDIAKEZ, Régimen juridico de la prestacion de
servicios en las organizaciones sin dnimo de lucro de la Comunidad Antinoma de Enskadi, en Nueva
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2014, n. 164.
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privado mercantil y el sector privado no lucrativo®. Desde esta division
tripartita de la estructura social, han sido numerosas las voces que han
tratado de interpretar este tercer sector como el eslabon perdido entre el
ciudadano y el Estado. Desde esta perspectiva, vendria a convertirse en el
mecanismo ideal para estructurar la sociedad civil — canalizando, pues, la
necesaria participaciéon de los ciudadanos — asi como en un necesario
yacimiento de empleo — en caso de que se retribuya — en el que insertar a
aquellos trabajadores excedentes tras la implantacion en el sector
productivo de las nuevas tecnologfas’.

Descendiendo al plano de la realidad practica, se aprecia, no obstante, como
los objetivos tedricos, asi como las necesidades a cubrir por las entidades
sin animo de lucro sufren una doble perversion de gran trascendencia desde
la perspectiva de nuestra disciplina. En primer lugar, desde el punto de vista
del Estado se produce una utilizacién torcida de la institucion, ya que a
través de esta se pretende cubrir el vacio ocasionado por los progresivos
recortes presupuestarios en las partidas de caracter social. Es decir, que, tras
la apariencia de instituciones encaminadas a canalizar los deseos de
solidaridad de parte de los ciudadanos de las democracias avanzadas, en
muchas ocasiones se esconden auténticos programas, enmarcados en las
nuevas tendencias neo-liberales, de privatizacion de aquellos servicios
sociales tradicionalmente prestados por los Estados sociales y democraticos
de derecho.

En el marco de esta utilizacion torcida de dichas instituciones se puede
apreciar una tendencia a la precarizaciéon del trabajo, encaminada a la
prestacion de servicios hasta ese momento realizados por las
administraciones publicas. Es decir, en muchas ocasiones la atribucion a las
entidades sin animo de lucro de funciones hasta ese momento asumidas por
las instituciones publicas responde a un deseo de abaratar los costes de
dicho servicio, aunque dicho abaratamiento se lleve a cabo a través de
trabajadores en precario’. En concreto, dicho trabajo se viene a desempefiar
desde dos posiciones juridicas claramente diferenciadas. Por un lado, a
través de trabajadores vinculados con las entidades sin animo de lucro con
contratos de trabajo, en su mayorfa a tiempo parcial, o escasamente
remunerados. Por otro, a través de personas que, sin tener vinculo laboral

* Cfr. 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, J.R. MERCADER UGUINA, La progresiva extension del
“trabajo civico” y otros pronunciamientos jurisprudenciales de interés, en Justicia Laboral, 2002, n. 9,
p- 5 ss.

5 J. RIFKIN, E/ fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de una nueva
era, Paidos, 1997, p. 180 ss.

¢ 1id. R. SUSIN BELTRAN, Algnnas cuestiones para comprender la institucionalizacion juridica del
voluntariado, en Documentacion Social, 2001, n. 122,
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alguno con la entidad sin animo de lucro, vienen a desempefiar, en la mayor
parte de las ocasiones, trabajos semejantes a los de los asalariados, pero sin
recibir a cambio remuneracién alguna o una remuneracién muy inferior a
la media en el sector’.

Desde el punto de vista de los voluntarios, sin negar que la realizacion de
dichas actividades obedecera en su mayoria a una vocacioén altruista y de
colaboracién solidaria con los mis necesitados®, no es menos cierto que
también es usual su utilizacién como plataforma de insercién en el mundo
laboral’. La incorporacién como voluntatio en una entidad puablica o
privada de caracter no lucrativo puede facilmente estar presidida por un
deseo de formacién o promocién, como consecuencia, precisamente, de
que dichas entidades se contemplan como yacimientos de empleo.
Asimismo, el caracter voluntario de este tipo de prestacion puede verse
cuestionado desde el momento en el que se produce una confusién, en el
marco de una misma empresa, de actividades realizadas en el marco del
contrato de trabajo y aquellas realizadas por los mismos trabajadores que,
por prestarse gratuitamente, carecen de la consideracion de objeto del
contrato de trabajo. En este sentido, es especialmente significativa la figura
del voluntariado corporativo introducido en el ordenamiento juridico
espafiol a partir de la Ley 45/2015, de 14 de octubre, del Voluntariado (att.
21). En virtud de tal precepto, la empresa podra destinar a sus trabajadores,
que voluntariamente asf lo decidan, a la realizacion de actividades altruistas
en el marco de la responsabilidad social corporativa de la empresa. En este
supuesto, como puede facilmente deducirse, se plantea el caracter realmente
voluntario de la participacién de los trabajadores en una actividad en favor
de la imagen empresarial®.

7 Cfr. M.I. MARTINEZ MARTIN, E. GONZALEZ GAGO, Coexistencia de voluntariado y trabajo
asalariado en las ONG de Accion Social, en Documentacion Social, 2001, n. 122. Puede verse,
asimismo, F. VALDES DAL-RE, E/ trabajo altruista y gratuito: un intento de reconstruccion dogmatica,
en Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Prictica, 2011, n. 1, pp. 145-153, y F.
VALDES DAL-RE, E/ trabajo prestado en el marco del voluntariado social (1)y (11), ibidem, 2012, n.
10y n. 12, pp. 1-7 y pp. 1-8.

8 El panorama no es uniforme. Por un lado, la prestacién de servicios se presume gratuita
cuando se realiza en beneficio de una entidad con “fines benéficos”; por otro lado, la
ausencia de fin benéfico en quien se beneficia de la prestacién obliga a indagar en la
voluntad altruista, da igual si solidaria, ideoldgica o festiva, de quien los presta. Asi lo
describe M. ALONSO OLEA, gp. cit., p. 18.

9 Véase la propuesta del Parlamento Europeo para que dicha funcién del voluntariado
quede institucionalizada en EFE, Los ewrodiputados piden gue se cuente el voluntariado como
experiencia laboral, en www.elpundo.es, 12 junio 2012.

10 Cfy. N. SERRANO ARGUELLO, E/ voluntariado corporativo y la Ley 45/ 2015 de voluntariado, en
Diario La Ley, 2016, n. 879, y R. ESTEBAN LEGARRETA, E/ voluntariado corporativo en el marco
de la responsabilidad social empresarial. Nuevas cuestiones sobre las fronteras entre la actividad voluntaria
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Partiendo de estas premisas, resulta facil deducir que deberan producirse
necesariamente todo tipo de desajustes y fenémenos de conflictividad
social. Por ello, una delimitacién del ambito subjetivo de la figura del
voluntariado, y del trabajo gratuito en general, es capital en aras a la
evitacion de abusos''. En este sentido, las sentencias aqui analizadas del
TJUE parten del hecho de que se ha detectado la tendencia en alguno de
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros a excluir de la
consideracion de trabajador a ciertos colectivos calificados como
voluntarios, aun en el caso de que respecto a los mismos concurren las notas
distintivas del contrato de trabajo. Sin embargo, se le excluye de tal
consideracion por la naturaleza juridica del empresario o como
consecuencia de la definicién como no salarial de las partidas econémicas
recibidas por el trabajador.

Al mismo tiempo, desde la jurisprudencia del TJUE también se ha
respaldado la posicion juridica privilegiada que algunos Estados miembros
conceden a las empresas sin animo de lucro respecto de las concesiones
publicas de servicios. Por su parte, las diferentes disposiciones dictadas por
la Unién Europea tienen un claro hilo conductor y que no es otro que el de
procurar una potenciacion de las facetas mas rentables del trabajo de
voluntariado, olvidando, al mismo tiempo, que el origen de este tipo de
instituciones se encuentra, precisamente, en la aportaciéon de un trabajo con
fines solidarios'.

La Directiva (UE) 2016/801 del Patrlamento Europeo y del Consejo de 11
de mayo de 2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los
nacionales de paises terceros con fines de investigacion, estudios, practicas,
voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos
y colocaciéon au pair, ha aportado una definicién del voluntariado que, de
nuevo, conjuga los tradicionales elementos de esta figura juridica. Por un
lado, 1a carencia de animo de lucro de la entidad receptora del trabajo y, por
otro, el hecho de que las actividades desarrolladas no sean remuneradas,
excepto en forma de reembolso de gastos o dinero de bolsillo o ambos.
Del analisis de la normativa comunitaria, asi como de las resoluciones del
TJUE, se desprende que se ha procedido a una utilizaciéon del término de
trabajo no retribuido en tres contextos claramente diferenciados:

a. en primer lugar, la retribucién se convierte en un elemento que coadyuva

y el contrato de trabajo, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2017, n. 1.

11 En este sentido, F. VALDES DAL-RE, E/ trabajo altruista y gratuito: un intento de reconstruccion
dogmitica, cit.; del mismo, E/ trabajo prestado en el marco del voluntariado social (1) y (II), cit.

12 En este sentido, puede verse el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
el servicio civico europeo. Sobre el particular, véase .M. SERRANO GARCIA, E/ voluntariado:
de formula de participacion a instrumento para el empleo, en Temas Laborales, 2014, n. 126, p. 136.
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a la delimitacion del concepto de trabajador en el Derecho de la Unidn;

b. al mismo tiempo, el derecho a la libre competencia comunitaria
encuentra en el marco de las licitaciones publicas un limite relacionado
con la inexistencia de animo de lucro de las empresas adjudicatarias y su
caracter de receptoras de trabajo no remunerado;

c. por ultimo, en el libre transito de personas de terceros paises dentro de
la Unién también presenta importantes especialidades en funcién del
tipo de actividad a desarrollar por el ciudadano de terceros paises y, en
especial, por su condicién de voluntario.

El analisis del elemento retributivo como instrumento de delimitacion
subjetiva del concepto de trabajador en el Derecho de la Unién ha de partir,
necesariamente, de una descripcion del propio concepto de trabajador en
éste y en la jurisprudencia del TJUE. Una vez llevada a cabo esta
descripcién, procederemos a analizar como el Tribunal de Justicia ha
abordado el papel del concepto de retribucion en su mas reciente
jurisprudencia.

2. Delimitacion del concepto de trabajador en el Derecho de la
Unidn

2.1. Inexistencia de un concepto univoco de trabajador en el
Derecho de la Unién

Aunque pueda resultar paraddjico, el Derecho de la Unién no ha

incorporado aun una nocién univoca del concepto de trabajador. Por el

contrario, ha optado por definir técnicamente de manera diferente a este en

funcién de los distintos ambitos afectados, no siendo coincidentes entre si

las diferentes opciones utilizadas". Asi, por ejemplo, podriamos destacar

las siguientes definiciones subjetivas aportadas por el legislador

comunitario:

a. respecto a la titularidad y ejercicio de la libertad de circulacién de
trabajadores;

b. referida a la aplicacion de la normativa sobre el mantenimiento de los
derechos de los trabajadotes en caso de traspasos de empresas';

13 Asi, por ejemplo, lo mantiene el TJUE en su sentencia 13 enero 2014, asunto C-256/01,
Debra Allonby c. Accrington & Rossendale College, Education Lecturing Services, trading as Protocol
Professional y Secretary of State for Education and Employment, punto 63.

14 Una interpretacion reciente al respecto puede verse en la STJUE 20 julio 2017, asunto
C-416/16, Luis Manunel Piscarreta Ricardo c. Portimao Urbis EM SA y otros, donde se viene a
considerar como trabajador, a efectos la Directiva 2001/23/CE del Consejo, también a los
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c. a los efectos del ambito de aplicaciéon de la seguridad social de los
trabajadores migrantes®.
d. relativa a la aplicacion de la Directiva 2008/104/CE, de 19 de
noviembre, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal'.
No son, sin embargo, los inicos supuestos que podtriamos encontrar'’, todo
ello en un contexto de falta de unidad en los ordenamientos de los Estados
miembros a la hora de definir el concepto de trabajador. En ellos son
detectables, incluso, tendencias divergentes en el sentido de ampliar o
reducir el campo de aplicacion del Derecho del Trabajo'.
Es por ello, que un analisis de la jurisprudencia del TJUE se convierte en
imprescindible pues, si bien dicha jurisprudencia no deja de interpretar la
extension de los diversos conceptos utilizados por las distintas Directivas
que aportan los suyos propios, también es cierto que llevan a cabo una
importante labor de precisién de términos, en muchas ocasiones, de uso
recurrente por el Derecho de la Unién. Asi, por ejemplo, conceptos como

<< b AN1Y

“trabajadores habitualmente empleados”, “retribucion”, “realizaciéon de un
trabajo a favor y bajo la direccion de otro”, “actividad econémica”, entre
otros, han sido recurrentemente objeto de cuestiones prejudiciales resueltas
por el Alto Tribunal europeo.

En definitiva, lo que subyace en la labor del TJUE es el deseo de configurar,
mas alla de la diversidad de definiciones, un concepto supranacional de
trabajador en todos aquellos supuestos en los que no se produce de manera
expresa una remision al derecho nacional a estos efectos. No obstante,
dicha intencién estara siempre condicionada por la anteriormente resaltada
falta de unidad en la definicién de dicho concepto.

Esta labor de interpretacion arranca en su ya lejana sentencia Unger””. En

esta temprana resolucion se aprecia ya la clara intenciéon de configurar un

trabajadores que no se encuentran prestando efectivamente sus servicios por encontrarse
su contrato de trabajo en suspenso.

15 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, E/ dmbito subjetivo de aplicacion de la libertad de circulacion de
trabajadores (E/ concepto de trabajador en el Derecho comunitario enropeo: la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia), en AANVN., Libertad de circulacion de trabajadores. Aspectos laborales y de seguridad social
comunitarios. Presente y futuro, Consejo General del Poder Judicial, 2002, p. 41.

16 Respecto de esta, puede verse C. GALA DURAN, La Directiva sobre empresas de trabajo
temporal y su impacto en Espaia, en Temas Laborales, 2009, n. 102.

17 Asi, por ejemplo, pueden verse las matizaciones respecto a la extension de las garantias
del salatio en J. GARCIA MURCIA, La garantia del salario ante la insolvencia de la empresa en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Enropea, en esta Revista, 2016, n. 2, p. 18 ss.

18 A. SUPIOT (coord.), Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del
Trabajo en Enropa, Tirant lo Blanch, 1999, p. 51.

19 STJUE 19 marzo 1964, asunto 75/63, M.K.-H. Unger, esposa de R. Hoekstra c. Bestuur der
Bedrijfsvereniging voor Detailhandel en Ambachten te Utrecht.
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concepto de trabajador comunitario al margen de las legislaciones de los
Estados miembros, al menos en lo referido al libre transito de trabajadores.
En este sentido, mantenia que el Tratado, al consagrar los arts. 48-51 a la
libre circulaciéon de los trabajadores, confirié, de ese modo, alcance
comunitario a dicho término. Ademas, en el supuesto de que dicho término
hubiera de regirse por el Derecho interno, cada Estado tendria la posibilidad
de modificar el contenido del concepto de trabajador y privar a su arbitrio
a determinadas categorias de personas de la proteccion del Tratado.

A partir de aqui, el TJUE ha mantenido de manera constante el caracter
autonomo del Derecho de la Unién en aras a la interpretacion de los
distintos conceptos de trabajador implementados por sus Directivas. Asf,
por ejemplo, respecto al despido colectivo™, al acceso al empleo” o
respecto a la igualdad y no discriminacion de los trabajadores o la
proteccion de su seguridad y salud™.

En esta dltima se afirma, de manera especialmente contundente, esta
consideracion al afirmar que «la naturaleza juridica su7 generis de la relacion
laboral con respecto al Derecho nacional no puede tener consecuencias de
ningun tipo en cuanto a la condicién de trabajador a efectos del Derecho
comunitario»”. En concreto, la calificaciéon formal de trabajador por cuenta
propia con arreglo al Derecho nacional no excluye que una persona deba
ser calificada de trabajador a efectos del Derecho comunitario, si su
independencia s6lo es aparente™.

2.2. Capacidad del Derecho de la Unién para la definicién
auténoma del concepto de trabajador

Partiendo de estas consideraciones, nos centraremos en la determinacién
de ese concepto de trabajador comunitario aportado por el TJUE en sus
sentencias Fenolf® y Betriebsraf® en relacién a la trascendencia de la

20 Vid. STJUE 11 noviembre 2015, asunto C-422/14, Christian Pujante Rivera c. Gestora Clubs
Dir, S.L., y Fondo de Garantia Salarial.

21 174d. STJUE 3 julio 1986, asunto C-66/85, Deborah Iawrie-Blum c. 1and Baden-Wiirttemberg.
22 174d. STJUE 20 septiembre 2007, asunto C-116/006, Sari Kiiski c. Tampereen kanpunki.

2 En el mismo sentido, pueden verse STJUE 23 marzo 1982, asunto 53/81, D.M. Levin c.
secretaria del Estado a la Justicia, STJUE 31 mayo 1989, asunto 344/87, I. Beitray c.
Staatssecretaris van Justitie, o STJUE 19 noviembre 2002, asunto C-188/00, Biilent Kurz, nacido
Yiice c. Land Baden-Wiirttembery.

% Vid. sentencia Allonby, cit.

25 STJUE 26 matzo 2015, asunto C-316/13, Gérard Fenoll c. Centre d’aide par le travail “La
Jouvene” y Association de parents et d’amis de personnes handicapées mentales (APEI) d’Avignon.

26 STJUE 17 noviembre 2016, asunto C-216/15, Betriebsrat der Rubrlandklinik gGmbH c.
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retribucién como elemento determinante en relacion a la aplicacion de la
Directiva 2003/88/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo y del art. 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. En estas sentencias, el TJUE afrontara, de nuevo, la
nocién de trabajador en el Derecho de la Unién para asi determinar la
aplicacion de dichas Directivas.
En cuanto a la primera de las Sentencias, hemos de destacar que el TJUE
se dispone a realizar un analisis de esta problematica desde la perspectiva
de un supuesto concreto, en este caso, la aplicacién de la Directiva en
cuestion a aquellos trabajadores excluidos por el Derecho nacional de
origen de la misma como consecuencia de la negacién del concepto de
salario de la retribucion obtenida por los trabajadores como consecuencia
de la prestacién de servicios en favor de una entidad sin animo de lucro.
En concreto, el Tribunal remitente se pregunta si las personas admitidas en
un centro de ayuda mediante el trabajo, y que no tienen la condiciéon de
trabajadores por cuenta ajena, estain comprendidas en el concepto de
trabajador en el sentido del Derecho de la Unién, teniendo en cuenta que
el trabajador en cuestion recibia una retribucién muy por debajo del salario
minimo garantizado en Francia como consecuencia de que en este
ordenamiento juridico carecia de la consideracion de trabajador. En
concreto, el Tribunal remitente eleva tres cuestiones al TJUE:

a. en primer lugar, si la persona en cuestion puede ser calificada como
trabajador como consecuencia de la interpretaciéon del art. 3 de la
Directiva 89/391/CEE, a la que se remiten las disposiciones del art. 1
de la Directiva 2003/88/CE;

b. en segundo lugar, si el art. 31.2 de la Carta de derechos fundamentales
de la Unién debe ser interpretada en ese mismo sentido;

c. por ultimo, si la persona mencionada puede invocar directamente los
derechos que le confiere la Carta para obtener el derecho a vacaciones
retribuidas en caso de que la normativa nacional no prevea que disfrute
de tales vacaciones, y si debe el juez nacional, para garantizar la plena
eficacia de tal derecho, puede excluir la aplicaciéon de toda disposicion
de Derecho nacional contratia.

En definitiva, se trata de determinar si el concepto de trabajador utilizado

en dichas Directivas ha de extenderse, incluso, a aquellos sujetos que

Rubriandklinik gGmbH. El concepto elaborado por esta dltima ha sido posteriormente
reiterado por este Tribunal. Por ejemplo, véanse STJUE 20 noviembre 2018, asunto C-
147/17, Sindicatnl Familia Constanta y otros c. Directia Generald de Asistentd Sociald si Protectia
Copilulni Constanta, y STJUE 15 julio 2021, asunto C-742/19, B.K. c. Repubiika Slovenija
(Ministrstvo za obrambo).
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carecen de tal consideracion desde la perspectiva del ordenamiento juridico
nacional de referencia por recibir un salario muy por debajo de los niveles
del minimo. El 6rgano jurisdiccional remitente unicamente solicita al
Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre si el Str. Fenoll puede invocar,
en calidad de trabajador, el derecho a vacaciones anuales retribuidas de una
duracién minima de cuatro semanas, y no sobre la compatibilidad con el
Derecho de la Unién de la normativa francesa con arreglo a la cual, por un
lado, las vacaciones no disfrutadas a consecuencia de una enfermedad no
dan derecho a percibir una indemnizacién compensatoria ni sobre el hecho
de que los periodos de baja laboral por enfermedad no generan el derecho
a vacaciones retribuidas. Es evidente, considera el propio Abogado General
en sus conclusiones, que el 6rgano jurisdiccional remitente considera que
esta suficientemente instruido sobre la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en la materia®.

El TJUE habfa tenido ocasion de pronunciarse al respecto con anterioridad
en otras ocasiones. En las mismas habfa mantenido que el ambito de
aplicacién de la Directiva 89/391/CEE debe entenderse en sentido amplio,
de manera que las excepciones a su ambito de aplicacién previstas en su art.
2.2 han de interpretarse restrictivamente. Dichas excepciones, mantiene
este Tribunal, fueron adoptadas tinicamente con el fin de garantizar el buen
funcionamiento de los servicios indispensables para la protecciéon de la
seguridad, de la salud, asi como del orden publico en circunstancias de
gravedad y amplitud excepcionales™.

Dado que la actividad desarrollada por el trabajador recurrente no puede
ser comprendida en ninguno de los supuestos expresamente excluidos por
la Directiva, habra que comprobar si la actividad ejercida por éste es
realizada como trabajador en el sentido del art. 7 de la Directiva

27 Asi, por ejemplo, en la STJUE 24 enero 2012, asunto C-282/10, Maribel Dominguez c.
Centre informatigue du Centre Ouest Atlantique y Préfet de la région Centre, punto 18: «lLos Estados
miembros tienen la posibilidad de establecer, en su normativa interna, las condiciones de
ejercicio y aplicacién del derecho a vacaciones anuales retribuidas, pero no pueden
supeditar a ningdn tipo de requisito la propia constitucion de este».

28 Véanse, en este sentido, STJUE 12 enero 2006, asunto C-132/04, Comision de las
Communidades Europeas c. Reino de Espaia, punto 22, y STJUE 3 octubre 2000, asunto C-
303/98, Sindicato de Médicos de Asistencia Priblica (Simap) c. Conselleria de Sanidad y Consumo de
la Generalidad 1V alenciana, puntos 34 y 35; ATJUE 3 julio 2001, asunto C-241/99,
Confederacion Intersindical Galega (CIG) c. Servicio Galego de Saiide (Sergas), punto 29; STJUE 5
octubre 2004, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, Bernbard Pfeiffer (C-397/01),
Wiihelm Roith (C-398/01), Albert Siif§ (C-399/01), Michael Winter (C400/01), Klans Nestvoge!
(C401/01), Roswitha Zeller (C402/01) y Matthias Dibele (C-403/01) c. Dentsches Rotes Krenz,
Kreisverband Waldshut 1/, punto 52, y ATJUE 14 julio 2005, asunto C-52/04, Personalrat der
Feuerwebr Hamburg c. Leiter der Fenerwebr Hamburg, punto 42.
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2003/88/CE y del art. 31.2 de la Carta. Es decir, no es la denominacién de
la actividad desarrollada lo determinante sino el modo en el que la misma
se realiza, al contrario de lo establecido en el ordenamiento de origen en el
que era la consideracién de discapacitado lo que exclufa, en si misma, la
extension de la consideraciéon de trabajador al ser merecedor de una
retribucion inferior al salario minimo.

Como hemos adelantado, la resolucion de la cuestiéon planteada serd llevada
a efecto a través de la interpretacion autbnoma de la normativa comunitatia.
La Directiva 2003/88/CE no contiene ninguna remision al concepto de
trabajador consagrado en las legislaciones nacionales por lo que el concepto
de trabajador «no puede ser objeto de una interpretacion variable segin los
derechos nacionales, sino que tiene un alcance auténomo propio del
Derecho de la Unién» (punto 25 de la sentencia) y ha de ser definido
conforme a criterios objetivos™ con el fin de garantizar la uniformidad del
ambito de aplicacion ratione personae del derecho a vacaciones retribuidas de
los trabajadores.

Con base en dicho punto de partida, y retomando la jurisprudencia que ha
abordado semejante cuestion, se define al trabajador como aquella persona
que ecjerza actividades reales y efectivas, con exclusién de aquellas
actividades realizadas a tan pequefia escala que tengan un caracter
meramente marginal y accesorio. La caracteristica esencial de la relacion
laboral radica en la circunstancia de que una persona realice, durante un
cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas
prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucion™.

La prestacion se calificara como laboral y, por tanto, sera de aplicacion la
correspondiente Directiva, como consecuencia de que se constante la
concurrencia de los elementos reseflados con independencia de la
calificaciéon otorgada en el derecho nacional a tal prestacion y de la
celebracion o no de un contrato de trabajo’. Asi, en el caso juzgado por el
TJUE en el asunto Fenoll, el derecho francés exclufa de la consideracion de
trabajador al colectivo de trabajadores discapacitados en centros especiales

2 1id. STJUE 14 octubre 2010, asunto C-428/09, Union syndicale Solidaires Isére c. Premier
ministre y otros, punto 29, sentencia Sindicatul Familia Constanta, cit., y STJUE 21 febrero
2018, asunto C-518/15, 1Ville de Nivelles c. Rudy Matzak.

30 Son muchas las sentencias que parten de dichos elementos como determinantes a la hora
de elaborar un concepto comunitario de trabajadot. Pueden verse STJUE 3 mayo 2012,
asunto C-337/10, Georg Neidel contra Stadt Frankfurt am Main, punto 23; sentencia Lawrie-
Blum, cit., puntos 16 y 17, STJUE 23 marzo 2004, asunto C-138/02, Brian Francis Collins c.
Secretary of State for Work and Pensions, punto 26, y STJUE 7 septiembre 2004, asunto C-
456/02, Michel Trojani c. Centre public d'aide sociale de Bruxelles (CPAS), punto 15.

31 Vid. STJUE 11 noviembre 2010, asunto C-232/09, Dita Danosa c. LKB Lizings SLA,
puntos 40-42.
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a los que se les retribuye por debajo del salario minimo estipulado al efecto.
Como consecuencia de todo lo anterior, habrda que comprobar la
concurrencia de dichos elementos objetivos, para lo que habra que proceder
a su previa definicion.

3. Elementos objetivos de la definiciéon de trabajador en el Derecho
de la Unién

De lo expuesto hasta ahora, podemos deducir un cierto cambio de
tendencia en la jurisprudencia del TJUE a la hora de abordar el concepto
comunitario de trabajador. Frente a una concepcion que podriamos calificar
como general en la que este Tribunal, si bien mantenfa la facultad del
Derecho de la Unién para mantener un concepto autbnomo de trabajador,
sin embargo, consideraba que ello no implicaba que tal concepto fuera
univoco. Asi, por ejemplo, en la sentencia Allonby afirmaba que hay
«recordar que el concepto de trabajador en Derecho comunitario no es
univoco, sino que varfa segin el ambito de aplicaciéon de que se trate»
(punto 63)*.

Por el contrario, el asunto Fenol/ ahora analizado demuestra que el TJUE
esta inclinandose, cada vez mas abiertamente, hacia una concepcion
uniforme y horizontal de la nocién de trabajador. En concreto, en esta
resolucion el Tribunal se aventura a dar una definicién unica al término
utilizado por el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE y por el art. 31 de la Carta
de Derechos. Dado que en ambos supuestos se hace referencia al derecho
de los trabajadores a un periodo de vacaciones anuales retribuidas, no era
l6gico mantener una definicién diferente en ambos supuestos (punto 20).
Ademas, deducimos esta tendencia del hecho de que en esta sentencia se
apela, a la hora de analizar los elementos que han de concurrir para definir
el concepto de trabajador a efectos de disfrute de vacaciones retribuidas, a
una serie de elementos que habian sido utilizados con anterioridad por el
TJUE para delimitar el concepto de trabajador en otros ambitos diferentes:
igualdad entre trabajadores y trabajadoras, proteccién de trabajadoras
embarazadas o libre circulacion de trabajadores.

Al mismo tiempo, en su afan de elaborar este nuevo concepto univoco de
trabajador, viene a utilizar otros elementos, en especial, los referidos a la

32 En el mismo sentido, pueden verse STJUE 12 mayo 1998, asunto C-85/96, Maria
Martinez Sala c. Freistaat Bayern, punto 31, y STJUE 1° marzo 2012, asunto C-393/10,
Dermod Patrick O’Brien y Ministry of Justice, anteriormente Department for Constitutional Affairs,
punto 30.
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necesidad de que el trabajador realice actividades reales y efectivas, lo que
implica la exclusiéon de todas aquellas actividades que comporten labores
puramente marginales y accesorias (punto 27), mencion que ya aparecia
contenida en las Conclusiones del Abogado General (puntos 38-44). Esta
mencién ni tan siquiera se encontraba presente en los anteriores
pronunciamientos de este Tribunal a la hora de interpretar el concepto
utilizado por esta misma Directiva®, aunque si respecto a la libre circulacion
de trabajadores™, en especial, en la sentencia Bet#ray (punto 17).

Dada la vocacion detectada en esta resolucion de dotar al concepto de
trabajador un caracter mas univoco al existente hasta ahora, es muy
importante llevar a cabo una descripcion de los distintos elementos que
dicha sentencia considera necesarios para poder entender que nos
encontramos ante un trabajador.

a) Prestacion real y efectiva desempenada por el trabajador

Como anteriormente adelantamos, el elemento definitorio mas novedoso
es el referido a la necesidad de que la prestacion tenga un caracter real y
efectivo y no sea meramente marginal o accesoria. Este elemento habia sido
utilizado hasta ahora, especialmente, por el TJUE a la hora de definir el
ambito subjetivo de la libre circulaciéon de trabajadores. A este respecto, la
falta de presencia de este elemento interpretativo llevo a excluir a aquellas
actividades que suponen un simple medio de reeducacién o reinsercion de
las personas que las ejercen™. Esta es la razén por la cual el Gobierno
francés solicita la aplicacién por analogia de semejante jurisprudencia, dado
que también en este caso el trabajo realizado por el demandante tiene un
claro componente asistencial.

A este respecto, cabe diferenciar los razonamientos mantenidos por el
Abogado General de los que, finalmente, constituyen el razonamiento del
TJUE. En el primer caso, se niega la aplicacién de la jurisprudencia sobre
libre circulacion para negar la aplicacion del propio concepto de actividad
real y efectiva. Ha de observarse, mantiene el Abogado General en sus
Conclusiones, que el Tribunal de Justicia ha desarrollado su concepto de
actividades reales y efectivas en el marco de la libre circulaciéon de los
trabajadores, considerando que, tanto de la formulacion del principio de la
libre circulacion de los trabajadores como del lugar que ocupan las normas

3 Asi, por ejemplo, no aparece en la sentencia Union syndicale Solidaires Isére, cit.

3 Sobre estos criterios, puede verse C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, E/ concepto de trabajador
por cuenta ajena en el Derecho espaiiol y comunitario, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2002, n. 37, p. 55.

% Vid. sentencia Bettray, punto 17.
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a ¢l referentes en el conjunto del sistema del Tratado, se deduce que dichas
normas garantizan tan sélo la libre circulaciéon de las personas que ejercen
o desean ejercer una actividad econémica y que, por consiguiente,
solamente cubren el ejercicio de actividades reales y efectivas. En estas
circunstancias, concluye el Abogado general, esa condicién no ha de ser tan
determinante para definir el concepto de trabajador, no ya en el ambito de
su libre circulacién, sino en el de su protecciéon laboral. Es decir, «el
requisito de la realidad y efectividad de las actividades ha de ser menos
decisivo en un contexto mas social que el de la libre circulacion de los
trabajadores, por lo que no debe aplicarse de forma estricta» (punto 44).
Por el contrario, la sentencia si acepta la aplicaciéon analdgica de los
razonamientos mantenidos con relacion a la libre circulacion de
trabajadores, aunque, una vez analizados los elementos concurrentes, se ha
de afirmar que en este caso si nos encontramos ante una actividad real y
efectiva. EI TJUE en su afan de desarrollar un concepto de trabajador cada
vez mas omnicomprensivo acepta la aplicacion de conceptos de definicion
hasta ahora circunscritos a otras cuestiones y, a continuacion, lleva a cabo
una definicién auténoma del propio elemento interpretativo. En este
sentido, se trae a colacion al hecho de que las actividades desarrolladas por
el trabajador puedan considerarse comprendidas normalmente en el
mercado de trabajo, como ya habifa hecho con anterioridad en la sentencia
Trojani (punto 24). Respecto a esta ultima, sigue considerando como
excluidos de la definicién de trabajador a aquellos sujetos que realizan
actividad a muy pequefia escala, exclusién, por otra parte, inexistente en
ordenamientos nacionales como el nuestro.

Es esa aplicacion analdgica la que lleva a reproducir, sistematicamente, entre
los elementos que han de concurrir para la consideracién de trabajador a
efectos del Derecho de la Unidn, la de que la prestacion se lleve a cabo
durante un cierto tiempo®. Se introduce, pues, y no es la unica ocasion,
requisitos mas restrictivos que los existentes en la mayor de parte de los
paises miembros, si bien no faltan ordenamientos en los que si existe este
requisito’’. En el ordenamiento juridico espafiol, la unica referencia a la
posibilidad de exclusién de los trabajos marginales, no constitutivos de
medio fundamental de vida, se encuentra en el art. 7.5 TRLGSS. Si bien,

36 Por citar las més reciente, véanse STJUE 13 febrero 2014, asunto C-596/12, Comision
Eurgpea c. Repriblica Italiana, puntos 16 y 17, y STJUE 4 diciembre 2014, asunto C-413/13,
FINV Kunsten Informatie en Media contra Staat der Nederlanden, punto 34.

37 A. SUPIOT (coord.), gp. ¢it., p. 51. Respecto a nuestro ordenamiento juridico, puede verse
I.A. RODRIGUEZ CARDO, Los trabajos amistosos, benévolos y de buena vecindad como prestacion de
servicios no laboral: un repaso a la doctrina judicial reciente, en Actualidad I aboral, 2007, n. 22.
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dicha posibilidad no ha sido practicamente utilizada™.
b) Utilidad econdmica de la prestacion realizada

Otro de los elementos destacados como de necesaria concurrencia para
poder calificar como laboral una prestacion de trabajo a tenor de la presente
sentencia es la obtencién por parte de la empresa de una utilidad econémica
(punto 32) sin precisat, sin embargo, qué hemos de entender por tal. Por el
contratio, sf que mantiene, en linea con una jurisprudencia muy asentada®,
que es indiferente la productividad mas o menos elevada del interesado
(punto 34). La concurrencia de esta utilidad y el tratarse de una actividad
comprendida normalmente en el mercado de trabajo habra de ser, como
consecuencia de la remision de esta sentencia, apreciada por la jurisdiccion
nacional®.

En este punto, una de las cuestiones que, entendemos, es necesario destacar
consiste en la relacion existente entre la utilidad econémica de la prestacion
como elemento de delimitaciéon subjetiva de la prestaciéon de trabajo y la
jurisprudencia emanada del TJUE con relaciéon a las empresas sin animo de
lucro. Asimismo, otro tema relevante sera el determinar la posicion en la
que quedaran aquellos trabajadores que no poseen tal consideracion desde
la perspectiva de los ordenamientos nacionales al negarse dicha utilidad
econdémica, en concreto, el voluntariado.

Con respecto a este ultimo supuesto, segin se desprende de la
jurisprudencia ahora analizada, podrian quedar excluidos de la
consideraciéon de trabajadores en aquellos supuestos en los que no se
desprenda ninguna utilidad econémica en favor de la entidad sin animo de
lucro, independientemente de las caracteristicas de dicha prestacion.

¢) Otros elementos propios de la definicion de trabajador

La Sentencia ahora comentada no limita su afan de delimitaciéon subjetiva
del trabajador a los conceptos anteriormente mencionadas, sino que se
refiere, aunque sin entrar en su precision, a algunos de los mas tradicionales
como son el que el trabajo se desarrolle en favor de otra persona y bajo la
direcciéon de ésta. Esta formula se ha convertido en una suerte de lugar

% Veéase, de manera genérica, M.I. RAMOS QUINTANA, E/ dmbito subjetivo del sistema de la
Seguridad Social en el nuevo Texto Refundido, en Trabajo y Derecho, 2016, n. extra. 4.

% Véanse las sentencias Levin, cit., punto 16; Bettray, cit., puntos 15y 16; Kurz, cit., punto
32; Trojani, cit., punto 16.

40 Véase una ctitica a tal remision en H. VERDELHAN, Z. NENDI, Arrét Fenoll, en Revue de
Droit de I'Union Européeene, 2015, n. 1, p. 161.
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comun en multitud de sentencias sin que hayamos podido encontrar
ninguna precisiéon terminoldgica al respecto. Por el contrario, en ninguna
de ellas se va mas alla de, simplemente, enumerarlas. Es decir, que seran los
6rganos jurisdiccionales nacionales los que determinaran el alcance de estos.
Con respecto a estos ultimos no existe una unidad en los distintos
ordenamientos juridicos a la hora de precisar cuando concurren tales
elementos por lo que el papel delimitador de los ordenamientos nacionales
es fundamental. En definitiva, se produce la paradoja de que el TJUE
declara con cierto grado de solemnidad que es su competencia el definir el
ambito subjetivo de sus Directivas para, a continuacién, dejar en manos de
los jueces nacionales su precision. Es mas, se viene a afirmar, que «no se
trata de aportar una claridad uniforme sobre una definicién concreta sino
de la armonizacién de un concepto transversal del Derecho del Trabajo que
otorgara una amplia eficacia y proteccion en las distintas materias reguladas
pot el Derecho Europeox*'.

Se da, ademas, la circunstancia de que precisamente los conceptos menos
precisados por la jurisprudencia del TJUE son, justamente, aquellos en los
que se produce unas mayores divergencias en los ordenamientos juridicos
nacionales de los Estados miembros*.

d) Concepto de retribucion a efectos de la delimitacion subjetiva

Respecto a la retribucion, el TJUE vuelve a partir de un concepto amplio
de remuneracién. Como hemos advertido anteriormente, una de las razones
por las que el recurrente fue excluido de la consideracién de trabajador fue
la de que percibfa una retribucién que, por estar significativamente por
debajo de los minimos del salario interprofesional, no podia considerarse
como salario.

Es indiferente segun el Alto Tribunal europeo, a este respecto, el hecho de
que esta remuneracion pudiera estar muy por debajo del salario minimo
garantizado en Francia, pero si que la actividad en cuestion posea una
utilidad econémica (punto 33).

El salario como elemento de necesaria concurrencia para la determinacion
del ambito subjetivo del Derecho de la Unidén habra que conjugarse, en
muchas ocasiones, con el caracter de la empresa, dada la significaciéon que
se le otorga al hecho de que la empresa obtenga una utilidad patrimonial del
trabajo asalariado. La combinacion de estos dos elementos nos aportara los

#'1. GUTIERREZ VELASCO, E/ “trabajador enropeo” se pone en forma, en Trabajo y Derecho, 2016,
n. 19, p. 4.
4 A. SUPIOT (coord.), gp. cit., p. 52 ss.
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requisitos minimos para poder determinar la extensiéon de término
trabajador al trabajo no lucrativo.

No obstante, desde nuestro punto de vista, la interpretaciéon en sentido
amplio del salario a los efectos de la atribucién del caracter de trabajador al
perceptor de cualquier tipo de contraprestacion choca con el otro elemento
destacado por la STJUE, esto es, la utilidad econémica obtenida por la
empresa. En concreto, como hemos adelantado, la cuantia salarial no
impide la calificacién como trabajador del recurrente toda vez que dicho
trabajo genera en la empresa una utilidad patrimonial. Como hemos
advertido, la determinacion de dicha utilidad correspondera establecerla a
los jueces nacionales. Indicando, eso si, el TJUE que la misma estara en
relacién con el caracter del receptor de la prestacion de trabajo.

A este respecto, podrfamos recordar la jurisprudencia asentada por el TJUE
respecto al concepto de prestacion de servicios a los efectos de la
interpretacion de los limites en la aplicacién de los arts. 49 y 56 TFUE. En
concreto, la sentencia Jundf® mantiene que el concepto de remuneracion
contenido en el art. 57 TFUE incluye cualquier tipo de contrapartida,
inclusive en aquellos supuestos en los que tal actividad sea realizada a titulo
casi benévolo (punto 35). Siendo indiferente, ademas, que tal remuneracion
se petciba en dinero o en especie™. Es decit, que el TJUE ha sido mucho
mas explicito al definir la remuneraciéon percibida en el marco de la
prestacion de servicios como elemento definidor basico que cuando
procede a definir el concepto de trabajador.

4. Utilidad econémica y privilegios de las empresas sin animo de
lucro en la contratacion publica: laimportancia de la inexistencia
de retribucion

Las incertidumbres planteadas vienen a sumarse a la clara tendencia de
privilegio detectada en la jurisprudencia comunitaria con relacion a la
contratacion publica con entidades sin animo de lucro. Ademas, dicha linea
jurisprudencial se justifica, precisamente, por el hecho de que las entidades
sin animo de lucro realicen sus servicios a través de trabajo no remunerado.
En concreto, en la sentencia Consorgio Artigiana® parte de la aplicacion de la

# STJUE 18 diciembre 2007, asunto C-281/006, Hans-Dieter Jundt y Hedwig Jundt c. Finanzamt
Offenbury.

4 17d. STJUE 23 febrero 2016, asunto C-179/14, Comisién Eurgpea c. Hungria.

4 STJUE 28 enero 2016, asunto C-50/14, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio
(CASTA) y otros c. Azienda sanitaria locale di Cirie, Chivasso ¢ Ivrea (ASL TO4) y Regione
Piemonte.
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Ditectiva 2004/18/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, a los
contratos publicos de servicios y de transporte sanitario de urgencia o de
extrema urgencia. Esta Directiva se aplicarfa al supuesto de hecho planteado
de no concurrir ningin otro extremo como es, en el caso que se analiza, el
caracter de entidad sin animo de lucro de la adjudicataria del servicio.
Asimismo, en el supuesto analizado también concurria el requisito
cuantitativo exigido para que los contratos celebrados con la
Administracion. El TJUE parte del hecho de que un sistema de
adjudicacién como el analizado supone, en primera instancia, una
vulneracion de los objetivos de 1a libre circulacion de servicios y representa
un obstaculo a una apertura lo mas amplia posible de los contratos publicos
a una competencia no falseada.

No obstante, el TJUE considera que hay que recordar que el Derecho de la
Unién respeta la competencia de los Estados miembros en materia de
organizacion de los sistemas de salud publica y de seguridad social y los
principios de universalidad, de solidaridad, de eficacia econémica y de
adecuacién que inspiran el modo de organizaciéon de los servicios en el
supuesto analizado.

De todo ello, se desprende a juicio del TJUE que, aunque los Estados
miembros no pueden restringir de manera injustificada el ejercicio de las
libertades fundamentales, aunque se trate de sectores clave, pueden recurrir
a organismos privados que no persigan fines de lucro sin ser necesario la
convocatoria de ningun tipo de licitacion. La dnica condicién para poder
cubrir el servicio sin respetar la libre competencia se encuentra en el hecho
de que la actividad de las organizaciones sea ejercida por «trabajadores
unicamente dentro de los limites necesarios para su funcionamiento
normal».

En definitiva, la adjudicacion prioritaria a este tipo de organizaciones se
justifica sobre la base de dos premisas. En primer lugar, que dicha
adjudicacién genere un beneficio derivado de las caracteristicas del
prestador del servicio. En segundo lugar, que dicho servicio sea prestado
de manera prioritaria por voluntarios: «Asi pues, la actividad de las
organizaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida por trabajadores
dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal. En cuanto
al reembolso de los costes, debe velarse por que no se persiga, amparandose
en una actividad de voluntariado, animo de lucro alguno, ni siquiera
indirecto, y para que el voluntario pueda obtener unicamente el reembolso
de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacion
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las
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propias organizaciones»*.

5. Un nuevo paso en la creacién de un concepto auténomo de
trabajador comunitario sin deseo de armonizacion: la sentencia
Betriebsrat

La falta de un concepto univoco de trabajador obliga al TJUE a elaborar
uno propio, practicamente, respecto de cada una de las Directivas en las
que se refiere a trabajador. La utilizacion del elemento de la utilidad
econdémica como mecanismo para la calificacion juridica del trabajador
tendra especial significacion en aquellos supuestos en los que,
expresamente, la normativa de referencia se refiera a la misma. De este
modo, dicho elemento se vera reforzado en su delimitacién subjetiva.
Especial referencia podriamos hacer a este respecto al supuesto de la
Directiva 2008/104/CE, en el que expresamente se menciona que solo sera
de aplicaciéon en relacion a aquellas empresas que ejercen una actividad
econémica (art. 1.2)". Por otra parte, el segundo de los elementos que habr
de ser tenido en consideracion es el relativo a los efectos que posee la
remisiéon que en el art. 3.1.2 de la misma se realiza a la normativa de los
estados miembros, en aquellos supuestos en los que se produzca una
exclusiéon del concepto de trabajador como consecuencia de la de la no
consideraciéon como salario de la retribucién obtenida por los trabajadores
y, como consecuencia de ello, no se les considere tales.

En relacién con esta ultima, la sentencia Betriebsrat viene a resolver la
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de Trabajo aleman
respecto a la posibilidad de aplicar la normativa sobre empresas de trabajo
temporal a una persona excluida de la consideracioén de trabajadora por la
calificacién del vinculo que le une con la empresa (una entidad sin animo
de lucro). En concreto, la relacion entre dicha entidad y sus miembros no
se rige por un contrato de trabajo. El fundamento juridico de la obligacion
de realizar un trabajo, por el contrario, se basa en su afiliacién a la entidad
y el compromiso que se deriva de tal afiliacion de contribuir a la Hermandad
mediante la realizacion de prestaciones laborales en el marco de una
relacion de dependencia personal (punto 13). Como puede comprobarse,
se trata de un supuesto peculiar de voluntariado. La trabajadora se afilia a la

4 STJUE 11 diciembre 2014, asunto C-113/13, Azéenda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros
c. San Lorenzo Soc. coop. sociale y Croce 1V erde Cogema cooperativa sociale Onlus, punto 62.

4 Vid. S. LAULOM, J.-P. LHERNOULD, Le détachement des travaillenrs intérimaires dans I"Union
enropéenne, en Revue de Droit de Travail, 2012, n. 5, p. 308 ss., y N. MOIZARD, Les intérimaires
dans I"Union enropéenne: les donnés du débat, en Revue de Droit du Travail, 2012, n. 4, p. 240 ss.
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Hermandad y, como consecuencia de ello, renuncia a la consideracion de
trabajadora a pesar de que la prestacion de trabajo retna todas las notas
tradicionales del trabajo por cuenta ajena, incluida la remuneracién
periédica. Entre las obligaciones asumidas en este acto de afiliacién se
encuentra la de ser cedidos a terceros.

El Derecho aleman, por tanto, excluye a estos trabajadores de la aplicacion
del Derecho del Trabajo aleman. Como puede comprobarse, en este caso
el Derecho aleman reconoce una suerte de voluntariado retribuido en el que
la naturaleza especial de la relacion no se manifiesta como consecuencia de
la renuncia al salario sino a otros derechos laborales. No obstante, el 6rgano
jurisdiccional remitente se pregunta si, a pesar de ello, la recurrente podtia
considerarse trabajadora en virtud del Derecho de la Unién y, en concreto,
en el sentido del art. 1.1 de la Directiva anteriormente mencionada. En
definitiva, se trata de saber si la inexistencia de contrato de trabajo y su
sustituciéon por un compromiso de voluntariado es causa suficiente para la
exclusion de la aplicacién de la Directiva 2008/104 /CE.

Como se sabe, para aplicar esta Directiva es preciso que concurran dos
elementos. En primer lugar, que la persona en cuestion sea un trabajador
conforme a la mencién de su art. 1y, en segundo lugar, que la empresa de
trabajo temporal que lo ceda a una empresa usuaria ejerza una actividad
economica (art. 2).

En lo que se refiere al concepto de trabajador, la propia Directiva aporta,
una vez mas, su propio concepto de trabajador, pero, en esta ocasion,
realizando una remisioén al ordenamiento juridico del Estado miembro en
cuestion. En concreto, se precisa que en dicho ordenamiento juridico esté
protegido por la legislacion nacional sobre empleo. Es decir, se produce,
como advertimos con anterioridad, una remisioén a la normativa nacional en
el momento de llevar a cabo su delimitacién subjetiva. Es por ello por lo
que el razonamiento que mantenga el TJUE en su interpretacién nos
aportara importantes indicios acerca de la verdadera tendencia, detectada
en los dltimos lustros, de crear un concepto autébnomo de trabajador, al
menos, con relacién a cada una de las utilizaciones de dicho término en las
distintas Directivas.

Al respecto, de nuevo el TJUE parte de que la caracteristica esencial de la
relacion laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante cierto
tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas
prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucién, y, ni la
calificacién juridica en Derecho nacional y la forma de dicha relacion, ni la
naturaleza del vinculo juridico existente entre esas dos personas, resultan
determinantes a este respecto. Ademas, en el supuesto no se trata
simplemente, desde nuestro punto de vista, de extender sin mas esta
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definicion ya utilizada por el propio Tribunal durante mas una década sino
que, en realidad, se produce un reforzamiento de esta doctrina toda vez que
la considera aplicable, incluso, en un caso como el presente en el que la
Directiva se remite a la normativa de los Estados miembros: «ni la
calificacién juridica en Derecho nacional de la relacion que une a la persona
de que se trate con la empresa de trabajo temporal, ni la naturaleza de su
vinculo juridico, ni tampoco la forma de esa relaciéon son determinantes a
efectos de la consideracion de dicha persona como trabajador en el sentido
de la Directiva 2008/104». Todo ello a pesat, como venimos advirtiendo,
de que la Directiva contiene una expresa remision a estos efectos al
Derecho de los estados miembros.

Al respecto, contintia el TJUE considerando que la remision del art. 3.2 de
la Directiva significa que el «legislador de la Unién tenfa la intencién de
preservar la competencia de los Estados miembros en lo que concierne a la
determinacion de las personas que entran dentro del concepto de trabajador
en el sentido del Derecho nacional y que han de ser objeto de proteccion
en el marco de su normativa interna, aspecto que la Directiva 2008/104 no
aspira a armonizar (punto 31).

Sin embargo, esta renuncia a la armonizacion del concepto de trabajador a
nivel comunitario no significa una renuncia del legislador de la Union,
continda el TJUE, a determinar por si mismo el alcance de este concepto
en el sentido de la Directiva. Asi pues, a juicio del Alto Tribunal, el
legislador de la Unién «no ha confiado a los Estados miembros la tarea de
definir unilateralmente dicho concepto, sino que ¢l mismo ha precisado los
contornos del art. 3.1 a) de la Directiva, al igual que hizo respecto de la
definicién de trabajo cedido por una empresa de trabajo temporal en el art.
3.1. o» (punto 32).

Con el propédsito de corroborar esta interpretacion, el TJUE continia
citando los objetivos planteados por la Directivas en sus considerandos 10
y 12 en aras a establecer un marco adecuado de proteccion de los
trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal que garantice, a su
vez, la utilizacion de este tipo de trabajo para contribuir eficazmente a la
creaciéon de empleo. Este objetivo se verfa impedido si s6lo pudiéramos
aplicar tal Directiva cuando los ordenamientos nacionales reconozcan,
conforme a sus propios elementos de definicién, la consideraciéon de
trabajadores a ciertos colectivos de prestadores de trabajo: «tal limitacion
permitirfa a los Estados miembros o a las empresas de trabajo temporal
excluir, segin su voluntad, a determinadas categoria de personas, de la
proteccion que persigue dicha Directiva y, en particular, de la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre los trabajadores cedidos por una
empresa de trabajo temporal y el personal contrato directamente por la
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empresa usuaria consagrado en el art. 5 de la misma Directiva, siendo asi
que la relacién laboral que vincula a estas personas con la empresa de
trabajo temporal no se diferencia, en esencia, de la que vincula a los
empleados que tienen la condiciéon de trabajador en virtud del Derecho
nacional con el empresario para el que trabajan» (punto 37). Se avanza, pues,
en el tradicionalmente buscado efecto util de las Directivas. Cada
ordenamiento juridico nacional podra tener el concepto de trabajo que
desee, pero ese concepto no puede entorpecer o restringir el ambito de
aplicacion del Derecho Comunitario.

A pesar de contundencia de los razonamientos ahora descritos, el TJUE
termina remitiéndose a los ordenamientos juridicos de los estados
miembros como instrumentos de verificacion de la concurrencia de los
requisitos anteriormente analizados. En concreto, manteniendo su
tradicional doctrina, entiende que la calificacién de la relaciéon por parte de
los ordenamientos nacionales es intrascendente, pero termina afirmando
que lo realmente determinante es la constatacion de que el Estado miembro
de que se trate proteja al trabajador como consecuencia de la concurrencia
de los requisitos en cuestién: «la Directiva 2008/104 debe interpretarse en
el sentido de que abarca a toda persona que realice una prestacion laboral,
es decir, que lleve a cabo, durante cierto tiempo, a favor de otra y bajo su
direccion, prestaciones a cambio de las cuales recibe una retribucién, y que
esté¢ protegida por ello en el Estado miembro de que se trate con
independencia de la calificacion juridica de su relacién laboral en Derecho
nacional» (punto 43), extremo que corresponde verificar al 6rgano
jurisdiccional remitente.

Por dltimo, el TJUE entra a interpretar de nuevo el concepto de “actividad
econdémica” contenida en el art. 1.2 de la Directiva. En este sentido,
retomando parcialmente la jurisprudencia elaborada con anterioridad, se
considera que tiene caracter econémico cualquier actividad consistente en
ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado. Una vez que se
constata este objeto es indiferente la forma juridica que revista la entidad
empleadora de los trabajadores, asi como el hecho de que la misma carezca
de animo de lucro.

Sin embargo, esta interpretacion plantea dudas sobre la posibilidad de que
no posean el caracter de empresa, a los efectos de la aplicaciéon de la
normativa europea, aquellas entidades que no ofrezcan ningun tipo de bien
o servicio en el mercado, ademas de no obtener ningin beneficio de la
actividad desarrollada. A este respecto, las Conclusiones del Abogado
General llevan a cabo, desde nuestro punto de vista, una interpretaciéon mas
rigurosa de este concepto para lo que se remite a la mas reciente
jurisprudencia del TJUE sobre libre transito de trabajadores.
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En concreto, el TJUE en la sentencia Comision Eurgpea c. Hungria pone el
acento para la aplicacién, en este caso de las disposiciones del TFUE
relativas a la libre prestacién de servicios, en que la actividad desarrollada
port los trabajadores sea objeto de remuneracion, independientemente de la
obtencion de beneficios por parte de la empresa de dicho trabajo
remunerado (punto 154). Lo determinante, por el contrario, es la existencia
de una remuneraciéon a cambio de una determinada actividad, «aunque se
hubiera ejercido a titulo casi benévolo»®.

6. Libre transito de extranjeros y voluntariado: la Directiva (UE)
2016/801

Las diferentes disposiciones dictadas por la Unién Europea con relacion al
trabajo prestado en régimen de voluntariado tienen un claro hilo conductor
y que no es otro que el de procurar una potenciacion de las facetas mas
rentables del trabajo de voluntariado, olvidando, al mismo tiempo, que el
origen de este tipo de instituciones se encuentra, precisamente, en la
aportacién de un trabajo con fines solidatios®.

En concreto, la Directiva (UE) 2016/801 aporté una definicién del
voluntariado que, de nuevo, conjuga los dos elementos tradicionalmente
exigidos. Por un lado, la carencia de animo de lucro de la entidad receptora
del trabajo y, por otro, que las actividades desarrolladas no sean
remuneradas, excepto en forma de reembolso de gastos o dinero de bolsillo
0 ambos.

Esta Directiva supuso la introduccion de importantes modificaciones en la
Directiva 2004/114/CE en la materia ahora analizada. En concreto, esta
ultima diferenciaba en su art. 3 entre los nacionales de terceros paises que
soliciten la admision en el territorio de un Estado miembro con el fin de
cursar estudios y aquellos otros que lo solicitaban para participar, entre
otros, en un servicio de voluntariado. En concreto, se debia presentar un
convenio firmado con la organizacién encargada, en el Estado miembro
interesado, del programa de voluntariado en el cual participara. En dicho
programa se habia de describir las tareas a realizar, asi como las condiciones
marco en que estarfa integrado para realizarlas, el horario que tendrfa que
cumplir, etc. A los efectos que aqui interesa, en dicho convenio se
especificarfa el “dinero de bolsillo” de que dispondra a lo largo de su

4 Sentencia Jundt, punto 34.
4 En este sentido, puede verse el Dictamen del Comité Econémico y Social Eutropeo sobre
el servicio cfvico europeo, cit.
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estancia (art. 11).

No obstante, en esta Directiva no se recogia una definiciéon de voluntario
como si se hacfa, por el contrario, de los demas colectivos destinatarios de
esta, esto es, aprendiz, estudiante o alumno. Por el contrario, a la hora de
definir este otro colectivo optaba por centrarse en las caracteristicas del
programa en el que se insertaba el voluntario.

Asimismo, la Directiva se autoconfiguraba de manera diversa respecto al
grado de obligatoriedad del deber de admision de los nacionales de terceros
paises en funcién del status de los mismos. Asi serfa de aplicacion
obligatoria por los Estados en el caso de que se tratara de nacionales de
terceros paises que solicitaran cursar estudios. Por el contrario, para el resto
de los supuestos, la aplicacion de la Directiva era puramente potestativa (art.
3.1).

La nueva normativa aprobada en el afio 2016 lleva a cabo, por una parte,
una importante precision terminolégica y diferencia, por otra, entre los
voluntarios que realicen sus actividades en el Servicio Voluntario Europeo
y aquéllos que lo hagan en un servicio ajeno al mismo. Respecto de estos
ultimos, continda estableciéndose el caracter potestativo de las
disposiciones de la Directiva respecto de los Estados miembros, en contra
de la propuesta inicial de la Comisién™. Solo se altera dicho caracter en el
supuesto de que los voluntarios presten sus servicios en el marco de
denominado “Servicio Voluntario Europeo”. Sin embargo, el régimen
juridico de éste, asi como el estatus legal de los voluntarios de la Unién
Europea continda sin definir’".

En cuanto a la cuestién terminoldgica, la Directiva (UE) 2016/801 define
al voluntario como aquel nacional de un pafs tercero que sea admitido en el
territorio de un Estado miembro a fin de participar en un programa de
voluntariado. Este programa de voluntariado habra de reunir los siguientes
requisitos: esté constituido por actividades practicas de caracter solidario;
que persigan objetivos de interés general para una causa sin animo de lucro;
y, por ultimo, que las actividades realizadas no tengan caracter remunerado,
excepto en forma de reembolso de gastos o de dinero de bolsillo o ambos

% 17id. E. ROJO TORRECILLA, Nota sobre la Directiva (UE) 2016/ 801 del Parlamento Eurgpeo y
del Consejo de 11 de mayo de 2016 relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de
paises ferceros con fines de investioacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de
alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair. Texto comparado con las Directivas 2004/ 114/ CE
v 2005/ 71/ CE, en www.eduardorojotorrecilla.es, 22 mayo 2016.

51 A este respecto, puede verse la Resolucion del Parlamento Europeo, de 27 de octubre
de 2016, sobre el Servicio Voluntario Europeo v el fomento del voluntariado en Europa
(2016/2872(RSP)), donde se mencionan todos estos déficits, asi como a la necesidad de
facilitar el acceso de ciudadanos de terceros paises que deseen ejercer como voluntarios en
Europa.
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(art. 3.7). Es decir, nos encontramos, de nuevo ante un supuesto de
delimitaciéon subjetivo del ambito de aplicacion de una Directiva sobre la
base de la retribucién, obviando, pues, los restantes elementos de
delimitaciéon expuestos mas arriba.

EI TJUE tuvo ocasiéon de pronunciarse respecto al caracter potestativo del
articulado de la Directiva respecto de los voluntarios en la sentencia Bex
Alaya®. Segin esta resolucion, hay que destacar la voluntad de la Directiva
de convertir las disposiciones relativas a los servicios de voluntariado como
puramente discrecionales. Es por ello que, segiin este Tribunal, el deseo de
llevar a cabo una aproximaciéon de las legislaciones nacionales de los
Estados miembros en cuanto a condiciones de entrada y residencia se
circunscribe, en exclusiva, al ambito de los estudiantes (punto 29).
Jurisprudencia plenamente aplicable tras la aprobacién de la reciente
Directiva respecto de los voluntarios que no se inserten en un programa del
Servicio voluntario europeo.

La necesidad de realizar una delimitacioén clara entre voluntario y trabajador
se ha visto reforzada en la propia Directiva (UE) 2016/801 al establecer en
su art. 22.3 que las personas en practicas, los voluntarios y au pairs, cuando
se considere que han establecido una relacién laboral en el Estado miembro
de que se trate, y los estudiantes tendran derecho a recibir un trato igual al
dispensado a los nacionales del Estado miembro de que se trate segin lo
dispuesto en el art. 12, §§ 1 y 4, de la Directiva 2011/98/UE, bajo las
restricciones contempladas en el § 2 de dicho articulo. De esta manera, se
daba acomodo a la jurisprudencia emanada del TJUE en virtud de la cual
habrfa de anteponer, también respecto a los voluntarios, el trabajo
realmente realizado y no el nomen iutis empleado™.

7. Conclusiones

A pesar de los avances experimentados en la jurisprudencia del TJUE en
aras a la determinacién de un concepto unitario de trabajador, un examen
de las sentencias mas recientes sigue arrojando un déficit importante en este
sentido. A esta misma conclusion se ha de llegar si centramos dicho analisis
en la retribucién como elemento determinante del concepto de trabajador.
Respecto a este elemento, la concurrencia de una remuneracién no es
suficiente a efectos de tal delimitacién, sino que, como ocurre en los

52 STJUE 10 septiembre 2014, asunto C-491/13, Mobhamed Ali Ben Alaya c. Bundesrepnblik
Dentschland.

53 En este sentido, véase la STJUE 24 enetro 2008, asunto C-294/06, The Queen, a instancia
de Ezgi Payir, Burhan Akynz y Birol Ozturk c. Secretary of State for the Home Department.
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ordenamientos juridicos nacionales, se requiere la concurrencia de los
tradicionales elementos de ajenidad o dependencia. No obstante, las
constantes remisiones a lo establecido por los Estados miembros dificultan
la vocacién del TJUE a la hora de aportar unos conceptos autbnomos. En
concreto, habria de recordarse como el TJUE en su sentencia de 17 de
noviembre de 2016, tras exigir la concurrencia de los tradicionales
caracteres (ajenidad, dependencia, retribucién), plantea, como requisito
adicional, que los trabajadores que presten sus servicios en el marco de un
contrato de asociacion hayan de estar protegidos por el Estado miembro en
igualdad de condiciones a las del resto de trabajadores (punto 42). Es decir,
dependera, en ultima instancia, de la normativa de nacional correspondiente
su consideracion de trabajador a efectos de la aplicacion de la
correspondiente Directiva. Todo ello, como consecuencia del apego a la
remision contenida en la Directiva interpretada, al contrario de lo que habia
sido mantenido por el Abogado General en sus conclusiones.

Asimismo, se aprecia una concepcion mas restrictiva de lo que es habitual

en los ordenamientos nacionales como consecuencia de las siguientes

cuestiones:

a. se utiliza un concepto de ajenidad relacionado con la utilidad econémica
obtenida por la empresa. Como se sabe, la relacién entre ambos
conceptos no es la predominante en el contexto nacional ni
comparado™;

b. como consecuencia de la trascendencia de la utilidad econémica como
elemento definitorio junto a la remuneracién, nos encontramos con la
posibilidad de que, en ciertos supuestos, el caracter de las organizaciones
receptoras del trabajo pueda ser trascendente a la hora de aportar una
definicién de trabajador y no sélo por la concurrencia de elementos
estrictamente laborales;

c. en el analisis de la mas reciente jurisprudencia se aprecia, por ultimo, la
utilizaciéon de un concepto de remuneracién mas restrictivo que el que
venia siendo manejado por el propio TJUE en relacién con la libre
prestacion de servicios.

Respecto de los voluntarios, la nueva normativa aprobada en el ano 2016

incluy6 a este colectivo junto a los becatios, ax pair, investigadores, etc.

Ademas, la equiparacion de los voluntarios inscritos en el Servicio

voluntario europeo — aun no definidos normativamente — es absoluta.

5 Mas ampliamente, pueden verse ]. ESCRIBANO GUTIERREZ, M.M. RuUIz CASTILLO,
Nuevas modalidades de prestacion de trabajo. El trabajo realizado en el marco del voluntariado, en
Justicia Laboral, 2003, n. 14; J. ESCRIBANO GUTIERREZ, M.M. RUI1Z CASTILLO, E/ trabajo no
retribuido, en |. GARCIA MURCIA (dit.), Trabajo autdnomo y otras formas de trabajo no asalariado,
Aranzadi, 2007.
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Desde nuestro punto de vista, dicha equiparacion incrementa la tendencia
de la Unién a considerar a este colectivo desde el punto de vista de su
rentabilidad econdémica, de ahi la diferencia de trato entre los voluntarios
en general y aquellos que prestan sus servicios en favor de la Unién. De
hecho, asi es resaltado contundentemente en la Exposiciéon de Motivos. En
concreto, se mencionada la necesidad, cubierta por esta Directiva, de atraer
capital humano altamente cualificado. En la misma linea, pues, que la
iniciada por la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009,
relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo altamente cualificado, con relacién al trabajo
por cuenta ajena. Estos objetivos son los resaltados en las Conclusiones del
Abogado General Szpunar de 29 de noviembre de 2016, en la sentencia
Fahimian®, como elementos de interpretacién de la anterior Directiva a
pesar de que, ratione temporis, no es de aplicacién al supuesto de hecho
resuelto (punto 34 ss.).
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Valor social del trabajo y el despido
injustificado “agravado”: la indemnizacion
complementaria a la legal tasada

como instrumento de “disuasion marginal”

Ignasi BELTRAN DE HEREDIA RUIZ*

RESUMEN: A partir de la necesidad de recapitalizar el “valor social” del trabajo y la
dignidad de las personas trabajadoras, como factores medulares de nuestro modo de vida,
el estudio analiza en qué medida la indemnizacién complementaria a la legal tasada en caso
de despido improcedente podria contener el nimero de extinciones injustificadas
“agravadas”. Este analisis se lleva a cabo a través de la adaptacion de las categorias
conceptuales de lo que se conoce como la “disuasién marginal” (mas propia del Derecho
Penal). A su vez, a partir de la evaluacion de la eficacia de esta medida desde este enfoque
(limitada, pero oportuna) y las primeras reacciones judiciales que abordan esta cuestion
sobre la base de la Carta Social Europea Revisada, se sugiere la (urgente) necesidad de una
regulacién normativa de esta cuestion que gravite esencialmente sobre la base de los dafios
alegados y probados.
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Work’s Social Value and Unfair
‘Aggravated’ Dismissal: Complementary
Compensation to the Legally Fixed

as a Tool of ‘Marginal Deterrence’

ABSTRACT: Based on the need to recapitalize work’s ‘social value’ and worker’s dignity,
the study analyses the effect of the complementary compensation to the legally fixed in
order to contain the number of unfair ‘aggravated’ dismissals. This approach is partially
based on the criminal law conceptual categories of the ‘marginal deterrence’. In turn, on
the basis of the assessment of the effectiveness of this approach and the first judicial
decisions that held this complementary compensation based on the European Social
Charter revised, it is suggested the (urgent) need for a normative regulation that gravitates
essentially on the basis of the damages alleged and proven.

Key Words: Work’s social value, unfair dismissal, complementary compensation, marginal
deterrence.
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1. Extinciones injustificadas ‘“agravadas” y compensaciones
complementarias que capitalizan el valor social y la dignidad del
trabajo

El cuerpo humano, como describe Supiot, ocupa una posicion central en el
contrato de trabajo, exigiendo no sélo la adoptacion de medidas dirigidas a
neutralizar los riesgos durante su ejecucion, sino también el de la propia
subsistencia de las personas trabajadoras. De ahi que, «la idea de la seguridad
econémica por medio del trabajo prolonga, de forma natural, la de la
seguridad fisica en el trabajo»'. Por este motivo, forma parte del codigo
genético del Derecho del Trabajo, a diferencia del derecho liberal
decimonoénico (insensible a esta dimension), tratar de garantizar la
seguridad de los ingresos wientras se trabaja (en esencia, mas alla de la garantia
del salatio, rebajando, modulando y/o conteniendo el efecto extintivo de
ciertas causas de ineficacia contractual); pero también para las situaciones
de inactividad (provocada por el desempleo, la discapacidad o la
enfermedad). No obstante, con el paso del tiempo se ha evidenciado que
«no basta con conseguir que el trabajador salga indemne de la relacion de
trabajo; es preciso, también, que halle los medios para perpetuar su fuerza
de trabajo, es decir, los medios para vivir y hacer vivir a los suyos». De ah{
el “valor social” del trabajo y la preservacion de la dignidad de quién lo
presta. Sin olvidar que, como se ha puesto de manifiesto desde la economia
politica®, el salario también representa una fuente de demanda de bienes y
servicios (y no sélo un coste) y, por ende, sus efectos redundan en beneficio
de la colectividad.

En todo caso, tampoco puede olvidarse que, en una economia de mercado,
la conservacion del empleo no puede mantenerse a cualquier precio. Y fruto
de esta tensién tecténica (eficiencia-seguridad en el trabajo), debe
procederse a una determinada distribucion de los riesgos que responda a la
pregunta de quién asume los costes del mantenimiento y la reproduccion
de la fuerza de trabajo’. La habilitacion de mecanismos para posibilitar la
“flexibilidad externa” si se dan ciertas circunstancias o contingencias ha
respondido, en sus diversas formulaciones a lo largo de las décadas, a esta
l6gica (asi como su estrecha conexidn con los instrumentos de “flexibilidad
interna”). Con la particularidad que, en la medida que el empleo esta
vinculado a la supervivencia de la empresa, en un contexto de
hipercompetitividad como el actual, la conservaciéon del contrato y el

U A. SupIOT, Critica del Derecho del Trabajo, MTAS, 1996, pp. 96 y 97.
2 B. PIETRYKOWSKI, Trabajo: un enfoque desde la economia politica, Alianza, 2021, p. 35.
3 A. SUPIOT, gp. cit., p. 97.
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estatuto protector de las personas trabajadoras estan sometidos a una
tension devaluadora extrema. De hecho, este proceso de elevacion de la
supremacia del interés empresarial estd experimentando su embestida mas
amenazante (conocida hasta la fecha) con el actual proceso de acelerada
automatizacion®.

No obstante, al margen de estos procesos de sustitucion severa e ilustrando
el progresivo arrinconamiento del valor social del trabajo, esta presion
creciente de las “fuerzas del mercado” también ha sido capaz de derruir
algunos de los diques de contencién sociolaboral que se estimaban como
“irrenunciables” (y lo mas paraddjico es que, resignadamente, se ha
aceptado como algo necesario, en aras a garantizar la continuidad de la
actividad empresarial y, con ella, la de los empleos).

En este escenario la causalidad del despido juega un papel absolutamente
medular, pues, mide la intensidad con la que “se quiere” preservar el empleo
(o el coste, en funcién del valor que le hemos asignado, que estamos
dispuestos a pagar para ello). De modo que, frente a la contingencia de
perder el empleo, una de las cuestiones clave del mercado de trabajo (y,
probablemente, de la paz social) es calibrar (con la mayor precisién posible)
si la ineficacia contractual sin una causa (o con causa aparente) se ajusta al
nivel que se estime como socialmente 6ptimo. En el fondo, partiendo de la
base de que el sistema de extincién causal es una derivada del propio art. 35
CE (entre otras, STC 22/1981), debe evaluarse si las consecuencias
anudadas al despido improcedente son adecuadas para contener estas
reacciones indeseadas en el umbral de lo “aceptable”.

El Derecho es una manifestacion muy sofisticada de la politica y aspira a la
“modulacion” del comportamiento social. Con este propésito, proyecta
diversas prescripciones con la voluntad de dirigir las conductas de los
destinatarios de las normas.

Promover la interiorizacion de la norma, como una forma de “virtud
civica”, es uno de los objetivos del Legislador, incluido, obviamente, el
sociolaboral. No obstante, lamentablemente, su eficacia es limitada y, por
este motivo, conviene tratar de hallar férmulas alternativas para disuadir a
las personas que operan “en los margenes” del ordenamiento juridico
laboral incumpliéndolo (y que, a los efectos de este estudio, como se
expondra posteriormente, se denominaran miembros o individuos
“marginales”).

La existencia de “sanciones” (entendidas en una concepciéon amplia) o
“responsabilidades” en caso de incumplimiento de una regla son unos de

4 La literatura sobre este riesgo abunda. Ver, al respecto, J. SUZMAN, Trabajo, Debate, 2021,
p. 335 ss., y E. SADIN, La inteligencia artificial o el desafio del siglo, Caja Negra, 2020, p. 153 ss.
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los principales instrumentos del ordenamiento para tratar de alcanzar un
ideal de comportamiento, como, en este caso, podria ser la extincion
contractual sujeta a una causa. Y, desde el punto de vista de un agente
econémico (con todas sus limitaciones, a las que se hara referencia
posteriormente), el importe de la indemnizacién si se quiebra esta regla
puede ser calificado como un “precio” para (de acuerdo con el coste de
oportunidad) la ejecucion (o no) de esta conducta indeseada. Como se ha
apuntado desde la psicologia social, la amenaza a algin tipo de gravamen
puede erigirse en un poderoso acicate para el cumplimiento de los dictados
del Legislador, siempre que la gravedad y la celeridad y probabilidad (o
certeza) del suceso amenazante sean comprendidas adecuadamente’.

Sin embargo, no puede afirmarse que todos los ciudadanos sean sensibles a
estas variables (o, al menos, no lo son con la misma intensidad). En efecto,
«las recompensas y los castigos son medios muy importantes para hacer que
las personas aprendan y realicen actividades especificas, pero son muy
limitadas como técnicas de influencia social, porque han de estar presentes
siempre para ser efectivas —a menos que el individuo descubra alguna razén
adicional para continuar con la conducta»’. Es obvio que la intetiorizacion
del mandato legal (a diferencia de la “sumisién”, por ejemplo, como se
acaba de apuntar, por el temor a un gravamen; o la “identificacion”,
emulando a una persona cumplidora a la que se “admira”) es la «respuesta
mas duradera a la influencia social, precisamente porque el deseo de estar
en lo cierto es una fuerza tan poderosa y autojustificadora que no depende
de una constante vigilancia en forma de recompensas y castigos [...] ni de
su continua estima por otra persona o grupo .

La particularidad y el objeto de este ensayo es que, recientemente, pueden
detectarse ciertos testimonios judiciales que parecen responder a una nueva
estrategia dirigida, precisamente, a ciertos miembros “marginales”
(incrementando el “valor social” — o, si lo prefieren, la “cotizacién” — que
debe atribuirse al trabajo). En concreto, as{ parece desprenderse de la
posibilidad de compatibilizar una indemnizacién a la legal tasada en
determinados tipos de despido improcedente.

En efecto, la entrada en vigor (el 1° de julio 2021) de la Carta Social Europea
Revisada (CSEr) posibilita esta compensacion. Conclusion que  se
desprende de la interpretacion de su art. 24 que contiene la Resolucion del
CEDS 11 de septiembre 2019 (n. 158/2017), Confederazione Generale Italiana
del Lavoro (CGIL) vs Italy, a proposito del sistema indemnizatorio tasado

> A. OVEJERO BERNAL, Psicologia Social, Biblioteca Nueva, 2015, p. 208.
¢ E. ARONSON, E/ animal social, Alianza, 2000, p. 51.
7 Ibidem, p. 52.
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italiano (muy similar al espafiol)®.

No obstante, algunos Tribunales internos, antes incluso de la entrada en
vigor de la CSEr, han reconocido esta compatibilidad, al menos
tedricamente, al entender que las semejanzas de contenido con el Convenio
OIT C158 habilitarfan el “trasvase” del acervo hermenéutico de “aquélla”
a “éste”. A partir de este recurso interpretativo, y frente a las primeras
resoluciones en la instancia que apelaban al caracter “poco disuasorio” e
“insuficiente” de la indemnizacién “tarificada” para justificar este
incremento compensatorio’, en suplicacion, se ha “reconducido” esta
posibilidad, acotandola. En efecto, se ha sostenido que, para poder
reconocer esta indemnizacién, deben concurrir estos dos requisitos: «por
un lado, la notoria y evidente insuficiencia de la indemnizacioén por resultar
la misma manifiestamente exigua; por otro, que sea clara y evidente la
existencia de una ilegalidad, fraude de ley o abuso de derecho en la decision
empresarial extintiva del contratox. Si se dan estas circunstancias, obviando
toda valoracion (ciertamente “resbaladiza”) sobre el mayor o menor efecto
“disuasivo” de la compensacion, se ha entendido que, para evitar «posibles
subjetivismos que conllevarfan desconcierto entre los operadores juridicos
e incertidumbres juridicasy, podria reconocerse fambién la indemnizacion
prevista en el art. 281.2.0 LR]S (esto es, 15 dias por afio de servicio y un
méximo de 12 mensualidades)".

8 En concreto, se ha afirmado lo siguiente (traduzco del inglés, p. 96): «LLa Comision sefiala
que cualquier limite maximo de indemnizaciéon que pueda impedir que los dafios sean
proporcionales a los perjuicios sufridos y suficientemente disuasorios es, en principio,
contrario a la Carta [...]. Si existe un limite maximo de indemnizacién por dafios
pecuniarios, la victima debe poder solicitar una indemnizacién por dafios no pecuniarios a
través de otras vias juridicas y los tribunales competentes para la indemnizacién por dafios
pecuniarios y no pecuniarios deben decidir en un plazo razonable».

9 La SJS n. 26 Barcelona 31 julio 2020, n. 170, en una extincién del contrato por causas
objetivas, califica el despido como improcedente. No obstante, entiende que, en virtud del
Convenio OIT C158 (interpretado conforme a la CSEr), la indemnizacién legal tasada no
es suficientemente disuasoria y por ello reconoce una indemnizacién complementatia de
60.000 € a compensar con la ya percibida, salvo que se produzca una readmisién. La SJS
n. 26 Barcelona 31 julio 2020, n. 174, siguiendo un razonamiento idéntico a la anterior,
alcanza la misma calificacién, reconociendo una indemnizacién de casi 49.000 € (9 meses
de salario), salvo readmision.

10 STSJ Catalufia 23 abril 2021, rec. 5233/2020, STS] Catalufia 20 mayo 2021, rec.
5234/2020, y STS]J Catalufia 14 julio 2021, rec. 1811/2021. Reconociendo, al menos en el
plano tedtico, esta compatibilidad, STS] Navarra 24 junio 2021, rec. 198/2021, y STS]
Valladolid 1° marzo 2021, rec. 103/2021. En cambio, STSJ Galicia 23 matzo 2021, rec.
360/2021, y STSJ Galicia 12 enero 2021, rec. 1507/2017 y rec. 1563/2017, han rechazado
que del Convenio OIT C158 pueda derivarse tal indemnizacién complementaria. Y, en
términos similates se ha manifestado STS] Madrid 1° marzo 2021, rec. 596/2020, y STS]
Madrid 18 marzo 2021, rec. 136/2021, afiadiendo esta ultima que no podia acudirse a la
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Si bien es cierto que, a partir del 1° de julio 2021, todo parece indicar que
la compatibilidad indemnizatotia es ya admisible", todavia quedan muchas
dudas que resolver para su aplicacién “pacifica” (o con el menor grado de
incertidumbre posible)'”. No obstante, en el proceso de negociacion de la
reforma laboral en ciernes (al menos, al cierre de este trabajo en diciembre
2021), no parece que esta sea una cuestion que esté siendo objeto de
negociacion entre los interlocutores sociales y el Gobierno. Si, finalmente,
este importante aspecto no acaba regulandose en el ET, habra que estar
muy pendientes de su evolucién a nivel jurisdiccional, con todo lo que esto
implica en términos, esencialmente, de incertidumbre y seguridad juridica.
Lo que se sabe hasta la fecha (a la luz de las primeras reacciones judiciales
recién sintetizadas) es que se ha admitido esta compatibilidad de forma
acotada. En efecto, parece que se aspira a incidir “quirdrgicamente” sobre
un determinado tipo de reacciéon empresarial “agravada” (especificamente
“dafiosa” y particularmente “contraria” al ordenamiento). En este sentido
(v a los efectos meramente expositivos), dado que se empleara en diversas
ocasiones, les anticipo que se acudira al concepto de “agravado” para
referirse conjuntamente a ambas dimensiones (“dafioso”/“contrario” al
ordenamiento).

Este enfoque hermenéutico proclive al reconocimiento de esta
compatibilidad compensatoria desvela una importante dimensiéon de la
funcién judicial en este contexto. Y para exponerla, permitanme la siguiente
digresion a partir del planteamiento expuesto por Farnsworth: el «derecho
no arregla los percances ya acaecidos. No puede: ya han sucedido. Lo tnico
que el derecho puede hacer es redistribuir en alguna medida el
sufrimiento»". Asumiendo esta premisa, los Tribunales tienen dos formas

CSEr hasta que no entrara en vigor. STS] Galicia rec. 360/2021, cit., y STS]J Galicia rec.
1507/2017 y rec. 1563/2017, cit., techazan que la propia CSEr admita otra indemnizacién
que no sea la legal tasada.

11" No obstante, al margen de las opciones que esta interpretaciéon del CEDS suscita, debe
tenerse en cuenta que la naturaleza resolutoria del despido ya admitiria la posibilidad de
compatibilizar la compensacién legal tasada con una indemnizacién de dafios y perjuicios
(siempre que se acrediten y se establezca una relacion de causalidad con la decisién
empresatial). [7d., extensamente, I. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, La estabilidad en el empleo:
un concepto al margen de la duracion temporal o indefinida del contrato: manifestaciones de la conservacion
del contrato de trabajo, Aranzadi, 2011, p. 277 ss.

12 Por ejemplo, qué debe entenderse por petjuicios no pecuniarios y si deben acotarse
(material y/o temporalmente). Por otra parte, convendria saber si la indemnizacién debe
responder a una dimension estrictamente “disuasoria” o compensatoria de los dafios, o a
ambas; y también si es conforme a la CSEr que pueda acotarse su importe (y, en tal caso,
cémo queda fijado ese limite maximo). En paralelo, setfa preceptivo que se establecieran
los factores deben tenerse en cuenta para calcular el importe.

13\W. FARNSWORTH, E/ analista juridico, Aranzadi, 2021, p. 24.
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de afrontar un problema. Pueden adoptar una perspectiva ex post. Es decir,
«mirar retrospectivamente sobre un infortunio u otro evento cualquier una
vez que ya ha ocurrido y decidir qué hacer al respecto o como desfacer el
entuertor. Pero también puede adoptar una perspectiva ex ante. Esto es,
«mirar prospectivamente y preguntarse qué efectos tendra en el futuro una
decision sobre el caso — sobre partes que van a encontrarse en situaciones
similares y no han decidido todavia qué hacer, y cuyas acciones quizas
vendran influidas por las consecuencias que la ley anude a tales
decisiones»'.

A laluz de lo anterior, parece claro que esta particular interpretacion judicial
sobre la compensacion complementaria (mas alla del “intento” de
reparacion del perjuicio padecido) tiene una funcidn ex ante, pues, aspira a
disuadir o intimidar, en general, a potenciales empresarios que estén
barajando la posibilidad de actuar de forma “agravada”, como, ez especial, a
los que ya lo hayan hecho (y, de este modo, no vuelvan repetirlo o lo hagan
con menor intensidad/frecuencia). Reparen que, aunque no se formule de
forma explicita (o, al menos, no ha sido as{ exteriorizado), en este
planteamiento subyacerfa una légica “cercana” a la “prevencion
intimidatoria” propia del Derecho Penal desde (de nuevo) el punto de vista
del “agente racional”: se aspira a que la amenaza de abonar una
indemnizaciéon superior (siempre que queden acreditados los dafos)
despliegue un efecto intimidatorio que influya en la decisién de cometer
esta conducta indeseada o no. De forma que la posible compensacion
representarfa una amenaza (si bien es cierto, no desprovista de
incertidumbre) y evitarla, omitiendo el comportamiento “agravado” (o
ejecutandolo en una escala inferior), se convertirfa en «un incentivo
psicolégico que apela a la racionalidad del sujeto»'.

Partiendo de este contexto, el objeto de este estudio es tratar de abordar
(en un plano estrictamente tedrico) el efecto que un incremento del importe
indemnizatorio puede tener en la reduccién del nimero de extinciones

14 Ibidem, p. 25.

15S. CARDENAL MONTRAVETA, sEficacia preventiva general intimidatoria de la pena? Consecuencias
para_la_decision _sobre la_suspension_de su_ejecucion, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2015, n. 17, pp. 7y 8.

16 De hecho, otras reacciones judiciales también parece que estarfan apelando a esta
dimension “psicolégica” de la “intimidacién”. Por ejemplo, la calificacién por parte de la
STS] Catalufia 14 septiembre 2021, rec. 2943/2021, de un despido como nulo en caso de
extincién del contrato de forma injustificada de una persona trabajadora de baja por
incapacidad temporal porque la decision empresarial forma parte de una “politica de
empresa”, también estarfa tratando de contener ciertos supuestos de ineficacia contractual

que, al no poderse aplicar la doctrina Daouidi, quedatfan circunscritos a la calificacion de
improcedencia.

www.adapt.it


http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17-18.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17-18.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17.html
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17.html

VALOR SOCIAL DEL TRABAJO Y EL DESPIDO INJUSTIFICADO “AGRAVADO”

injustificadas “agravadas”. Con este proposito, se abordara (§ 2), en el
concepto de “margen” vy, acudiendo a ciertos elementos conceptuales
propios del Derecho Penal, a la “disuasiéon marginal”. A continuacion (§ 3),
se tratarda de evidenciar que los individuos pueden ser particularmente
refractarios a las prescripciones “marginales”. Especialmente porque,
aunque es posible que el empresario que ha extinguido el contrato sin causa
y de forma “agravada’” sea capaz de actuar como un ser “racional”; esto es,
sobre la base de una «ponderacion de los costes y beneficios de su
comportamiento», no puede subestimarse «la complejidad de la conducta
humana y las limitaciones del propio ser humano para conocer los
elementos que influyen en ella»'’. A partir de lo anterior, podtia suceder que
el destinatario de la norma se acabe alejando (ostensiblemente) del ideal que
persigue el Legislador. En la parte final del estudio (§ 4) se abordaran dos
aspectos intrinsecamente relacionados: por un lado, se tratara de resaltar los
elementos que sugieren que, a pesar de su eficacia limitada, las actuaciones
“marginales” pueden ser oportunas. Y, por otro lado (y derivado de lo
anterior), teniendo en cuenta que la presién sobre ciertos incentivos que
repercuten sobre la conducta esperada puede acabar fomentando, en contra
de lo pretendido, resultados indeseados, también se cuestionara que sean
los Tribunales los que estén en la mejor posicion para abordar esta cuestion.
En definitiva, a la luz de lo anterior, se aspira a alcanzar, fundamentalmente,
dos conclusiones. En primer lugar, que, a pesar de sus limitaciones, la
indemnizacién complementaria a la legal tasada, en el marco conceptual de
la “disuasion marginal”, puede ser un buen instrumento para contener hasta
cierto punto las extinciones injustificadas “agravadas”. Y, en segundo lugar,
que, para hacerlo bien (con toda su potencialidad), deberia recogerse en un
texto normativo. En todo caso, es obvio que esta cuestion esta “viva’ y,
muy probablemente, acabard experimentando cambios (normativos y/o
hermenéuticos) determinantes. A pesar de que esto podria condicionar
algunas de las reflexiones que aqui se desarrollan, no obstante, este ensayo
aspira a erigir (si se me permite la expresioén) una “meta-exposicion” que
trascienda a esta “granularidad fina” que, a buen seguro, nos iran deparando
los acontecimientos futuros. Espero que las paginas que siguen estén a la
altura de este proposito.

2. Incentivos legales, margenes y “disuasion marginal”

La articulaciéon de normas que pretendan influir sobre los incentivos de sus

17S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢it., pp. 3y 4.
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destinatarios, como apunta Farnsworth', deben considerarse los
“margenes”.

Un ejemplo (siguiendo con el citado Autor) puede contribuir a la
comprension de este concepto: la conducta “fumar” participa de diversas
“dimensiones”: cuantos cigarrillos diarios se fuma, de qué tipo y donde se
fuman. Pues bien, cada una de estas opciones es un “margen”. Y, el
ordenamiento juridico puede ejercer presién sobre uno o varios de los
margenes (prohibiendo fumar en los restaurantes) en vez de sobre otros
(sobre el tipo de cigarrillos). Reparese que la presion sobre alguno de los
margenes puede traducirse en un incremento del espacio de otro (si no se
puede fumar en el trabajo, es posible que se fume mas en casa). Asi pues, si
se decide poner presion sobre determinados comportamientos, podria
empujarse a los destinatarios a moverse hacia otros margenes de la conducta
a su alcance. E, incluso, en este desplazamiento, los destinatarios de la
norma no sé6lo acaben optando por “perfilarse”, sino que, incluso, busquen
y encuentren sustitutos (y, en vez de fumar, pasen a comer chicle).

La cuestion es que, siguiendo con Farnsworth', el concepto de “margen”
también es predicable de una poblacién o de un grupo de personas. De
modo que, en vez de dictar reglas para un “individuo medio” de un grupo,
las actuaciones vayan principalmente dirigidas a los miembros mas sensibles
que se encuentran en los margenes, los “miembros marginales”. Siguiendo
con el ejemplo, un fumador empedernido (un fumador “medio”) podtia ser
insensible a un impuesto sobre el tabaco, pero, en cambio, podria tener una
particular afectaciéon en los fumadores menos decididos o en los menos
adictos (un fumador “marginal”).

En definitiva, la forma en la que el ordenamiento juridico trata de incidir
sobre las conductas (deseadas o indeseadas), presionando o no sobre
especificos elementos (o de forma mas o menos intensa) es «dinamica o
progresivay, pues, la conducta de las personas bascula sobre un conjunto de
elecciones posibles™. Y, «puede que las normas juridicas no provoquen
cambios en el comportamiento de todo el mundo, pero cumplen con su
papel si generan algun tipo de ajuste en los margenes». Con este proposito,
el derecho puede establecer «sanciones progresivas o exigir cambios
progresivos de comportamiento» en estos ambitos; de modo que, «si se
quiere saber cudles son los incentivos que una determinada norma crea, es
importante captar la significacién de los margenes, porque es precisamente
en los mérgenes donde los incentivos ponen la presiéon»*. De modo que

18 . FARNSWORTH, op. cit., p. 47.
19 Ibidem, pp. 47 y 48.

20 Tbidem, p. 47.

2 Thidem, p. 48.
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puede concluirse que «cualquier incentivo generado por una norma juridica
puede formularse como un esfuerzo dirigido a hacer que los individuos
opten por algin tipo de substituciéon y cambien el perfil de su conducta,
eligiendo una opcién distinta, volviéndose atras desde algin margen para
dirigir su conducta hacia otro margen distinto»™.

A la luz de lo anterior, se esta en condiciones de abordar la posibilidad de
articular normas dirigidas a proyectar una “disuasion marginal”’. Este
concepto, aunque formulado en el contexto del Derecho Penal, también
puede extenderse (con las debidas “cautelas”) a ciertos ambitos
sociolaborales; 'y, quizas (sin llegar a atribuirle una naturaleza
“sancionadora” propiamente o, si lo prefieren, de forma “impropia”),
también, podria hacerse en el ambito de la indemnizacion complementaria
a la legal tasada en caso de extincién injustificada “agravada”.

Siguiendo con la exposiciéon de Cardenal Montraveta (en una extensa cita,
pero particularmente ilustrativa), «la teorfa de la disuasién (prevencion
intimidatoria) parte de que la amenaza de un mal produce un efecto
intimidatorio, que influye en la decisién de cometer o no el comportamiento
al que se vincula la produccion de ese mal. La influencia de la intimidacion
en la decisién de actuar de una u otra manera se vinculan a una concepcion
del comportamiento humano como una decisién racional, basada en la
consideraciéon de la utilidad de sus consecuencias: pros y contras, coste y
beneficio y, mas concretamente, en el hecho de que los beneficios
vinculados a la realizacién de la conducta son superiores a los costes que
amenazan con producirse». Afladiendo que «l.a teoria de la prevencion
intimidatoria no pretende modificar unos criterios de decision del
comportamiento que se consideran patologicos y especificos de los
delincuentes, sino influir en el comportamiento alterando las variables que
influyen en el que se considera que es el criterio comun y racional de actuar
(o uno de los criterios comunes y racionales de actuar): el calculo de los
costes y beneficios». Aunque esta corriente de pensamiento también admite
que el coste-beneficio no es el tnico factor “racional” que puede perfilar las
reacciones, (como se apuntara posteriormente) son diversas las evidencias
que cuestionan la proximidad del ser humano a la idea del agente racional®.
Desde este punto de vista y, siguiendo ahora con Shavell®, partiendo de la
base de que un individuo puede elegir entre varios comportamientos
danosos cual de ellos cometer, la amenaza de sanciones esperadas para cada
uno de ellos (aunque no le disuada completamente), incide en «cudles de

22 Ibidem, p. 51.

23 Una visién critica a estas objeciones en S. PINKER, Racionalidad, Planeta, 2021, p. 207 ss.
24 S, SHAVELL, Fundamentos del andlisis econdmico del Derecho, Editorial Universitaria Ramén
Areces, 2016, pp. 579 y 580.
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esos actos nocivos eligen cometer dichos individuos». De modo que
«tendran motivos para cometer actos menos perjudiciales en vez de mas
perjudiciales si las sanciones esperadas aumentan con el dafo. Tal disuasion
de los actos mas perjudiciales se denomina a veces disuasion marginaly. Asi
que puede ser conveniente que el ordenamiento genere este tipo de
disuasioén, «de modo que aquellos que no desisten de cometer actos
perjudiciales tengan motivos para mitigar la cantidad de dafio que causan».
Por consiguiente, «esto sugiere que las sanciones deberfan aumentar con la
magnitud del dafio (y, por lo tanto, todos los actos, excepto los mas graves,
debetfan ser castigados con sanciones infetiores a las maximas)»”. No
obstante, esta doctrina ha puntualizado que «la disuasiéon marginal opera
natural y automaticamente si la sancion esperada es igual al dafio para todos
los niveles de dafio; porque si una persona esta pagando por el dafio
causado, sea cual sea su nivel, tendra que pagar mas si causa un dafilo mayor.
Asi, por ejemplo, si la multa esperada por un contaminador ascendiera
desde 100 dolares hasta 500 si vierte en un lago cinco galones en lugar de
un galén de desechos, donde cada galon genera 100 dolares de dafio, su
incentivo marginal a no contaminar sera correcton.

En definitiva, desde el punto de vista de los incentivos, se espera que, a la
hora de cometer un acto dafoso, si se tiene a disposiciéon dos alternativas
(X eY), el encarecimiento de las consecuencias asociadas a una de ellas (X),
empujara a los potenciales agresores a escoger la otra (Y). No obstante,
desde la doctrina penalista®, se ha apuntado que es poco probable que se
produzca una permutaciéon en el comportamiento de esta naturaleza
(sustituyendo uno “indeseado” por otro totalmente distinto); y se estima
que estas medidas intimidatorias serfan efectivas si posibilitan una
escalabilidad proporcional de la conducta indeseada (es decir, se
desincentiven reacciones que impliquen el mismo acto dafioso, pero en una
escala mayor).

A partir de esta “mecanica” de funcionamiento de la “disuasion marginal”,
podria colegirse que la posibilidad de compatibilizar una compensaciéon
econémica a la legal tasada por despido improcedente podria tener un
efecto “similar” y sea suficiente para contener los incumplimientos

%5 No obstante, como apunta Shavell, «el fomento de la disuasién marginal puede entrar
en conflicto con la consecucion de la disuasion en general: para la programacion de
sanciones que aumenten lo suficiente abruptamente como para lograr la disuasién
marginal, las sanciones por actos menos nocivos pueden tener que ser tan bajas que no se
disuada adecuadamente a los individuos de cometer estos actosy» (sbidem, p. 579).

26 Véase al respecto también, recogiendo la doctrina sobre esta materia, J.F. SANCHEZ
OTARAN, La proteccion penal del medio ambiente y disnasion. Una mirada desde el andlisis econdmico
del derecho, Tesis Doctoral, Universitat de Barcelona, 2018, pp. 260 y 261.
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“agravados” que se pretenden evitar. No obstante, como se apuntara en el
epigrafe que sigue, debe tenerse en cuenta que las personas (y los
empresarios incluidos) pueden responder de forma heterogénea a estos
“impulsos normativos”.

3. El efecto “relativo” (o impredecible) de la “disuasién marginal”

La “disuasiéon marginal” podria tener una eficacia inferior a la esperada,
condicionado el comportamiento en un menor grado del esperado.

En efecto, la propia doctrina penalista ha advertido que, «ninguna evidencia
creible demuestra, con caracter general, que aumentando las penas pueda
confiarse en producir efectos disuasorios marginales»”. Especialmente
porque el efecto intimidatorio de toda amenaza de un gravamen tiene sus
limitaciones™. En particular, porque la mayor o menor probabilidad de ser
declarado responsable y la celeridad en la imposicion son variables que
(junto con la severidad de la “carga” anudada) pueden influir, por motivos
objetivos y/o subjetivos, en el efecto intimidatorio”. Hasta el extremo de
que se ha afirmado que «la amenaza de la sanciéon es, en el mejor de los
casos, impredecible y, en el peor, poco fiable para la modulacién de la
magnitud de la sancién con la que se amenaza, una incapacidad que en si
misma frustrard el esquema disuasorio».

Lo anterior es una derivada de una importante dimensioén del ordenamiento

27'S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢it., p. 31.

28 [bidem, pp. 8 y 9: «Tales limitaciones derivan de los requisitos que deben concurtir para
que la pena produzca un efecto intimidatorio que influya de la forma descrita en la decision
de no delinquir, de las circunstancias que, a su vez, influyen en la concurrencia de aquellos
requisitos, de las dificultades para modificar la certeza, la severidad y la celeridad de la pena
— que son las variables a las que se vincula su efecto intimidatorio — y del conjunto de
consecuencias que ello comportay.

2 Ibidem, pp. 11 y 12. Afadiendo, recogiendo el estudio de Robinson (expuesto en el
contexto del Derecho Penal, pero extensible al ambito objeto de este estudio): «para que
el Derecho penal tenga efectos sobre el comportamiento de un sujeto debe responderse
afirmativamente a cada una de estas tres preguntas: 1) ¢Conoce y entiende el delincuente
potencial, directa o indirectamente, las implicaciones que tiene para él la norma que
pretende influirle?; 2) silas conoce, ¢hara uso de tal conocimiento en el momento de tomar
sus decisiones?; 3) si conoce la norma y es capaz y estd dispuesto a ser influido en su
decisiones ¢es su percepcion de sus decisiones de un tipo tal que es probable que escoja
cumplir la ley antes que cometer el delito?, esto es, ¢superaran los costes percibidos del
incumplimiento los beneficios percibidos de la conducta delictiva como para causar la
decision de omitirlary.

30 174d. la conclusiéon de Robinson recogida, aunque sin compattitla, en S. CARDENAL
MONTRAVETA, gp. cit., pp. 17 y 18.
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juridico. Adviértase que formamos parte de lo que se conoce como
“sistemas complejos adaptables” y, por consiguiente, somos ‘“‘agentes
interactuantes” que, con el transcurso del tiempo, modificamos nuestras
reglas a medida que acumulamos experiencia. De modo que emergen
comportamientos complejos a partir de las interacciones agregadas de
agentes menos complejos. Es como si (y, espero que no se ofendan) se
creara un «organismo inteligente construido con partes poco inteligentes»’".
Por consiguiente (aunque a los juristas parece olvidarseles), las personas no
s6lo se comportan de forma estratégica (y no simplemente paramétrica),
sino que, incluso, también puede que adopten decisiones alejadas de toda
“racionalidad”; y/o bien, promovidas por impulsos por debajo del nivel
consciente. En el fondo, y salvo que los avances de la ciencia que puedan
darse en un futuro nos ofrezcan mayor luz, toda medida legislativa que
pretenda establecer un marco disuasorio tiene un problema de fondo: «no
tenemos acceso directo al modo que tienen los demas de percibir los
riesgos.  Solamente disponemos del comportamiento observable
(decisiones, juicios), a partir del cual debemos inferir creencias, miedos e
incertidumbres»”.

Aunque es cierto que un incremento de la certeza, gravedad y celeridad de
un gravamen percibidas por cualquier sujeto puede disminuir la
probabilidad de que «resulte indiferente a tal amenaza y prescinda de
tomarla en consideraciéon o la infravalore al contrastarla con el beneficio
que asocia a la posibilidad de cometer» el acto ilicito™, cabe la posibilidad
de que tales sujetos se resistan al cumplimiento a causa de una amalgama de
imbricados factores dificil de desenmaranar. Permitanme exponetles
algunos escenarios para ilustrar.

En ocasiones, como se acaba de exponer, los individuos, sabedores de que
sus actos son claramente contrarios a la ley, pueden hacer estimaciones mas
0 menos precisas sobre la “propension” a ser sancionados. No obstante,
los seres humanos tenemos serias dificultades para interiorizar el concepto
de “probabilidad” y actuar en consecuencia®. En el fondo, este

31 J.H. HOLLAND, E/ orden oculto. De cémo la adaptacion crea la complejidad, Fondo de Cultura
Econémica, 2004, pp. 20, 24 y 27.

32 Concepto no exento de controversia, especialmente, cuando, por ejemplo, se anuda a la
idea del libre albedtio. Una aproximacién desde el punto de vista de la filosofia de la mente
en D.C. DENETT, La /ibertad de Accion, Gedisa, 2018, p. 34 ss. Mas recientemente, y desde
el punto de vista de diversas dimensiones, S. PINKER, gp. cit., p. 21 ss.

33 B. FISCHHOFF, J. KADVANY, Riesgo: una introduccion, Alianza, 2013, p. 141.

3+S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢it., p. 15.

3 Sobre la discusion relativa a la comprensién humana del concepto de “probabilidad” (y
de sus dificultades para interiorizar este concepto), véase D. KAHNEMAN, Pensar rdpido,
pensar despacio, Debolsillo, 2012, p. 220 ss., B. FISCHHOFF, J. KADVANY, gp. ¢it., p. 150 ss.,
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comportamiento, no deja de ser una derivada del hecho de que “ignoramos
nuestra ignorancia”. De hecho, se nos da muy mal asumir que “no sabemos
que no sabemos”. Hasta el extremo que, como ha expuesto Kahneman,
cuando la informacién es escasa, no tenemos problemas en complementar
rapidamente la informacién que nos falta con datos que no tenemos e
intuitivamente “saltamos” directamente a la conclusién que nos parece mas
verosimil. Y lo hacemos sin prestar excesiva atenciéon sobre su exactitud.
En realidad, la coherencia de nuestra “historia resultante” es tan firme que
mostramos una confianza ciega en su certeza™.

No obstante, la realidad puede, incluso, ser algo mas compleja, pues, «las
personas faltas de confianza pueden ser innecesariamente prudentes». Y, en
el otro extremo, «por mucho que una persona sepa sobre un riesgo, para
tomar decisiones con sensatez es necesario que sepa cuanto sabe. Sin
saberlo, las personas con exceso de confianza pueden asumir riesgos y
omitir sefiales de alertan. Y «la falta de sensibilidad sobre por la calidad de
los datos constituye una fuente de exceso de confianza»”’.

Este “exceso de confianza™ incide de forma determinante en otras
dimensiones de nuestros actos. En efecto, sobre la base del mismo y de lo
que se conoce como “sesgo de la retrospeccion” (y que nos lleva a la ilusoria
identificacion de una cristalina relacién de causalidad de factores sucedidos
hasta el presente)”, las personas pueden pensar que, si en el pasado no han
sido “castigados”, es una senal poderosa y absolutamente “fiable” de que el
futuro se comportara de idéntica forma. Y, la mayor o menor
“disponibilidad” de un riesgo especifico en nuestra mente es, a su vez, un

o C.R. SUNSTEIN, Leyes de miedo, Katz, 2009, p. 101 ss. Y, formulando un planteamiento
contrario, G. GIGERENZER, Decisiones instintivas, Ariel, 2018, p. 107 ss. Alineandose con
este dltimo, S. PINKER, ¢p. cit., pp. 55 y 56. Desde el punto de vista del derecho penal,
Robinson (recogido en S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢t., p. 15) afirma que «el
incremento de la probabilidad real no siempre comporta la percepcién de una probabilidad
mayor. Ademas, la capacidad del sistema de justicia para incrementar la probabilidad real
y la percibida de ser castigado es también una capacidad limitaday.

36 D. KAHNEMAN, op. ¢it., pp. 117 y 118.

37 B. FISCHHOFF, J. KADVANY, gp. cit., p. 163. Autores que afaden que «las emociones
influyen en las percepciones del riesgo por el modo en que dirigen la atenciény, hasta el
punto de que «algunas decisiones tienen un componente emocional tan fuerte que las
personas apenas reflexionan al respectox (¢bidem, pp. 170 y 171).

38 D. KAHNEMAN, op. cit., p. 334: «Casi todos los humanos vemos el mundo més benigno
de lo que realmente es, nuestras capacidades més estimables de lo que realmente son, y los
fines que perseguimos mas faciles de lograr de lo que realmente son. También tendemos a
exagerar nuestra capacidad para predecir el futuro, lo cual fomenta un optimista exceso de
confianza».

3 N.N. TALEB, E/ cisne negro, Booket, 2008, p. 53 ss., D. KAHNEMAN, op. ¢/, p. 265 ss., y
M.]. MAUBOUSSIN, La ecuacion del éxito, Empresa Activa, 2013, p. 321.
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poderoso factor preventivo condicionante, sobreprotegiéndonos o todo lo
contrario (si el riesgo esta “mas disponible” en nuestra mente, se recurre a
este pensamiento de forma mas asidua que otros casos que no los tenemos
tanto “a tiro”)*. En definitiva, la “disponibilidad”, siguiendo con Fischhoff
y Kadvany, es «una de las muchas reglas de decision que la gente emplea
para juzgar sobre acontecimientos inciertos, y proporciona juicios utiles,
aunque imperfectos, cuando se carece de los conocimientos y de los
recursos necesarios para tener certezar®'.

Estas estimaciones (mas o menos burdas) de la incertidumbre (una derivada
del “problema de la inducciéon” de Russell), como sugiere la teorfa del
agente racional, aparecen frecuentemente combinadas con valoraciones del
provecho que puede extraerse del propio incumplimiento. En estos casos,
estos sujetos pueden estimar que con la ilicitud se obtiene una ventaja o
satisfaccion superior al coste (y no sélo econémico) de la sancion (para el
caso de que los pillen “in fraganti”). No obstante, debe tenerse en cuenta
que las personas tienden a asumir conductas mas arriesgadas para evitar una
pérdida (como podria ser una sancioén legal) que las que adoptarfan para
alcanzar una ganancia®. Y su efecto no es baladi, pues, con esta “aversion
a las pérdidas” se estima que se asume casi el doble de riesgo (lo que puede
erigirse en un factor multiplicador del comportamiento ilicito).

En paralelo, desde el punto de vista de lo que se conoce como la “psicologfa
de la escasez”, la toma de decisiones puede variar de forma sustancial en
funcién de si se estd en una situacion de “escasez” (de, por ejemplo, dinero)
o de “holgura”. En este segundo caso, al comprar una cosa (por ejemplo,
un ticket a un parque de atracciones) no se siente la necesidad de renunciar
a otra cosa, de modo que, a diferencia de las personas que se encuentran en
una situaciéon de “escasez”, no se hacen cambios compensatorios
(pensando qué otras cosas se hubieran podido comprar con el dinero
invertido). Esto es asf cuando se trata de comprar algo que representa una
cantidad de dinero “pequefia”. De modo que, en estas circunstancias, al no
poder determinar a qué se renuncia, es dificil saber el valor de las cosas. Lo
que, en términos de la ciencia econémica, implica que se estarfan tomando
decisiones sin considerar el “coste de oportunidad”. Y, por consiguiente, el
pretendido efecto disuasorio que se quiere atribuir a una sanciéon pueda
estar sometido a una subjetividad dificil de anticipar*.

40 D. KAHNEMAN, op. ¢it., p. 184.

4 B. FISCHHOFF, J. KADVANY, op. ¢it., p. 159.

42 R.H. THALER, Todo lo gque he aprendido con la psicologia econdmica, Deusto, 2016, p. 56 ss.

4 Extensamente, S. MULLAINATHAN, E. SHAFIR, Escasez, Fondo de Cultura Econémica,
2016, pp. 128-138.

# Por ejemplo, los datos del importe medio de las indemnizaciones por despido
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Asimismo, derivado de lo anterior (esto es, de la “aversion a las pérdidas™),
para el caso de que algunas ilegalidades estén muy arraigadas (y, por
consiguiente, estas personas estimen que esta forma de proceder desviada
forma parte de su “acervo de facultades”) es muy probable que la resistencia
a abandonar el statu quo también se encuentre con un nivel de “resistencia”
(doblemente) equivalente (es lo que se denomina el “efecto posesiéon” o
“efecto dotacion”)®.

Incluso, algunas personas, a sabiendas de que sus actos son claramente
“desviados”, puede que hayan sido capaces de “normalizarlos”, modulando
su “brajula moral” para “blanquearlos”. De hecho, todas las personas se
rigen por un extraordinario y flexible “factor de tolerancia™® que nos
permite engafar sélo un poco, de modo que podemos seguir sintiéndonos
bien con nosotros mismos. Este factor es particularmente inquietante
cuando se trata del respeto de la ley, pues, al hallar una justificaciéon para
apartarse de la norma (alimentada por lo que se conoce como el “sesgo de
confirmacién”)", estas personas son totalmente insensibles a sus dictados

improcedente (¢f7. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Estadistica de despidos_y
su_coste. Datos 2015-2018, 2018) podrian sugerir una disminucién del efecto disuasorio de
esta compensacion. No obstante, asumiendo que, en este periodo de tiempo, el marco
normativo ha permanecido estable (y, por ende, los factores que conforman la férmula de

calculo de las indemnizaciones) es obvio que estas estadisticas evidencian, o bien, una
reduccién del importe de los salarios, o bien, una extincién sobrevenida més anticipada de
los contratos, o una combinacién de ambos factores. Ahora bien, aunque pueda resultar
contraintuitivo, a la luz de estos datos, no puede inferirse que exista una relacién de
causalidad entre estos factores y el hecho de que se haya producido un debilitamiento de
la fuerza disuasoria de la indemnizacién por despido improcedente (o, al menos, no en
todos los casos). Al hilo de la “psicologia de la escasez” a la que se acaba de hacer
referencia, esta relacién no podtia conocerse a no ser que se tuviera en cuenta la situacion
de “holgura” o de “escasez” que padece el empresatio que decide despedir sin causa (en
hipétesis, podtia suceder que la extrema competitividad en algunos sectores, de hecho,
haya “encarecido” el despido improcedente, porque sea mas dificil acumular el capital para
pagar las indemnizaciones).

4 Entre otras muchas aproximaciones a este importante concepto, puede accederse a una
exposicion (muy didactica) por parte del autor del mismo, R.H. THALER, gp. ¢it., p. 39 ss.
De hecho, la trascendencia de este concepto es profunda, pues, cuestiona las bases del
conocido Teorema de Coase. Véase, al respecto también, W. FARNSWORTH, gp. cit., p. 273
ss., v J. ELSTER, La explicacion del comportamiento social, Gedisa, 2010, p. 333 y 334.

4 D. ARIELY, Por qué mentinos. .. en especial a nosotros mismos, Ariel, 2012, pp. 34, 35y 220.

47 Este “portavoz interno” (como lo denomina J. HAIDT, La mente de los justos, Deusto,
2019, p. 124) es especialmente habil a la hora de justificar automaticamente todo,
construyendo una «negacién plausibles. Véase también, entre otros, S. SUTHERLAND,
Irracionalidad: el enemigo interior, Alianza, 2015, p. 183 ss., y T. GILOVICH, Convencidos, pero
equivocados, Milrazones, 2009, p. 69.
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y operan sistematicamente al margen de las reglas®. L.a deshonestidad se
vuelve invisible y este autoindulto alimenta la “desviacion” sine die (los casos
de corrupcién persistente, probablemente, sean la manifestacion
paradigmatica mds patoldgica). El hecho de que algunas decisiones que
acarrean un comportamiento contrario a la norma se ejecuten a través de
un agente (por ejemplo, un asesor, un gestor o un abogado), también puede
contribuir a sentirse comodo con uno mismo, pues, se establece una cierta
distancia (fisica y/o, moral) con el engafio (a fin de cuentas, es un tercero el
que acaba ejecutindolo)”.

En otros casos, las personas pueden apartarse del dictado de la ley porque
crean que no es una norma legitima y se resistan empecinadamente a
respetar su mandato; o bien, porque, victimas de lo que se conoce como
una “cascada de conformidad”, estimen que un numero de personas
extramuros de su entorno mas inmediato tampoco la cumplen (y piensen
que “todo el mundo” hace lo mismo)™. De hecho, la combinacién de estos
dos factores recién descritos puede materializarse en un estadio de
resistencia especialmente persistente (una especie de “subcultura contra legens”)
dificil de doblegar’. E, incluso, pueden darse “cascadas de

b

4 §. SUTHERLAND, ap. cit., p. 205: «la persistencia en una creencia puede derivar de la
negativa a abandonar una buena historia inventada para explicar algo que el sujeto cree que
es verdad».

4 El incremento de la distancia psicologica entre una accién deshonesta y sus
consecuencias hace incrementar el factor de tolerancia y esto provoca que los seres
humanos tiendan a engafiar mas (D. ARIELY, ap. cit., pp. 37, 39, 60 y 165).

0T, GILOVICH, gp. cit., p. 69, se refiere al “efecto del falso consenso”, como «la tendencia
que hace que las creencias, valores y habitos de la gente sesguen su percepcion de la
extension con que los demids los comparten». O, tal y como exponen C.R. SUNSTEIN, R.H.
THALER, Un pequesio enspujon, Taurus, 2009, pp. 85 y 86, a propésito de la implementacion
de estrategias para fomentar el cumplimiento de la legislacion fiscal, «algunos
contribuyentes tienden a violar la ley por la percepcién equivocada — seguramente basada
en los casos que airean los medios de comunicacién — de que el porcentaje de ciudadanos
que cumplen la ley es bastante bajo». No obstante, como exponen dichos autores, en un
experimento llevado a cabo en Estados Unidos (Minnesota) se constaté que a los
ciudadanos «cuando se les informé de que el cumplimiento de la Ley era en realidad alto,
la posibilidad de que defraudaran se redujo». Lo que permite a los autores citados a concluir
que «al menos hasta cierto punto, las conductas deseables o no deseables pueden
fomentatse atrayendo la atencion publica hacia lo que hacen los demas». Ver también C.R.
SUNSTEIN, Conformidad, Grano de Sal, 2020, p. 108.Y, cerrando esta aproximacion, téngase
en cuenta, como apunta E. ARONSON, op. ¢it.,, p. 45, que «en una situacién ambigua otras
personas pueden inducirnos al conformismo, simplemente ofreciéndonos una
informacién que sugiera lo que la gente hace habitualmente en una situacién determinada.
> Recogiendo el critetio de Kagan y Skolnick, C.R. SUNSTEIN, Conformidad, cit., p. 107,
afirma: «la gente desacatara normas o leyes dominantes, aun si hay algtin riesgo importante
de ser castigada, cuando cuenta con el apoyo social de una “subcultura transgresora” que
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incumplimiento”; en las que las infracciones de destacados miembros de
una comunidad alienten, a través de una “polarizaciéon de grupo”, el
comportamiento similar del resto (y, en ocasiones, también puede verse
amplificado al contribuir a aumentar la reputacion de los infractores)™. En
otras ocasiones, puede que no sean conscientes de la existencia de una
determinada regla, o bien, estimen erréneamente que la imprecisién de la
norma (a partir de lo que sean capaces de comprender de la misma™ o de
recordar’) habilita un haz de conductas posibles, incluidas algunas ilicitas™.
Y, finalmente (cerrando este breve repaso de potenciales conductas, que
admiten combinaciones diversas), reparese que el ser humano, a diferencia
de otros sentidos, no tiene uno para captar el error’. Y esto puede provocar
que las personas se alejen de la prescripciéon normativa equivocadamente y
(en el mejor de los casos) sélo se den cuenta una vez «ya se han
equivocado»”.

En definitiva, a la luz de todo lo expuesto, la capacidad “disuasoria” de un
gravamen esta profundamente condicionada por la complejidad del
comportamiento humano (y nuestra dificultad para comprenderlo en cada

sigue apoyando la validez del comportamiento condenable». Y afiade: «es posible encontrar
“subculturas transgresoras” en las que el incumplimiento de alguna ley se premia de manera
efectiva con la admiracién e incluso con el aumento general de la importancia del
infractom.

52 Ibidem, pp. 107 y 108.

5 B. FISCHHOFF, ]. KADVANY, op. ¢t., p. 224. No obstante, como apunta Robinson
(recogido en S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢it., pp. 13 y 14), «la posibilidad de que un
elevado nimero de personas no conozca las penas sélo es relevante en la medida en que
se trate de potenciales autores del delito que corresponde castigar con la pena que
desconocen. El desconocimiento de la prevision de una pena es irrelevante si se trata de
sujetos que no se plantean cometer ese delito, y el desconocimiento de las caracteristicas
de la pena es irrelevante para quienes cualquier pena ya representa un coste supetior a los
beneficios que asocian a la comisién del delito. Incluso en relaciéon con los potenciales
delincuentes, la posibilidad de que la pena tenga un efecto disuasorio no exige que
conozcan cudl es exactamente su contenido. La pena puede producir un efecto disuasorio
aunque el sujeto desconozca cudl es exactamente su contenido. Bastara con que los
potenciales delincuentes conozcan que la comision del hecho tiene prevista una pena para
que ésta pueda producir un efecto disuasorio si concurren los otros requisitos. Y el efecto
disuasorio de la pena puede ser mayor que el que se producitia si los potenciales
delincuentes conocieran exactamente su contenido: el desconocimiento del contenido
exacto de la pena puede aumentar o disminuir la intensidad de su eficacia disuasoria».

5% Robinson, recogido en S. CARDENAL MONTRAVETA, gp. ¢it., p. 14.

% D. ARIELY, gp. cit., p. 65.

% De modo que sélo podemos darnos cuenta (pretéritamente) que nos hemos equivocado
(y no mientras lo estamos haciendo). Por este motivo, cuando nos equivocamos, siempre
nos sorprendemos de nuestro propio error (pues, hasta entonces, estdbamos convencidos
de que estabamos en lo cierto).

5 K. SCHULTZ, En defensa del error, Siruela, 2015, p. 28.
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caso individual no lo facilita). O, dicho de otro modo (parafrasendo a
Cardenal Montraveta), la influencia de todas estas circunstancias descritas
podria provocar que los potenciales causantes de extinciones injustificadas
“agravadas” no tomen en consideracion el gravamen que su
comportamiento, a priori, conlleva, «con independencia de que ese coste sea
mayor 0 menom.

4. La “disuasion marginal” puede ser efectiva, especialmente si se
articula normativamente

El analisis llevado a cabo en los epigrafes anteriores podria llevar a pensar
que los incentivos implicitos en las normas (como, la que nos ocupa en este
ensayo: una indemnizacién complementaria a la legal tasada por despido
improcedente) tienen un impacto, en el mejor de los casos, dificil de medir.
Especialmente porque, siguiendo de nuevo a Farnsworth, podria colegirse
que «se basan en visiones infundadas sobre como se comportan los seres
humanos». En efecto, es obvio que «la gente no tiende a planificar sus
asuntos a partir de una atenta observaciéon del sistema juridico.
Normalmente no sabe el suficiente derecho para ello y, es mas, ni siquiera
es hasta tal punto racional»®. La gestion humana de la incertidumbre y la
toma de decisiones en consecuencia puede responder a una compleja
mirfada de factores y arrojar resultados que pueden sernos muy
contraproducentes.

Sin embargo, siguiendo con Farnsworth”, el interés por los “margenes” no
reside en el comportamiento “medio” del individuo, sino en el “marginal”.
Es decir, en aquellas personas que alberguen dudas sobre lo que tienen que
hacer, esto es (en nuestro caso), si deben o no deben proceder a una
extincién contractual “agravada”. En tales casos, y conviene destacarlo
debidamente, serian sensibles a los incentivos que proyectan las normas.

La presion sobre los margenes nunca debe ser planteada en términos de
“todo-o-nada”, especialmente, porque es muy dificil que la norma juridica
sea capaz de hacer que todos sus destinatarios hagan o no hagan una cosa:
«la pretension, realista o no, es meramente que reduzca la eventualidad
precisamente en los margenes». Es probable que muchos empresarios sean
refractarios al incremento indemnizatorio que la CSEr plantea porque, entre
las diversas opciones a su alcance, las conductas “agravadas” no sean una
de ellas (ni se las plantean). Y, lo mismo podtia decirse respecto de los que

58 W. FARNSWORTH, op. ¢it., p. 49.
5 Ibidem, p. 48 y 49.
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las han “normalizado” y puedan pagarlas. Ahora bien, cabe que, en algunos
casos, el posible incremento de la indemnizacién haya ‘“activado” la
sensibilidad de algunas personas (o lo haya hecho en algin momento) y
“perfilen” sus actos, actuando en consecuencia.

Si se acepta este enfoque, reparese que esto significa que, al poner presion
sobre un determinado margen, algunos individuos optaran por una
alternativa (actuando en otro estadio de la escala, o bien, mediante una
substitucién). Y, en el mejor de los casos, por las deseadas. No obstante, la
cuestion es que no podemos estar seguros de la magnitud de estos efectos,
es decir, en qué direccion se dirigira el individuo “marginal”®.

En efecto, la actuacién sobre un determinado margen puede tener efectos
colaterales que también deben ser evaluados. Aunque una concreta regla
(en este caso, hermenéutica) persiga cambios hacia ciertos margenes o
reacciones sustitutivas socialmente mas deseadas, no puede obviarse que
pueden darse giros hacia conductas indeseadas (por ejemplo, si se presiona
sobre el importe de la indemnizacién en caso de despido injustificado
“agravado”, podria suceder que, algunos “miembros marginales” podrian
optar, por ejemplo, por el recurso a contratos temporales irregulares o
falsos autonomos o la economia irregular). Y esta cuestiéon es esencial
porque enlaza con la capacidad de los 6rganos jurisdiccionales para dar
respuesta satisfactoria sobre los margenes.

En efecto, el problema en estos casos es que debe ampliarse el campo de
visién del conflicto que se quiere resolver, pues, para evitar la expansion de
estos margenes indeseados, debe procederse a una regulacion de un nimero
mayor de margenes en juego. Y esta no es una tarea sencilla y, ademas,
puede acatrear, a su vez, numerosos “costes” y/o “disfunciones”
indeseadas. Y, en ocasiones, puede suceder que, al no poder abarcar
satisfactoriamente todas las dimensiones implicadas (no podemos controlar
todos los margenes), el “remedio sea peor que la enfermedad”
(incrementandose la presion a otra disfunciéon no controlada). De modo
que «los cambios que mejoran los margenes que controlamos pueden
redundar en un estropicio en aquellos que no controlamos»®.

60 Ibidem, p. 53: «Es dificil saber si toda esta histotia sobre sustituciones es cierta. Aqui,
como en todo, no sabemos todo lo que quisiéramos sobre las consecuencias reales de las
decisiones que estamos analizando. Sin embargo, vale la pena valorar las substituciones
indeseadas de esta clase cuando reflexionamos sobre el interés de una norma juridican.

1 Ibidem, p. 55. Extremo que ha sido muy analizado desde el punto de vista de la conocida
teorfa del “second best’. En efecto, si la consecucién de un objetivo depende de la
concurrencia de cierto numero de condiciones (y no menos), no es cierto que cuantas mas
condiciones se cumplan para alcanzar la optimalidad, esto es, mas nos acerquemos a dicho
nimero, mejor se cumplira este objetivo (pues, podria conseguirse si se dan en un nimero
inferior). 17d. J. ELSTER, op. cit., p. 472y 473.
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Por este motivo, como apunta Farnsworth®, «los tribunales tienden a estar
en una mala posicién para especular acerca de cuales pueden ser los efectos
colaterales de una solucién basada en la segunda mejor opcién». De modo
que, en estos casos, los «ajustes de los margenes a mayor escala, con
esfuerzos para controlar la totalidad de los efectos colaterales, vienen mejor
atendidos en manos de un parlamento o de una agencia gubernamental, que
pueden reunir mas informacién que las que las partes aportan a un juez en
un pleiton.

En cualquier caso, también conviene advertir que la delimitaciéon de los
objetivos de la politica legislativa, en ocasiones, no es una tarea sencilla.
Como se ha tratado de exponer en los epigrafes anteriores, aunque esta
tarea no esta exenta de dificultad (pues, puede que desconozca el
mecanismo interno mas adecuado para despertar los “impulsos” humanos
especificos que garantizaran que se alcance el propdsito propuesto), en
ocasiones, también es posible que se esté focalizando el esfuerzo legislativo
en una prioridad, en el mejor de los casos, secundaria.

En efecto, puede suceder que, victimas de lo que se conoce como el “sesgo
de supervivencia”® (y que se expondra con mayor detalle a continuacion) a
la luz de ciertos actos ilicitos (y, en especial, si tienen un caricter vivido y/o
de su publicidad), se alcance la conclusiéon de que cierta ilegalidad es el
patréon de comportamiento (la mayor visibilidad de los casos “positivos”
puede interpretarse falsamente como la evidencia mas clara de su extendida
generalizacion). Esta conviccion es, cuanto menos, “conflictiva” porque
puede inducir a obviar que tales reacciones son, en realidad, residuales vy,
por consiguiente, se pase por alto que la inmensa mayoria de ciudadanos se
hallan en el “lado bueno” de la ley. No obstante, la mayor “disponibilidad”
de estas conductas ilicitas en el “ideario colectivo” puede magnificar
artificialmente su nimero, alejandose del real. Y, a resultas de este sesgo,
puede generarse una nueva “cascada” que precipite su extension a mas
personas, lo que puede incrementar, a su vez, su “disponibilidad” en sus
mentes y contribuir a su propagacién exponencial®. Este efecto, puede
acabar alimentando una espiral de presion social creciente dirigida a forzar
(innecesariamente) nuevos cambios normativos y/o con una intensidad
superior a la adecuada®.

El impacto de este efecto, en el ambito objeto de este estudio, puede ser

62\W. FARNSWORTH, 0p. ¢it., p. 57.

03 N.N. TALEB, sExiste la suerte?, Booket, 2009, p. 181 ss. En concreto, en estos casos, se
estarfa confundiendo «la distribucién del maximo de una variable con la de la propia
vatiablex (bidem, p. 207).

% D. KAHNEMAN, op. ¢it., p. 190 ss., y C.R. SUNSTEIN, Leyes de miedo, cit., p. 133 ss.

% C.R. SUNSTEIN, Riesgo y razin, Katz, 20006, p. 129 ss.
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mucho mas poderoso que lo que, @ priori, podtia pensarse. Permitanme que
se lo exponga con algo de detalle”. En la medida que sélo tenemos
constancia de aquellos despidos sin causa que son, efectivamente, llevados
a cabo, impugnados y acreditados, podtia llegarse a la conclusién de que
“son todos los que hay”. Es decir, podria pensarse que su nimero coincide
con un porcentaje cercano al 100% de casos en los que los empresarios
tienen la intencion de extinguir sin un motivo legalmente justificado.

Y, esta podtia ser una de las principales razones que alimentarfa la necesidad
de corregir esta conducta empresarial (modificando las indemnizaciones al
alza); pues, esta “evidencia” estarfa mostrando que la medida no es todo lo
“efectiva” que se estima que deberfa ser (la objeciéon que subyace en el
tondo es que su capacidad de contencion serfa limitada).

Sin embargo, alcanzar una conclusion de esta naturaleza a partir de los casos
en los que la intencién extintiva ilicita ha tenido “éxito” (por ejemplo, a
partir de los datos estadisticos existentes sobre el importe medio de las
indemnizaciones por despido improcedente)” podria, en hipétesis, ser
parcial, al no ajustarse a la totalidad de situaciones que acontecen (y, por
consiguiente, arrojar una conclusion alejada de la verdadera efectividad de la
indemnizacion)®.

En efecto, es probable que se estén obviando todas aquellas “intenciones
empresariales” que no han acabado plasmandose en una decisién extintiva
sin causa, porque la indemnizacién (y la posible litigaciéon posterior) han
operado como un factor de contencion “verdaderamente efectivo”. En
definitiva, no vemos (no se tienen en cuenta) los casos de “fracaso” (porque
quedan “en la sombra”). El siguiente ejemplo, puede ayudar a ilustrar este
aspecto:

imaginense una poblacién de jirafas con el cuello corto que viven en un
entorno en el que la vegetacién cambia y la comida sélo es accesible en los
arboles mas altos. Sélo las jirafas con el cuello mas alto tendran
probabilidades de reproducirse antes de morir.

Este breve escenario descrito por du Sautoy” es el punto de partida de su
sintesis de la teoria de la evoluciéon de la vida segin Darwin. Pues bien,

% Ja exposicién que sigue a continuacioén es una sintesis de lo expuesto en mi ponencia a
las XXXI Jornades Catalanes de Dret Social, online, 9 y 16 abril 2021, titulada Crisis enspresarial
provocada por la pandemia y extincion de la relacion laboral.

67 Véase nota 40.

% Incluso, aunque el importe medio haya descendido tampoco es un dato clarificador para
poder desvelar la verdadera efectividad (pues, este indicador sigue gravitando sobre los
casos de “éxito”).

% M. DU SAUTOY, Lo gue no podemos saber, Acantilado, 2016, p. 74.
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imaginen que, en este escenario, tiramos un dado de seis caras para
determinar:

la suerte de sufrir una mutacién adaptada a este cambio de entorno, para
cada una de las jirafas nacida en la siguiente generacién. Si sale 1, 2, 3, 4 o
5, la jirafa queda condenada a tener un cuello de la misma longitud o mads
corto, y si sale 0, tiene la suerte de sufrir una mutacién que produce un
cuello mas largo. Las jirafas de cuello largo consiguen la comida y las jirafas
de cuello corto no sobreviven lo suficiente como para reproducirse. Asf que
son justamente las jirafas de cuello largo las que tienen la oportunidad de
transmitir su ADN.

En la siguiente generacién pasa lo mismo. Si en el dado sale 1,2, 3,4 0 5, 1a
jirafa no crece mas que sus padres. Pero otro 6 hace que la jirafa crezca un
poco mas. De nuevo la jirafa mas alta sobrevive. El entorno favorece a las
jirafas que han sacado un 6. Cada generacién termina siendo un poco mas
alta que la generacion anterior, hasta que llega un momento en el que ya no
supone ninguna ventaja crecer mas.

Y, aqui viene la clave de la argumentacion a los efectos de la indemnizacion
por despido que pretendo exponer:

En retrospectiva, parece muy sorprendente ver tantos seises en fila. Pero la
clave es que no vemos otros muchos resultados de la tirada del dado porque
corresponden a individuos que no sobrevivieron para reproducirse. Lo que
parece un juego amafiado no es mds que una combinacién de suerte y
seleccién natural.

Pues bien, como se ha apuntado al inicio de este trabajo, algunas sentencias
recientes” y un sector de la doctrina muy autotizado (a la luz del Convenio

0 Por ejemplo, la SJS n. 26 Barcelona n. 170/2020, cit., entiende que la indemnizacion
legal tasada no puede ser considerada como minimamente disuasoria para la empresa («no
llegando a cubrir ni una mensualidad del salario del demandante», aunque luego admita
que dicho importe es una derivada de la breve antigliedad que atesora, 7 meses),
pudiéndose sospechar que «la empresa no se molestd en exponer con un minimo de
precision las verdaderas motivaciones del despido al haber hecho los calculos sobre el coste
de un despido improcedente». Y esta circunstancia — estima — puede ser contraria al
Convenio OIT C158. Motivo por el cual procede al analisis del control de
convencionalidad del art. 56 ET (exarts. 23.3, 28,29, 30.1 y 31, Ley 24/2014). En concteto,
entiende que asumiendo el escaso efecto disuasorio de la indemnizacién (dado su bajo
importe), en la medida que no «supone esfuerzo financiero alguno para la empresa, los
efectos practicos son los propios de un desistimiento, sin otra causa que la simple voluntad
de la empleadora. Y ello podtia ser contrario a las disposiciones del Convenio n° 158 de la
OIT». El art. 24 CSEr (que es una reordenacion del citado convenio de la OIT), de acuerdo
con las interpretaciones del CEDS, permite concluir que «de que la aplicacion estricta del
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OIT C158 y de la CSEr)" han defendido que el importe de la indemnizacion
por despido improcedente no es “adecuado”, pues, la mera existencia de
despidos sin causa es la prueba palpable de que no es una medida
suficientemente “disuasiva”’.

En mimodesta opinidn, esta valoracion podria estar sesgada, porque (como
con el caso de las jirafas con el cuello alto), s6lo reparamos en los casos que
efectivamente han “emergido”, esto es, se han materializado. El resto de
situaciones en las que la indemnizacion por despido si ha tenido un efecto
“intimidatorio” efectivo (es decir, los casos en los que, en el ejemplo de las
jirafas, el resultado del dado ha sido 1, 2, 3, 4 o 5) nos quedan “en la
sombra”.

La existencia de estos casos “‘en la sombra” impide que pueda saberse en
qué medida (con qué intensidad) la indemnizacién por despido
improcedente fomenta las decisiones extintivas ilicitas. Al no saber los casos
de “fracaso” provocados por la fuerza “intimidatoria” de la indemnizacion
(esto es, la extension de la “sombra”), no podemos colegir que,
efectivamente, la posibilidad de despedir “pagando” esté describiendo un
despido “libre” indemnizado. O, silo prefieren, podria suceder que lo fuera
en un numero de casos inferior al que se le tiende a atribuir (obviando la
efectividad que ez realidad 1a indemnizacion tiene en aras a la contencion del
empleo en la actualidad).

Serfa muy dificil (por no decir imposible) saber cuantos casos de “fracaso”
se producen. No obstante, creo que es razonable pensar que los de “éxito”
estan lejos del 100% que les he apuntado anteriormente. En todo caso,

art. 56 del ET, con una indemnizacién muy reducida [...] es contraria al Convenio n® 158
de la OIT, por no tener un efecto disuasorio para la empresa, dando carta de naturaleza,
como causa de extincién de la relacion laboral, a la simple voluntad de la empleadora (el
desistimiento). El control de convencionalidad permite inaplicar en este caso el régimen
ordinario del art. 56 del ET, y fijar una indemnizaciéon que sea verdaderamente disuasoria
para la empresa, y que compense suficientemente al trabajador por la pérdida de su
ocupaciony.

7l Véase, al respecto, C. MOLINA NAVARRETE, E/ despido con causa irreal: ;cambios augurables
con la ratificacion de la Carta Social Enropea revisada? Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia/ Sevilla 3571/2020, de 19 de noviembre, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2021, n. 455, p. 1 ss.

72 Esstas aproximaciones no acuden a este concepto de “disuasién’ en los mismos términos
que los descritos en este estudio (o, al menos, si lo han hecho, no lo han explicitado). En
este sentido, la SJS n. 26 Barcelona n. 170/2020, cit., y 1a SJS n. 26 Barcelona n. 174/2020,
cit. De hecho, como se ha apuntado anteriormente, en suplicacion (también STS] Catalufia
rec. 5233/2020, cit.; STS] Catalufia rec. 5234/2020) se ha rechazado las indemnizaciones
complementarias reconocidas en la instancia (de 60.000 € y 49.000 €, respectivamente)
porque dichos importes han gravitado sobre la dimensién estrictamente “disuasiva” y no
en la del dafio efectivamente alegado y probado.
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como apunta Taleb” no podemos considerar un resultado sin tener en
cuenta la media de intentos ni la muestra de los que han acabado
materializandose. Si sucede, en hipétesis, podriamos acabar siendo victimas
del citado “sesgo de supervivencia”.

Debe advertirse que con esta digresiéon no se pretende negar que los
empresarios estén efectivamente despidiendo sin causa, ni tampoco que su
numero pueda ser elevado. Sin embargo, dado que este enfoque gravita
sobre la idea de que la fuerza “disuasiva” de la indemnizacion es escasa (o
muy inferior a la que setfa “deseable”)™, reparen que, en realidad, esta
refiriéndose exclusivamente a su efectividad. Y, por consiguiente, es en este
ambito (si es o no efectiva) en el que “sesgo de supervivencia” podtia
debilitar (notablemente) la premisa de partida de estas tesis.

En cambio, el hecho de que sélo veamos los casos en los que se materializa
la improcedencia del despido, podria estar produciendo el efecto de pensar
que las indemnizaciones deben ser mas elevadas para intensificar un efecto
disuasivo que podria parecernos, a la lug de los resultados visibles, insuficiente
(o bien, proponer la readmision i natura). La ratificaciéon de la CSEr y la
reciente Resolucion CEDS en el asunto CGIL vs Ifalia, podria ser el factor
precipitador. Y, de hecho, la misma logica que estarfa impulsando esta
reforma al alza, podria justificar posteriores incrementos ante la
constatacion de nuevos casos de extinciones infundadas (evidenciando que,
otra vez, la compensacion legal tasada que eventualmente se previera
seguiria siendo insuficientemente intimidatoria). Sélo el reconocimiento del
derecho de opcién en estos casos a las personas trabajadoras (o la
readmision obligatoria) paralizaria esta espiral argumentativa.

En este sentido, no estoy sugiriendo que las indemnizaciones no deban
incrementarse, sino que con estas lineas se trata de apelar a que no se

73 N.N. TALEB, gsExiste la suerte?, cit., pp. 70 y 181.

7+ De algun modo, este planteamiento estarfa alineado con la teorfa del despido “libre”
indemnizado (o de la nulidad por despido fraudulento o sin causa). En contra de esta
perspectiva, puede objetarse que el hecho de que el incumplidor de una norma esté
dispuesto a asumir las consecuencias de sus actos, desde el punto de vista de la dogmatica
juridica, no convierte a dicha conducta en licita (y, por ello, el despido no puede ser
calificado como “libre”). El despido es una institucion causal y, por este motivo, se le anuda
una responsabilidad en caso de incumplimiento (si no fuera asi, como sucede en el
desistimiento durante el perfodo de prueba, no deberia abonarse compensacién alguna).
Lo que, obviamente, no obsta que (si as{ se estima oportuno) pueda valorarse si el importe
de esta indemnizacién debe ser mds o menos elevado. En todo caso, las teotfas que, en
relacion al despido improcedente, acuden a los términos “desistimiento empresarial” o
“despido libre indemnizado”, en el fondo, apelan a una dimensién propia de la ciencia
econémica (el “coste de oportunidad”) y, por ello, estarfan confundiendo el saber juridico
con el econémico.
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menosprecie a las “jirafas de cuello corto” que no podemos ver, y, por
consiguiente, el mayor importe que se prevea se ajuste al dafo
efectivamente alegado y probado”.

De hecho, volviendo a la légica de los “margenes”, reparese que podtia
suceder que la posibilidad de reclamar esta compensacion complementaria
se tradujera en un incremento de los incentivos de las partes para negociar
sobre la misma (en particular y entre otros motivos, para evitar la
incertidumbre del resultado si se acaba litigando y, obviamente, para
soslayar los costes que esto ultimo lleva anudado).

5. Valoracion final

En un contexto monopolizado por implacables fuerzas del mercado que
predominan el discurso sobre la conservacion de la actividad empresarial y,
con ella, 1a del empleo y que, a su vez, galopan hacfa una automatizacion
acelerada, es absolutamente prioritario “recapitalizar” el “valor social” del
empleo como eje medular de nuestro modo de vida. No obstante, esta tarea
(sin duda, inaplazable) exige sintonia fina.

Desde este punto de vista, la CSEr abre la posibilidad de combatir aquellos
comportamientos que destacan por atesorar una carga de reprobacion
social acentuada (o por encima del umbral aceptable). Y debe aprovecharse.
La complejidad intrinseca que los actos humanos atesoran sugiere que el
ordenamiento juridico sociolaboral, no sélo deberia limitarse a dictar la
pauta de conducta social “deseada”, sino que también deberia tratar de tener
en cuenta las palancas que lo “activan” y, como se acaba de exponer, sin
menospreciar las que operan por debajo del nivel consciente. Este enfoque,
a partir de una “arquitectura de las decisiones””®, deberfa permitir crear los
incentivos y los mecanismos que nos acerquen las normas a este ideal de la
conducta colectiva deseado. En este contexto, la estrategia dirigida a las
conductas “marginales”, a pesar de su eficacia limitada, pueden erigirse en
un buen instrumento para inducir el comportamiento esperado de aquellos
individuos que puedan ser sensibles a su contenido. La indemnizacion
complementaria a la legal tasada encajaria en esta logica disuasoria marginal.
Y aunque encorsetada en parametros mas propios del agente racional (con
sus limitaciones), contribuye a revalorizar el valor social del empleo (al

75 De hecho, como se ha apuntado en una nota anterior, desde hace afios he defendido la
posibilidad de compatibilizar la compensacion legal tasada con una indemnizaciéon de
dafios y perjuicios si se dan ciertas condiciones.

76 Término sugerido por C.R. SUNSTEIN, R.H. THALER, ¢p. cit., p. 28, en el marco de los
conocidos “nudges”.
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menos, conforme a la parametrizaciéon que se deriva de la légica de la
flexibilidad externa que hemos aceptado dotarnos)” y, aunque no aleja
totalmente al despido improcedente de la idea de conducta sujeta
simplemente al pago de un “precio” (una “tarificacién” mayor)™, acrecienta
la dignificacién de las personas trabajadoras y el valor civico que atesora el
empleo.

Ahora bien, si se acepta la oportunidad de este enfoque, pretender que sean
los Tribunales los que, a partir de las particularidades del caso, articulen una
respuesta “Optima”, puede acabar teniendo efectos colaterales indeseados;
o, en el mejor de los casos, alcanzarse mucho mas tarde de lo que seria
deseable. El nimero de dimensiones implicadas y la interconexiéon entre
ellas podrian arrojar resultados contraproducentes. Adaptando el ilustrativo
ejemplo sugerido por Farnsworth™, podtia pasarnos lo mismo que cuando
se trata de eliminar las burbujas de la cubierta de un libro (mal) forrado vy,
al presionar sobre las mismas, s6lo se consigue que aparezcan nuevas en
otro lugar. En definitiva, si bien conviene revertir ciertos procesos de
resignada devaluacion, tampoco puede olvidarse que, salvo que cambie el
paradigma, la hipercompetividad e hiperconexién de nuestras economias
sugieren que el equilibrio es fragil. Desde este punto de vista, la ampliacién
del marco de vision (la “perspectiva”) es esencial para poder tratar de
abordar el mayor nimero de derivadas comprometidas. Y, obviamente, el
Legislador esta en una posicibn mucho mejor que los O6rganos
jurisdiccionales para hacetlo.

En esta tarea legislativa, para evitar una presion excesiva sobre todas las
extinciones contractuales injustificadas, convendria tratar de ser sensible a
las “jirafas de cuello corto” (es decir, los casos en los que la indemnizacion
si ha sido suficientemente elevada como para contener decisiones
empresariales de esta naturaleza) y, articular reglas juridico-positivas que,
mejorando la compensacion legal tasada vigente, graviten sobre el dafio
efectivamente sufrido y probado.

La complejidad del momento que nos ha tocado vivir es, probablemente,
inaudita y las reacciones exigen actuaciones con la mayor precision a

77 Recuérdese que en otros momentos de la historia la calificacién de nulidad (y readmision)
se predicaba en un numero mayor de situaciones.

78 En cuanto a las diferencias derivadas de la existencia de “multas” y “tarifas” desde el
punto de vista de la filosofia y de la psicologia de la conducta aplicadas al ambito del
despido (y, en particular, en determinados supuestos de despidos injustificados de personas
estando de baja por incapacidad y no pueda aplicarse la doctrina Daouidi), véase 1. BELTRAN
DE HEREDIA RUIZ, Improcedencia e indemnizacion: ;corrupcion de deberes civicos?, en ionasi
beltran.com, 3 junio 2019.

79 W. FARNSWORTH, gp. ¢it., p. 54, apunta que hay que «evitar que el problema se mueva de
un lado a otro como el pliegue de una alfombrax.
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nuestro alcance.
Sin duda, nos jugamos mucho.
6. Bibliografia

ARIELY D. (2012), Por gué mentimos. .. en especial a nosotros mismos, Ariel

ARONSON E. (2000), E/ animal social, Alianza

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ L. (2021), Crisis empresarial provocada por la pandenria y

extincion de la relacion laboral, ponencia a las XXXI Jornades Catalanes de Dret Social,
online, 9 y 16 abril

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2019), Lmprocedencia e indemnizacion: scorrupcion de
deberes civicos?, en ignasibeltran.com, 3 junio

BELTRAN DE HEREDIA RUIZ 1. (2011), La estabilidad en el empleo: un concepto al margen
de la duracion temporal o indefinida del contrato: manifestaciones de la conservacion del contrato
de trabajo, Aranzadi

CARDENAL MONTRAVETA S. (2015), gEficacia preventiva general intinidatoria de la
pena? Consecuencias para la decision sobre la_suspension de su ejecucion, en Revista Electrinica
de Ciencia Penal y Criminologia, n. 17, pp. 1-44

DENETT D.C. (2018), La libertad de Accion, Gedisa

DU SAUTOY M. (2016), Lo gue no podemos saber, Acantilado
ELSTER J. (2010), La explicacion del comportamiento social, Gedisa
FARNSWORTH W. (2021), E/ analista juridico, Aranzadi

FISCHHOFF B., KADVANY J. (2013), Riesgo: una introduccion, Alianza
GIGERENZER G. (2018), Decisiones instintivas, Ariel

GILOVICH T. (2009), Convencidos, pero equivocados, Milrazones
HAIDTJ. (2019), La mente de los justos, Deusto

HOLLAND J.H. (2004), E/ orden oculto. De como la adaptacion crea la complejidad, Fondo
de Cultura Econémica

KAHNEMAN D. (2012), Pensar rdpido, pensar despacio, Debolsillo
MAUBOUSSIN M.]. (2013), La ecuacion del éxito, Empresa Activa

MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2018), Estadistica de despidos y su
coste. Datos 2015-2018

MOLINA NAVARRETE C. (2021), E/ despido con cansa irreal: ;cambios angurables con la
ratificacion de la Carta Social Europea revisada? Comentario a la Sentencia del Tribunal

@ 2022 ADAPT University Press


http://www.iuslabor.org/wp-content/plugins/download-monitor/download.php?id=417
http://www.iuslabor.org/wp-content/plugins/download-monitor/download.php?id=417
https://ignasibeltran.com/2019/06/03/improcedencia-e-indemnizacion-corrupcion-de-deberes-civicos/
https://ignasibeltran.com/2019/06/03/improcedencia-e-indemnizacion-corrupcion-de-deberes-civicos/
https://ignasibeltran.com/
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17-18.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17-18.pdf
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17.html
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpc17.html
https://www.mites.gob.es/estadisticas/dec/dec15_18/DEC_2015_2018.pdf
https://www.mites.gob.es/estadisticas/dec/dec15_18/DEC_2015_2018.pdf

IGNASI BELTRAN DE HEREDIA RU1Z

68

Superior de Justicia de Andalucia/Sevilla 3571/2020, de 19 de noviembre, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, n. 455

MULLAINATHAN S., SHAFIR E. (2016), Escasez, Fondo de Cultura Econémica
OVEJERO BERNAL A. (2015), Psicologia Social, Biblioteca Nueva
PIETRYKOWSKI B. (2021), Trabajo: un enfoque desde la economia politica, Alianza
PINKER S. (2021), Racionalidad, Planeta

SADIN E. (2020), La inteligencia artificial o ¢l desafio del siglo, Caja Negra

SANCHEZ OTARAN ].F. (2018), La proteccion penal del medio ambiente y disnasion. Una
mirada desde el andlisis econdmico del derecho, Tesis Doctoral, Universitat de Barcelona

ScHULTZ K. (2015), En defensa del ervor, Siruela

SHAVELL S. (2016), Fundamentos del andlisis econdmico del Derecho, Editorial
Universitaria Ramén Areces

SUNSTEIN C.R. (2020), Conformidad, Grano de Sal

SUNSTEIN C.R. (2009), Leyes de miedo, Katz

SUNSTEIN C.R. (2000), Riesgo y razon, Katz

SUNSTEIN C.R., THALER R.H. (2009), Uz pequerio enpujon, Taurus

SuPIOT A. (1996), Critica del Derecho del Trabajo, MTAS

SUTHERLAND 8. (2015), Irracionalidad: ¢l enemigo interior, Alianza

SUZMAN J. (2021), Trabajo, Debate

TALEB N.N. (2009), ;Existe la suerfe?, Booket

TALEB N.N. (2008), E/ cisne negro, Booket

THALER R.H. (2016), Todo lo que he aprendido con la psicologia econdmica, Deusto

www.adapt.it



Repensemos el trabajo decente.

Sobre lo inadecuado de este lema

y los motivos por los que

la dignidad del trabajo es independiente
de las condiciones en las que se presta’

Francisco VIGO SERRALVO™

RESUMEN: Cuestionaremos el lema del #rabajo decente enarbolado por la OIT y otras
muchas instituciones. No discutimos el contenido y los fines que se promueven bajo dicha
consigna — cuya legitimidad esta para nosotros fuera de toda duda —, sino tan solo su
aspecto mas formal, la configuracién de su titulo. Y es que, segin trataremos de justificar,
el trabajo humano siempre — con algunas excepciones a las que se aludira — es decente, con
independencia de las circunstancias materiales en las que se desarrolla. Para sostener esta
postura, afirmaremos que la dignidad humana, tal y como aparece caracterizada filos6fica
y juridicamente, es un valor inmanente de la persona, que no puede arrebatarse o
concederse externamente. Aceptando esta premisa, explicaremos cémo la actividad
laboral, en cuanto actividad personal que involucra intensamente a su ejecutor, ostenta una
dignidad que no queda atenuada o anulada por las insuficiencias del régimen juridico-
econémico al que se sujeta. Por tanto, para denunciar la iniquidad que soportan muchos
trabajadores en el mundo, antes que el #abajo decente, deberia reivindicarse una conducta
patronal decente, o un estatuto normativo decente: es decir, acorde a la singular valia intrinseca de
las personas que se ven implicadas en la relacion laboral. Concluiremos enunciando algunas
disfuncionalidades simbdlicas que, a nuestro modo de ver, se siguen de la reivindicacion
del trabajo decente: entre otras, la segregacion y la estigmatizacién de la poblacién obrera, al
estratificarse valorativamente el fenémeno del trabajo humano, distinguiendo entre
empleos decentes e indecentes.

Palabras clave: Dignidad, persona, trabajo decente, OIT, critica.

SUMARIO: 1. Introducciéon. 1.1. Aclaracion sobre el muy conciso objetivo de nuestra
critica. 2. El trabajo decente segin la OIT. 3. Breves — e insuficientes — notas sobre la
dignidad humana. 4. Distintas — y antagdnicas — concepciones juridico-politicas de la

“ Un avance de este articulo fue presentado en Noticas CIEIO, 2021, n. 5, con el titulo
Contra el “trabajo decente”. Sobre lo inadecuado de esta consiona y los motivos por los gue la dignidad del
trabajo es independiente de las condiciones en las que se presta.
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dignidad humana. 4.1. El valor de la dignidad en el discurso del trabajo decente. Especial
alusion al documento E/ trabajo decente. Puntos de vista filosdficos y espirituales. 4.2. La dignidad
personal como valor filoséfico juridificado. 5. La dignidad del trabajo. 5.1. La dignidad
ontologica del trabajo. 5.2. La dignidad adquirida a través del trabajo. 5.3. Excurso
incompleto sobre la eventual indecencia del trabajo. 5.4. Recapitulacién sobre las
caracterfsticas del trabajo humano de las que emana su especial valfa. 6. Algunos motivos
para reformular el lema del trabajo decente. 6.1. La necesidad de consenso conceptual para
lograr un discurso homogéneo. 6.2. Algunas implicaciones del disenso en torno a la
dignidad para el derecho del trabajo. 6.3. El desplazamiento de la responsabilidad sobre la
cuestion social. 6.4. Segregacién de la poblacion obrera. 6.5. La estigmatizacion de quien
soporta las condiciones de trabajo mas precarias. 7. Reflexién recapituladora sobre nuestra
posicion. 8. Bibliografia.
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Rethinking Decent Work.

About the Inadequacy of This Slogan
and the Reasons Why

the Work’s Dignity is Independent

of the Conditions in Which It Is Provided

ABSTRACT:: We will recuse the slogan of decent work used by the ILO and many other
institutions. We are not discussing the content and purposes that are promoted under that
slogan — whose legitimacy is uncontroversial for us —, but only its most formal aspect, the
configuration of its title. As we will try to justify, human work is always — with some
exceptions that will be allude — is decent, regardless of the conditions in which it is
provided. To support this position, we will affirm that human dignity, as it appears
philosophically and legally characterized, is an immanent value of the person, which cannot
be taken away or granted externally. Accepting this premise, we will explain how work
activity, as a personal activity that involves its executor intensely, has a dignity that is not
attenuated or annulled by the insufficiencies of the legal-economic regime to which it is
subject. Therefore, to denounce the inequity that many workers in the world endure,
before decent work, decent employer conduct should be claimed, or a decent normative
status: that is, according to the unique intrinsic worth of the people who are involved. in
the employment relationship. We will conclude by enunciating some symbolic
dysfunctionalities that, in our view, follow from the demand for decent work: among
others, the segregation and stigmatization of the working population, by stratifying the
valuation of human work, differentiating between decent and indecent jobs.

Key Words: Dignity, person, decent work, ILO, criticism.
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1. Introduccion

Aunque pueda ser controvertida, la idea que queremos exponer en este
comentario es bastante sencilla: segun defenderemos, no es apropiado
reivindicar el trabajo decente porque el trabajo siempre — al margen de
supuestos excepcionales cuya catalogacion como trabajo resulta
cuestionable — es decente, con independencia de las condiciones materiales
en las que se preste. Dicho con mas precision: la decencia o dignidad del
trabajo — ambos conceptos, se vera zfra, actian aqui como perfectos
sinbnimos — reside en la cualidad personal del trabajador y en la orientacién
que lo gufa, nunca en el régimen contractual al que queda sujeto.

Siendo esta, como decimos, una idea sumamente simple, su justificacién
admite cierta labor de argumentacién, pues exige acudir a algunos
pronunciamientos filoséficos de cierto calado — lo cual esperamos hacer sin
demasiada temeridad — que ayuden a esclarecer el concepto de dignidad
humana. Y es que, como se tratara de justificar, y esta es una idea central de
nuestra argumentacioén, la dignidad es un concepto que solo puede
comprenderse desde su analisis filosofico. Aunque este ideal aparezca
frecuentemente invocado en declaraciones juridicas, no es posible definirlo
desde la exegesis autorreferencial del derecho positivo. Es, por el contrario,
un valor estrictamente metalegal, que no es creado por el ordenamiento
normativo, sino que, precisamente, antecede a este y le sirve de fundamento
axiomatico.

Tal conexion entre la dignidad humana y el derecho no es, empero, asumida
en todos los instrumentos normativos. Precisamente, la incorrecciéon que
nosotros denunciamos aqui deriva de la muy extendida practica
institucional que invoca el valor de la dignidad sin apelar a una definicion
previa y certera de esta. Esto provoca que incluso en el ambito juridico-
positivo encontremos alusiones a la dignidad humana con muy diferentes
connotaciones, en ocasiones, incluso, contrapuestas. Es por eso que, si aqui
acudimos a determinadas teorizaciones filoséficas, no lo hacemos con
ningun afan especulativo, sino para propiciar una mejor hermenéutica del
ordenamiento juridico, al menos en aquellos casos en los que este invoca
un concepto, el de la dignidad humana, que, ya hemos dicho, no puede
definirse dentro los limites de la normativa positiva.

Cuando hayamos conseguido una primera caracterizacion filosofica de la
dignidad humana — que sera aqui necesariamente sintética e incompleta —,
nos proponemos explicar de qué modo la misma se proyecta sobre la
actividad laboral. Sostendremos que el trabajo, gua actividad personal que
implica de manera muy intensa a la persona que lo ejecuta, ostenta una
dignidad intrinseca, independiente de las condiciones materiales que lo rodean.
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Afirmaremos, ademas, que el trabajo, en cuanto actividad dirigida a la
perfeccion de nuestros semejantes, permite el desarrollo de la dignidad moral
de la persona. A partir tales afirmaciones, cuestionaremos el eslogan
institucional del trabajo decente en la medida que este, subliminalmente, de
forma no pretendida, niega la dignidad inherente a la labor humana,
haciendo depender tal dignidad del régimen patrimonial o contractual en el
que se incardina.

En sintesis de todo lo dicho, y de forma no del todo coincidente con los
epigrafes que la componen, nuestra exposicion estara ordenada en una
triple secuencia: 1) una aproximacién al concepto del “trabajo decente”, tal
y como ha sido presentado institucionalmente; 2) una exposicion de las
razones por los que la decencia del trabajo es independiente de las
condiciones materiales en las que este se ejecuta; 3) una relaciéon de motivos
por los que estimamos conveniente reformular la consigna del trabajo
decente.

1.1. Aclaracion sobre el muy conciso objetivo de nuestra critica

Cuando hemos expresado la opinién que aqui desarrollamos en algunos
foros, formales e informales, hemos encontrado algunas discrepancias entre
nuestros colegas. Algunos de estos recelos — siempre gratos y movidos por
un sano animo de discusién académica — han sido recurrentes con mas
frecuencia, lo que nos mueve a introducir algunas precisiones liminares
sobre el objeto de nuestro comentario, tratando asi de responder
cautelarmente a estas eventuales recusaciones.

Asi, de manera mas inmediata, aclaramos que cuando afirmemos que
estamos ez contra del “trabajo decente”, no estamos cuestionando, en modo
alguno, el contenido y objetivos de las acciones politicas que se han
promovido bajo dicha consigna. En la medida que estas pretenden el
acendramiento de las condiciones materiales en las que se presta el trabajo
y, a la postre, la mejora de las circunstancias vitales de quien lo realiza, su
pertinencia y su legitimidad estan fuera de toda duda, al menos en términos
generales y teleoldgicos, sin perjuicio de que, a nivel micro, pueda discutirse
cudl o tal medida resulta técnicamente mas efectiva para lograr los fines
pretendidos. Nuestra censura se dirige, por tanto, de manera exclusiva,
contra el eslogan empleado para presentar estas acciones de mejora de las
condiciones laborales. Dicho de otro modo, criticaremos el aspecto formal
y mas superficial de tales acciones politicas, sin entrar a enjuiciar su
dimension sustantiva, cuya ecuanimidad es aqui incuestionada. Con mayor
sintesis todavia: recusaremos la consigna del trabajo decente, no su
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contenido. Remarcamos aqui esta postura porque ello nos permitird
emplear en lo que sigue un lenguaje mucho mas directo, omitiendo
circunloquios y justificaciones tautologicas.

Hecha esta precision, aclaramos igualmente que, aunque la incorrecciéon que
denunciamos sea mas bien formal, le otorgamos alguna trascendencia. Si
sostenemos que el lema del #abajo decente debe ser reformulado, no es por
un mero prurito semantico, sino porque creemos que su imprecision actual,
siendo adjetiva, origina consecuencias relevantes; y ello por dos razones: 1)
el del trabajo decente no es un eslogan ocasional. Acaso asi se formuld
inicialmente, pero hoy se ha instalado — ¢definitivamente? — en ambitos
institucionales e instrumentos normativos de muy alto rango; 2) Creemos
que tal imprecision podria difundir un discurso sobre el trabajo humano
equivocado, y el uso impropio del lenguaje no es inocuo, sino que, sobre
todo cuando ocurre en tan altas esferas politicas, condiciona nuestra forma
de ver y entender la realidad que nos circunda. Por ambos motivos,
opinamos que conviene reformular la consigna del #rabajo decente, acaso
sustituyéndola por otra mas acorde al verdadero significado de la dignidad
personal y su proyeccion sobre el trabajo humano.

En estas lineas aclaratorias huelga indicar, por fin, que cuando mas abajo
nos refiramos a las derivadas negativas que se siguen de la reivindicacién
del #rabajo decente, no imputamos ninguna actitud dolosa a las numerosas
instituciones que enarbolan tal consigna. Al final de este estudio
identificaremos algunas disfuncionalidades que presenta este eslogan,
tratando de advertir los efectos negativos que de ellas se derivan, pero no
opinamos, empero, que la formulacion del #rabajo decente pretendiera generar,
directa o indirectamente, tales perjuicios. Esta aclaraciéon se entendera
mejor mas abajo, cuando abordemos el tltimo punto de nuestra exposicion.

2. El trabajo decente segin la OIT

El proceso por el cual el objetivo del #rabajo decente se ha instalado en la
agenda politica global ha sido ampliamente tratado por la doctrina, por lo
que nos abstendremos de incurrir en reiteraciones ociosas'. Quizas baste
recordar, a meros efectos expositivos, que aparecié por primera vez en el
aflo 1999, en el Informe del Director General de la OIT — a la sazén, el
chileno Juan Somavia — a la octogésimo séptima reunién general de este

! En la doctrina espafiola, sin vocacion exhaustiva, ¢ J.L. MONEREO PEREZ, La dignidad
del trabajador, Laborum, 2019; A.P. BAYLOS GRAU, Sobre e/ Trabajo Decente: la Formacion del
Concepto, en Derecho & Sodedad, 2016, n. 46; J.L. GIL Y GIL, Concepto de trabajo decente, en
Relaciones Laborales — Revista Critica de Teoria y Practica, 2012, n. 15-18.
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organismo. Contextualizando su razén de ser, se ha dicho que la
introducciéon de este concepto buscaba proporcionar un referente universal
sobre la calidad en las relaciones laborales, un concepto susceptible de
lograr un consenso minimo entre los distintos agentes nacionales, publicos
y privados, que, en un escenario globalizado, asumian unos estandares
laborales de partida muy dispares™

Andando el tiempo, tras esta formulacion original de la OIT, el concepto
del #rabajo decente ha sido acogido por multitud de organismos
institucionales’. También ha trascendido a un gran niimero de instrumentos
normativos de ambito intra y supranacional' y ha sido objeto de un
tratamiento doctrinal muy atento. Sin la posibilidad de recoger aqui a todas
las caracterizaciones del #rabajo decente —y estimando que las particularidades
de cada una de ellas son en buena medida irrelevantes para nuestro
proposito — tomaremos como punto de partida la definicion que nos brinda
la OIT, que estimamos mas pertinente en la medida que, como dijimos, es
este organismo el principal responsable del surgimiento y la difusiéon de la
consigna:

Trabajo decente es un concepto que busca expresar lo que debetia set, en
el mundo globalizado, un buen trabajo o un empleo digno. El trabajo que
dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades no es cualquier
trabajo; no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los principios y
derechos laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso justo y
proporcional al esfuerzo realizado, sin discriminacién de género o de
cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin proteccion social, ni aquel
que excluye el didlogo social y el tripartismo?.

2 A.P. BAYLOS GRAU, op. cit.

3 Con mera vocacion ejemplificativa, comprobaremos como el objetivo del trabajo decente
aparece, ademas de en las de la OIT, en las lineas programaticas de la OCDE (4. S.
BURROW, Decent work is not a slogan, en www.oecd.org, 28 septiembre 2018), de la Unioén
Europea (. EUROPEAN COMMISSION, Decent work and economic growth, en ec.europa.en, 18
septiembre 2021), de la Santa Iglesia Catdlica (¢ la Conferencia Internacional del Trabajo
de 2001 el Vaticano promocioné la Coalicion Global por un Trabajo Digno) o de las Naciones
Unidas, en cuyo seno ha adquirido una notable trascendencia con su incorporacion a los
Olbyetivos del Desarrollo Sostenible y la Agenda 2030.

* Con idéntica pretensién enunciativa, centraindonos solo en el caso espafiol, el objetivo
del trabajo decente aparece como un fin normativo en las exposiciones de motivos del RD
1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Apoyo
Activo al Empleo 2021-2024, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, o del
RD 818/2021, de 28 de septiembre, por el que se regulan los programas comunes de
activacion para el empleo del Sistema Nacional de Empleo. Sobre la proyeccion normativa
de este concepto, vid. F. LOZANO LARES, La Eficacia Juridica del concepto de Trabajo Decente,
en esta Revista, 2016, . 4.

> V. LEVAGGI, gQué es el trabgjo decente?, en www.ilo.org, 9 agosto 2004. Esta definicion
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Resaltaremos tres ideas que encontramos implicadas en esta definicion:

1) E/ término “trabajo decente” es equiparable al empleo digno. La propia OIT
maneja indistintamente ambos términos, se afirma, incluso, que una
traduccion rigurosa al castellano de los documentos originales sobre este
concepto conduciria al uso del adjetivo djgno, y no decente. Esta apreciacion,
de indole todavia semantica, nos resulta util, ya que las obras que nos sirven
de base acuden con mayor frecuencia al término dignidad. Comoquiera que
la. OIT emplea indistintamente ambos vocablos’ — que son ademds
sinbnimos para la RAE —, aqui usaremos preferentemente el de dignidad,
apoyandonos de manera directa en los distintos estudios que han inquirido
el significado de dicho valor.

2) Solo dignifica el trabajo que se presta en condiciones laborales adecuadas. En este
punto encontramos el principal fundamento de nuestro desencuentro con
el planteamiento de la OIT. Y es que, si se admitiese tal hipodtesis,
estarfamos negando cualquier valor dignificante a la actividad profesional
que, impulsada por moéviles muy legitimos, no cuenta con una adecuada
correspondencia empresarial. Si se aceptase la premisa que maneja la OIT,
se harfa descansar la dignidad del trabajo en la persona que fija las
condiciones de trabajo (el empleador), cuando, en realidad, como
trataremos de justificar, la dignidad del trabajo emana solo de la condicién
personal de quien lo ejecuta (el trabajador).

3) Existen trabajos “indecentes” o, cuanto menos, “adecentes”. Esta Gltima idea se
obtiene en una lectura a sensu contrario del verbatim extractado. Si el trabajo

institucional, actualizada a la sucesién de modificaciones que ha experimentado el
programa del trabajo decente, no difiere en exceso de la que se introdujo originalmente en
el Informe a la 87# reunién general. Segtn allf se lefa: «un trabajo decente, que es sinénimo
de trabajo productivo, en el cual se protegen los derechos, lo cual engendra ingresos
adecuados con una proteccion social apropiada. Significa también un trabajo suficiente, en
el sentido de que todos deberfan tener pleno acceso a las oportunidades de obtencién de
ingresos. Marca una pauta para el desarrollo econémico y social con arreglo a la cual
pueden cuajar la realidad del empleo, los ingresos y la proteccion social sin menoscabo de
las normas sociales y de los derechos de los trabajadores. Tanto el tripartismo como el
didlogo social son objetivos por derecho propio, que garantizan la participacién y la
democracia y que contribuyen a la consecucion de los demas objetivos estratégicos de la
OIT. La nueva economia mundial brinda oportunidades al alcance de todos, pero es
preciso enraizarlas en unas instituciones sociales basadas en la participacién, con objeto de
conseguir la legitimacién y la permanencia de las politicas econdémica y social».

6 A.P. BAYLOS GRAU, op. ait., p. 21.

7 El informe del Director General de la OIT, Reducir el déficit de trabajo decente — un desafio
pundial, emitido con ocasion de la Conferencia Internacional del Trabajo de Ginebra, 892
reunion, en 2001, sostiene que «En todas partes, y para todo el mundo, trabajo decente es
sinénimo de dignidad humanay.
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decente busca expresar lo que deberfa ser un empleo digno, al reivindicar
este se esta presuponiendo la existencia de empleos zndignos o, al menos,
adignos. Estos serfan aquellos que no se presten en las condiciones
econémicas y sociales fijadas como estandares minimos en cada momento.
Como hemos adelantado, la hiptesis que nosotros manejamos se asienta
sobre una valoracién del trabajo bien distinta. Desde ella, no seria
apropiado vindicar el trabajo decente porque el trabajo siempre — aunque
mas abajo introduciremos algiin matiz — es decente, bajo cualquier régimen,
con independencia del salario y las condiciones contractuales en las que se
preste. La dignidad o decencia del trabajo emana de su caracter personal y
de su vocacion de servicio a nuestros semejantes.

3. Breves — e insuficientes — notas sobre la dignidad humana

Como ya hemos adelantado, la premisa de nuestro razonamiento la
encontraremos en la propia nocion de dignidad personal, tal y como aparece
esta caracterizada filos6ficamente. Estimamos que un minimo
entendimiento de esta nos llevara, de manera 16gica, a afirmar la dignidad
consustancial al trabajo humano. Para una primera aproximacion,
acudiremos a la etimologia de la palabra dignidad: Segtin explica el filésofo
espafiol Ferrer Santos «el término dignidad (del griego axidn) significa algo
que es valioso, lo que es estimado o considerado por si mismo, y no en
funcién de otra cosa»®. De este modo, cuando apelamos a la dignidad
personal estamos connotando una idea bastante simple, la que afirma que
cada persona es valiosa por s{ misma considerada, y no por cualquier fin
que pudiera permitirnos alcanzar. Siguiendo nuevamente al precitado autor:
«lLa dignidad humana radica en el valor interno e insustituible que le
corresponde al hombre en razén de su ser, no por ciertos rendimientos que
prestara ni por otros fines distintos de si mismo»’.

La dignidad, por tanto, atendiendo todavia a su mera composicion
etimoldgica, incorpora dos caracteristicas: a) la superioridad, mejor valfa, de
una determinada realidad frente a otra; aquella que denominamos digna
frente a la que no lo es; b) La interioridad o inmanencia de esa valfa. Esta
caracterizacion de la dignidad que tomamos como punto de partida es muy
simplificada, pero nos parece util porque de ese modo evitamos
inmiscuirnos en discusiones mas o menos procelosas que son aqui por

8 U. FERRER SANTOS, La dignidad y el sentido de la vida, en Cuadernos de Bioética, 1996, n. 20.
9 Idem.
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completo irrelevantes'’. Con esta definicién esperamos, por tanto,
encontrar un punto minimo de consenso sobre el significado de la dignidad
que nos exima de recorrer los multiples discursos que, desde ese comun
denominador, alcanzan conclusiones bien heterogéneas. Ademas, siendo
simple, ya esta nocién de dignidad incorpora una idea muy potente y que
sera nuclear en este ensayo: la autonomia de la dignidad, su caracter absoluto,
ya que es un valor que descansa en el propio ser del que se predica, en si
mismo considerado, que no se ve amenazado por las circunstancias que lo
rodean'". Luego repararemos en ello con mas detalle.

Resaltamos, por el momento y para continuar, que la nociéon de dignidad
sefiala la especial e incondicional valia de una determinada realidad. Lo que
toca ahora preguntarse es si el ser humano, o la persona, si se prefiere,
aparece dotada de este tipo de valia intrinseca y si, por tanto, podemos
predicarle dignidad. Aunque aprioristica e intuitivamente respondetrfamos
de manera afirmativa a este interrogante, nos resulta preciso buscar algun
soporte analitico para esta respuesta e identificar cuales serfan sus
fundamentos: ¢por qué reconocemos la singular valia de todas las personas,
con independencia de sus respectivas particularidades? Aunque son muchos
los argumentos que se han invocado para resolver esta cuestion, aqui
mencionaremos solo los dos mas destacados: a) uno ontolégico y b) otro
de indole moral o conductual.

a) La libertad ontolégica de la persona (el libre albedrio): es sin duda el
argumento que cuenta con una mayor tradicion en las especulaciones sobre
la dignidad humana. Aunque aparece ya formulado en la filosofia antigua,
sera en la obra de Immanuel Kant donde encontrara una consolidacion
definitiva. Desde entonces y hasta nuestros dias se ha admitido que la
libertad racional que ostenta por naturaleza el individuo es la que impide

10 En efecto, esta definicién simplificada de la dignidad humana ha sido criticada por
presentar un concepto demasiado vago, carente de contenido especifico. 174. J. WEINRIB,
Dimensions of dignity. The theory and practice of modern constitutional lmw, Cambridge University
Press, 2016 (orig. 1982), p. 6. Para nosotros, sin embargo, nos parece que ahi reside su
valor, al permitir un consenso global, y dejar el oportuno margen de concrecién al dialogo
democratico para dirimir que acciones politicas son adecuadas con esta singularisima valia
del ser humano. De este modo, aunque la dignidad personal posea un significado
constante, las medidas politico-normativas que se promuevan para respetar tal dignidad
variardn segun, entre otras razones, el desarrollo econdémico y cientifico de la sociedad.
Ademas, tomando esa valoracién simple, pero sélida, de la dignidad, eludimos ciertas
discusiones que, siendo trascendentes, extenderfan impropiamente este comentario (nos
referimos a cuestiones tales como la dignidad de los animales y otras realidades naturales
o la dignidad del nasciturus).

T, MELENDO, Introduccion a la antropologia. Apuntes de curso sobre la dignidad personal y la
familia, Edufamilia, 2021, p. 87.
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que este pueda ser sometido y dirigido hacia la consecucion de cualquier
fin. Segun expuso el pensador de Konigsberg: «Siendo un fin en si mismo,
cada ser humano es unico y no puede ser sustituido por nada ni por nadie
porque carece de equivalente. No posee un valor relativo, un precio, sino
un valor intrinseco llamado dignidad». Y concluye: «la autonomia, es, pues,
el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda naturaleza
racional»'”.

Por tanto, definimos al sujeto, en funcién de su libertad inmanente, como
un ser valioso en si mismo, sin atencion a cualquier otra consideracion, solo
por su condicién o naturaleza personal. Esto equivale a decir asi que la
dignidad personal connota un zalor absoluto, no un valor relativo. Esta
distincién, la del valor inmanente o en si mismo, es nuclear para
comprender verdaderamente el significado de la dignidad humana. Para
expresar mejor esta idea, y rehuyendo aqui cualquier dogmatismo, nos
permitimos traer un sencillo ejemplo que utiliza el profesor Melendo en sus
lecciones sobre la dignidad humana: Piénsese en cualquier instrumento o
herramienta, pongamos por caso, un destornillador: ;podemos atribuir al
destornillador algtn valor? Evidentemente, pero solo en la medida que nos
proporciona una #tilidad. En un escenario hipotético en el que no existieran
los tornillos o en el que no hubiera nada que atornillar, el destornillador
carecerfa de cualquier valor, porque no es valioso en s7 mismo, sino en la
medida que nos permite alcanzar alguna otra cosa. Decimos asi que ostenta
un valor dependiente o relativo, ya que no lo valoramos como un fin, sino solo
por cuanto nos permite alcanzar otros fines que juzgamos superiores. En la
medida que la persona sf ostenta una valia intrinseca, con independencia de
la utilidad que nos reporte, le atribuimos un valor absoluto, 7/ est,
«independiente, ilimitado, que excluye cualquier relacién»”. Esta
caracterizacion de la dignidad humana, siendo aun sencilla, contiene
implicaciones trascendentales: La dignidad personal, su valfa intrinseca, no
solo connotara la sublimacién del ser humano, sino la igualacién de todas
las personas por su mera condicién personal, allende cualquier condicion
genética, social o econdémica'. Si contextualizamos estas ideas — sublimidad

12 «En el sistema de la naturaleza el hombre [...] es un ser de escasa importancia [...].
Ahora bien, el hombre, considerado como persona, es decir, como sujeto de una razén
practico-moral, esta] situado por encima de todo precio; porque como tal [...] puede
valorarse [...] como fin en si] mismo, es decir, posee una dignidad (un valor interno
absoluto), gracias a la cual infunde respeto hacia ¢l a todos los demads seres racionales del
mundo» (I. KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Austral, 1996 (orig. 1785),
p. 49).

13 Primera acepcion del término absoluto, segin la RAE.

14 1.1. DELGADO ROJAS, Dignidad bumana, en Eunomia, 2018, 0. 15, p. 179.
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e igualdad de las personas —, en el régimen sociopolitico previo a la
Tlustracién, podremos ponderar su magnitud subversiva'®, y tampoco nos
costara intuir la fuerza que todavia hoy conservan.

b) La conducta dirigida a la perfeccion personal, propia o ajena: La
conciencia sobre la dignidad humana, i est, sobre la superioridad valorativa
de la persona, no solo tiene implicaciones ontolégicas o metafisicas,
también pauta normas practicas o morales. En efecto, sobre el axioma de
la dignidad humana, Kant formul6 su imperativo categbrico que, en una de
sus variaciones, quedaba asi enunciado: «Obra del tal modo que uses la
humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre al mismo tiempo como un fin y nunca solamente como medio»'.
Sera la autopercepcion de nuestra dignidad personal la que nos impedira
instrumentalizar la vida de una persona, incluida la propia, para la
consecucién de cualquier fin'”. De hacerlo, si transgrediéramos esta regla,
no estarfamos actuando conforme a nuestra propia dignidad, estarfamos
rebajandola del mismo modo que, en sentido contrario, la acrecentarfamos
si Nos tratisemos a NOsOtros Mismos y a nuestros semejantes como un fin,
como seres libres dotados de albedrio y, por tanto, merecedores de
veneracion y de un respeto irrestricto. Se suele hablar, entonces, de dignidad
adquirida cuando el ser humano, en el ejercicio de su libertad innata, dirige
su conducta conforme a esta regla de comportamiento, tratindose a si
mismo y a los demas como un fin, no subordinados a la consecuciéon de
cualquier interés concreto. Esta otra dimensién de la dignidad, la que
denominamos moral, aunque esta intimamente conectada con la ontolégica,
debe distinguirse de ella en la medida que esta segunda es invariable e
inalienable, pues ni tan siquiera su titular puede anularla. Desde tal 6ptica,
incluso el mas perverso de los seres humanos ostenta un nicleo de dignidad
integral que radica en lo mas intimo de su ser. Tal entendimiento esta muy
arraigado en el acervo politico-filoséfico de Occidente y es lo que impide,
por ejemplo, el sometimiento a tratos inhumanos o — seglin se argumenta
frecuentemente — la pena de muerte'.

15 Sobre la influencia de la teorfa kantiana de la dignidad en el surgimiento del Estado de
Derecho moderno, vid. T. GUIMANN, Dignidad y autonomia. Reflexiones sobre la tradicion
kantiana, en Estudios de Filosofia, 2019, n. 59, p. 245.

16 I. KANT, op. cit., p. 44.

17 «Podemos asentar nuestra idea de dignidad en el hecho de que nadie desea ser tratado
como objeto. Por ello, la razén dltima de la dignidad serfa que tratar a los demds como
fines es una regla de comportamiento que puede ser universal, que se puede universalizar,
que era, por cierto, la primera formulacién del imperativo kantiano» (J.L. REY PEREZ, E/
discurso de los Derechos Humanos. Una introduccion a los Derechos Humanos, Universidad Pontificia
de Comillas, 2011, p. 40).

18 1id. F. FERNANDEZ SEGADO (coord.), Dignidad de la persona, derechos fundamentales, justicia
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Asi, y en sintesis, podemos distinguir dos dimensiones de la dignidad
humana, la ontoligica y 1a moral”®. Ambas derivan de un mismo fundamento:
la libertad intrinseca del ser humano y su raciocinio. Ambas tienen otra nota
en comun muy relevante para lo que aqui nos interesa: radican en la esfera
intima del ser humano, por lo que no pueden ser dafiadas o anuladas por
cualquier atentado proveniente del exterior. Incluso en el caso de la
dignidad moral, que admite modulaciones, tales variaciones de grado
dependeran, exclusivamente, de la conducta del sujeto que la ostenta. En la
medida que el fundamento de la dignidad es la libertad consustancial de la
persona, solo el uso que esta haga de tal libertad sera lo que provoque
cualquier alza o devaluacién de su propia dignidad moral. Subrayamos por
ahora esta idea, ya que sobre ella esperamos mas adelante cimentar nuestra
argumentacion.

4. Distintas —y antagoénicas — concepciones juridico-politicas de la
dignidad humana

En el derecho positivo, a nivel intra y transnacional, encontramos
frecuentes menciones al valor de la dignidad humana. Estas alusiones, sin
embargo, no apelan a un concepto preciso y univoco, lo que no solo
dificulta una exégesis cabal del ordenamiento, sino que lo devalia al
construirlo sobre conceptos indeterminados. En este sentido, Chueca
Rodriguez, entre otros muchos, al referirse a este asunto advierte «la
evidente banalizacién de un concepto» propiciada todos los operadores
juridicos y la doctrina cientifica, «muy especialmente con el abuso del
recurso retorico a la dignidad humana, a veces en condiciones pintorescasy,
desembocando en «su degradacion a mero eslogan: la dignidad humana es
hoy una nocio ] n inconsistente y hasta fofa»™.

Como respuesta a esta vulgarizacion conceptual de la dignidad humana en
el derecho, un amplio sector dentro del pensamiento filoséfico-juridico
reivindica la necesidad de promover un proceso reflexivo que afiance un
contenido s6lido de este valor®'. Siguiendo, por todos, a la filosofa espafiola

constitucional y otros estudios de derecho priblico, Dykinson, 2008, p. 273.

19 Estos dos fundamentos de la dignidad humana quedan sintetizados en la distincién que
efectud el filésofo espafiol Millan-Puelles entre la dignidad ontolégica y la dignidad adguirida.
Vid. A. MILLAN-PUELLES, Léxico filosdfico, Rialp, 1984, pp. 465-466.

20 R.I.. CHUECA RODRIGUEZ, La marginalidad juridica de la dignidad humana, en R.L. CHUECA
RODRIGUEZ (dir.), Dignidad humana y derecho fundamental, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2015. Tomo la cita de ].I. DELGADO ROJAS, gp. cit., p. 177.

21 Esta posicién doctrinal critica es presentada por J.I. DELGADO ROJAS, gp. dit., pp. 177 y
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Castilla de Cortazar:

Es un hecho también que tras décadas después de su reconocimiento
juridico en el derecho positivo y de que la dignidad humana, unida a los
derechos humanos, sea temdtica omnipresente en la reflexién
antropoldgico-juridica del siglo XX, sigue vigente su desvinculacién con
una fundamentacion, lo que, desde el punto de vista teérico, no deja de ser
una falta de rigor?2.

Para mostrar esta indeterminacién en torno al concepto de la dignidad
humana vamos a resaltar una divergencia de enfoques que para nosotros es
trascendental®: la que se da entre aquellos textos normativos en los que la
dignidad se presenta como una cualidad preexistente al ordenamiento
juridico y aquellos otros en los que la dignidad humana aparece como un
fin a alcanzar, precisamente, a través de dicho ordenamiento. Para el
primero de estos enfoques, la dignidad humana es un axioma sobre el que
se fundamenta la existencia del derecho; para el segundo es un objetivo, una
meta a alcanzar a través del reconocimiento de ciertas garantias juridicas.
Vamos a tratar de recopilar algunos exponentes de cada una de estas
perspectivas con los que esperamos poner mejor de relieve sus diferencias:

La dignidad como valor innato que el
ordenamiento reconoce

La dignidad como un objetivo que el
ordenamiento debe lograr

DUDH 1948 Carta DDFF UE, 2000

¢ (la libertad, la justicia y la paz en el
mundo  tienen por base el
reconocimiento de la dignidad
intrinsecan (Pre&dmbulo)

¢ (Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechosy

e 4La Unidn reconoce vy respeta el
derecho de las personas mayores a
llevar una vida digna e
independiente y a participar en la
vida social y cultural (art. 25)

e «Con el fin de combatir la exclusidon

(art. 1) social y la pobreza, la Unidn

reconoce y respeta el derecho a una

178.

22 B. CASTILLA DE CORTAZAR, En tormo a la_fundamentacion de la dignidad personal, en Foro,
2015, n. 1, p. 68. Alli mismo se lee: «se estal] manteniendo una praxis — que anteriormente
tuvo una implicita fundamentacion en la dignidad — silenciando u omitiendo las razones
que la fundan, lo que tarde o temprano hace peligrar la continuidad de dicha praxis».

23 Esta dualidad de enfoques es advertida, entre otros, por J. WALDRON, Denocratizar la
dignidad. Estudios sobre dignidad humana y derechos, Universidad Externado de Colombia, 2019
(orig. 1953), pp. 46 y 48: «Si se echa un vistazo rapido al modo en que la dignidad aparece
utilizada en el derecho, probablemente se concluird que hay una confusién seria en su uso.
Aparece definida de distintas maneras en distintos documentos juridicos |...]. Un dualismo
todavia mds interesante tiene que ver con la distincién entre la dignidad como el
fundamento de los derechos y la dignidad como el contenido de los derechosy.
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e (Toda persona que trabaja tiene ayuda social y a una ayuda de
derecho a una remuneraciéon vivienda para  garantizar  una
equitativa y satisfactoria, que le existencia dignay (art. 34)
asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad
humanay (art. 23.3)

CIDECSC 1966 Carta Social Europeaq, 19461 (rev. 1996)

* «Reconociendo que esfos derechos | » Art. 26, Derecho a la dignidad en el
se desprenden de la dignidad trabajo
inherente a la persona humanay
(Predmbulo)

LF de Bonn Convenio OIT C189

* «La dignidad del hombre es |+ «Consciente del compromiso de la
intangible?4 y constituye deber de Organizaciéon Internacional del
todas las autoridades del Estado su Trabajo de promover el frabajo
respeto y proteccidény (art. 1) decenten (Predmbulo)

Vemos cémo, mientras el primero de estos enfoques se limita a reconocer la
dignidad del ser humano, el segundo de ellos parece pretender oforgaria a
través de la codificaciéon de derechos subjetivos o, de manera mas impropia,
presentando a la dignidad misma como uno de estos derechos. Como podra
ya intuirse, en coherencia con lo que venimos expresando, aqui
defenderemos la mayor correccion del primero de estos planteamientos, y
ello porque se ajusta mas a la tradicion filoséfica hegemonica sobre la
dignidad humana, segtn la cual, esta nace en la dimensién mas intima de la
subjetividad personal, sobre la que el derecho — o cualquier otra instancia
ajena al individuo — no despliega ninguna influencia. Dicho con otras
palabras, el significado de la dignidad humana para el derecho se deriva de
lo que significaria la dignidad humana incluso si no existiera el derecho®.

Esto no obsta a que, en efecto, puedan darse atentados contra la dignidad
que el ordenamiento deba repeler. Nos referimos a comportamientos
particulares o contingencias sociales que no son acordes a la dignidad
personal del individuo. Tales comportamientos no merman o dafian la
dignidad del individuo, que, por su dimensioén intima, es inmune, pero s
son contrarios a la misma y, por tanto, reprochables en un sistema juridico
que ha acogido a este valor como referente. Tal y como se proclama en el

2+ Algunas otras traducciones al castellano de la ley fundamental no traducen wnantastbar
(del art. 1 de la Ley Fundamental de Bonn: Die Wirde des Menschen ist unantastbar. ..) como
intangible, sino como sagrada. Sobre la correccién ambas opciones de traduccion vid. A.M.
GARCIA CUADRADO, Problemas constitucionales de la dignidad de la persona, en Persona_y Derecho,
2012, n. 67, p. 452.

25 J. WEINRIB, 0p. cit., p. 9.
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preambulo de la DUDH de 1948: «lLa dignidad de los seres humanos es
integral, pero a fin de que se creen normas e instituciones que los respeten,
los derechos humanos se han ido reconociendo poco a poco, conforme ha
avanzado el proceso de autoconciencia de la humanidady.

No es, por tanto, que el ordenamiento artificie o conceda la dignidad
personal, sino que, aceptando la existencia de esa valia innata e intrinseca,
trata de promover un estatuto juridico acorde o conforme a la misma. La
dignidad humana es asi un condicionante prejuridico, un sustento
fundamentador de todo el ordenamiento juridico: en palabras mas certeras
de Peces-Barba Martinez, la dignidad humana es «el fundamento dltimo de
la cultura politica y juridica moderna. La raiz tanto de los valores, los
principios y los derechos, como de los procedimientos iguales para todos»™.
No existe, por tanto —y esto es una idea muy importante aqui —, un derecho
a la dignidad, sino que, segun sintetiz6 Arendt, la dignidad actda como un
derecho a tener derechos. En términos similares lo expresarfa Robert
Spaemann, quien en una lucida disquisicion sobre el concepto de dignidad
humana”’ concluye que esta «no indica de modo inmediato un derecho
humano especifico, sino que contiene la fundamentacién de lo que puede
ser considerado como derecho humano en general. Lo que con él se
nombra es algo mas originario que lo que se expresa por medio del término
derecho humanoy™.

Esta interpretacion, por lo demds, no se limita a la literatura teorética,
también la acogen algunos de los interpretes institucionales de las
respectivas constituciones y declaraciones internacionales de derechos, los
cuales afirman que «la dignidad es el presupuesto juridico, el fundamento
esencial de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita
el ordenamiento»™. En este sentido, para el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, «a dignidad y la libertad del hombre son la esencia misma de la
Convenciény»”. Para el Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, la
dignidad serfa un «prius logico y ontolégico para la existencia y

26 G. PECES-BARBA MARTINEZ, Diez lecciones sobre Etica, Poder 'y Derecho, Dykinson, 2010, p.
32, visto en J.I. DELGADO ROJAS, gp. ¢z, p. 178.

27 R. SPAEMANN, Sobre el concepto de dignidad humana, en Persona_y Derecho, 1988, n. 19 (orig.:
Uber den Begriff der Menschenwiirde, en R. SPAEMANN, Das Natiirliche und das 1V erniinftige:
Aufséitze zur Anthropologie, Piper, 1987).

28 [bidem, p. 15.

29 C. VITERL, D. DAMARIS, La naturaleza juridica de la dignidad humana: un andlisis comparado de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espasiol y el Tribunal Constitucional Federal aleman, en
Estudios de Derecho, 2012, n. 153.

30 STEDH 29 abril 2002, n. 2346/02, Pretty c. Reino Unido, punto 65; STEDH 11 julio 2002,
Goodwin c. Reino Unido, ap. 90.
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especificacién de los demas derechosy’, «un minimum invulnerable que todo
estatuto juridico debe aseguram’’. Segin el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, la dignidad humana es «a base de todos los derechos
fundamentales»””, e incluso en otros ordenamientos, como el
norteamericano, que carecen de cualquier mencion expresa a este valor, su
Corte Suprema ha caracterizado la dignidad como «un valor subyacente que
da significado a derechos y garantias constitucionales existentes»™.

Podemos concluir, por tanto, que el enfoque que estimamos genuino, el
que presenta a la dignidad como un valor prelegal que sirve de fundamento
al ordenamiento positivo, es mayoritariamente seguido, tanto por los
intelectuales, como por los interpretes oficiales del ordenamiento™. Pero
irfamos mas alla: en sentido contrario no hemos encontrado
pronunciamientos que avalen argumentativamente que la dignidad, por no
ser preexistente, deba ser lograda a través de la positivizacion de derechos.
Ciertamente este otro planteamiento aparece plasmado en algunas normas
y otros tantos discursos institucionales, pero de manera indeterminada y sin
ninguna fundamentacién que revele un convencimiento soélido al respecto.
Al confrontar ambos discursos en torno a la dignidad humana nos
encontramos asi con uno que asume una posicion teérica sobre la dignidad
humana y positiviza en coherencia con la misma, y otro que, al referirse a
ella, parece manejar una acepcion coloquial e impropia de la dignidad.
Aunque descartamos que sea este el espiritu politico que subyace detras de
este otro enfoque, al reconocer el derecho a la dignidad se propone, a) bien
otorgar al individuo, ex novo y ope legis, una dignidad de la que, segin se
deducirfa, carece el sujeto en un estado de naturaleza o prejuridico; b) o

31 STC 11 abril 1985, n. 53. Existen posiciones doctrinales contrarias a este criterio desde
las que se sostiene que, ademas de un principio fundante, la dignidad actia como un propio
derecho auténomo. Por todos, en la doctrina iuslaboralista espafiola ha destacado Monereo
Pérez, quien afirma que «quizas sea el momento de superar la vision mds limitada de
nuestro mas Alto Tribunal que ve en la dignidad lo que en gran medida es en si (principio
o valor fundamental) e ir mas lejos para adicionalmente afirmar su configuracion juridica
como un verdadero derecho de doble sentido: referidos a ambitos de autonomia y de
libertad y servir fundamento para todos los derechos fundamentales» (J.L.. MONEREO
PEREZ, gp. dit., p. 246).

32 8TC 27 junio 1990, n. 120 (F] 4°), STC 28 febrero 1994, n. 57 (F] 3°), y STC 7 noviembre
2007, n. 236 (FJ 1°).

3 BVerfGE, vol. 30, p. 194. Tomo la cita de 1. MUNCH, La dignidad del hombre en el derecho
constitucional aleman, en Foro, 2009, n. 9, p. 113.

3+ Vid. M. GOODMAN, Human Dignity in Supreme Court Constitutional Jurisprudence, en Nebraska
Law Review, 2005, vol. 84, n. 3, p. 743.

35 J. MARTINEZ SORIA, La constitucion de los principios, en G. ESCOBAR ROCA (dir.), Derechos
sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, p. 307; 1. DE MIGUEL BERIAIN, La dignidad
bumana, fundamento del Derecho, en Boletin de la Facultad de Derecho, 2005, n. 27, p. 333.
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bien garantizarle el mantenimiento de una valia de la que se puede ver
despojado. Asi, a modo de ejemplo, el art. 26 de la Carta Social Europea
proclama e/ derecho a la dignidad en el trabajo™°. Aunque debe descartarse esta
interpretacion, prima facie tal derecho sugiere que un ser humano pueda ver
alienada su dignidad al incorporarse en su puesto de trabajo. Tal
planteamiento es obviamente equivocado, por lo que mas bien este derecho
a la dignidad en el trabajo debe leerse como un derecho a la proteccion
frente a conductas contrarias a dignidad del trabajador’’, del mismo modo
que los genéricos derechos a la vida o a la intimidad no solo protegen la
erradicacién de tales bienes juridicos, sino que actian también frente a
transgresiones ilegitimas. Ocurre sin embargo que, a diferencia de estos
otros bienes juridicos, la dignidad es invulnerable y se encuentra en una
posicion logica anterior: el ser humano ostenta el derecho a la vida, por
ejemplo, porque es una realidad valiosa, porque ostenta dignidad. Asi, en
contraposicion al art. 26 de la Carta Social Europea, nos parecen mas
acertadas otras disposiciones que, con idéntica finalidad, se muestran mas
coherentes con la genuina conceptualizacion de la dignidad y su posicién
en el ordenamiento normativo. Acudamos, por mayor cercania, al articulo
4.2 e) del Estatuto de los Trabajadores espafiol que, como clausula general,
reconoce que el trabajador tiene derecho «a la consideraciéon debida a su
dignidad». El matiz es sutil pero muy trascendente: no es ya el derecho el
que otorgue o garantice la dignidad a la persona trabajadora, sino el que la
reconoce y, en consecuencia, reclama un comportamiento acorde a la
misma.

4.1. El valor de la dignidad en el discurso del trabajo decente.
Especial alusion al documento EI trabajo decente. Puntos de
vista filosoficos y espirituales

Orientandonos de nuevo hacia lo que aqui nos incumbe, ante estos dos
enfoques juridico-politicos sobre la dignidad, concluirfamos — segun ya
podria deducirse — que el programa de la OIT sobre el #rabajo decente se
adhiere al segundo de estos, al que invoca la dignidad como un objetivo que
las instituciones deben promover, entre otras formas, a través de la mejora

3 Un tanto de los mismo ocurre, por ejemplo, con algunos derechos de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, como el derecho de las personas mayores a llevar una
vida digna (art. 25) o el derecho a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia
digna (art. 34) ¢Acaso hay vidas o existencias humanas indignas?

37 La parte II de la Carta, con algo mas de propiedad, matiza el significado de este derecho
al identificarlo con el «del derecho de todos los trabajadores a la proteccion de su dignidad».
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material de las condiciones de vida. Cuando la OIT afirma que solo dignifica
el trabajo que se presta en condiciones laborales adecnadas, descarta que el trabajo
tenga, inmanentemente, cualquier valor dignificante. Esto se corrobora si
observamos el contenido de todas las politicas que se han presentado bajo
la consigna del #rabajo decente: todas ellas asumen que la dignificaciéon del
trabajo se consigue mediante la mejora material de las condiciones laborales.
Con todo, este posicionamiento en torno a la dignidad o decencia del
trabajo, estando muy extendido, carece de un respaldo reflexivo sélido. En
efecto, la propia OIT en algunos de sus documentos de estudio admite que
la introduccién del discurso del trabajo decente no estuvo precedida por
una reflexién previa que afianzase la idea de dignidad sobre la que se
asentaba™, y, solo después de su formulacién, se efectuaron algunos
esfuerzos para la «profundizaciéon de la base conceptual del trabajo
decente»”. Con tal vocacién surgieron los trabajos llevados a cabo desde
Instituto Internacional de Estudios Laborales para «ayudar a la OIT a
desarrollar los cimientos conceptuales de las politicas en materia de trabajo
decente»”. Otra muestra de este intento de fundamentacién conceptual lo
encontramos en E/ trabajo decente. Puntos de vista filosdficos y espirituales, un
sugerente analisis en el que la OIT agrupd a distintas tradiciones filoséficas
y religiosas con el proposito de ahondar en el significado tedrico del #rabajo
decente. En esta obra, acaso por la pluralidad de autores y cosmovisiones
concurrentes, encontramos conviviendo los dos enfoques sobre la dignidad
que en este epigrafe hemos presentado como contradictorios*. Asi, en
algin caso, de manera aislada, veremos alguna alusién a la nocién de
dignidad humana que enjuiciamos mas genuina, la que la define como un
valor intrinseco a la persona, inalienable extrinsecamente y previo a toda
positivizacion juridica:

3 Asf lo denunci6 la consejera técnica de los empleadores de Canada, segin la cual se
trataba de un «concepto vago y subjetivo que tenfa corolarios poco afortunados en todos
los idiomas» (OIT, Actas de la nonagésima reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, 2002,
p. 1217).

3 OIT, Informe correspondiente al aiio 2000-2001 presentado por el Presidente del Consejo de
Administracion a la Conferencia, en OIT, Actas de la octogésima novena reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 2001, p. 1063.

40 OIT, Informe sobre la aplicacion del programa de la OIT en 2000-2001. Memoria del Director
General, Conferencia Internacional del Trabajo, 902 reunion, 2002, p. 70.

4 La divergencia en los usos de la dignidad en el lenguaje juridico se expresa en este
documento al que nos referimos: «Incluso si los valores humanos, como la decencia, la
dignidad, la equidad, la justicia social, la seguridad humana, el didlogo, la libertad y la
solidaridad se han introducido efectivamente en las declaraciones de politicas publicas,
pocos esfuerzos se han hecho para definir y poner en practica esos valores» (D. PECCOUD
(dir.), E/ trabajo decente. Puntos de vista filosdficos y espirituales, OI'T, 20006, p. 25).
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos constituye un punto
de referencia para todos los esfuerzos que realizamos y que tienen por
objeto defender la dignidad humana. Recoge las normas que debemos
respetar para apoyar o fomentar el espiritu de la dignidad humana,
expresando claramente en sus diferentes articulos los derechos que tal
dignidad confiere a todos los seres humanos. [...] Una persona realizada es
una persona que es consciente de la dignidad inherente a su propia persona
y de la dignidad de los otros. Tal persona sabra que la dignidad es un valor
intrinseco de su ser, que no procede del mundo, sino que tiene un origen
que trasciende a todo lo que es fisico. Las religiones no dignifican, sino que
unicamente nos recuerdan nuestras propias verdades. Las declaraciones, las
convenciones y demas documentos juridicos subrayan la importancia de
defender la dignidad de los individuos y crean las condiciones que
permitiran hacetlo, pero no pueden otorgar tal dignidad. La forma en la que
la sociedad funciona actualmente parece ser a menudo una conspiraciéon
contra la conciencia que cada individuo tiene de si’] mismo como persona
naturalmente dotada de un valor y una dignidad determinados. Por el
contrario, a veces se sobreentiende que la dignidad se debe adquirir o que
es otorgada por la sociedad unicamente a los ticos o a los que ocupan una
posicion influyente o a los que estin dotados de alguna autoridad. El trabajo
constituye, de este modo, una expresiéon de nuestro valor y no su
fundamento?.

En otros apartados de esta reflexion colectiva, por el contrario, desaparece
esta conceptualizacion de la dignidad para reafirmar aquella otra sobre la
que se ha construido el discurso del #7abajo decente de la OIT, la que presenta
a la dignidad como algo contingente que es otorgado y arrebatado por las
circunstancias de nuestro entorno. Tomando solo unos ejemplos, se dice
alli que «negar el derecho al trabajo decente equivale, pues, a privar a una
persona de su dignidad»®’; que «cuando las personas carecen de trabajo
decente, a menudo acaban por verse excluidas de la sociedad y privadas de
su dignidad», o, de manera mas grave, que «el desempleo o el trabajo
indecente pueden impedir a una persona expresar su dignidad inherente, lo
que conduce a una alienacién de uno mismo. En situaciones extremas, esta
negacion de la dignidad conduce a la humillacién y a la deshumanizacién»*.
Es cierto que este documento al que nos estamos refiriendo, aunque
patrocinado y editado por la OIT, no expresa su postura oficial. A los
efectos de nuestro comentario, nos parece, empero, muy util, porque desde

42 Ibidem, p. 107. Apreciaciones de Gayatri Naraine, representante ante las Naciones Unidas
en Nueva York de la Universidad Espititual Mundial Brahma Kumaris.

3 [bidem, p. 37.

4 Lbidem, p. 28.
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su lectura es facil contrastar que: 1) no existe consenso en torno al concepto
de dignidad sobre el que se ha construido el discurso del #rabajo decente; 2)
aunque el asunto no se haya abordado alli frontalmente como una
discrepancia, podriamos comprobar que la postura mas extendida es la que
niega la dignidad intrinseca de la persona, la que hace depender esta de las
condiciones existenciales que se le garantizan. Este segundo planteamiento
es el que parece asumir la OIT al construir el discurso del trabajo decente:
el que afirma que la dignidad personal es algo que puede arrebatarse o
degradarse cuando el sujeto queda sometido a condiciones de trabajo
inequitativas®.

4.2. La dignidad personal como valor filoséfico juridificado

Habra reparado el lector en que hasta ahora venimos adoptando una
postura cauta a la hora de afirmar o descartar la juridicidad de la dignidad
humana. Nos toca ahora abordar ese asunto frontalmente, aunque de
manera incidental y omitiendo muchas de las consideraciones que caben al
respecto.

Segiin pensamos, puede admitirse sin ambages que la dignidad es un valor
prelegal, en la medida que, segin hemos expuesto, antecede y fundamenta
al derecho positivo. No obstante, esta posiciéon no debe llevarnos a excluir
la significancia juridica de dicho valor. No, en la medida en que el concepto
derecho — salvo para las corrientes mas ortodoxas del iuspositivismo — es
mas amplio que el de legalidad, pues comprende también sus principios y
fundamentos mas hondos. Desde esta concepcion amplia del derecho, es
posible alinearse con algin autor, como Waldron, que afirma la juridicidad
plena de la dignidad personal, a la que ubica entre los elementos axiomaticos
del ordenamiento normativo:

La dignidad estal! en dltimo término vinculada a la idea de derechos — como
el fundamento de los derechos, como el contenido de ciertos derechos |...].
Incluso alli donde se presenta la dignidad como la base de todos los
derechos fundamentales — como en el preimbulo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que establece que los derechos que este
enuncia se «derivan de la dignidad inherente a la persona humana» — no es
necesario presentarla como un valor moral. Después de todo, no solo las
reglas de la superficie de un sistema legal son reglas propiamente juridicas
(como si todos los elementos mas profundos tuviesen que ser identificados
como “morales”). Sigo en esto a Ronald Dworkin, y sostengo que las bases

4 J. SOMAVIA, E/ trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, OIT, 2014, p. 134.
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o fundamentos de un sistema legal son también elementos juridicos, ya sea
que se trate de politicas o de principios*S.

Aclaramos que, al afirmar la juridicidad de la dignidad, no estamos
sosteniendo que tal valor sea creado ex /ege, sino que el derecho lo acoge
como un presupuesto metajuridico. La juridificacién de la dignidad humana
se produce al reconocer esta y otorgarle significancia juridica, al definirla
como uno de los principios basilares del sistema de derechos®.
Simplificando en términos forenses, el reconocimiento de la dignidad
personal por el derecho positivo tiene meros efectos declarativos, nunca
constitutivos. De este modo, el derecho positivo carece de la capacidad de
alterar el significado de la dignidad. El poder politico-constituyente podria
optar, eso si, entre acoger o no este valor como axioma, pero una vez
adoptado, no podria modular su contenido esencial, porque este expresa
una realidad, la singular valia de la persona, que es previa e indisponible para
el ordenamiento. Al decir esto lo hacemos sin connotaciones iusnaturalistas:
solo afirmamos que el derecho se construye sobre conceptos que lo
trascienden y, por tanto, la exegesis juridica no puede ser completamente
autorreferencial; que «muchos conceptos fundamentales de Derecho
(constitucional) positivo no son creaciones espontaneas y solo pueden ser
comprendidos desde sus raices espirituales»™. Esto ocurre, por lo demis,
en otros muchos ambitos. Cuando se reconoce el derecho a la salud,
pongamos por caso: ¢puede el ordenamiento colmar el contenido de ese
derecho y determinar qué es lo saludable, o debera para ello acudir a la
ciencia, en este caso la médica, para concretar la efectividad de este derecho?
La opcidn legislativa o constituyente podra pasar por reconocer el derecho
a la salud o no hacerlo, pero carece de la capacidad para determinar qué es
la salud o qué es lo saludable. Esto es, mutatis mutandi y mediante una
analogfa algo impropia, lo que ocurre con la dignidad humana, que puede
acogerse o rehusarse por el codificador juridico, pero sin alterar la idea
esencial que expresa este concepto. Esto no obsta a que, en cada momento
historico, atendiendo, entre otras variables, a las circunstancias de desarrollo
material, deban concretarse las acciones politicas dirigidas a la promociéon y
tutela de la dignidad personal, del mismo modo — retomamos la
comparacion — que evolucionan las politicas sanitarias conforme avanza el
progreso cientifico, aunque estas siempre se orienten a una idea constante

de salud.

46 J.\WALDRON, 0p. cit., pp. 44 y 45.

47 177d. ].L. MONEREO PEREZ, op. cit., pp. 60 y 61.

4 C. STARCK, La dignidad del hombre como garantia constitucional, en F. FERNANDEZ SEGADO
(coord.), gp. cit., p. 241. Tomo la cita de A.M. GARCIA CUADRADO, gp. ¢t., p. 511.
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La idea que queremos defender, la inalterabilidad juridica del contenido
esencial de la dignidad humana, no solo se alcanza desde postulados
filosoficos, sino también desde una exégesis teleologica e historica del
ordenamiento. Y es que solo asi, afirmando esa intangibilidad de la
dignidad, la incapacidad del legislador para adulterar su contenido, es como
esta conserva su genuino significado juridico. Recuérdese el excepcional
contexto histérico en el que germinan las primeras declaraciones de
derechos que apelan a la dignidad humana como valor fundante. En este
valor se quiso encontrar un nucleo indisponible de la persona protegido por
un estatuto juridico universal, inalterable por las distintas naciones del
planeta. No podria la legalidad de una Estado, aun contando con un
consolidado respaldo democratico, disponer de ese nucleo esencial de la
dignidad personal. Si asi no fuese, si la dignidad fuese, por el contrario, algo
que puede definirse irrestrictamente, al albur de las preferencias politicas de
cada mayoria electoral, no existirfa ninguna salvaguarda del individuo frente
a la actuacion despética del Estado. Sin ese significado esencial e inamovible
de la dignidad, un desvario politico colectivo podtia, por ejemplo, negar la
dignidad de determinados colectivos o etnias para justificar su
hostigamiento institucional. As{ se explica el cuidado de la DUDDHH de
1948 al afirmar que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la
familia humana (considerando primero). Se da entonces un fendémeno
circular: la dignidad actia como fundamento del derecho, pero también
como limite al mismo, ya que toda produccion legislativa debe adecuarse a
la misma y respetar la principal idea que connota este valor*”: la inherente y
suprema valia de cada persona, singularmente considerada™. Esta otra
finalidad de la dignidad, segun la cual esta actia como limite frente a

49 Refiriéndose a la dignidad, el profesor Aleman Paez sostiene que tal «canon es la viga
substante de los derechos fundamentales, amén de dintel sostenedor de su estructura
regulatoria. Desde esos soportes levanta un dique de contencién protector que filtra y
dosifica un caudal de proyecciones ético-valorativasy (F. ALEMAN PAEZ, Prostituciin
masculina y trabajo sexnal: comentario a la STS] de Cataluiia, de 11 de noviembre de 2019, en
Jurisdiccion Social, 2020, n. 210, p. 44).

%0 Segun dictaminé el Tribunal Federal Constitucional Aleman abordando el alcance del
articulo primero de la Ley Fundamental de Bonn: «Este sistema valorativo, que encuentra
su punto medio para la comunidad social en el libre despliegue de la personalidad humana
y en su dignidad, tiene validez, en cuanto decisién constitucional bésica, en todos los
ambitos del derechos; la legislacion, la Administracion y la jurisprudencia reciben de ella su
direccion e impulso. Asi, por supuesto, ejerce influencia también en el derecho civil, de
modo que ninguna prescripcion de caracter juridico civil puede estar en contradiccién con
ella, todo debe ser interpretado conforme a su espiritu» (Tribunal Federal Constitucional
Aleman, asunto Luth, BV erfGE 7, 198 27).
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eventuales excesos legislativos, serfa inoperativa si la dignidad pudiera ser
algo modulable y disponible por el propio legislador. También si la dignidad
se caracterizase como un valor personal contingente, que aparece y
desaparece segin las caracteristicas subjetivas del individuo o las
circunstancias facticas que lo rodean.

5. La dignidad del trabajo

Llegados a este punto, una vez que hemos explicado los fundamentos de la
dignidad y de qué modo esta es un valor inherente a la persona, contamos
con los elementos de juicio suficientes para afirmar la dignidad del trabajo.
Esta otra operacion resultara muy simple, pues en realidad la dignidad del
trabajo es una derivada o proyeccion de la dignidad del individuo que lo
ejecuta, 7 est, de la persona trabajadora. Tal razonamiento aparece
solventemente expuesto en la obra que aqui nos ha servido como principal
referente: La dignidad del trabajo de Melendo. Segun alli se lee:

La categoria del trabajo detriva, para cada individuo, de su intrinseca
dignidad personal. Pero, esa dignidad se encuentra en algin modo
desdoblada en los dos elementos que consuman la excelencia del hombre:
el acto personal de ser y el amor. En consecuencia, la valia de la propia tarea
procederd originatria y fundamentalmente de la indole personal de quien lo
pone por obra, y complementaria o conclusivamente del amor con que lo
realice®!.

Tal y como se ve claramente, y aunque no estemos aqui en condiciones de
abundar demasiado en ello, podemos identificar dos fundamentos de la
dignidad del trabajo que casan con las dos categorias de la dignidad humana
que sefialabamos mas arriba: uno seria la dignidad ontoligica de su ejecutor,
otro, la dignidad adquirida que este alcanza cuando se mueve por una actitud
fraternal o colaborativa hacia sus semejantes. Veamos por separado cada
uno de ellos.

5.1. La dignidad ontolégica del trabajo

El primero de los fundamentos de la dignidad del trabajo reside en su
caracter personalisimo. Salvo en determinados ambitos y de manera
impropia, no catalogamos como trabajo las operaciones productivas que

> 'T. MELENDO, La dignidad del trabajo, Rialp, 1992, p. 67.
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desempefia, por ejemplo, un robot o un algoritmo. El trabajo, asf se califica
legislativamente, es una actividad personal o personalisima. En la medida
que involucra a la persona que lo ejecuta, el trabajo es parte de su ser y
ostentara, por extension, la dignidad intrinseca de dicha persona. En tal
sentido, segun resolvid en el medievo Tomas de Aquino:

nuestro ser es un cierto acto. Nuestro ser es vivir y, en consecuencia, obrar,
puesto que no existe vida que no se exprese en operaciones. Por otro lado,
el que realiza actualmente algo es en cierta manera la obra que lleva a cabo,
pues el acto del que mueve y el acto del que obra se encuentran en lo
movido y en lo realizado. Y por eso los artesanos, los poetas y los
benefactores aman su propia obra, porque aman su propio set. Ya que es
natural que cada uno ame su ser2.

En este punto esperamos resolver una aparente contradiccion. Y es que,
segun la definicién de la dignidad que hemos tomado como premisa, esta
connota la valfa inmanente de una determinada realidad, algo que es en si
mismo valioso. El trabajo, sin embargo, en la mayorfa de sus
caracterizaciones, es una actividad que se despliega con vistas en algin fin
que lo trasciende. A diferencia de otras actividades personales, como el
deporte, la contemplacién o el ocio, que constituyen un fin en si mismo, la
actividad laboral se realiza con vistas a otro fin superior, para la obtencién
de algin rendimiento, para nosotros o nuestros semejantes, y ese otro fin
ultimo que se persigue con el trabajo es, necesariamente, mas valioso que el
propio trabajo, «y esto por la razén — elemental, pero profundisima — de
que, siendo el fin lo que da sentido al proceso en su integridad y a cuanto
en élinterviene, “es necesario que el fin sea mas excelente que todas aquellas
cosas que se ordenan a el™”. Esta inteligencia bien nos podtia conducir a
descartar la dignidad del trabajo en la medida que este no es una realidad
valiosa en s misma, pero recordemos que, en este caso, cuando nos
referimos a la dignidad del trabajo, hablamos de una dignidad proyectada;

52T DE AQUINO, In IX Ethic., lect. 7, n. 1846. Tomo la cita de T. MELENDO, La dignidad
del trabajo, cit., p. 59. En esta misma sede, encontramos otra cita, ahora de Etienne Gilson,
que vendria a refrendar esta posicion: «lLo que hacemos o producimos es nuestro; pues si
somos responsables de los actos que realizamos y posecodres legfitmos del producto de
nuestro trabajo, es porque, como esos efectos no eran primeramente sino NOSotros mismos
como causas, somos también quien existimos en ellos en ser de efectos. Los dramas de
Shakespeare, las comedias de Molere y las sinfonfas de Beethoven no son sélo de
Shakespeare, de Moliere y de Beethoven, sino que son Shakespeare, Moli¢re y Beethoven
mismos, a tal unto que podemos preguntarnos si no son la mejor parte y como la caspide
de su personalidad» (E. GILSON, E/ espiritu de la filosofia medieval, Rialp, 1981, p. 95).

> 'T. MELENDO, La dignidad del trabajo, cit., p. 76, lo entrecomillado dentro de la cita
corresponde a Tomas de Aquino, De Potentia, q.5, a.5.c.
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por tanto, ese caracter instrumental del trabajo resulta anulado o superado
por la condicién humana de su ejecutor, que proyecta su singular valia sobre
las distintas operaciones con las que — en términos metafisicos — manifiesta
y perfecciona su ser. De este modo, si pensamos en la funcién productiva
de un robot y la que desempefia una persona, concluiremos de forma
pacifica que sera la segunda de estas la que consideremos merecedora de un
singular respeto, aunque la primera, la mecanizada, arroje un mejor saldo
productivo. Asi se explica el prolijo estatuto juridico que protege al trabajo
humano que denominamos derecho laboral, cuyo objetivo genuino es
«asegurar el respeto a la dignidad del trabajador»’®. T.a causa de esa especial
tutela juridica reside, obviamente, en la condicion personal del operario. En
efecto, afirmamos que el trabajo ostenta una dignidad ontoldgica, pero no
como actividad productiva objetivamente considerada, sino que tal
dignidad es proyectada por la persona trabajadora a quien involucra.
Siguiendo otra vez a Melendo: «Todas las operaciones humanas, entre las
que necesariamente han de incluirse las que configuran el trabajo humano,
gozan de idéntica eminencia por pertenecer a una misma persona y
constituir la manifestacién conclusiva de un mismo acto de ser: todas
poseen la dignidad de /o personab’.

5.2. La dignidad adquirida a través del trabajo

Esta ultima reflexion nos ayuda a introducir las subsiguientes lineas:
Decimos que el trabajo es una actividad mediadora, que se realiza con vistas
a algin fin concreto. ¢Es el dinero o cualesquiera otros bienes materiales
los fines que nos mueven al trabajo? Siy no. En efecto, al trabajar buscamos
obtener los insumos esenciales para la existencia, para nosotros y nuestros
familiares o allegados. También, al trabajar, nos proponemos brindar alguna
utilidad a una sociedad dada, contribuir al bien comun. El salario y los
bienes materiales que se producen son, asi, los fines del trabajo, pero no los
fines dltimos: al término de la secuencia causal aparece la persona, que es la
destinataria ultima del esfuerzo laboral, bien sea la propia persona
trabajadora o sus semejantes, en su circulo mas intimo o en un entorno
social mas amplio. LLa causa inmediata del trabajo es producir un bien y
obtener un salario, pero este bien y este salario se dirigen a perfeccionar, en

% J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Civitas,
2005, p. 27. En extenso sobre el lugar preeminente como valor supremo que ocupa la
dignidad en el Derecho del Trabajo, p. 50 ss. En este mismo sentido, entre otros muchos,
J.L. MONEREO PEREZ, 0p. cit., p. 242.

55 T. MELENDO, La dignidad del trabajo, cit., p. 58.
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ultima instancia, como fin mediato, a la persona.

Solo cuando el trabajo adquiere esta orientacion, cuando en su fin dltimo
encontramos a la persona, es cuando le predicamos, ademas, una dignidad
moral o adquirida. Si por el contrario, la persona, que es un fin en si mismo,
una realidad digna, subordina su actuacién a la consecucion de elementos
que son, por antonomasia, medios — como lo es el dinero —, sin promover
con estos ningun propdsito superior, entonces podriamos decir que tal
persona, con su labor, estarfa atenuando su dignidad moral. Volviendo al
imperativo categorico kantiano, tal persona se estaria tratando a si misma
como un medio, no como un fin, y no estarfa actuando conforme a su
propia dignidad intrinseca. Por el contrario, cuando con nuestra labor
profesional buscamos el perfeccionamiento personal, en nosotros mismos
0 en nuestros semejantes, nuestra accion se dirige hacia la promocién de un
fin, la persona, dotado de dignidad, 7 es?, de una valia intrinseca y absoluta.
La persona se entrega asi al unico fin que admite tal entrega: la propia
persona’.

Llegados a este punto nos toca preguntarnos de qué modo el trabajo
humano contribuye al bien personal, propio o ajeno. Podriamos identificar
hasta tres modos complementarios:

a) Al promover la propia perfecciéon del trabajador. Con el trabajo, la
persona transforma la naturaleza, desplegando asi una de las funciones que
le son propias, ontolégicamente hablando. Ademas, a través del trabajo el
sujeto busca su propia autonomia, su emancipaciéon. Esta dirigido, por
tanto, al desarrollo de la propia persona que lo ejecuta, y esta, ya lo sabemos,
es un fin en si mismo. Trayendo una admonicién de Seren Kierkegaard:

La perfeccién consiste en trabajar. No es como suele exponerse de la
manera mas mezquina, que es una dura necesidad eso de tener que trabajar
para vivir; de ninguna manera, es precisamente una petfeccion eso de no
ser toda la vida un nifio, siempre a la zaga de los padres que tienen cuidado
de uno, tanto mientras viven como después de muertos. La dura necesidad

% Llegados a este punto debemos aclarar que afirmar la dignidad asociada al trabajo, tal y
como aqui hacemos, no equivale exaltar este a toda costa o definirlo como la actividad
primordial a la que el ser humano deba consagrar su existencia. El trabajo por el trabajo —
diagnosticado patolégicamente, en ocasiones, como adiccién al trabajo — no incorporaria
ninguna dignidad moral, ya que el sujeto se implica en una actividad que es, por definicién
instrumental, sin atender a un fin que justifique tal implicacién. Al poner en el centro del
analisis siempre a la persona, estamos obligados a ponderar el papel que debe ocupar el
trabajo para no sacrificar otras facetas vitales que contribuyen a su perfeccionamiento, lo
cual ocurre, verbigracia, cuando el sujeto trabajador desatiende por completo sus relaciones
personales o familiares, cuando la vinculacion al trabajo absorbe por completo el tiempo
destinable a su propio crecimiento.
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— que, sin embargo, cabalmente refrenda lo perfecto en el hombre — se hace
precisa solo para obligar, a quien no quiere reconocerlo por las buenas, a
que comprenda que el trabajo es una perfeccion y no sea recalcitrante en no
ir alegre al trabajo. Por eso, aunque no se diese la as{ llamada dura necesidad,
serfa con todo una imperfeccion el que un hombre dejase de trabajar®7.

b) También permite el trabajo la perfeccion de la persona, en este caso, la
persona ajena, cuando el operario busca con su actividad profesional un
rendimiento econoémico suficiente para el cuidado de sus seres mas afines:

Existe una muy estrecha conexion entre amor y trabajo. Hace muy poco
expuse, siguiendo a Aristételes, que amar es «querer el bien para otron.
Ahora afiado que para que el amor sea pleno, ese querer debe resultar eficaz:
esto es, ha de dispensar efectivamente a la persona amada lo que constituye
el bien para ella. No bastan las buenas intenciones, ni siquiera una mas o
menos determinada determinacién de la voluntad que no culmina en obras.
iHay que lograr ese provechol... o, al menos, poner todos los medios a
nuestro alcance para conseguitlo. Pero la gran mayorfa de los bienes reales,
objetivos y con frecuencia indispensables que podemos ofrecer a nuestros
conciudadanos se obtienen gracias al trabajo profesional?s.

¢) Por dltimo, el trabajo promueve la dignidad moral de la persona en la
medida que toda actividad laboral es una contribucién personal al progreso
social y al bienestar de la comunidad. Esto ocurre de manera reforzada en
una sociedad como la nuestra, caracterizada por una alta division del
trabajo, que promueve una intensa reciprocidad personal. Quizas fue
Durkheim quién ahondé mas en esta idea cuando encontré en la
interdependencia entre los distintos oficios «lo que da el valor moral a la
division del trabajo». Para el socidlogo francés, sera la especializacion
profesional lo que permite al individuo «adquirir conciencia de su estado de
dependencia frente a la sociedad; de ella vienen las fuerzas que le retienen
y le contiene. En una palabra, puesto que de la division del trabajo deviene
la fuente eminente de la solidaridad social, llega a ser, al mismo tiempo, la
base del orden moral»”’. Con menor rigor metodolégico, pero expresando
esta misma conclusién, encontramos una reflexion de Albert Einstein que
nos parece ahora especialmente oportuna:

Curiosa es nuestra situacién de hijos de la Tierra. Estamos por una breve

57S. KIERKEGAARD, Los /irios del campo y las aves del cielo, Guadarrama, 1963 (orig. 1843), p.
88.

58 T. MELENDO, E/ trabajo, también al servicio del amor, en www.almudi.org, 26 abril 2013.

> B. DURKHEIM, La divisiin del trabajo social, Akal, 2001 (orig. 1893), p. 270.
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visita y no sabemos con qué fin, aunque a veces creemos presentitlo. Ante
la vida cotidiana no es necesario reflexionar demasiado: estamos para los
demas. Ante todo, para aquellos de cuya sonrisa y bienestar depende nuestra
felicidad; pero también para tantos desconocidos a cuyo destino nos vincula
una simpatia. Pienso mil veces al dia que mi vida externa e interna se basa
en el trabajo de otros hombres, vivos o muertos. Siento que debo
esforzarme por dar en la misma medida en que he recibido y sigo
recibiendo. Me siento inclinado a la sobriedad, oprimido muchas veces por
la impresion de necesitar del trabajo de los otros®.

5.3. Excurso incompleto sobre la eventual indecencia del trabajo

Desde estos razonamientos, obviamente, cabria calificar como indignas
aquellas actividades profesionales que ilegitimamente se proponen atentar
contra la dignidad de otros seres humanos. No habrfa demasiado disenso si
calificamos como indigna la actividad profesional de un sicario, a pesar de
que ecjerza una actividad en la que implica a su ser personal. Asi,
excepcionalmente, cabria identificar trabajos verdaderamente indecentes,
pero esta indecencia no deriva de la precariedad que pudiera revestir a estas
ocupaciones, sino del mévil subjetivo que impulsa al trabajador, que en el
ejemplo expuesto es la obtenciéon de un lucro, ignorando la dignidad de
otras personas, a las que utiliza como medios para su propio
enriquecimiento. Nuevamente aqui, insistimos en que la dignidad humana
es un reducto infranqueable, contra el que solo puede atentar efectivamente
el individuo que la ostenta, cuando no actia conforme a la misma.

Siendo esto asi, una cuestion sobre la que hemos reflexionado mucho es la
de aquellas actividades laboriosas que, siendo licitas, aportan poco o ningun
valor social, o aquellas que incluso aportan algun tipo de desvalor. Quizas
el ejemplo del asesino a sueldo no excite demasiadas disputas, pero piénsese
en otros casos: ¢Hs digno el trabajo de un operario empleado en la
fabricacién de minas antipersonas?®' ;Y el de un operador telefénico al que
se le encomienda ofertar servicios no demandados por los clientes? Aunque
concluyésemos que tales trabajos no contribuyen al bien comun de una
sociedad determinada — y eso ya serfa una opinion que muchos podrian
recusar —, todavia pueden estar orientados por una vocacién de servicio
interpersonal. Asi ocurre si con ellos se busca, por ejemplo, el
mantenimiento de las personas afines al trabajador. No puede obviarse el

0 A. EINSTEIN, M7 visidn del mundo, Tusquets, 1980 (orig.1934), p. 178.
61 Este ejemplo no es arbitratio, lo tomamos de D. PECCOUD (dit.), gp. ¢z, p. 42, donde se
califica como «un trabajo intrinsecamente indigno».
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modelo socio-politico que nos rige, caracterizado por la division
capital/trabajo, en la que el operatio sustenta su existencia y la de los suyos
enajenando su fuerza de trabajo, sin ostentar apenas capacidad decisional
en el proceso productivo. Ademas, al valorar esta cuestion debe aceptarse
el alto grado de subjetividad que existe a la hora de determinar las
actividades valiosas para la colectividad. Un empleado en una fabrica de
armas, por seguir con el ejemplo anterior, puede afrontar su tarea con
verdadera vocacién de servicio si parte del convencimiento de que las
actividades de defensa resultan ineludibles para el mantenimiento de la paz
nacional o global.

Todas estas consideraciones impiden resolver aprioristica vy
categoricamente qué tipos de trabajos contribuyen a acrecentar o atenuar la
dignidad moral de la persona, qué trabajos son mas o menos decentes.
Aunque nos parece una cuestion nuclear, sobre la que proceden muchas
mas inquisiciones, resulta irrelevante abordarla aqui, pues, fuese cual fuere
nuestra postura definitiva, en nada afectarfa a la razén por la que
cuestionamos el eslogan institucional del trabajo decente. Es decir, aun
admitiendo que un sujeto puede devaluar su dignidad personal
instrumentalizando con su trabajo su propia vida y la de sus semejantes,
esta devaluaciéon provendria del propio sujeto cuya dignidad se ve
implicada, nunca de causas exégenas. En otras palabras, todavia en este
caso, la indecencia o indignidad del trabajo no provendria, como
institucionalmente se sostiene, de las condiciones materiales en las que se

¢J ecuta.

5.4. Recapitulacion sobre las caracteristicas del trabajo humano de
las que emana su especial valia

Asi, en sintesis apretada de lo expuesto, cabe afirmar que con el trabajo el
operario perfecciona su ser y se pone al servicio de otros seres. De este
modo, goza el trabajo de una dignidad ontolégica, por la mera cualidad
personal de su prestador, y de una dignidad moral o adquirida, en cuanto se
dirige a la colaboracion con sus semejantes. Si se nos permite una tltima
cita que, siendo extensa, recoge elocuentemente estas dos connotaciones
del trabajo, acudamos a las consideraciones sobre el particular que
emitieron Karl Marx y Friedrich Engels:

En mi produccién realizaria mi individualidad, mi peculiaridad. Al trabajar
gozatfa de una manifestacién individual de mi vida, y al contemplar el objeto
producido me alegrarfa conocer mi propia personalidad, como una potencia
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actualizada, como algo que se podria ver y coger, algo concreto y nada
incierto. El uso y goce que obtendrias de mi producto me proporcionaria la
inmediata y espiritual alegria de satisfacer por mi propio trabajo una
necesidad humana, de cumplir la naturaleza humana y de procurar a otro el
objeto que necesita. Tendria conciencia de ser el mediador entre ta y el
género humano, de ser experimentado y reconocido por ti como un
complemento de tu propio ser y como una parte indispensable de ti mismo,
de estar recibido en tu espiritu y tu amor. Al aprovechar lo que produce, me
harfas experimentar la alegria de cumplir tu vida por el cumplimiento de la
mia, y de confirmar asi en mi trabajo mi verdadera naturaleza, es decir, mi
sociabilidad humana®2.

En la medida que tales caracteristicas del trabajo no quedan adulteradas por
la degradacién de las condiciones materiales en las que se presta, es por lo
que afirmamos que el trabajo es, en si mismo, una actividad digna o, cuanto
menos, que su dignidad o su decencia no dependen del comportamiento
contractual del empleador. Obviamente, este comportamiento debe ser
justo, consensuado y respetuoso de unos estandares minimos de calidad
material, pero, en cualquier caso, si asi no fuese, si el empresario no actuase
de este modo, estarfamos ante una conducta patronal indigna, pero nunca ante
un frabajo indigno. Dicho de otro modo: no puede tacharse de indigna la
actividad de un sujeto que se somete a condiciones laborales draconianas
para sostener materialmente la existencia de sus familiares y proporcionar
un servicio util 2 su comunidad. Tal actividad, insistimos una vez mas, sera
digna de toda dignidad, aunque la conducta sinalagmatica de su empleador
no sea consecuente con tal dignidad. En la medida que este dltimo no
respete la dignidad personal de sus trabajadores, estara restando decencia
moral a su propio comportamiento, pero nunca al del operario. Un tanto
de lo mismo ocurre cuando el ordenamiento normativo no promueve unas
condiciones laborales equitativas. En ese caso, tal déficit deberfa subsanarse
para proteger la dignidad personal del trabajador frente a posibles
agresiones, pero en tanto eso no ocurra, dicha omisiéon legislativa no
comprometera la dignidad o decencia de la actividad que ejecuta el
trabajador. En mayor simplicidad de términos y segun lo ya expresado: la
dignidad no puede concederse o arrebatarse externamente.

Aunque aclaramos nuestra postura al comienzo de este ensayo, no esta de
mas insistir en que, al afirmar tal cosa, la dignidad consustancial del trabajo,
no estamos despreocupandonos de las circunstancias materiales que lo
rodean ni estimamos por ello que su mejora sea menos apremiante. Antes

02 K. MARX, F. ENGELS, Gesamtansgabe. Erste Abteilung. Band 3, Marx Engels Verlag, 1932.
Tomo la cita de T. MELENDO, E/ frabajo, también al servicio del amor, cit.
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al contrario, al tomar cuenta del componente humano que aparece
implicado en las relaciones de trabajo, nos vemos obligados a exigir una
proteccion integral de este acorde a su singularisima valia, a su dignidad
inmanente, lo que exige, no solo un estatuto patrimonial justo, sino un
comportamiento reciproco que atienda a las plurales dimensiones de la
persona, con inclusién de las que no que son susceptibles de cuantificacion
econ6mica®.

6. Algunos motivos para reformular el lema del trabajo decente

Para terminar este ensayo nos proponemos enumerar algunas razones por
las que, desde nuestro particular punto de vista, serfa conveniente
reformular el lema del trabajo decente. Con lo que hemos expresado hasta
ahora hemos querido justificar porqué esta es una consigna inadecuada, que
no condensa la genuina significancia del trabajo humano. Tal conclusién
serfa empero una frivolidad, un prurito semantico, si no afladiésemos que
esa incorreccion plantea algunas desventajas trascendentes. En lo que sigue,
tratamos de razonar esta otra opinién, indicando los motivos por los que, a
nuestro parecer, resulta conveniente la reformulacion de este eslogan.

6.1. La necesidad de consenso conceptual para lograr un discurso
homogéneo

Un motivo para la reformulacién que propugnamos es la necesidad de
manejar un concepto univoco y ecuménico de la dignidad. Ya hemos
expresado mas arriba como un nutrido sector doctrinal venfa denunciando
el vaciamiento del contenido al que se vefa sometida la dignidad como
consecuencia de su uso impropio. Segun lo ha expresado Delgado Rojas:

Conviene advertir, de inmediato, que el sentido y alcance del concepto de
dignidad humana no es ni claro ni univoco; son la vaguedad e imprecisién
sus rasgos caracteristicos. El uso y abuso en el empleo del término y el
énfasis con el que se quiere revestir de autoridad y contundencia a los
argumentos que de él se sirven, hacen correr el riesgo de convertir la
dignidad humana en un concepto vacio de contenido®*.

Esta imprecision ha terminado por difuminar el significado de la dignidad

63 A. MARQUEZ PRIETO, [.a calidad ambiental de las relaciones laborales, Comares, 2000.
64 J.I. DELGADO ROJAS, gp. cit., p. 177.
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v, lo que es mas perjudicial, prescindir de su potencial para lograr una visiéon
humanista y armonica del ordenamiento juridico-politico. En lo que aqui
nos incumbe, la formulacién del trabajo decente se ide6 para conseguir un
referente de calidad en las relaciones de trabajo que pudiera ser asimilado
port los distintos agentes del planeta. El propésito era introducir un lenguaje
compartido que permitira un didlogo efectivo. Tal objetivo no podra
lograrse de manera satisfactoria sin una aclaracion analitica sobre el
significado de la decencia o dignidad, pues solo esta labor permitirfa un
consenso global sobre los términos del debate. La propia OIT se muestra
consciente de ello cuando, en sus esfuerzos para esclarecer el significado
filosofico del trabajo decente, se propone «identificar una base comun
relativa a estos factores humanos y establecer asi un modelo solido de
trabajo decente (las personas en el centro de las politicas de empleo y la
espiritualidad en el centro de cada ser humano)», desde el entendimiento de
que «solo ese proceso de consenso nos permitirfa observar mejor cémo
tales valores son transpuestos y expresados en el ambito del trabajo y
podrian desembocar en normas comunes basadas en los valores que ayudan
a la gente a valorarse y hacer lo mismo con su trabajo»®.

En lo que hemos constatado, aunque se han hecho esfuerzos encaminados
en esa direccién, estos no han sido del todo satisfactorios. La OIT, u otras
tantas instituciones que han acogido el lema del frabajo decente, no han
confrontado aun las diferentes teorfas sobre la dignidad humana, ni las han
sometido a un proceso analitico-metodologico para dictaminar cual de ellas
expresa mas fielmente el contenido de este programa. Por el contrario,
todas estas instituciones participan de lo que es una tendencia muy
extendida: la apelacién al ideal de dignidad de manera imprecisa®,
separandose, ademas, de la definicion basica de este valor, que es la
mayoritariamente aceptada y la consagrada en la DUDH de 1948.

6.2 Algunas implicaciones del disenso en torno a la dignidad para
el derecho del trabajo

Ya vimos mas arriba como la dignidad humana se habia convertido en un
concepto filoséfico juridificado. Sin embargo, la imprecision o
multivocidad con la que se maneja el concepto de dignidad humana anula
o dificulta su operatividad como principio normativo valido. «Sin una
adecuada fundamentacién [apunté la profesora Castilla de Cortazar], la

% D. PECCOUD (dir.), gp. cit., p. 44.
6 17d. supra, nota 41.
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dignidad personal y de los derechos humanos, aunque puedan ser
reconocidos incluso universalmente, estan expuestos a decaer al arbitrio de
opiniones humanas mudables e interpretaciones meramente positivistas»®’.
Esta deseada labor de fundamentacion de la dignidad exige que este
concepto se utilice con una minima uniformidad, sobre todo en un discurso
institucional con proyeccion normativa, como es el del #rabajo decente.

En lo que mas nos toca, la plurivalencia con la que se apela a la dignidad es
singularmente perjudicial en nuestra disciplina, el derecho del trabajo, cuyo
objetivo genuino es «asegurar el respeto a la dignidad del trabajador»®. Sin
una conceptualizacion homogénea sobre el significado de la dignidad, la
produccion legislativa en esta materia carecerfa de un referente consistente.
Cuando llamamos a reconsiderar el verdadero valor del significado de la
dignidad en las relaciones de laborales estamos defendiendo un marco
juridico que se construya sobre la premisa del valor intrinseco de las
personas involucradas en el contrato de trabajo. Ya dijimos que, al afirmar
la dignidad consustancial al trabajo, gua actividad personal, no estamos
adoptando una actitud resignada frente al trabajo precario. Muy al contrario,
al advertir la presencia de esta dignidad inmanente de la actividad laboriosa,
exigimos un estatuto juridico mas ambicioso, que supere una vision
patrimonial de las relaciones de trabajo y colme las demandas de un amplio
sector doctrinal que, como Marquez Prieto, reivindica «el retorno del sujeto
individual a una posiciéon de plena dignidad juridica, convencido de que el
trabajador-individuo debe estar en el centro de la tutela dispensada por el
ordenamiento juridico»”. El problema radica, nuevamente, en la
inconcrecion del significado que atribuimos a este valor. Insistimos en que
tal inconcrecién es tributaria de una practica politica y normativa muy
extendida, de la que el discurso del #7abajo decente solo es una manifestacion
mas, aunque singularmente relevante en la parcela normativa a la que ahora
nos estamos refiriendo. Citando ahora a Ojeda Avilés e Igartua Mird:

si resulta indudable la centralidad de la dignidad en el ambito laboral, en
especial dado el acusado caracter personal de la prestacioén del trabajador y
la posicién propicia del empresario para causar lesiones a este principio,
hasta el punto de que, como se ha sostenido, ez sede de relacion laboral siempre
estd presente, con mayor o menor intensidad, la cuestion de “dignidad de la persona” del
trabajador, no se ha avanzado mucho en la delimitacién del alcance y la
virtualidad prictica de ésta en el contrato de trabajo. De esta forma,

67 B. CASTILLA DE CORTAZAR, 0p. ¢it., p. 68.

68 J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, op. ¢it., p. 27.

% A. MARQUEZ PRIETO, op. cit., p. 45. Quien se apoya, a su vez, en otros referentes de la
doctrina italiana, como Treu o Scarpelli.
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quedarfa mucho camino por recorrer hasta poder llenar de contenido la
acepcion “trabajo digno™?0.

6.3. El desplazamiento de la responsabilidad sobre la cuestion
social

Por otro lado, si aqui rechazamos el eslogan del #rabajo decente ello es debido
a que con €l se produce, implicita e involuntariamente, un desplazamiento
de la responsabilidad sobre la cuestiéon social. Cuando afrontamos la
precarizacion de las relaciones laborales, la indecencia a criticar no debe
predicarse del trabajo, que es la actividad que desarrolla el operario, sino de
las condiciones a las que este queda sujeto y que son impuestas
patronalmente. En este punto nos separamos de algunos autores —
solventes y, en este caso, muy estimados — que han sostenido que las
acepciones de la palabra decente que encontramos en los idiomas oficiales
de la OIT «no sélo son perfectamente aplicables al sustantivo trabajo, sino
que incluso son las mas idéneas para adjetivarlo»’'. En efecto, aceptarfamos
la armonia del sustantivo y el adjetivo cuando se unen de forma descriptiva,
para referirse a una realidad, como es, segin defendemos, la dignidad
consustancial al trabajo. Por el contrario, tal adjetivizacién no nos parece
rigurosa cuando se emplea de forma reivindicativa: esto es, para expresar
que la decencia del trabajo es un objetivo a conseguir, lo que presupone la
existencia empirica de trabajos indecentes, segun la calidad de las
condiciones materiales en las que se presta. Cuando desde este discurso
institucional se vindica el #rabajo indecente, se quiere denunciar el injusto
régimen al que quedan sometidas muchas relaciones laborales; sin embargo,
el adjetivo se aplica al sustantivo, el trabajo, que es la accion del operario,
su labor, y no a la conducta patronal o normativa institucional que propicia
tal precariedad y que es lo verdaderamente zndecente, utilizando ahora esta
expresion en la segunda de las acepciones reconocidas por la RAE:
«correspondiente, conforme al estado o calidad de la personan.

Al igual que hemos hecho en ocasiones anteriores, nos permitimos acudir
aun ejemplo rudimentario’: piénsese en el trabajo que efectda una jornalera

70 A. OJEDA AVILES, M.'T. IGARTUA MIRO, La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal
Constitucional, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, n. 73, p. 167. La frase
en cursiva es una cita de A. TAPIA HERMIDA, La proteccion de los derechos fundamentales en el
Derecho comunitario. Sus funciones. La «dignidad humanay como principio general del Derecho y norma
Juridica, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2005, n. 265, p. 118.

71 F. LOZANO LARES, gp. cit., p. 4.

72 El caso no es del todo figurado, lo adaptamos en parte, pero aparece referido en las

103

@ 2022 ADAPT University Press


http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde_adapt/article/view/428

FRANCISCO VIGO SERRALVO

104

agraria, acaso en un pais en vias de desarrollo y sometida a unas condiciones
draconianas, con jornadas habituales de 14 horas, un estipendio infimo y
sin las mas elementales medidas de salubridad. Tal labradora, empero,
ejecuta su trabajo con la mayor diligencia, sabiendo que con ella puede
conseguir la escolarizaciéon de sus hijos, esforzandose por asegurarles un
buen futuro. Si siguiésemos el planteamiento de la OIT, deberfamos
calificar este, sin duda, como un trabajo indecente”. Sin embargo, nos
preguntamos: ¢la accién que ejecuta esta jornalera, i est, su trabajo, puede
calificarse de forma justa como indecente? Creemos que no, que, por los
motivos expuestos, su conducta, su labor, es decente de toda decencia. En
consideracion, sostenemos que en el discurso del #abajo decente se produce
una disociaciéon entre el sustantivo, el trabajo, y la realidad que se quiere
connotar con el adjetivo indecente, pues lo que se critica desde este enfoque
institucional no es la actuacién del operario, sino, insistimos, la conducta
del empleador o la insuficiencia normativa que tolera unas condiciones
materiales al trabajo inapropiadas. ¢Y si en lugar del trabajo decente
reivindicamos unas condiciones de trabajo decentes? O, con mayor rigor,
¢una conducta empresarial o una legislacion acorde a la dignidad del
trabajador? Estas otras formulaciones del eslogan, aun perdiendo fuerza
expresiva, incrementan su capacidad transformadora, en la medida que
seflalan de manera mas precisa el verdadero nicleo moral de la cuestién
social: la frecuente instrumentalizacién — algunos la han denominado
reificaciéon™ — de un ente, como es la persona, que ostenta dignidad y, por
tanto, debe ser considerada un fin en si mismo, no supeditada a la
consecucioén de fines de menor rango valorativo, como los serfan todos
aquellos de indole material que se deriven del proceso productivo.

6.4. Segregacion discursiva de la poblacion obrera

Ademas, creemos que, con esa misma involuntariedad, el discurso del

consideraciones de J. SOMAVIA, gp. ¢it., p. 120.

73 Lbidem, p. 120. Segun allf afirma el exdirector de la OIT: «En mis viajes visito a menudo
proyectos relacionados con el trabajo infantil. En India estuve en uno que tenia como
objetivo que los nifios fueran a la escuela y para ello daba trabajo a las madres. Cuando la
familia recibe el primer microcrédito, cuando comienza a considerar posibilidades de
trabajo e ingreso, se puede ver y sentir como surge en ella la autoestima. [...| Lo que se logra
en primera instancia no puede calificarse de trabajo decente, pero si] constituye el primer paso
importante hacia él. Tenemos que volver la vista a instrumentos de politica que empoderen
a la gente para construir dignidad y para avanzar en la direccién correctar (cursiva nuestra).
74 Vid. K. MARX, Manuscritos econdmico-filosdficos, Colihue, 2006 (orig. 1844), p. 114.
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trabajo decente introduce una cierta segregacion en la poblacion obrera, entre
los trabajadores ocupados en empleos dignos y los contratados en empleos
indignos. Uno de los mayores avances en el movimiento obrero en el siglo
XIX se produjo con la unificacién conceptual del trabajo, que se traté como
un fenémeno homogéneo y afecto por una problematica comun. Sin
embargo, tal unificacién comenzé a erosionarse con la adhesion creciente
de los trabajadores a la llamada c/ase media”, o con la postetior estratificacion
entre trabajadores de cuello blanco y de cuello azul™. Segin observé

Giddens:

Se ha tendido hacia el mantenimiento, e incluso el aumento, del trabajo
cualificado; y la categorfa de los “semi-cualificados” se ha introducido entre
la de los cualificados y la de los no cualificados. Lejos de ser cada vez mas
homogénea, la clase obrera se ha diversificado cada vez mas: las diferencias
en el grado de cualificacién sirven de base para divisiones de intereses que
transcienden la unidad de la clase como un todo™.

La distincién discursiva entre trabajos decentes y adecentes abunda, en nuestra
opinién, en esa segregacion. Segun lo vemos, por encima de determinadas
problematicas que afectan a colectivos especificos — cuestiones de género,
discapacidad, edad, etc. — o a determinados sectores profesionales, la
cuestion del trabajo presenta caracteristicas generales, lo que recomienda
una concienciacion colectiva de identidad unitaria. Tal sentimiento de
pertenencia solo puede fomentarse afirmando aquellos valores sociales del
trabajo que le son consustanciales, que se dan en todo trabajo, entre ellos
su dignidad. Ya nos referfamos mas arriba al efecto igualador que expresa
la idea de dignidad; afiadimos ahora que tal igualdad debe predicarse de las
ocupaciones laborales, con independencia del régimen contractual que las
ordenan o del reconocimiento social que proporcionan.

6.5. La estigmatizacion de quien soporta las condiciones de trabajo
mas precarias

Por similares razones, consideramos que la clasificacion trabajos decentes vs
trabajos indecentes genera, de manera, insistimos, no pretendida, cierta
estigmatizacion entre los trabajadores que desempefian estos ultimos. La
tan insalubre cultura del éxito hegemoénica en las sociedades

7> A. GIDDENS, La estructura de clases en las sociedades avanzgadas, Alianza, 1996, p. 61.
76 Lbidem, p. 221.
77 Lbidem, p. 61.
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contemporaneas promueve la minusvaloracion social de los sujetos que
disfrutan de unas condiciones materiales de existencia mas hostiles. El
eslogan del #rabajo decente asume inconscientemente esa vision materialista
del mundo y olvida que lo verdaderamente valioso, lo genuinamente digno,
no se encuentra en los objetos del comercio. Cualquier discurso que quiera
ser favorable a la poblaciéon obrera debe romper con ese criterio de
estratificaciéon, lo cual pasa, segin lo vemos, por afirmar de manera
convencida la decencia de toda actividad profesional con independencia de
los rendimientos que por ella se obtengan y de las condiciones materiales a
las que esté sujeta. Si aceptamos, por el contrario, la premisa sobre la que
se construye el discurso del #rabajo decente, si sostenemos que la dignidad del
trabajo depende de las condiciones en las que se presta, deberemos admitir
que la labor de aquellos mejor remunerados, o sometidos a un régimen
contractual mas favorable, es de mejor valfa, mas digna, que la de aquellos
que sufren unas condiciones de trabajo mas injustas: ¢es verdaderamente
este el discurso sobre el trabajo con el que queremos afrontar la cuestion
social de nuestro tiempo?

7. Reflexion recapituladora sobre nuestra posicion

Nos proponemos ahora ofrecer una reflexion, en buena medida
recapituladora de lo ya dicho, con la que queremos sintetizar nuestra
posicion en torno al lema del #rabajo decente. Segin hemos constatado, este
discurso se enmarca en una tendencia institucional mas generalizada, desde
la que se apela a la dignidad sin ofrecer una definiciéon precisa de la misma.
Esta practica general recurre asi a la dignidad para expresar ideas
sumamente heterogéneas e, incluso, contradictorias. El corolario obvio de
esta tendencia fue advertido, entre otros muchos, por Ronald Dworkin
cuando dictaminé que «el concepto de dignidad se ha desvalorizado a causa
de su uso inconsistente y excesivo en la retdrica politica»”™.

Para para superar este déficit, para lograr una definiciéon univoca de la
dignidad, aunque esto suscite algin recelo, resulta imprescindible acudir a
la filosofia. Esto puede suscitar algiin rechazo porque cuando nos referimos
a la filosoffa — incluso a la filosofia juridica —, parece que entramos en el
terreno de lo opinable, del relativismo, es como si asumiésemos una
posicion que descarta ad /imine cualquier posibilidad de consenso. De ahi,
en lo que ahora nos toca, la pluralidad de las conceptualizaciones de la

78 R. DWORKIN, Justicia para erizos, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 29, visto en J.I.
DELGADO ROJAS, gp. dit., p. 179.
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dignidad que muchos enjuician como inconciliables. Se teme que el recurso
a una fundamentacion filoséfica sea una «puerta de entrada para
determinadas éticas particularistas, porque es tan tentador como peligroso
el recurso fundamentalista a la dignidad humana»”. No obstante, en este
caso, creemos que si es posible atribuir un contenido a la dignidad humana
que, aun siendo minimo — y precisamente por ello —, sea susceptible de
consensus omninm gentium. Asi ocurre, a nuestra forma de ver, si nos limitamos
a afirmar que la palabra dignidad expresa algo que es valioso en si mismo,
y que la dignidad humana, por tanto, connota la singularisima valia del ser
humano.

La posibilidad de convergencia en torno a esta idealizacién de la dignidad
quedé patente, por lo demas, en la promulgacién de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948, cuando las diferentes
cosmovisiones del globo encontraron en esta concepcion de la dignidad
humana un punto de acuerdo sobre el que construir unas reglas de
convivencia universales. Segin esta fundamentacion consensuada, la
dignidad expresaria un valor innato e inviolable del ser humano. Dijimos que
este punto de comunion sobre la dignidad humana, siendo minimo, por si
solo tiene consecuencias trascendentalisimas; entre otras, esta idea
incorpora la igualacion de todos los seres humanos y justifica el respeto
irrestricto que merecen.

Sin embargo, ya vimos, este contenido minimo de la dignidad no es
asumido en muchos discursos politicos y textos normativos, lo que
precisamente es la causa de la indeterminacién de que adolece. No porque
estos otros hayan desarrollado una conceptualizaciéon alternativa de la
dignidad humana, sino porque acuden a este concepto de manera vaga y
poco rigurosa, sirviéndose acaso solo de su constatado poder legitimador.
En esta dinamica es donde incardinamos el discurso sobre el frabajo decente
de la OIT, y otras tantas instituciones que lo han acogido. Segun este dltimo
planteamiento, la dignidad de la persona es algo que se debe conguistar, algo
que puede arrebatarse o degradarse cuando el operario queda sometido a
condiciones laborales injustas®. Desde tal premisa, es obvio que el trabajo,
actividad humana por antonomasia, no ostentara dignidad a no ser que se
adecue a ciertos estandares normativos de calidad. A esta altura de nuestra
exposicion queda bien claro por qué discrepamos de este planteamiento.
También que, para nosotros, esta discrepancia no es solo una disquisiciéon
lingtiistica, sino que, por contra, la reformulacion del lema sobre el trabajo
decente, sin revestir urgencia, si es, en cierta medida, relevante. Y es que el

79 A.M. GARCiA CUADRADO, gp. ¢it., p. 511.
80 J. SOMAVIA, gp. cit., passim.
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uso impropio del lenguaje no es inocuo. No es solo que su uso impreciso
haga inoperativo el valor de la dignidad, sino que, en este caso, ademas,
tiene consecuencias, quizas simbolicas, pero que acaban por condicionar
nuestro modo de entender el mundo. Asf ocurre cuando distinguimos entre
trabajos decentes e indecentes, y no lo hacemos segin el esmero del
operario o su contribuciéon al bien comun, sino segun las condiciones
materiales en las que se presta. Tal distincion empobrece considerablemente
la idealizacién del trabajo, materializandolo en exceso. Ademas, introduce
un desafortunado criterio de estratificacién de las actividades laboriosas: al
afirmar que el trabajo gana en decencia segan mejoren las condiciones a las
que queda sujeto, debemos concluir, necesariamente — ejemplificamos al
absurdo —, que el trabajo de un ejecutivo es mas decente que el de un
pasante, que la labor de un catedratico es mas digna que la de una empleada
doméstica, o que el desempefio de un jornalero en un pafs pobre es mas
indecente que el de un jornalero en un pais rico. Ninguna de las
instituciones que enarbolan la consigna del trabajo decente propugna tal
cosa, somos conscientes, pero es la idea que se infiere, en términos logicos,
de un discurso que equipara la decencia del trabajo con las condiciones en
las que se presta, ignorando asi que la fuente de la dignidad del trabajo esta
en la naturaleza personal de su ejecutor y en el fin que lo orienta, que puede
ser, ahora si, mas o menos digno.

Asumimos que al cuestionar criticamente el lema del trabajo decente nos
separamos del discurso hegemoénico en torno al trabajo en nuestros dias;
que esta consigna ha calado hondamente en el imaginario colectivo y que,
por su expansion generalizada, ostenta cierta presuncién de correccion que
lo inmuniza frente a cualquier cuestionamiento. En este ensayo solo hemos
querido exponer una particular opinién que, aunque hemos intentado
argumentar, no aspira a ningun proselitismo. Nuestro objetivo era mucho
mas modesto y estarfa logrado si acaso hemos conseguido suscitar en el
lector alguna reflexion al respecto; si este se ha visto animado a cuestionar
sinceramente lo que parece pacifico, aunque sea para reafirmarlo, pero
ahora desde una posicion mas reflexiva. Traemos, para cerrar, una reflexion
de George Orwell sobre la devaluaciéon del lenguaje y sus implicaciones
politicas. Es algo extensa, pero expresa muy bien nuestra posicion en este
asunto:

Si el pensamiento corrompe el lenguaje, el lenguaje también puede
corromper el pensamiento. Un mal uso se puede difundir por tradicién e
imitacién incluso entre personas que debetfan saber y obrar mejor. [...] Dije
antes que la decadencia de nuestro lenguaje es remediable. Quienes lo
niegan argumentatrian que el lenguaje simplemente refleja las condiciones
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sociales existentes y que no podemos influir en su desarrollo directamente,
retocando palabras y construcciones. Asi puede suceder con el tono o
espiritu general de un lenguaje, pero no es verdad para sus detalles. Las
palabras y las expresiones necias suelen desaparecer, no mediante un
proceso evolutivo sino a causa de la accién consciente de una minotfa. [...]
Lo que se necesita, por encima de todo, es dejar que el significado elija la
palabra y no al revés. Lo peor que se puede hacer con las palabras es rendirse
a ellas. Cuando usted piensa en un objeto concreto, piensa sin palabras, y
luego, si quiere describir lo que ha visualizado, quiza busque hasta encontrar
las palabras exactas que concuerdan con ese objeto. Cuando piensa en algo
abstracto se inclina mds a usar palabras desde el comienzo y salvo que haga
un esfuerzo consciente para evitatlo, el dialecto existente vendra de golpe y
hard la tarea por usted, a expensas de difuminar e incluso alterar su
significado. Quiza sea mejor que evite usar palabras en la medida de lo
posible y logre un significado tan claro como pueda mediante imagenes y
sensaciones. Después puede elegir — no simplemente aceptar — las
expresiones que cubran mejor el significado, y luego ponerse en el lugar del
lector y decidir qud] impresiones producen en ¢l las palabras que ha
elegido. Este ultimo esfuerzo de la mente suprime todas las imagenes
desgastadas o confusas, todas las frases prefabricadas, las repeticiones
innecesarias y los trucos y vaguedadess!.
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Impacto de la sustituciéon del trabajador
por la maquina, en especial la robotizacion.
Oportunidad y/o amenaza

Ydangely TROPIANO*
Atilio NOGUERA™

RESUMEN: Con el avance tecnolégico ha dado la tendencia de examinar los posibles
cambios que originaran en el presente y futuro en los lugares de trabajo. La viable
sustitucién del trabajador por una maquina, producto de las innovaciones tecnoldgicas,
nos hace replantear si en el futuro habra menos oportunidad de empleo o transformaciones
en los puestos de trabajos que motive incluso a la reduccion de la jornada de trabajo o que
simplemente se contrate a personas para tareas especificas y especializadas. Industria 4.0,
robotizacién, teletrabajo, entre otras, hacen apuntar que en el futuro habra cambios
importantes en el sector laboral e incluso la pandemia Covid-19 ha sido un factor que ha
contribuido a la implementacion del uso de la robotizacién, como un medio de prevencion
en seguridad y salud y de colaboraciéon para disminuir la carga al personal. Sin embargo, en
el fondo surgen una serie de hipétesis: ¢en el futuro habra menos oportunidad de empleo
o transformaciones en los puestos de trabajos que motive incluso a la reduccion de la
jornada de trabajo o que simplemente se contrate a personas para tareas especificas y
especializadas? ¢Sera que los empleados estan preparados psicologicamente a los cambios
que estan por venir? ¢Este cambio sera global? s Tendra eficacia y conveniencia en todos
los paises? ¢Qué ocurrira? ;Remplazara a los humanos? ¢Qué efectos sociales y
econémicos tendra? También surge la inquietud hasta qué tanto al empresario le conviene
sustituir algunos puestos de trabajos por maquinas: ¢sera mas rentable tener robots en vez
de humanos? Por ello, el propdsito de esta investigacion es evaluar los escenatios, las
oportunidades y las amenazas que la automatizacion, en especial la robotizacién, tendra
hacia el trabajador y el empresario, desarrollado a través de una investigacién cualitativa
basada en un estudio de doctrina, normas, derecho comparado internacional y el resultado
de encuesta; concluyendo que el futuro que nos espera es que los robots terminaran siendo
nuestros colaboradores en actividades de trabajo y domésticas, cooperaran a que nuestra
vida se desarrolle con menos complejidad, caracterizado de fortalezas y oportunidades para
el empleador y los trabajadores, pero dependiendo del trato y la actitud del ser humano en
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su diseflo y creacién podria convertirse en una amenaza y por consiguiente un dafio para
el trabajador.

Palabras clave: Automatizacion, robotizacion, pandemia, postpandemia, trabajo.

SUMARIO: 1. Preambulo. 2. Robotizacién y tipos. 3. El escenario de la robotizacion
desde el pasado al futuro en el ambito laboral. 4. Resultado y analisis de la encuesta sobre
el impacto de la sustituciéon del trabajador por la maquina, en especial la robotizacién. 5.
La robotizacién como opottunidad y/o amenaza. 6. Conclusion. 7. Bibliografia.
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The Impact of Automation on Workers:
Threat or Opportunity?

ABSTRACT: With technological advancement, there has been the tendency to examine
the possible changes that will originate in the present and future in the workplace. The
viable replacement of the worker by a machine, as a result of technological innovations,
makes us rethink whether in the future there will be less job opportunities or
transformations in jobs that will even motivate the reduction of the working day or simply
hiring people for specific and specialized tasks. Industry 4.0, robotization, teleworking,
among others, point out that in the future there will be important changes in the labour
sector and even the Covid-19 pandemic has been a factor that has contributed to the
implementation of the use of robotization, as a means of prevention in health and safety
and of collaboration to reduce the burden on staff. However, in the background a series
of hypotheses atise: in the future there will be less job opportunity or changes in jobs that
motivate even the reduction of the working day or that people are simply hired for specific
and specialized tasks? Could it be that employees are psychologically prepared for the
changes to come? Will this change be global? Will it be effective and convenient in all
countries? What will happen? Will it replace humans? What social and economic effects
will it have? The concern also arises to what extent is it convenient for the employer to
replace some jobs with machines: will it be more profitable to have robots instead of
humans? Therefore, the purpose of this research is to evaluate the scenarios, opportunities
and threats that automation, especially robotization, will have towards the worker and the
employer, developed through qualitative research based on a study of doctrine, norms,
international comparative law and the results of the survey; concluding that the future that
awaits us is that robots will end up being our collaborators in work and domestic activities,
they will cooperate so that our life develops with less complexity, characterized by
strengths and opportunities for the employer and workers, but depending on the treatment
and the attitude of the human being in its design and creation could become a threat and
consequently a harm to the worker.

Key Words: Automation, robotization, pandemic, post-pandemic, work.
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1. Preambulo

Con el avance tecnologico ha dado la tendencia de examinar los posibles
cambios que originaran en el presente y futuro en los lugares de trabajo. La
viable sustitucién del trabajador por una maquina producto de las
innovaciones tecnolégicas nos hacen replantear si en el futuro habra menos
oportunidad de empleo o transformaciones en los puestos de trabajos que
motive incluso a la reduccién de la jornada de trabajo o que simplemente
se contrate a personas para tareas especificas y especializadas.

La industria 4.0, la robotizacién, el teletrabajo, entre otras hacen apuntar
que en el futuro habra cambios importantes en el sector laboral e incluso la
pandemia Covid-19 ha sido un factor que ha contribuido a la
implementacién del uso de la robotizacion, como un medio de prevencion
en seguridad y salud y de colaboracién para disminuir la carga al personal,
entre otras; sin embargo, nos preguntamos ¢sera que los empleados estan
preparados psicolégicamente a los cambios que estan por venir? seste
cambio serd global? ¢tendra eficacia y conveniencia en todos los pafses?

A tal efecto, con el Covid-19 aprendimos y también nos inculcaron que el
ordenador es un elemento primordial de nuestra vida laboral, generando
una transformacion en la mayorfa de los lugares de trabajo, haciendo
convertir en una herramienta esencial donde el empleado debe tener o
adquirir las habilidades y conocimientos para el uso, pero surge la intriga
hasta qué punto la automatizacién cambiara la vida de los trabajadores ¢qué
ocurrira? ¢remplazara a los humanos? ¢qué efectos sociales y econémicos
tendra? También surge la inquietud, hasta ¢qué tanto al empresario le
conviene sustituir algunos puestos de trabajos por maquinas? isera mas
rentable tener robots en vez de humanos?

Por ello, que el propésito de esta investigacion es evaluar los escenarios, las
oportunidades y las amenazas que la automatizacién, en especial la
robotizaciéon tendra hacia el trabajador y el empresario. Este trabajo se
desarrollara a través una investigacion cualitativa con el andlisis de la
doctrina, normas, derecho comparado internacional y cuestionario
(encuesta).

2. Robotizacion y tipos

Se define robot como aquella entidad autémata o maquina automatica
compuesta por un sistema electromagnético y por mecanica artificial, y son
clasificados dependiendo si su forma es humana y androide o es un brazo
robético, cuya finalidad es la realizacion de tareas de forma automatizada

www.adapt.it



IMPACTO DE LA SUSTITUCION DEL TRABAJADOR POR LA J\I,l\('\)UIN;\, EN ESPECIAL LA ROBOTIZACION

con el objeto de complementar o reemplazar las capacidades y habilidades
de los seres humanos.
En el ambito laboral se ha creado diversos robots destinados a colaborar en
las actividades que desempefian los trabajadores, sean porque tienen un alto
nivel de riesgo o porque son rutinarias, pesadas, repetitivas y mecanizadas.
Entre los sectores que se han implementado, estan:
* hoteles, bares y restaurantes como robots mayordomos y robots
cocineros;
* sector de servicios y sector industrial, acrondutico y aeroespacial;
* industria armamentistica, seguridad y vigilancia;
* robots espaciales, exploradores, de rescate y de investigacion;
* robots educativos y en la medicina, como los robots quirurgicos;
* sector de la banca y las finanzas por medio de los bots y chatbots.
La diferencia entre un robot y el boz, es que el robot es tangible, en virtud
que dispone de mecanismos fisicos, en cambio un bof se encuentra dentro
de un software con un sistema virtual en el coud (nube), sin embargo, es
considerado como robot que es usual su aplicacion en servicios financieros,
banca y educacion.
En el sector industrial encontraremos el robot colaborativo también
denominado wbots, que son aquellos que pueden compartir las tareas con
los humanos, es decir, trabaja conjuntamente con el trabajador aplicando
sensores que controlan los 360 grados que rodea el robot y asi como para
evitar atrapamientos en las pinzas, garras y gripper de los brazos robéticos.
Los cobots tienen un costo econémico lo cual es considerado una ventaja
para las pequefas y medianas empresas, que desean automatizar sus
procesos a diferencia del robot industrial antropomérfico, pero al final todo
ello dependera de las actividades a desarrollar la organizacion, ya que son
utiles para tareas de poco peso, de menor velocidad y para adaptarse con
facilidad a cambios de trabajo, realizando diferentes movimientos y tareas
mas especificas, en cambio los robots industriales son de grandes
dimensiones y son funcionales para tomar objetos de gran peso y realizar
tareas de larga duracion.
Estan los robots de servicios que son considerados aquellos destinadas a
facilitar la vida de las personas, es decir, de realizar tareas utiles para las
personas a diferencia del robot industrial que esta dedicado a la
automatizacion de las tareas, conforme lo indica IFR. Estos robots pueden
ser manejados de forma autbnoma o mediante control remoto y han sido
implementados para sustituir trabajos forzados, repetitivos, aburridos,
peligrosos, como aquellas tareas de vigilancia, seguridad, mensajerfa, cocina,
limpieza, entre otras.
Los robots sociales estan perfilados para ayudar a los adultos mayores, a las
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personas que padecen de enfermedades como el Alzheimer y cuidar a nifios,
pero también incluye al sector de salud en el cuidado y atenciéon de
pacientes, siendo considerado como robots colaborativos donde tienen la
facilidad de desarrollar sus funciones en forma autbnoma en conjunto con
los humanos, teniendo la forma de robot humanoide, androide o
zoomorfos. Entre sus funciones se encuentra en resguardar a las personas
las 24 horas del dia, vigilar la medicacién o la comida, a su vez tienen la
destreza de trabajar con personas dependientes y con dificultades
especiales.

El robot humanoide es un robot en los cuales los brazos, la cabeza y los
pies son reproducidos en similitud al humano, pudiendo ser bipedos o
desplazarse por medio de plataforma con ruedas en la parte inferior, y estos
robots tratan de simular a las personas en especial las expresiones de la cara,
gestos y la piel, utilizando la nanotecnologia como el caso de la robot
Sophia, material patentado por Hanson Robotics.

La inteligencia de estos robots es a través de software, que segin las
necesidades pueden incorporar un mayor nivel de inteligencia mediante
redes neuronales de la inteligencia artificial, permitiendo a los robots tener
una mejor interaccién con las personas con el fin de conectar empatia,
emociones y reconociendo sus sentimientos.

Robots zoomorfonos se caracterizan por representar la robotica dentro del
mundo animal, cuyos sistemas de locomocién permiten imitar conductas
de diversos seres vivos, como el perro robdtico y otras especies que tienen
la forma de caminadores multipedos, y son utilizados para labores de
vigilancia aérea en zonas dificiles o recorrer superficies espaciales'.

En una revisiéon exhaustiva de la automatizacion mediante la robotizacion
aplicada en nuestros dias podemos mencionar algunos ejemplos”.

Dentro del sector industrial’ encontramos diversos robots para su
implantacién en los oficios de soldadura, empaque, carga, clasificacion,

! H. RODRIGUEZ, sQué tipos de robots existen_y cudles son los mds exitosos?, en www.crebana.com,

20 noviembre 2021.

2 Videos disponibles:

bttps:/ [ www.instagram.com/ tv]/ CEaxmptBlok/ eutm_medium=copy link;

bttps:/ [ www.instagram.com/ s/ aGlnaGxpZ2h00;E30DeyOTQOxMDg2NDUONT¢1 Zstory media
1d=2611567268284917616 34864414339 utm _medium=copy link;

bttps:/ [ www.instagram.com/ tv/ CMWeSX0ikYE/ eutm_medium=copy link;

bttps:/ [ www.instagram.com/ tv/ CP3QEFiCQ Q/ utm medinm=copy link,

bttps:/ [ www.instagram.com/p] COG-7v5IKOZ/ Zutm_medium=copy link,

bttps:/ [ www.instagram.com/p/ CN2EDIpl BX/ Zutm medinm=copy link.

3 Vid. AUTOMATIZACION Y ROBOTICA INDUSTRIAL DESDE CERO, 17pos de robots industriales,

en www.youtube.com, 8 diciembre 2021.

3 GRUPO BANCOLOMBIA, Robdtica + agricultura: innovacion en los cappos colombianos.
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ensamblaje. A tal efecto, el robot Scara que levanta y coloca piezas pesadas
o micropiezas en un lugar fijado; el robot Delta o también conocido robot
tipo arafla se encarga de orientar piezas pequeflas a distribuir para su
comercializacién en un solo plano asi como los clasifica por sus
caracteristicas de forma, color, textura, entre otros aspectos; robot
Antropomorfico o denominado brazo robético que son utilizados en linea
de ensamblaje de vehiculos que son adecuados para trabajos duros que
superan el esfuerzo del ser humano; robot Mévil que se encarga de trasladar
desde piezas muy pequefas hasta de gran peso lo cual se utilizan en fabricas
de automocién o en sistema de logistica interna en las plantas donde
desplazan los vehiculos semielaborados de un lugar a otro y es manejado
mediante sensores.

Sector alimentario se ha desarrollado robots en los campos agricolas con el
fin de recoger frutos y cuidar las cosechas, aplicindose drones para buscar
ganado perdido, dando como resultado la reduccion de los costos y de los
tiempos de produccion. En tal sentido, esta el robot Potato utilizado en
Colombia y estd hecho de aluminio, posee brazos y tronco, y se proyecta
ser una herramienta en la recoleccién y el traslado de alimentos®, otro
ejemplo esta el robot Spot creado por Boston Dynamics, llamado Annie,
creado para realizar pruebas de campo tanto en nuevas semillas como en
soluciones de proteccién de cultivos”.

Por otra parte, el robot modular Picnic y el robot Pizzaiolo de Francia que
son creados para elaborar pizzas con la diferencia entre ellos que Picnic los
ingredientes lo mantiene almacenados y por lo tanto requiere del apoyo de
un trabajador que se encargara de colocar los ingredientes en los médulos,
en cambio Pizzaiolo es auténomo.

Sector de salud los robots médicos, que producto de la pandemia Covid-
19, que originé una crisis sanitaria produjo un crecimiento acelerado en el
campo de robética, que conforme la Federacion Internacional de Robotica
para 2020, hubo un total de 113 unidades robodticas por cada 10.000
empleados en el mundo, siendo considerado significativo, en virtud que
hace 5 afios la cifra comprendia 73 robots por cada 10.000 trabajadores’.
Entre los avances, estan los robots en el ambito de la cirugfa producto de
la precision para realizar las operaciones, destacandose los brazos robéticos;
asimismo los robots auxiliares en las operaciones, que se dedican de
entregar el material que necesita el médico; el robot Cureskin que es una
aplicacion mévil que puede diagnosticar afecciones de la piel y asesorar en

4 Idem.

> A. GUTIERREZ NUNEZ, Crean y lanzgan un robot agricola capaz_de bacer pruebas de campos de
produccidn, en www.agronegocios.co, 4 agosto 2021.

6 H. RODRIGUEZ, gp. cit.

119

@ 2022 ADAPT University Press


https://www.bancolombia.com/wps/portal/innovacion/tecnologias-disruptivas/robotica-agricultura-innovacion-en-colombia
https://www.agronegocios.co/agricultura/crean-y-lanzan-un-robot-agricola-capaz-de-hacer-pruebas-de-campos-de-produccion-3212013
https://www.agronegocios.co/agricultura/crean-y-lanzan-un-robot-agricola-capaz-de-hacer-pruebas-de-campos-de-produccion-3212013
http://www.agronegocios.co/

YDANGELY TROPIANO, ATILIO NOGUERA

120

el tratamiento; robot enfermera Grace que es hermana de la robot Sothia,
creada por Hanson Robotics que utiliza inteligencia artificial para
diagnosticar pacientes con Covid-19, cuyo objetivo es reduccion de la carga
del personal hospitalario; el robot Petrol Uncle que hace funciéon de
vigilancia para detectar las personas que transitan en las calles y diagnostican
si tienen sintoma de fiebre y no usan mascarillas.

Sector social esta el robot Zora de Francia’ y el Robear en Japén®, que tienen
por finalidad el cuidado de pacientes o de personas de tercera edad.
Asimismo, el robot lanzado en Taiwan Zenbo, que realiza funciones de
videovigilancia con habilidades para realizar compras por internet o
asistente de citas, medicamentos, entre otros. Por otra parte, tenemos los
robots mayordomos, recepcionista y camareros por ejemplo, robot XR-1
de CloudMinds, robot humanoide Walker de UbTech que tienen
reconocimiento facial, de voz e inteligencia artificial; el robot Zenbo que
interactda con nifos, el robot Keeko implantado en las escuelas para el
acercamiento con los nifios y es desarrollado en China’.

Sector de hosteleria, el caso del Hotel-Na en Japon que hace unos afios se
presento en tener una plantilla de trabajadores formada en su mayoria en
robots, que al final no se cumplié con las expectativas de la organizacién
ante los usuarios y cuyo resultado finalizé con el despido de los robots; la
cadena hotelera Starwood, que ya utiliza en California un robot mayordomo
en pruebas para atender las necesidades de sus clientes. Otros que han sido
implementados principalmente en hoteles como FlyZoo, que fue creado
por Alibaba en la ciudad de Hangzhou, en China; el Hotel Sheraton de Los
Angeles, el EMC2 de Chicago o el Hotel Renaissance de las Vegas, en
donde se trabajan los robots Elvis y Priscilla.

Sector de la Construccion, en China la operacion de maquinas excavadora
en una minerfa por medio de operadores a distancia con la implementacioén
de la red 5G'"; el robot auténomo Hadrian X disefiado en Australia que
comprende una especie de albafiil capaz de colocar 1000 ladrillos por hora
resultando que puede levantar las paredes de una vivienda en tres dfas y
realizar el trabajo de dos trabajadores por dia.

Sector Mévil Terrestre, los robots mensajeros destinados a la mensajerfa y
el transporte principalmente en la reparticién de comida y paquetes por las
empresas y domicilios de sus clientes, entre ellos estan Kiwibot que con la

7 A. SATARIANO, E. PELTIER, D. KOSTYUKOV, Zora, ¢/ robot que cuida ancianos, en
www.nytimes.com/ es, 30 noviembre 2018.

8 Vid. AGENCIA EFE, Japdn pone a prueba robots como cuidadores de ancianos, en www.youtube.cons,
24 octubre 2019.

9 Vid. www.robotmayordomo.net.

10 Video pitps:/ [ www.instagram.com/ tv] CBaxnptBlok/ Zutmn_medinm=copy link, cit.
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pandemia Covid-19 se implementé como medida de resguardar el
distanciamiento de los estudiantes en las universidades de California. Otros
ejemplos estan Digit, Startship y Rappi'!, que en su conjunto quieren ser
parte de la solucién en la masificaciéon de pedidos online que han surgido
por el éxito de Alibaba y Amazon'”. Igual encontramos en este sector, el
proyecto de la nevera moévil de Heineken denominada Beer Outdoor
Transporter, o BOT de Heineken, que transporta cervezas y es controlado
pot el humano a través de la inteligencia artificial.

Ahora bien, entre los robots humanoides ademis de los nombrados
anteriormente estan aquellos que han sido creados para su implementacion
en varios sectores y estan dentro de la clasificaciéon de los robots mas
avanzados. A continuacién indicaremos algunos de ellos.

El robot Atlas fue creado por Boston Dynamics, que se caracteriza por ser
auténomo con habilidades de realizar actividades operativas, con gran
capacidad movimiento y realizar acrobacias de forma natural, pudiendo
mantener equilibrio, empujar cosas pesadas y caminar por la nieve de forma
erguida.

La robot Sophia creada por Hanson Robotics en Hong Kong, con
movilidad auténoma y tienen un elemento especial al resto de los robots,
que le fue otorgada nacionalidad saudita, y por lo tanto es considerada una
ciudadana como un humano. Posee capacidades y habilidades para
mantener el contacto visual, reconocimiento facial, comprender y utilizar el
lenguaje humano. La empresa le realiza actualizaciones y mejoras a la robot
desde el anio 2011.

Un robot dentro de la clasificacion de zoomorfonos, es el robot Spot creado
por Boston Dynamics, que tiene similitud en su forma y movimientos a un
perro y se caracteriza en que su venta es exclusiva para ciertas empresas o
instituciones, y ademas se puede personalizar agregando nuevos elementos
y funciones. Dentro de sus capacidades esta moverse a una velocidad de
360 grados a su entorno y 1,6 metros por segundo, puede elevar y
transportar productos con un peso de 14 kg, lo cual lo consideran idéneo
para trabajos industriales.

Los robots acuaticos y nadadores simulan movimientos de animales
acuaticos como peces y anguilas y ambos son utilizados para realizar
investigaciones marinas.

11 Ante la demanda y en respuesta a la crisis provocada por el Covid-19, se inici6 sus
primeras entregas en Medellin (Colombia) realizando 150 ordenes al dia con 15 robots.
Vid. FORBES, Rappi inicia sus primeras entregas con robots, en forbes.co, 16 abril 2020.

12 Amazon creé el robot de reparto producto de la pandemia Covid.19, que es llamado
Scout y se presenté como proyecto en el 2019, sin embargo, debido a la crisis de salud se
aceler6 su desarrollo. 1id. AMAZON, Amazon Scout, en www.youtube.com, 23 enero 2019.
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Dentro de las clasificaciones de estos robots, también se encuentran los que
se encargan de ser guardias costeros, a los fines de realizar funciones de
salvamento a los naufragos o vigilar a los barcos que se encuentran en el
mar.

El robot Pepper, tiene un tamafio de 120 centimetros, programable y
diseflado para interactuar con personas, imitando los gestos de los
humanos. Su tecnologia le permite detectar tanto el lenguaje verbal como
el no verbal, la posicién de la cabeza y el tono de voz, para reconocer el
estado emocional e individualizar cada interaccién, provocando empatia y
conexion entre robot-cliente, por ello que es implementado en funciones
de atencion al cliente, recepcionista, presentador o maestro de ceremonias.
El robot Nao, tiene un tamafio de 58 centimetros con capacidad para
interactuar con todo publico y es un referente en el area de investigacion y
educacion”.

Otro robot que esta en proyecto es Ameca diseflado por la empresa
Engineered Arts y se caracteriza por sus rasgos y movimientos, siendo
considerado por la propia empresa como el robot con forma humana mas
avanzada. Esta empresa busca crear robots humanoides mas realistas, que
imiten con mayor realismo el rostro humano, sin embargo, al ser un
proyecto para su presentacion en la feria de tecnologia CES de Las Vegas,
queda en duda si dicho robot tendra una connotacién en el ambito laboral
como el resto de los robots',

3. El escenario de la robotizacion desde el pasado al futuro en el
ambito laboral

El ser humano siempre ha convivido con maquinas, que ha reemplazado y
a su vez mejorado nuestras habilidades fisicas, conocimientos y nuestras
vidas, y como se indica ahora los seres humanos no estamos adaptaindonos
a complementar o sustituir lo que antes realizibamos con nuestra
inteligencia biolégica mediante inteligencia artificial .

En tal sentido, 1a robética ha tenido una evolucion constante desde la mitad

13 2d. SOFTBANK ROBOTICS, Nao, en www.softbankrobotics.com, 1° diciembre 2020.

14 17d. M. SANZ ROMERO, Este robot humanoide borroriza con su_increible imitacion de las
expresiones  humanas, en  www.elespanol.com, 8 diciembre 2021; TEST ENGINEERING
(RESEARCH CENTRE), Latest Human-1ike Robot “Ameca” merged with Metaverse Technology, en
www.youtube.com, 6 diciembre 2021; ENGINEERED ARTS, Ameca Humanoid Robot AL Platform,
en www.youtube.com, 1° diciembre 2021.

15 L. CEVASCO, J.G. CORVALAN, E.M. LE FEVRE CERVINI, Inteligencia Artificial y trabajo.
Construyendo un nuevo paradioma de empleo, Astrea, 2019,
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del siglo XX, sin embargo, su desarrollo deviene de mucho tiempo atras,
mas alla de la irrupcion de los sistemas de zudustrial robot programming, en que
a finales del siglo XV Leonardo Da Vinci disefi6 el primer robot humanoide
y siglos después Nikola Tesla imaginé un futuro en que las maquinas serfan
capaces de sustituir a los humanos en diferentes tareas'.

Entre los afios 1936-1939", se creo y se lanzé al publico el primer robot
automata denominado EleKtro que fue considerado el primer robot
humanoide de la historia que pesaba 120 kg y pronunciaba entre 700
palabras, ademads tenfa movimiento a través de dispositivo telefénico; fue
presentado en la feria mundial de New York, y en el afio 1940, reaparecio
acompafiado por Sparko un perro robot que podia hacer varios
movimientos entre ellos ladrar y sentarse.

Posteriormente en 1948, William Grey Walter cred los primeros robots
tortuga que tenfan la capacidad de simular movimientos humanos, en 1954
George Devol patent6 el primer robot industrial que era un manipulador
programable y este mismo afio desarrollo el primer tele manipulador, este
proyecto constituy6 la base de la creacion de los subsiguientes robots
industriales, ya que se cre6 la empresa Unimation que a su vez en el afio
1961, implementa el primer robot en una linea de produccién, y asi
sucesivamente se desarrolla la robotizacién, siendo que en el afio 1970 se
crea Shakey que constituy6 el primer robot mévil manejado con inteligencia
artificial'®, hasta que el afio 1980, se increment6 en un 80% la producciéon
de robots industriales, considerando el afio del boom de la robética donde
Japén tuvo una intervencion en la evoluciéon de la automatizacion.

En fin, la roboética habia iniciado su aplicacion en los sectores de imprenta,
manufactura, ensamble de vehiculos, siendo que en la actualidad con el
aumento de la inversién de la inteligencia artificial mas el disefio de las
maquinas han surgido la creacion de robots en diversos sectores laborales,
a los fines de automatizar la mayorfa de las tareas técnicas e incluso
profesional pero también las actividades humanas de la vida cotidiana.

En la actualidad observamos un avance acelerado de la automatizacion
mediante la robotica, en especial desde el afio 2015, cuando sucedi6 la

16 INSER ROBOTICA, Da Vindg, Tesla y la_‘era robdtica’: historia_de una_revolucion de la
automatizacion industrial, en www.inser-robotica.cons, 8 agosto 2020.

17 Segtin la mayoria de las investigaciones, la época especial de su creacién coincide el afio
1937.

18 Ademas, en el afio 1985, se cred el robot PUMA 560 utilizado para introducir una aguja
en el cerebro, desarrollindose robots cirujanos como Gaspar, Zeus World First, entre
otros, siendo que en el afio 2000 la FDA aprueba un robot asistente del cirujano. 174, F.M.
SANCHEZ-MARTIN ET AL., Historia de la robdtica: de Arquitas de Tarento al Robot da V'inci (Parte
11), en Actas Uroldgicas Espasiolas, 2007, n. 3.
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sustitucion de la mayoria del personal en el Hotel-Na por robots hasta el
2020 cuando comenzé a surgir el lanzamiento de diversos robots producto
del Covid-19, entre ambos periodos ha transcurrido 5 afios, significando un
crecimiento rapido y constante que ha alcanzado la robotizacién, a
diferencia desde que surgié el robot Elektro a la era de la robotizacién
industrial.
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Por lo tanto este avance que puede constituir una oportunidad de
crecimiento econémico y social para las empresas y organizaciones y una
herramienta de trabajo y de prevencion de accidentes y enfermedades a los
trabajadores, en igual sentido genera la incertidumbre de la desaparicion de
aquellas ocupaciones laborales que en principio predomina la fuerza y la
precision fisica, donde ademas esta surgiendo miedo en virtud que cada dia
se estan creando robots dirigidos a sustituir las actividades, oficios con
habilidades tanto manuales como cognoscitivas.

El Comité Espafol Automatica (CEA), indica que los avances tecnolégicos
estan a la vuelta de la esquina y que hace falta estar preparado para ellos,
que la sociedad de finales del siglo XX y comienzos del XXI se ha visto
invadida por los ordenadores, y que la sociedad del siglo XXI se basara en
una masiva intervencion de robots en todos los aspectos de la vida cotidiana
y productiva, donde sera la estrecha colaboraciéon de los robots con los
humanos tanto en el campo comuin de trabajo como en la interaccion
multimodal, y que segin la International Federation of Robotics (IFR) el
mercado de la robética de servicio, que en 2008 fue de 3,3 billones $US,
crecera hasta 100 billones $US en 2020".

En tal sentido, en el 2020 la International Data Corporation (IDC) y la

Y Vid. CEA, E/ libro blanco de la robdtica en Espaia. Investigacion, tecnologias y formacion, 2011, p.
16.
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Federacion Internacional de Robética (IFR) pronosticé que el gasto en
tecnologia creceria en un 45%, originando la implementacién de 3 millones
de robots industriales en fabricas, duplicindose el stock producido en el
2014 a nivel mundial.

Julio César Neffa indica que los procesos con robots es la utilizaciéon de
aparatos que generalmente tienen un comportamiento similar al humano,
que son capaces de realizar diversas tareas en forma totalmente automatica,
existiendo diferentes tipos y generaciones para cumplir este objetivo, desde
aquellos que simplemente implican brazos mecanicos para realizar
operaciones a distancia siendo manipulado por un operador humano que
los dirige hasta los robots de tercera generacion que son los que interactian
con el exterior adaptaindose a ¢l y ademds puede generar sus planes de
accion.

En tal sentido, siguiendo las palabras de Julio César Neffa, podemos
explicar un simple ejemplo de los tipos de robots destacandose entre las
evoluciones tecnologicas la presentada por la Robotic Process Automation
propuesto por Ricoh Latin América, dirigido a las empresas del sector de la
salud, que tiene por finalidad la implementaciéon de robots software para
hacer mas eficientes los procesos rutinarios de registros clinicos e historicos
del paciente y el procesamiento de registro de proveedores, permitiendo
brindar una atencién optima al paciente.

Esta tecnologia busca reemplazar actividades manuales que son
mondtonas, rutinarias y repetitivas con el fin de que se preste un mejor
servicio de atenciéon a los pacientes y que el personal se dedique a
actividades de mayor valor, reduciendo los errores ocasionados por
trabajadores por causas de cansancio, estrés, fatiga sea por exceso de
trabajo, problemas personales o de salud, entre otros.

Adicionalmente, estan los robots que desarrollan tareas juntos con los
trabajadores, como un colaborador para realizar actividades complejas y de
alto riesgo, constituyendo una alternativa de prevencion para disminuir la
ocurrencia de accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales,
desplazando al trabajador en labores de un alto grado de peligrosidad que
pueda ocasional dafio a la salud, y por dltimo estan los robots humanoides
como Grace, que son los de tercera generacion que interactuan con el
exterior adaptandose al ser humano.

A tal efecto, la automatizacién tiene dos misiones, una que contribuye a
incrementar los niveles de eficiencia y productividad requiriéndose la
creacion de nuevos cargos con mayor nivel de especializacion para realizar
tareas especificas, pero por otra parte existe la tendencia que va dirigida a
eliminar puestos de trabajo., resultando que si una maquina realiza una tarea
con mayor eficacia esto constituira la sustituciéon del ser humano.

125

@ 2022 ADAPT University Press



YDANGELY TROPIANO, ATILIO NOGUERA

126

Ademas, hay la tendencia que la automatizaciéon afectara los trabajos
manuales y tareas repetitivas asi como las administrativas, creativas y de
salud. La automatizacion destina a la transformacién de los puestos de
trabajo, siendo que las cualificaciones y habilidades seran puntos esenciales
en la contratacion en el mercado laboral.

Eva Marfa Blazquez Agudo indica que la evolucién tecnolégica ha

provocado un cambio de paradigma de las relaciones laborales,

determinando nuevos modelos de trabajo que han puesto de moda
nuevamente el analisis del trabajador™.

La OIT, en informe emitido en el afio 2019, indica los principales puntos

sobre la automatizacion en las funciones laborales que tendra impacto en el

2030:

1. la poblacién mundial llegara a 9.000 millones en 2050; donde las
personas con mas de 70 afios continuaran trabajando, y las empresas
cada vez seran mas diversas integradas por baby boomers, generacion X, Y
o L'y millennials,

2. hasta el 2020, se crearan 900.000 puestos de trabajo relacionados con
internet, y las TIC y las nuevas tecnologias y la digitalizacion de los
modelos de negocio cambiaran;

3. el software inteligente, la robdtica, el big data y la inteligencia artificial o
los drones destruiran millones de empleo pero también generara
profesiones de alta cualificacién que ahora no existen;

4. se necesitaran regulaciones de relaciones laborales que se caracterice por
la ultra flexibilidad/plantillas flexibles (workforce on demand), donde el
derecho laboral seguira siendo necesario para equilibrar los intereses de
los empleadores y los derechos de los trabajadores;

5. los trabajadores del futuro (&nowmads), sea por necesidad o por libre
eleccion, cambiaran frecuentemente de empleo o actividad, y no estaran
vinculados a un puesto de trabajo o a una sola empresa, trabajando por
proyecto en laborales colaborativos (hubs laborales) sin necesidad de
trasladarse a la oficina®.

Asimismo, el informe de la OIT cita lo expresado por Ifigo Sagardoy, que

estas tendencias, obligan tanto las empresas y a las personas a reinventarse

para afrontar los nuevos retos de las nuevas cualificaciones, competencias

y demandas del mercado laboral del futuro, considerando ademas que no

existe consenso sobre los efectos de la robotizacién y automatizacion en el

mundo del trabajo, en que algunos traera la pérdida de empleos, sobre todo

20 Vid. EM. BLAZQUEZ AGUDO, La proteccion juridico-laboral de los “riders”. El trabajo_en
plataformas en la encrucijada de la laboralidad, en Revista Derecho Social y Empresa, 2021, n. 15.

21 P.A. ALVAREZ DROGUETT, Organizacion Internacional del Trabajo: Automatizaciin en el
Trabajo, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2019.
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de puestos de trabajo de baja cualificacion, y para otros no necesariamente
traera un impacto negativo en los empleos (por cuanto hay profesiones u
oficios que no podrian ser automatizados: bomberos, abogados, terapeutas)
y sera una oportunidad de creacion de nuevos empleos.

Adicionalmente, Ifiigo Sagardoy sostiene que «lL.a robdtica tiene el potencial
necesario para transformar las vidas y las practicas laborales. Su impacto
sera cada vez mayor, a medida que se multipliquen las interacciones entre
los robots y las personas. Aunque no existe un consenso sobre los efectos
que ello tendra sobre el empleo [...], lo que si es indiscutible es que su
impacto sera muy importante»”.

En tal sentido, la robotizacion podra dirigirse a atraer efectos positivos y
negativos, estimando que en el sector social, salud y transporte con la
pandemia Covid-19, ha demostrado la necesidad de la creaciéon de robots
contribuyendo una alternativa eficaz de garantizar la seguridad y salud de
las personas en especial aquellas vulnerables al contacto constante con
humanos, como personal sanitario que ha sido el personal directamente mas
afectado del virus, los adultos mayores y la poblacion estudiantil en
universidades como una manera de garantizar el distanciamiento, evitar las
aglomeraciones y preservar las condiciones laborales, teniendo en
consideracion que este virus esta mutando otras variantes con transmision
facil y con efectos mas graves de contagio como la Delta y Omicrén.

Julio César Neffa indica que en teoria la introducciéon de las nuevas
tecnologias informatizadas no genera necesariamente una reduccién
absoluta del nivel del empleo cuando se considera aquella introduccién
desde la perspectiva del mediano y largo plazo y al nivel de la economia en
su conjunto, considerando que el efecto-empleo dependera de variables y
su comportamiento histérico en cada formacién social, como por ejemplo
la politica tecnoldgica, la seccion productiva, etc.; sin embargo, también
indica que en cierto nivel de las unidades productivas y aquellos procesos
de trabajo como la crisis econémica actual, la introduccién de las nuevas
tecnologias informatizadas esta relacionada cotos de trabajo.

En cambio Andrés Oppenheimer, ante una entrevista con dos
investigadores de la Oxford Martin School en 2013, se prendi6 una alarma
a escala mundial ante la publicacién de un estudio pronosticando que el
47% de los empleos podria desaparecer en los proximos 15 o 20 afios por
la automatizacién, por motivo de la nueva revolucion de la robética y de la
inteligencia artificial.

22 1. SAGARDOY, J.R. MERCADER, Desarrollo de la robotizacion y justo reparto de la rigueza, en
AANV., E/ futuro del trabajo que gueremos. Conferencia Nacional Tripartita. Palacio de Zurbano, 28
de marzo de 2017. Volumen 11, OIT, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2017, p. 124.

127

@ 2022 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-madrid/documents/publication/wcms_615487.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-madrid/documents/publication/wcms_615487.pdf

YDANGELY TROPIANO, ATILIO NOGUERA

128

Ante las interrogantes planteadas desde el principio de este articulo,
procedimos a realizar una encuesta® que fue publicada en diferentes redes
sociales, dirigidas a poblaciones ubicadas en América, a los fines de recoger
informacion de la perspectiva que tienen las personas referente al al impacto
de la robotizacién en el ambito laboral y su avance en cada uno de los paises
que se encuentran residenciados, asi como las cualidades que ellos
consideran que surgird en un futuro, en tal sentido a continuaciéon se
presenta el resultado de la referida encuesta.

4. Resultado y anilisis de la encuesta sobre el impacto de la
sustitucion del trabajador por la maquina, en especial la
robotizacion

De la encuesta realizada por medio de Aprende Juridico, se obtuvo 94
respuestas por parte de personas ubicadas en Estados Unidos, Panama,
México, Argentina, Colombia, Honduras, Guatemala y Venezuela™.

Grdficos 1 y 2 - Porcentaje de encuestados y nivel de conocimiento sobre la
robotizaciéon

Pais de Residencia
94 respuestas

60

40

20

0
Argentina Estados Unidos Honduras Panama Venezuela ven..
Colombia Guatemala Meéxico UsA Venezuels

23 Utilizando como método el sistema de formularios de Google.

2+ Cabe destacar, no todas las preguntas fueron respondidas por las 94 personas, ya que
algunas interrogantes fueron omitidas por desconocimiento, omisioén o al ser considerada
irrelevante para el encuestador.
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;Tienes conocimiento sobre el tema de la robotizacion en el trabajo?
93 respuestas

40 60 80

E181,7% (76 personas), respondieron que tenfan conocimiento del tema de
la robotizacion, siendo un porcentaje bajo su desconocimiento en un 18,3%
(17 personas), resultando que un 44,7% considera que en un futuro es
factible la sustitucion del trabajador por la maquina, sin embargo, el 55,3%
opinan lo contrario, a pesar de que el 93,6% de los encuestados estan de
acuerdo con la implementacion de la tecnologia en el lugar del trabajo.
Asimismo, algunos expresan que la robotizacion no remplazara al
trabajador, basandose en que la maquina necesitara la dependencia de un
ser humano, faltara la inteligencia emocional para enfrentar determinadas
situaciones laborales, la ensefianza como actividad en algunos niveles es
insustituible, y el robot no analiza los trabajos.

Grdficos 3 y 4 — Opinidn sobre la sustitucion del frabajador por la maquina
¢ Estas de acuerdo con la implementacion de la tecnologia en el lugar de trabajo?

94 respuestas

®si
® No

il
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Consideras jqué a futuro es factible la sustitucion del trabajador por la maquina?
94 respuestas

No obstante, se evidencia que la maquina por medio del robot es una
herramienta que podria ser de complemento en las actividades del
trabajador, contribuyendo a mejorar la calidad de vida de las personas, y
ante ello los encuestados consideran que a futuro es indispensable en este
orden de jerarqufa: implementar la robotizacién para sustituir al trabajador
en las horas libres, la reduccion del horario de trabajo, contratar a personas
solo para tareas especificas, implementar la robotizacién para reemplazar
las tareas del trabajador.

Grdfico 5 - Cambios indispensable en el futuro

Consideras ;qué a futuro es indispensable?

Bl Columna 1

40

20

La reduccidn del horario de Contratar a personas solo Implementar la robotizacion Implementar la robotizacién
trabajo para tareas especificas para sustituir al trabajador en  para reemplazar las tareas
las horas libres del trabajador

Asimismo, se estima que la robotizacion es ideal en la prevencion en
seguridad y salud laboral y en el aumento de la produccién, sin embargo,
no se excluye que se origine en un segundo plano la reduccién del empleo,
generacion de nuevos puestos de trabajo, reducciéon de puestos de trabajo,
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reduccion de profesiones.

Grdfico 6 - Cambios que generard la robotizacion

Consideras jqué la introduccion de la robotizacién (digitalizacion) generara?

Il Columna 1
80
40
) .
o]
Reduccién del Productividad Reduccion de Reduccion de Generacion de Prevencién en
empleo puestos de trabajo profesiones nuevos puestos de  seguridad y salud

trabajo laboral

Grdfico 7 — Actividades, oficios y profesiones que son posibles de sustitucion por
mdqguinas

$Qué tareas, actividades, oficios y profesiones consideras que podran ser sustituidos por maquinas?

B0 M Columna 1
40
20

0
Medicos Enfermeros Bomberos Ingenieros. Cocineros Misicos ~ Actores Escritores Docentes Meseros  Baristas Limpiadores Recepoionist

Obteniendo un porcentaje alto aquellas actividades como recepcionistas y
limpiadores, meseros y cocineros, que se caracterizan por ser oficios
manuales, técnicos y rutinarios, que en la actualidad han sido susceptibles
de avance en la creaciéon de robots por diferentes empresas, cuyos ejemplos
fueron mencionados con anterioridad.

No obstante, ademas de los anteriores oficios, un grupo de encuestados
consideran que hay otras tareas, competencias y profesiones que tendra
tendencia a ser sustituidas, las cuales predomina tanto el esfuerzo manual
como intelectual, en tal sentido:

obreros, operadores, ciertas actividades de obreros en linea de produccién,
asistente industrial, técnicos operadores, asistentes, trabajos que se tenga
que aplicar mucha fuerza, tareas de ensamble, obreros en lineas de
produccién, operarios de calderas, mensajero dentro de una empresa,
costureras, arquitectos, surtidor de gasolina, obreros de fabricas, cargadores
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de almacenes, mecanicos automotrices, despachadores de productos en
grandes almacenes, jardineros, trabajo de obrero agticola, aseadores,
jardineros, astronautas, soldados de guerra, exploradores espaciales,
operadores, reciclaje, policias, manejo de maquinaria industrial, de centros
de produccion de energfa y de centros distribucion de agua, recolectores de
desechos, analisis de estadisticas, operarios simples, ensambladores en
general, mensajeros, vigilante, obrero en ciertas industrias, procesos de
manufactura o produccién, programadores, recolectores de basura,
construccién, ensamble de maquinas, digitador, pilotos de bus,
mantenimiento de urbanizacién, redactores, area de construccion, labores
mecanicas, agricultores, primeros auxilios, atencion al publico.

En igual sentido, algunos respondieron que todas las actividades, oficios y
profesiones son factibles de ser reemplazados por robots, y otros
consideran lo contrario que son pocos a sustituir, ya que lo mas factible son
aquellos cuyas tareas son rutinarias que no exigen esfuerzo mental ni toma
de decisiones que sean decisivas en el funcionamiento de la tarea o
actividad.

Referente al tema de la receptividad, la mayoria es del criterio que la
robotizacién no sera factible en paises cuya mano de obra es econémica,
por otra parte entre los paises de América seleccionados con poca
probabilidad de recepciéon son Venezuela y Perd; y entre los paises
enfocados a acoger esta tecnologia estan: Estados Unidos, Panama, Brasil,
Argentina, Colombia, México, Salvador.

Grdficos 8, 9 y 10 — Receptividad de la robotizacion

;Sera factible la robotizacion en paises cuya mano de obra es economica (barata)?
92 respuestas

® si
@ No
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Selecciona los paises que consideras que a futuro seran receptores de la inclusion de la
robotizacion en el trabajo.

B Columna 1

75
50

25

Estados Perti Colombia Panama México Chile Venezuela Brasil Argentina
Unidos

Puedes mencionar algun pais que no esté indicado anteriormente que consideras que a futuro

sera receptor de la inclusion de la robotizacion en el trabajo.
44 respuestas

4

0
Alemania Canada China, Japén, Cer... El Sslvador Japon Rusia, los arabe...
Alemania, reino u... Canad4, Japon, C... Costa Rica, Parag... Honduras Los paises asiatic...

A tal efecto, previa investigacion se determiné que pafses como Venezuela,
Hait{ y Cuba son menos propensos al avance de la robotizacién, en virtud
que son paises que se caracterizan que la mano de obra trabajadora es barata
(econdémica), lo cual es un elemento que atrae poco al empresario en la
inversion de esta tecnologia, que al final le podria ser mas costosa invertir
en robots.

En tal sentido, por ejemplo Venezuela el salario de un Gerente esta en
promedio de $226 y un técnico o profesional entre $100 a 97, pero la
realidad es que el costo de la vida en cuanto alimentacion, vestido, seguro
de vida, vivienda, servicios publicos, entre otros es reflejada en ddlar y en
cambio el salario del trabajador en bolivar, donde ademas es un pais con un
indice de inflacion alta, conllevando a confirmar que para un empresario
podria no ser conveniente invertir en un robot cuyo costo oscila entre
$6.200 a 80.000.
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Haiti _.a,\ 3

Sueldo promedio: I ! I !

Venezuelaanmms B

Profesional-Técnico$ 97,11

“mas barata es la mano de obra

y mas costosas las maquinas., Robet Industrial $20.000-560 000

Robot humancide $20.000-6.1280

"menos importancia e
incentivos para automatizar
tareas”.

Dra. Ydangely THanu Y gﬂliu Moguera

Y ante una indagacion de la situacién de los paises de América,
encontramos el caso contrario de pafses antes indicados, que han
desarrollado e implementado la robotizacion en diferentes sectores
laborales, donde ademas la pandemia Covid-19 ha facilitado a impulsar la
inversion, y a continuaciéon se muestra algunos avances en funcionamiento
en Estados Unidos, Brasil, Panam4, Colombia, Guatemala, Salvador y Costa
Rica.

-Robots Industrial

it 5 -Robética en la
Estados gy Colombia [

H Seguridad fivery
Unidos [~

+Robot Sanbot EIf
Guatemala s
{fibrocemento y
textil)

-Robot Rosie
-Robots Acusticos

Salvador

-Robots Software

Panama R Costa Rica EZZ
Educacién

Dra. Ydangely Tropiano y Dr. Atilio Noguera

Por otra parte, el 83,5% de los encuestados indican que el Estado de su pais
de residencia no han reconocido e incentivado al empresario y organismos
en la inclusién del avance tecnolégico con el sentido de implementar la
robotizacién, no obstante, otro porcentaje sefialaron las estrategias
aplicadas e invertidas en su pafs en la aplicacion de la robética, indicando
como ejemplo:
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Carrie empresa de aire acondicionado aproveché los estimulos fiscales de
Trump para invertirlos en la automatizacién de sus plantas, las grandes
empresas, impuesto a la tecnologfa, medicina y empresas de produccién en
serie como la de autos, Bancos. Operaciones médicas, manufacturas,
fabrica, PEPSICO, la digitalizaciéon de las platatormas del estado y la
implementacion del teletrabajo como opcién permanente para las
compaififas, incentivos fiscales para las compafifas que mantengan trabajo a
distancia. Robdtica al servicio de la pandemia... textos que plantean
colaboracién japon chile... y otros elementos desarrollados en las
conversaciones.

Grdficos 11 - Receptividad de la robotizacién por el Estado

En su pais de residencia ;el Estado ha reconocido e incentivado al empresario y organismos en la

inclusion del avance tecnologico a los fines de implementar la robotizacion?
91 respuestas

® S
® No

Por ley. Lopcymat

En relacion al punto juridico laboral, se verificé un porcentaje alto en que
el empresario sera mas receptivo a la implementacion de la robotizacion a
diferencia del trabajador, considerandolo un elemento positivo en la
prevencion de accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales.
Asimismo, rechazan que los robots deban ser tratados en iguales
condiciones que un trabajador con derecho a la remuneraciéon y demas
beneficios econémicos y sociales, manteniendo la posiciéon que la maquina
no sustituira el 100% al trabajador, por los siguientes motivos indicados
textualmente por los encuestados:

Se perderia el principio que la relacién de trabajo es un hecho social.
Debe ser mixto, una parte la tecnologia y una parte el trabajador
Contribuira al desempleo.

En unos aspectos considera que es factible aplicar pero que totalmente
es imposible ya que hay muchas actividades que deben ser realizadas
por el talento humano como la mediacién o solucién de conflictos
entre otros muchos aspectos, aunque se vea como una solucién actual

sl NS
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23.
24.

25.

20.
27.

el trabajo a distancia que se ha venido haciendo.

Siempre necesitaran operador.

¢Quien disefia y quienes construyen la maquina y el software?

No creo que sea posible reemplazar al hombre inteligente y emocional
por una maquina, hay algunas destrezas del ser humano que se pueden
robotizar, pero siempre se necesitard la intervencién del hombre en
muchas destrezas que la maquina no podra ejecutar.

Se debe tener el conocimiento de un trabajador, ya que hay acciones
que no pueden ser cumplidas por robot o maquina.

Dependera de las areas de trabajo, en algunas la tecnologia serd un gran
aportte, pero siempre estard la mano y mente humana en el proceso.
Las maquinas siempre necesitaran del ser humano que las creo.

En totalidad no, siempre y ojala asi sea serd necesaria la intervencion
del hombre. Aunque sea menor.

La maquina y tecnologia no podré sustituir del todo al hombre.

La maquina no puede desplazar al hombre que la creé.

La intuicién del trabajador y la sensibilidad para maltiples tipos de tarea
es un aspecto de compleja sustitucién por una maquina, tal vez la
inteligencia artificial pueda resolver tal situacion con el tiempo, pero es
de momento un objetivo pendiente por lograr a nivel tecnolégico.

La tecnologia es un complemento, debe set en todo caso formulado,
ejecutado y evaluado por el trabajador. Se trata de mejorar la
factibilidad y agilizar los procedimiento, diagnéstico y soluciones.

Se sustituiran las labores de caricter fisico por mecanizaciéon y
automatizacién; abriendo una oportunidad al obrero a otras
oportunidades. El punto algido es, que las estructuras de las naciones
no poseen un plan de “transicion” tangible, y eso es lo angustioso.
Podra sustituir al hombre pata realizar tareas rutinarias y que se pueda
automatizar, de resto es imposible. Al fin y al cabo son una inversién
de la inteligencia humana, que siempre estard por encima de sus
propias inversiones.

Siempre va a necesitarse el capital humano.

Es necesario el capital humano... nunca la maquina sustituird al
hombre.

Nunca se podra sustituir el raciocinio del humano.

Es un peligro para la humanidad estar controlados por robot.

La inteligencia humana jamas serd superada por una maquina, la
maquina debe ser operada por un humano.

Hay muchas cosas que no pueden delegar se en una maquina.

El ser humano tiene capacidades inherentes a su naturaleza,
inigualables por maquinas.

Siempre existird el trabajado humano bien manual e intelectual solo
que evolucionara con la tecnologia y el conocimiento.

Ciertos detalles en campo solo lo realizan los humanos.

Siempre hara falta el ojo humano.
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El establecimiento de sistemas expertos (rutinas) no incluyen en su
totalidad la tarea de asegurar la calidad de los datos, los controles
internos, el cambiante manejo de estrategias de marketing, finanzas
entre otros y la importancia en la toma de decisién ejecutivas que
obliga el cambiante y competitivo mercado.

Siempre existiran los trabajos de seres humanos hay 7 mil millones.
No sera por completo.

Que la tecnologia siempre va a depender de la inteligencia humana.
La empatia y los sentimientos no podran ser copiados nunca; y la
inteligencia robética viene de un ser humano.

No todas las actividades pueden ser robotizadas, por experiencia
siempre hay un supervisor humano.

Considero que hay oficios que no se pueden sustituir por maquinas.
Los funcionamientos mecanicos pueden tener fallas y a mi entender
solo un humano puede solucionatlo.

Un futuro muy muy lejano.

Hsto creard a la larga un gran nimero desempleos por lo que afectaria
a la poblacién. Estoy totalmente de acuerdo con avanzar en tecnologia
pero debetia de ser para apoyar a realizar el trabajo mas rapido, pero
no para sustituitlo.

Hay elementos de interpretacién de data y de disefio de estrategias de
negocios que sélo el cerebro humano puede desarrollar, comunicar e
implementar. Los trabajos operativos si pudiesen ser reemplazados por
la tecnologia generando eficiencias a las organizaciones.

La maquina no puede sustituir la mano de obra humana.

Siempre habran decisiones que dependen de las personas.

La maquina es fabricada por hombres. No existe maquinaria sin
hombres.

La méquina se dafia o desgasta, por lo que necesita reparacion y/o
mantenimiento (para eso estin los hombres).

El trabajador tienen creatividad y capacidad de solucién de problemas.
Se eliminarfan muchos puestos de trabajo y generarfa mas desempleo.
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Grdficos 12, 13 y 14 - Receptividad de la robotizaciéon en el dmbito laboral y
aspectos juridicos

;Quién sera mas receptivo en la implementacion de la robotizacion?

92 respuestas

@ Trabajador
@ Empresario
@ Ninguno

_ o)
T~

Consideras jqué los robots deben ser tratados en iguales condiciones que un trabajador (humano)

con derecho a remuneracion y demas beneficios economicos y sociales?
90 respuestas

@®si
@ No

Consideras ;qué la pandemia Covid-19 y sus variantes sera un factor que contribuira a la

implementacion acelerada de la robotizacion?
93 respuestas

@®si
® No
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En fin, la encuesta originé respuestas interesantes en cuanto la creencia ante
el destino de la robotizacién con el ser humano, donde sobresale tantas
aristas al considerar que el robot es ideal como un método de colaboracion
en las tareas del trabajador y no para reemplazarlo en su totalidad, donde
su aplicaciéon debe garantizar mejoras en el ambito laboral preservandose el
principio del hecho social del trabajo, a pesar que otros opinaron que no se
obvia que la robotizacién reduzca el empleo, pero al final este escenario
dependera de la actitud de cada pais en fomentar y consolidar el avance
tecnologico, en razén que los factores politico, social y econémico han
influido mucho en América para la inversién de la inteligencia artificial y la
maquina, por ello la economista de la OIT Irmgard Nibler indica que la
robotizacién y el cambio tecnoldgico han provocado un debate sobre el
futuro del trabajo donde «No hay respuestas faciles [...] [y] que el cambio
tecnologico es un proceso complejo, incierto y no linear que llega en
oleadas, produciendo por lo tanto fases de destrucciéon de empleos y de
creacién de empleos. Este proceso no ocurre de manera automatica, sino
que es impulsado por diversas fuerzas a nivel econémico, politico y de la
sociedad»™.

5. La robotizacién como oportunidad y/o amenaza

El hecho que la robotizacién pueda generar una oportunidad de
crecimiento econémico y social, pero a su vez mejorar la calidad de trabajo
y la vida diaria, no se desvincula que origine una amenaza al ser humano
ante perdida del empleo o desaparicion de profesiones, anticipaciéon de
jubilaciones y pensiones, entre otras; ya que ello dependera de la actitud del
propio ser humano, considerando aquella frase tan repetida pero es el punto
central en toda relacion de trabajo «el trabajador es un gasto o una
nversion.

Pero ademas de esto, también depende del comportamiento de las
instituciones del Estado y las politicas publicas que implemente, lo que al
final la respuesta estara en manos del ser humano independientemente de
la posicion que ocupe, es decir, desde el cientifico que disefia y produce el
robot hasta los empresarios que invierte en la implantacion y el Estado que
crea las politicas de seguimiento y control.

En tal sentido, Aghion, Antonin y Bunel® indican que, «Primero, la IA tiene

25 1. NUBLER, Las nuevas tecnologias y las dindmicas de la creacion de emipleo, en www.ilo.org, 3 mayo
2017.

26 P. AGHION, C. ANTONIN, S. BUNEL, Sobre los efectos de la LA en el crecimiento y el empleo, en
AANV., E/ trabajo en la era de los datos, BBVA, 2019, pp. 10y 9.
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el potencial de impulsar el crecimiento econdmico. Segundo, con
instituciones inadecuadas y, en especial, con una politica de competencia
equivocada, la IA puede ralentizar el crecimiento econdémico». Asimismo
argumentan que los efectos de la inteligencia artificial y la automatizacién
en el crecimiento y el empleo dependen de las instituciones y las politicas,
en razén que «puede estimular el crecimiento al reemplazar mano de obra
port capital en la produccién tanto de bienes y servicios como de ideas. Pero
la TA también puede inhibir el crecimiento si se combina con politicas de
competencia inadecuadas.

En este sentido, reflexionamos: invertimos inteligencia artificial para crear
maquinas con el fin de destruir el empleo... dafiar al trabajador dejandolo
improductivo ¢por qué el trabajador es un gasto? o lo realizamos con el fin
de mejorar la calidad de vida al considerar que es una inversion que
contribuird a fortalecer la producciéon o mejorar los procesos de trabajo...
este ultimo pensamiento es la realidad justa que generara una balanza donde
indudablemente tanto el empresario como el trabajador saldran ganando
ante esta transformacion que produce el avance tecnologico.
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Dra. Ydangely Tropiano y Dr. Atilio Noguera

A tal efecto, a continuaciéon se muestra las debilidades, oportunidades,
fortalezas y amenazas que consideramos que derivara la robotizacion.

Debilidades Oportunidad

¢ Reduccién de puestos de trabajo y | ¢ Reorganizacion de los puestos de
profesiones frabajo

¢ Se requiere de inversion que podria | ¢« Formacién y capacitacion continua
ser costosa a los trabajadores.

¢ Reqguiere mantenimiento preventivoy | « Generacién de nuevos empleos vy
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paliativo carreras
¢ Generacién de impuestos

Fortalezas Amenazas

* Reduccidn del horario de trabajo ¢ Destruccién del empleo y reduccion

« Impulsa la productividad de profesiones

« Aumenta el resultado » Despido masivo de los frabajadores

¢ Aumento de enfermedades por

i B pasividad de los trabajadores al
* Herramienta de prevencion en quedar sin empleo

seguridad y salud en el frabajo

» Disminuye los costos de produccion

k . * Aceleracion de la jubilacion o
* Menos peligro al ser humano: minas, pension

militar, explosivos, negociacién . .
9 * Renuencia de los trabajadores

e Ahorro de costos .
* Rechazo por la sociedad

* Llega a zonas que no se accede al
sistema de transporte

e Controla sin error el inventario
* Aumenta las ventas

o Utilizacién por 24 horas continuas
durante los 365 dias del ano, sin

descanso

Del cuadro se demuestra, que la robotizacion genera fortalezas y
oportunidades interesantes y atractivas para las organizaciones y los
trabajadores, en virtud que al mejorar la produccion, su costo y rendimiento
ocasiona un beneficio econémico a las organizaciones, y por otra parte
conduce a transformar las condiciones laborales de los trabajadores
haciéndola mas flexible, segura y menos tediosa, con posibilidades de
crecimiento y autodesarrollo, sin embargo, todo cambio trae un “pero”, es
decir, que dependera como utilicemos y apliquemos la robotizacién y como
se materialice las politicas de creacién, inversiéon y comercializacion
permitira que estos beneficios se de en equilibrio para ambas partes, de lo
contrario produciria debilidades y amenazas, no solo en el sector laboral
sino a la sociedad en general.

Al respecto, en el libro de BBVA”, se detallan varias consecuencias de la
automatizacioén citando algunos autores:

— un aumento en la brecha salarial debido al rendimiento mejorado sobre
la educacién (Katz y Murphy, 1992; Krueger, 1993; Autor ¢ al., 1998;
Bresnahan e a/., 2002; Acemoglu, 2002; Autor y Dorn, 2013);

— un aumento del desempleo: el desempleo tecnolégico aumenta (Lucas y

27 Lidem, p. 12.
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Prescott, 1974; Davis y Haltiwanger, 1992; Pissarides, 2000), los empleos
de manufactura y de tareas rutinarias desaparecen por efecto de la
automatizacién (Jaimovich y Siu, 2012);

— la sobrecualificacién de trabajadores: Beaudry ¢f a/. (2013) muestran que
hay una demanda menor de trabajadores cualificados, que, en
consecuencia, se ven “obligados” a aceptar empleos no cualificados,
mientras que los trabajadores sin calificaciones pueden acabar
expulsados del mercado laboral.

— polarizaciéon del mercado de trabajo: la automatizacién crearfa mas
puestos de trabajo de alta y baja cualificacion, al tiempo que eliminarfa
los de cualificaciones intermedias (Goos y Manning, 2007). Autor y
Dorn (2013) se centran en el cambio estructural en el mercado de
trabajo: los empleos de renta media en el sector secundario serfan
reemplazados por empleos de renta baja en el sector servicios, menos
amenazado por la automatizacién.

En fin, a la vista de los avances tecnologicos que se esta originando y los
que se espera en producir a corto-mediano y largo plazo, se deriva que hay
una viabilidad de automatizar la mayoria de los puestos de trabajo y que
sera factible que sea fructifera, adaptandonos a los cambios, sin embargo,
siempre habra el pensamiento negativo ya que la tecnologifa esta en manos
del ser humano, y por lo tanto la automatizacion podria amenazar trabajos
no rutinarios con dominio cognitivo, pero a su vez hay tareas no rutinarias
como la redaccion de textos legales, la musica, el arte, la medicina o las
ventas que no podrian ser sustituidas rapidamente, sin embargo al final, los
puestos de trabajos se esta definiendo mas con predominio en tareas con
habilidades y competencias en la computarizacion.

Ante el escenario de la incertidumbre o el miedo del resultado que tendra
la robotizaciéon en la sociedad, la Unién Europea ha establecido algunas
leyes para regular y controlar el uso de las maquinas, lo cual no ha sucedido
en América, no obstante, resulta oportuno mencionar las tres leyes de ética
que estableci6 Isaac Asimov, que son la base y el antecedente doctrinal de
la materia:

1. Un robot no puede hacer dafio a un ser humano o, por inaccién, permitir
que un ser humano sufra dafio; 2. Un robot debe obedecer las 6rdenes por
los seres humanos, excepto si estas 6rdenes entrasen en conflicto con la
primera ley; 3. Un robot debe proteger su propia existencia en la medida
que esta proteccion no entre en conflicto con la primera o segunda ley.

Las tres leyes descritas nos conducen analizar que el principio moral
universal en la creacién de los robots es gue no cansen dasios a las personas, y al
respecto nos preguntamos des un dafio hacia la persona la eliminacion de
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cargos o de puestos de trabajo para implementar robots? ¢Quién es el
responsable ante el dafio ocasionado al trabajador? ¢El robot? o ¢Quién
produce o invierte en la compra del robot?

En este orden de ideas, Roberto Losada Maestre amplia las leyes de Isaac
Asimov considerando que son siete, derivados de autores de ciencia ficcion
que han complementado las tres leyes. En tal sentido, Lubien Dilov dio la
cuarta en su obra E/ camino de Iearo (1974): «T'odo robot debe identificarse
siempre como taly; Kesarovsky enunci6 la quinta en la obra La guinta ley
(1983): «T'odo robot debe saber siempre que es un robot»; la sexta ley por
Harry Harrison tiene conexion con Asimov: «Un robot debe reproducirse,
en tanto en cuanto esta reproduccioén no entre en conflicto con las leyes
primera o tercera», apareciendo en su obra de 1986.

Adicionalmente, Roberto Losada sefiala que debe incluirse una séptima ley
de la robética: ;cémo hacer de los robots humanos ejemplares? en razon
que considera que un robot debe sentir deseo por aquello mismo que los
otros robots desean, existiendo la posibilidad que los robots desarrollen una
conciencia autéonoma resultando necesario humanizarlos, ya que por un
lado podria causar dafio a los seres humanos pero por otro lado podria ser
unos santos comportandose con nosotros de forma indiferente.

En materia de seguridad y salud de trabajo, la creaciéon de maquinas debe
subsumirse a lo establecido en las normas internacionales y nacionales de
cada pais, en tal sentido el Convenio OIT C155 de 1981, Convenio sobre
seguridad y salud de los trabajadores, indica entre los principios en politica
nacional para la prevencion de accidentes y dafios de salud a los
trabajadores, en velar entre las relaciones existentes con los componentes
materiales del trabajo y las personas que lo ejecutan o supervisan,
adaptaciéon de la maquinaria, del equipo, del tiempo de trabajo, de la
organizacion del trabajo y de las operaciones y procesos a las capacidades
fisicas y mentales de los trabajadores (att. 5).

Ahora, gestas leyes y las demads que se crean seran suficientes para disminuir
el miedo de los trabajadores ante la robotizaciéon? Es una hipotesis cuya
respuesta estara en cada pais que fomente el incentivo de la robotica y
estime su gran utilidad en el ambito laboral como un equipo que
complemente y resguarde la salud y seguridad del trabajador y no como un
medio de desvinculacién laboral.

Y por qué hacemos esta reflexion, en razén que por ejemplo Venezuela
tiene regulaciones que permitirfa que la robotizacién sea implementada
dentro de los limites que no cause dafio a los trabajadores y que al final

28 R. LOSADA MAESTRE, La séptima ley de la robdtica: conso hacer de los robots humanos ejemplares,
en theconversation.com/ global, 14 octubre 2018.
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constituya un equipo o compafiero colaborativo de las tareas, sin embargo,
es uno de los pafses con menos factibilidad de recepcion e inversion de la
robdtica por parte del empresario producto de la crisis politica, econdémica
y social; y ante ello nos conduce determinar que a veces las leyes no son
suficientes, pero por otro lado analizando si en un futuro el estatus de
Venezuela fuese diferente puede considerarse un pafs cuyas legislaciones
velarfa por la proteccion de los trabajadores donde la robética se aplicaria
con el objetivo que realmente deseamos para el bien comtn®.

En fin, este tema tiene muchas hipétesis a desarrollar, no obstante, lo cierto
es que hay una tendencia que la automatizacion reducird puestos de trabajo
y para un futuro los cargos seran ejecutados por robots, softwares o
maquinas inteligentes, donde habrd menos demanda de mano de obra;
estimandose que los avances tecnolégicos no significara que los
trabajadores perderan su puesto de trabajo, ya que surgirdn otros cargos
donde se tendra que capacitar a los trabajadores, sino que la robotizacién
sera un complemento para proteger al trabajador de aquellas tareas con un
alto nivel de peligrosidad para la salud, y por otro lado existira aquellos
puestos que no tendran posibilidad de sustitucién de la mano de obra
humana pero con cultura y educaciéon tendremos que afrontar este
escenario y reajustarnos a los cambios.

6. Conclusion

La robotica se esta dirigiendo a la integracion de los robots con el ser
humano, con el fin de ser tan complementarios y colaborativos en nuestras
tareas laborales y nuestras vidas al igual que han sido las computadoras, los
equipos domésticos, los celulares.

En tal sentido, el nimero de unidades de robética vendidas en el 2020,
alcanzo a 465.000, superando la del 2018 que experimentd un aumento del

2 La normativa en prevencion y seguridad laboral consagra el deber que tiene el patrono
de organizar el trabajo de conformidad con los avances tecnoldgicos que permitan su
ejecucion en condiciones adecuadas a la capacidad fisica y mental de los trabajadores (art.
56.1 de la Ley Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, en
Gaceta Oficial de la Repriblica Bolivariana de 1 eneznela, 26 julio 2005, n. 38.236), asimismo el
art. 60, especifica que el deber del empleador de adecuar los métodos de trabajo asi como
las maquinas, herramientas y utiles utilizados en el proceso de trabajo a las caracteristicas
psicolégicas, cognitivas, culturales y antropométricas de los trabajadores, realizando
estudios pertinentes para implantar los cambios requeridos tanto en los puestos de trabajo
existentes como al momento de introducir nuevas maquinarias, tecnologfas con el fin de
lograr una relacién armoniosa entre el trabajador con el puesto de trabajo a ejecutar y su
entorno laboral.

www.adapt.it



IMPACTO DE LA SUSTITUCION DEL TRABAJADOR POR LA J\I,l\('\)UIN;\, EN ESPECIAL LA ROBOTIZACION

6% con respecto a 2017 (381.335 unidades), estimando que para el afio 2022
llegar 584.000 unidades™.

Los robots han constituido una herramienta de prevencion de tareas
peligrosas como aquellos trabajos en presencia de riesgos ergonémicos, asi
de actividades rutinarias y desagradables, como el caso de la exploracion de
zonas en guerrilla, de alto riesgo como la minerfa o lugares de dificil acceso
o la interaccién con delincuentes ante procesos de negociacion, entre otros,
incluyendo el fendmeno de la pandemia Covid-19 en preservar la seguridad
del personal salud ante el contacto de pacientes.

Asimismo, los robots industriales son adaptables, ayuda a mejorar los
procesos reduciendo los errores cometidos por el trabajador y es una
herramienta en ergonomia y seguridad y salud laboral, ya que minimiza el
cansancio al trabajador y a su vez ocasiona menos enfermedad que
discapacite a la persona.

Lo que comenzé como un disefio simple para ayudar a los humanos a
levantar y transportar equipos pesados, ahora se ha convertido en una
maquina avanzada capaz de pensar, aprender y realizar innumerables
actividades sin la ayuda o guia de ningin humano. Las dltimas estadisticas
de la industria de la robética indican que los robots se estan convirtiendo
lentamente en una parte crucial de nuestra vida diaria.

Por consiguiente, la robdtica es un medio que tiende a mejorar las
condiciones laborales y nuestra calidad de vida diaria, siendo una
herramienta complementaria en principio en labores fisicas, y en los tltimos
afios esta avanzando en ocupar las labores cognoscitivas, como el ambito
de enfermeria, medicina, administrativa, entre otros.

Observamos que la tecnologfa, en especial la inteligencia artificial, ha tenido
un acelerado avance desde el 2015 al 2021, a diferencia de la década del 36
al 80, originando que la robotica esta transformando nuestra forma de vivir
y trabajar, donde a su vez la generacién desde los brazos industriales a
robots humanoides nos conlleva a determinar que en un futuro algunos
podran entrar en el grupo de aquellos que se sentira en una encrucijada
subconsciente, en razén que la aceleraciéon de la robotizacion generara
incertidumbre y temor que al final podria convertirse en personas renuentes
a este cambio y terminen desconectado al nuevo mundo laboral, y habra
otro grupo que creara en esta nueva era tecnoldgica, se adaptara y aprendera
a interactuar con las maquinas, se acoplara a los nuevos empleos, y el
empleador mejorara la calidad de los puestos de trabajo, permitira al
empleado a dedicarse a actividades mas especificas y estimulantes, con

30 Vid. AFFDE, Mads de 27 estadisticas asombrosas de la industria de la robdtica que debe conocer en
2021, en www.affde.com, 16 julio 2020.
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mayor valor cognoscitivo, de importancia e interés.

No podemos obviar, que la pandemia Covid-19 ha sido un factor que ha
contribuido al adelanto de los proyectos de automatizacion, digitalizacion y
robdtica que estaban planificadas para un futuro, en virtud de la crisis
sanitaria y econémica, donde algunas empresas se quedaron paralizadas,
algunas realizaron una reingenierfa organizacional y otras cerraron, pero
ademas en busqueda de minimizar los contagios y complementando a los
trabajadores en la realizacion de tareas peligrosas, tediosas, rutinarias.

En este sentido, el futuro que nos espera es que los robots terminaran
siendo nuestros colaboradores en actividades de trabajo y doméstica,
cooperaran a que nuestra vida se desarrolle con menos complejidad,
permitird ahorro de tiempo para dedicarnos en tareas de mayor utilidad, y a
medida que pase el tiempo y como se desarrolle los factores politicos,
econémicos y sociales la roboética tendra mayor presencia en nuestras vidas.
Sin embargo, el detalle es que el trabajador logre adaptarse al cambio y no
lo vea como un enemigo, y una estrategia de ello es concientizando pero
ademas que se materialice que la robotizacién sea una herramienta de
apoyo, que conduzca a reorganizar nuevas tareas, ya que de los estudios se
observa y nos hace considerar por una parte que la automatizacién por
medio de las tecnologias robdticas es una alternativa para hacer mas facil,
comoda y agil la vida de las personas como por ejemplo la implementacion
del “Aspirador Conga” de Cecotec cuyo objetivo del robot es aspirar, pasa
la mopa y friegan los fluidos, polvos u otras particulas siendo controlado a
distancia por medio de un control remoto lo cual evita el esfuerzo que debe
realizar el ser humano ante un aspirador tradicional y es una opcién para
aquellos que tienen poco tiempo para dedicarle a la limpieza, pero a su vez
hace deducir que podria afectar los trabajos de baja cualificacién asi como
aquellos que no sean estratégicos en el mercado laboral.

Al igual que estan los supermercados moviles sin personal como Amazon
Go que instalé en Estados Unidos una serie de tiendas tipo supermercados
donde los clientes no deben pasar por caja ni hacer filas para cancelar los
productos, simplemente utilizando inteligencia artificial, no obstante, esta
innovacién origina el desplazamiento laboral de las cajeras, del personal en
atencion al publico, entre otros.

Por otra parte se considera que la automatizaciéon sera un medio de
proteccion al ser humano en tareas de alto impacto y riesgo contribuyendo
a obtener resultados beneficiosos como la reduccién del horario de trabajo,
la prevenciéon en seguridad y salud, la inversiéon del empleado en tareas
intelectuales, la formacién continua ante nuevos retos de trabajo, entre
otras; sin embargo, siempre habra la incertidumbre y generara muchas
hipétesis ¢cual sera el futuro? gseremos sustituidos? jpasaremos a realizar
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otras funciones? santicipara la jubilacién o pension? ¢nuestra carrera o
estudio tendra futuro con el avance tecnolégico? shabremos estudiado la
carrera correcta?

Existe la tendencia, que los robots no podra sustituir las tareas que domine
el arte, los sentimientos, la creatividad ya que son caracteristicas particulares
de cada ser humano dificil de copiar con exactitud, lo cual quiere decir, que
los robots podran reemplazar el hemisferio izquierdo de la persona basada
en la l6gica, el control, el analisis, la estrategia, la razén resultando complejo
el hemisferio derecho los deseos, la felicidad, la vida, la creatividad, el arte,
la poesia.

Si bien la robotizacién podra crear miedo, incertidumbre y una reaccién no
favorable por parte de los trabajadores, donde la competencia laboral entre
humanos estara presente entre maquina y persona, es esencial para evitar
ese choque la interaccién eficaz con los trabajadores para lograr resultados
positivos, donde se considere que la maquina viene como un elemento de
cooperacién e cohabitacion y no un mecanismo de reduccion de puestos
de trabajo, donde al contrario originard la creacion de nuevos puestos que
sean dutiles e eficaz para el sector industrial, la sociedad y la economia del
pais.

En estimar que un robot pueda ser considerado una persona, adquirir
ciudadana como Sophia, que fue un caso extremo y no se ha duplicado, y
que adquiera derechos y deberes como abrir una cuenta bancaria, recibir
dinero producto del trabajo como el ejemplo del robot Andrew de la
pelicula el hombre bicentenario, es un hecho aislado no tentativo a ocurrir
pero no estarfa tan lejos de suceder siempre y cuando velamos el control de
los seres humanos en el tratamiento del robot.

Donde la responsabilidad del dano que ocasione el robot lo tendra la
empresa que produzca la maquina en caso de alquiler o el propio
comparador que ostenta la propiedad.

Por otra parte, también se pronostica que la implementacién masiva y
extensiva de los robots originara por una parte nuevos empleos que algunos
ya lo imaginamos cuales son y habra otros que no, en razén que surgira a
medida que se desarrolle la robotizacion; pero a su vez generara desempleo
a muchos de los trabajadores, donde se destacara tres grupos, uno quienes
tendran o mantendran excelentes trabajos con condiciones laborales
optimas, otros estaran clasificados en trabajos de baja cualificacién con
menor salario y el otro grupo no trabajara, ya que su puesto u oficio sera
reemplazado por robot, habiendo por consiguiente la necesidad de
mantener este grupo ocupado en alguna actividad, ya que la pasividad puede
crear a su vez un dafo psicolégico y de salud que acarrea un problema de
orden publico al pais.
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A suvez, las personas que integraria el tercer grupo requeriran de un ingreso
para cubrir sus gastos, pudiendo constituir una renta basica financiada o
subvencionada por el estado, teniendo en consideraciéon que en este grupo
existe el facto que aumente pensionados y jubilados, como una alternativa
de remplazar al ser humano.

Referente al desarrollo de la robdtica en América, algunos paises se estan
adaptando a este cambio e invirtiendo en robots, sin embargo, tendremos
otros cuya proyeccion es a largo plazo como por ejemplo Venezuela donde
no hay produccién, dependiente de la importacién, con una inflaciéon alta,
donde se manejan dos monedas en paralelo — el ddlar y el bolivar —, y
ademas la mano de obra del trabajador basada en la moneda nacional es
econémica cuyo salario minimo al 2021 se encuentra en $5, para el
empresario podria no ser tentador sustituir al trabajador por un robot cuyo
adquisicién y mantenimiento podria ser mdas costoso. Por lo tanto,
Venezuela es un pafs que la mano de obra esta por debajo de China y la
liquidacién de un empleado su costo es rentable, en virtud de la
depreciacion de la moneda y el tipo de cambio con el ddlar, convirtiéndose
en un pais no atractivo al avance de la robdtica y por consiguiente alejado a
esta mision.

En fin, la tecnologia no se detendra, continuara avanzando y tendremos de
caminar bajo el mismo paso que se va desarrollando. Las profesiones y lo
oficios relacionados a la creatividad y los sentimientos sera el punto débil
de la robdtica potencial y se producira nuevas relaciones atipicas donde se
debera reformar las normas laborales.

Tendremos que aplicar estrategias donde ambas partes salgan favorecidas
donde la implementaciéon debe ser gradual y no violenta tendiente a mejorar
la calidad de vida y prevencion de riesgos laborales y que el proceso de
transicion los actores coadyuven que se logre los objetivos.
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RESUMEN: Las actuales formas productivas estin englobadas en el marco de la
economia digital, la cual estd caracterizada por la globalizacién, la digitalizacion y la
externalizacién y deslocalizacion de las actividades productivas de las empresas. Estas
nuevas formas de produccién han traido consigo el trabajo a distancia y la economia
colaborativa, en los cuales se ha dado una gran degradaciéon de los derechos de los
trabajadores. Ademas, teniendo en cuenta la dispersion geografica de los lugares de trabajo
y de los trabajadores en este escenario, se ha dado una enorme inconcrecién de los
derechos colectivos de los trabajadores. Ello ha obligado a buscar férmulas representativas
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The Difficult Realization
of Collective Rights
in Digitized Work Environments

ABSTRACT: The current forms of production are encompassed within the framework
of the digital economy, which is characterized by globalization, digitization and
outsourcing and relocation of the productive activities of companies. These new forms of
production have brought with them distance work and the collaborative economy, in
which there has been a great degradation of workers’ rights. Furthermore, taking into
account the geographical dispersion of the workplaces and of the workers in this scenario,
there has been a huge lack of belief in the collective rights of the workers. This has made
it necessary to search for alternative representative formulas to the traditional and new
forms of collective bargaining.

Key Words: Digitization, labour relations, collective rights.
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1. Introduccion

El marco de produccion actual esta presidido por el protagonismo que la
economia digital ha adquirido en los ultimos afios. En este contexto, no
cabe duda de que la digitalizacion es la sefia de identidad principal de todos
los procesos que en él se desarrollan, aunque dicha caracteristica ha venido
acompafiada de otras, como la globalizacion de las transacciones de bienes
y servicios o la externalizacién y deslocalizaciéon de los procesos
productivos.

Estos rasgos distintivos han tenido como consecuencia la importante
depauperaciéon de los derechos de los trabajadores y la progresiva
evanescencia de los derechos colectivos de los trabajadores, principalmente
por el hecho de que la prestacion laboral se realiza mayoritariamente fuera
del centro de trabajo tradicional de la empresa, con la consiguiente
dispersion de los trabajadores, clave para una adecuada comunicacion entre
ellos y con los representantes de los trabajadores y que, una vez quebrada
dicha comunicacion, se torna mucho mas dificil el correcto ejercicio de
derechos como el de representacion o de negociacion colectiva.

En el presente estudio haremos un repaso de tales circunstancias y de coémo
la fuerza de trabajo ha dado respuesta a tales dificultades de ejercicio
derivadas de las nuevas condiciones en las que se presta actualmente el
trabajo en la economia digital.

2. Las modernas formas de produccion y trabajo: caracteristicas

Los procesos actuales de produccion estin dominados por nuevas
circunstancias atinentes a varios factores, a saber, la globalizacion, la
tecnologia y la externalizaciéon o subcontrataciéon de bienes y servicios.

La digitalizacioén afecta a los procesos productivos, teniendo en cuenta el
rapido avance de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo y de los
cambios organizativos que estos cambios pueden llegar a suponer en
empresas poco familiarizadas adn con estas tecnologias. Ademas, hay que
tener en cuenta la escasa formacion de la mayor parte de la poblacion
trabajadora en materia digital, lo que hace todavia mas complicados estos
procesos de implementacion tecnolégica en las mismas. Ello igualmente
tiene su repercusion en el ambito del ejercicio de los derechos de los
trabajadores, teniendo en cuenta que es cada vez mas alta la proporcion de
procesos digitales que estan relacionados con el ejercicio de derechos.

En relacién con lo anterior, hay que destacar igualmente que de un tiempo
a esta parte son cada vez mas el nimero de empresas englobadas dentro de
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la denominada economia de plataformas, en las que hay una conexion
directa entre la empresa que presta el servicio y el consumidor final o
cliente, con la casi virtualizacién en la practica del trabajador clasico
considerado como tal. Es el caso de empresas como Uber, Cabify, Glovo,
etc. Al respecto, ha habido durante un tiempo un dilema en cuanto a la
consideracion de los prestadores de servicios para dichas empresas como
trabajadores auténomos o asalariados. Dicho dilema fue resuelto
finalmente por el Tribunal Supremo en el aflo 2020, a favor de la
consideraciéon como trabajadores asalariados de estos empleados.

La existencia cada vez mayor de estas empresas ha creado un modelo
productivo propio, en el que el ejercicio de los derechos laborales de los
trabajadores se hace especialmente complicado, principalmente por la
practica inexistencia y desaparicion del centro de trabajo y por la dispersion
de trabajadores que dicho modelo trae consigo. Esto se hace especialmente
visible en relaciéon con los derechos colectivos de los trabajadores, como
tendremos oportunidad de analizar en este trabajo.

Por otro lado, hay otros factores que afiaden dificultades al reconocimiento
y ¢jercicio de los derechos del trabajador, en especial, de los derechos
colectivos. Asi, la globalizacién ha afectado enormemente a este
reconocimiento, sobre todo, si tenemos en cuenta que gran parte de los
bienes y servicios que hoy se producen en el mundo se hace a través de
grandes empresas multinacionales, con ramificaciones en muchos de los
paises del globo. La dificultad que esto lleva consigo estriba en el
reconocimiento de los mismos derechos en igual medida (incluidos los
colectivos) a todos los trabajadores de la empresa.

Ademas de lo anterior, se ha puesto de relieve las sinergias que la
digitalizaciéon y la globalizaciéon producen entre si, hace que ambas se
retroalimenten, de forma tal que «la digitalizaciéon es mas profunda en la
medida en que se desarrolla en un escenario de economia globalizada, del
mismo modo que la globalizacién se extiende con mas fuerza en la medida
en que la misma se desarrolla dentro de un contexto de digitalizacion de la
economia»'.

La globalizacién, igualmente, ha supuesto el aumento de la
internacionalizacién de las empresas multinacionales con la implantacion
generalizada de las cadenas mundiales de suministro, lo cual conecta, a su
vez, con el fenémeno de la cada vez mayor externalizaciéon vy
subcontratacion de los servicios en la economia moderna, unido a la
deslocalizacion de empresas, lo que hace que los productos finales que van

1 J. CRUZ VILLALON, Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la
economia, en Temas Laborales, 2017, n. 138, p. 16.
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a venderse en el mundo occidental hayan sido elaborados materialmente en
paises en vias de desarrollo y con democracias muy débiles, donde el
reconocimiento de los derechos de los trabajadores es muy incipiente o casi
inexistente.

Por tanto, el gran desafio hoy es precisamente extender, en este escenario,
los derechos laborales a toda la cadena mundial de suministro desde las
empresas matrices hasta los contratistas y proveedores finales de la cadena,
y ello a pesar de las dificultades que la actual configuracién del mercado de
trabajo mundial y las circunstancias mencionadas afaden en el
reconocimiento de los derechos laborales individuales, en general, y de los
colectivos, en particular.

3. Laeconomia digital omnicomprensiva

A dfa de hoy es dificil encontrar una actividad donde no haya llegado la
tecnologia digital. En efecto, la progresiva implantacién de las tecnologias
de la informacién y de la comunicacién han invadido todas las esferas de la
vida, incluida la laboral.

Esto ha traido consigo muchas comodidades, y ha facilitado el intercambio
de bienes y servicios en la nueva economia. Esto es asi si pensamos, por
ejemplo, la cantidad de gestiones que podemos realizar telematicamente
con todas las administraciones publicas o con grandes empresas, como los
bancos o las aseguradoras, por poner solo un ejemplo. A dia de hoy, son
cada vez mas los servicios digitales que estas empresas ofrecen, de forma
que se prima y se incentiva que el usuario de los servicios haga uso de los
mismos, para asi descargar de gestiones presenciales las oficinas bancarias.
Claro que esto tiene una doble lectura, porque también con ello las
entidades bancarias buscan con ello la reduccién de personal y de oficinas
en su red comercial. En definitiva, se va buscando poco a poco la utilizaciéon
intensiva de todo lo digital por parte del usuario final o cliente, a cambio,
por ejemplo, de una reduccion en el cobro de comisiones bancarias.

De la misma forma, han sido puestas de manifiesto las virtudes derivadas
de otro aspecto importante de esta economia digital, como es la economia
colaborativa. En efecto, como se ha dicho, ademas de la importancia
puramente cuantitativa de la economia colaborativa, ésta aporta otro valor
afladido. Asi, se ha afirmado que, «ademas de crear valor econémico, la
economia colaborativa, en su dimensién social y ambiental, contribuye a
estrechar lazos de solidaridad entre los ciudadanos, revitalizar la economia
local, crear empleo, racionalizar el consumo de las familias mediante el uso
compartido de ciertos bienes, reducir la huella energética y favorecer un

www.adapt.it



LA DIFICIL. CONCRECION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS EN ENTORNOS LABORALES DIGITALIZADOS

157

consumo mas responsable y sostenible»”.

Este hecho, sin embargo, tiene una contrapartida para los trabajadores
actuales, y, sobre todo, para los que prestan servicios en las plataformas
digitales. Como es sabido, en este tipo de empresas, la gestién no se hace
directamente por personas, sino a través de algoritmos, es decir, de
férmulas matematicas programadas por una maquina que sirve a la empresa
para tomar una decision respecto, por ejemplo, la promocion del trabajador,
el cambio de funciones o, en los casos mas extremos, el despido del mismo.
De igual manera, esta inteligencia artificial basada en algoritmos también se
utiliza hoy en dia en las empresas para la seleccion de trabajadores. «Asi, es
ya una realidad que los empleadores optan por una gestiébn parcial o
totalmente digital en sus procesos de seleccion, buscando eficiencia,
celeridad y, muchas veces, decisiones mas acertadas. Esto, por ejemplo, se
hace evidente con los sistemas remotos a través de los cuales un postulante
— desde cualquier lugar del mundo — puede resolver pruebas, “asistit” a
entrevistas de trabajo o participar en dindmicas grupalesy’.

De igual forma, como se ha dicho, podrian citarse otras consecuencias
aledafias que la digitalizaciéon de la economia esta produciendo en las
relaciones laborales. Por ejemplo, «la transformacion digital de los procesos
tiene asimismo efectos en las condiciones laborales, que en algunos casos
pueden ser positivos en términos por ejemplo de mayores niveles de
autonomfia, flexibilidad del tiempo de trabajo, enriquecimiento de los
contenidos de trabajo y disminucién de algunos riesgos fisicos; pero que en
otros pueden ser negativos, tales como la intensificacién de los ritmos de
trabajo, mayores niveles de vigilancia y control a las trabajadoras y
trabajadores por las empresas, la hiper-conectividad, o el aumento de los
riesgos laborales psico-socialesy’. Asimismo, la negociacién colectiva, que
esta llamada a jugar un papel relevante en el reconocimiento de los derechos
derivados de la digitalizacién de la economia, no ha destacado hasta ahora
en este ambito, sino que, mas bien, ha ido incorporando lentamente algunos
aspectos digitales en determinados sectores productivos, pero sin llegar a
desempefiar ese papel que se esperaba de ella, y ello porque «las prioridades
clave de los sindicatos espafioles siguen centradas en la actualidad en tratar
de recuperar las condiciones laborales y los derechos laborales gravemente
dafiados durante la Gran Recesion, particularmente en materia salarial. En

2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el tema «lLa economia
colaborativa y la autorregulacién» (Dictamen exploratorio).

3 J. TOYAMA MIYAGUSUKU, A. RODRIGUEZ LEON, _A/goritmos laborales: Big Data e inteligencia
artificial, en Themis, 2019, n. 75, p. 257.

* FUNDACION 1° DEMAYO, La dimensiin laboral de la economia digital. Reflexiones para un debate
en proceso, Informe, 2020, n. 146, p. 27.
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este sentido, la digitalizaciéon ha tenido en los dltimos afios una posicién
marginal en la agenda de negociaciéon de los representantes de las
trabajadoras y trabajadores»’.

Por tanto, todo lo antetior tiene sus efectos en los derechos laborales, no
solo individuales, sino colectivos, dado que se ha producido una
degradacion general de tales derechos, fruto del proceso de digitalizacion
de las relaciones de trabajo y también la difuminacién de los contornos de
estos derechos, dado que la deslaboralizacién que estan llevando consigo
los actuales procesos productivos y las nuevas formas de trabajo, unido a la
virtualizaciéon de las mismas, dificulta cada vez mas el ejercicio de los
derechos colectivos de los trabajadores en la nueva economia.

4. La difuminacion de los derechos colectivos laborales en el actual
contexto productivo

4.1. Las causas de la difuminacion

Como ha sucedido tantas veces a lo largo de la historia del trabajo, el
reconocimiento de los derechos de los trabajadores ha pasado por épocas
en las que se ha producido un deterioro de los mismos, fruto de las
circunstancias y del contexto histérico de cada época. Sin ir mas lejos, el
nacimiento del Derecho del Trabajo como disciplina juridica propia fue
fruto de la Revolucion Industrial y de las pésimas condiciones de trabajo
derivadas de la época del maquinismo y de la generalizacién del trabajo con
las maquinas.

En efecto, fue en el ultimo tercio del siglo XVIII cuando, con la aparicion
de la primera maquina, dio comienzo el proceso de industrializacién que
desembocé en el fenémeno que dio en llamarse Revolucion Industrial. A
partir de ahi, toda la concepcién de las prestaciones de servicios de una
persona para otra sufrié un proceso de cambio histérico que supuso una
alteracion por completo de como se entendfan hasta entonces las relaciones
de trabajo. Dicho proceso, sin embargo, lejos de suponer (como parecia)
una mejora en las condiciones en las que los trabajadores prestaban sus
servicios, llevd consigo un empeoramiento de las condiciones laborales:
Excedente de mano de obra para la explotacion, sometimiento a la ley de la
oferta y la demanda del intercambio de trabajo por salario, reduccion
progresiva de la demanda de trabajo controlada por el empresario, jornadas
de trabajo sin fin, salarios de miseria, condiciones de trabajo precarios y

> Ibidems, pp. 45 y 46.
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ambientes de trabajo nocivos e insalubres y explotacion de nifios y mujeres.
Todo lo anterior condujo a un fendémeno que recibi6 el nombre de Cuestion
Social que desembocaria, con posterioridad, en el movimiento obrero y el
nacimiento de sindicalismo, como manifestacion mas palmaria de la
organizacion de los trabajadores en la reivindicacion y defensa de sus
intereses.

Esta degradacion de los derechos laborales que se dio en la Revolucion
Industrial se ha repetido, como decimos, en otros muchos momentos
histéricos, fundamentalmente coincidentes con periodos de crisis
econdmicas, sanitarias o de la apariciéon de nuevas tecnologias en el trabajo
(como fue el caso de la primera Revolucion). Efectivamente, entre crisis
econémica y Derecho del trabajo, ha habido una relaciéon historica
permanente, o, dicho de otra manera, «la crisis econémica y el derecho del
trabajo son comparieros de viaje historicos»”.

Y ello por dos razones: «en primer lugar, porque el Derecho del Trabajo es
un derecho de la redistribucion y, como es 16gico, la redistribucion se vuelve
mas dificil en una situacién de crisis; cuando hay menos para distribuir [...];
y, en segundo lugar, porque en el sistema capitalista en el que vivimos, las
crisis son cada vez mas frecuentes. Son recurrentes y cada vez mas
recurrentes. Basta mirar un poco para atras, para recordar la crisis inglesa,
la crisis tequila, la crisis rusa, la crisis asiatica, etc., etc., cada poco tiempo
nos cae una, por lo cual este relacionamiento Derecho del Trabajo-crisis es
recurrentey .

A este respecto, podemos en cierta medida asimilar el momento presente a
lo que ocurrié entonces, dado que desde comienzos del siglo XXI se han
sucedido distintas circunstancias que han sacudido la economia mundial
por distintos motivos. El primero de ellos fue la crisis econémica global que
asol6 al mundo entero y que dio comienzo en la primera década de este
siglo. La duracién de la misma, que se prolong6 a lo largo casi de diez afios,
tuvo unos efectos devastadores en el mundo del trabajo, y muchos empleos
se perdieron como fruto de la misma.

Con posterioridad tendrfa lugar la pandemia sanitaria por Covid-19, que
sigue hoy en dia azotando a todo el planeta. Las consecuencias de dicha
crisis se han dejado sentir en el ambito de la salud, por supuesto, pero
también se sintié en la economia mundial y en el mercado de trabajo. En
efecto, la crisis sanitaria provocada por la pandemia causada por el Covid-
19 ha traido consecuencias nefastas para el mundo entero, con millones de

¢ M.C. PALOMEQUE, U compariero de viaje histdrico del Derecho del Trabajo: la crisis econdmica, en
Revista de Politica Social, 1984, n. 143, p. 154.

7 O. ERMIDA URIARTE, Crisis y Derecho del Trabajo: viejos conocidos, en Revista de la Facultad de
Derecho, 2009, n. 27, pp. 81 y 82.

@ 2022 ADAPT University Press


https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/148
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/issue/view/10
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/issue/view/10

JUAN MANUEL MORENO DiAZ

160

muertos en todos los paises del planeta y, por lo que respecta a las relaciones
de trabajo, con una nula actividad durante mas de un afio, derivada de la
inactividad del mercado econémico mundial, que se ha sentido
notablemente en el mercado de trabajo a todos los niveles. Fruto de ello ha
sido la desaparicion de miles de empresas, y, las que han podido sobrevivir,
han tenido que recurrir a despidos masivos o a expedientes de regulacion
temporales de empleo, como forma de suspender relaciones de trabajo con
los empleados de las mismas, que se retomarfan una vez que se volviera a
la normalidad ansiada por todos.

A este respecto, hay que decir que, en tales circunstancias, las condiciones
de trabajo sufridas por los trabajadores a nivel mundial ha sufrido
igualmente una degradacién similar a la que hemos comentado
anteriormente, aunque con la diferencia de que la normativa protectora de
los trabajadores que existe actualmente no existfa en la época de la
Revolucién Industrial. 'Y esa rebaja de los derechos laborales se ha
producido tanto en el nivel individual como en el nivel colectivo, dado que,
en este caso, ha primado el derecho a la salud e, incluso, el derecho a la vida
frente a los derechos laborales basicos de los trabajadores.

Sin embargo, la vida continua y la vuelta a la normalidad parece mas cercana
que lejana. Por tanto, habra que ir recuperando esos derechos que tanto
tiempo y esfuerzo ha costado conseguir, aunque, como decimos, la tarea no
es facil.

4.2. Los derechos afectados y los supuestos de afectacion

En relaciéon con todo lo anteriot, si bien los factores mencionados afectan
a los derechos de los trabajadores en general, es cierto que son los derechos
colectivos los que salen peor parados. Y es sobre todo la digitalizacion el
factor que tiene mds incidencia en la difuminacién, junto con la
externalizacion de los servicios.

A este respecto, la digitalizacion ha llevado consigo una nueva forma de
entender la prestacion de trabajo, fundamentalmente en lo que respecta al
lugar de la prestacion. El imparable avance de las nuevas tecnologfas de la
informacién y la comunicaciéon ha permitido que la prestacion se efectie
mas alla de las fronteras fisicas de la empresa, es decir, lejos de las
instalaciones de la misma, a través de férmulas como el teletrabajo, que
permiten que un trabajador efectte la misma labor que antes, pero desde su
casa (o desde cualquier otro lugar) en vez en las instalaciones de la empresa.
Por otra parte, se han generalizado férmulas de prestacion del trabajo en el
marco de la economia de plataformas, que han traido consigo, igualmente,
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un ejercicio mucho mas difuso de los derechos en general, pero de los
derechos colectivos en particular. Veremos cada uno de los dos apartados
por separado.

4.2.1. El trabajo a distancia y el teletrabajo

Como decimos, en la actualidad hay una amplia variedad de actividades
productivas que se llevan a cabo gracias a las tecnologias de la
comunicacién, entre ellas, el teletrabajo y el trabajo a distancia.

Este fenémeno, relativamente reciente, ha supuesto el que las empresas
hayan apostado cada vez mas por trabajadores que llevan a cabo sus tareas
completamente a través de esta formula, o que, al menos, una vez cada
cierto tiempo (una vez a la semana, por ejemplo) puedan quedarse en sus
casas haciendo sus tareas pero conectados virtualmente a la empresa a
través de los medios digitales.

Los modernos medios de comunicacién, en un mercado de trabajo
dominado por la digitalizacién, como se ha dicho al principio, ha hecho que
este fenémeno de la prestacion del trabajo mas alla de las fronteras fisicas
de la propia empresa sea cada vez mas habitual (sobre todo a raiz de la
pandemia de Covid-19) y que, una practica que comenzé siendo
excepcional, haya terminado por implantarse definitivamente (al menos en
gran parte de las empresas).

Fruto de lo anterior ha sido la reciente publicacion en Espafia de una ley
(Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia)® que viene a regular los
derechos de los trabajadores cuando trabajan lejos del lugar donde tiene su
sede fisica la empresa. En dicha norma se reconocen los derechos de los
trabajadores que prestan servicios a distancia y a través de medios basados
principal o prevalentemente en la tecnologfa, es decir, a través del
teletrabajo (Ley 10/2021, art. 2). La norma mencionada viene a reafirmar la
necesidad del respeto de los mismos derechos a aquellos trabajadores que
prestan servicios en la empresa de una manera presencial, para
diferenciarlos de aquellos que lo hacen a distancia o en régimen de
teletrabajo. Se parte, pues, de un principio de igualdad de trato y no
discriminacién entre unos y otros (art. 4), haciendo posteriormente relacion
de todos los derechos reconocidos a estos empleados que trabajan en la
empresa, pero no en la sede fisica de la misma. La ley, después de reconocer
esa igualdad de derechos, hace hincapié en determinados derechos relativos
a la promocion en el trabajo, a la seguridad y salud laboral y, sobre todo, a

8 En BOE, 10 julio 2021, n. 164.
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la protecciéon de tales empleados en relacion con un mal uso o abuso
empresarial de las nuevas tecnologfas, impidiendo, por ejemplo, un derecho
al descanso pleno, o exigiendo una conexioén permanente del trabajador a
través de tales herramientas. Por ello, se reconocen derechos como la
desconexion digital (art. 18) o el derecho a la intimidad y a la proteccion de
datos personales frente a usos empresariales indebidos de los medios
digitales (art. 17).

Con posterioridad, la ley se refiere a los derechos colectivos de las personas
que trabajan a distancia (art. 19). En este aspecto, la norma es mucho mas
parca que la relacién que ha hecho anteriormente con el resto de derechos,
estableciendo una cldusula genérica de reconocimiento igualitario de tales
derechos a estos trabajadores, tal y como se hace a los trabajadores
presenciales. Mas alld de eso, el precepto en cuestion tGnicamente hace
matizaciones muy concretas a estos derechos, dejando que sea la
negociacion colectiva la que establezca las condiciones para un adecuado
ejercicio de los mismos, respetando siempre, eso si, los mismos derechos a
los trabajadores presenciales y a distancia (art. 19.1).

En efecto, la ley acude a la negociacion colectiva para que ésta establezca
«las condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de
las personas trabajadoras a distancia, en atencion a las singularidades de su
prestacion, con respeto pleno al principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre la persona trabajadora a distancia y la que desempefie
tareas en el establecimiento de la empresa». Sin embargo, esto es algo que
esta aun por desarrollar. No sabemos si los convenios colectivos incluiran
a partir de ahora estas condiciones de aseguramiento del ejercicio real de
los derechos colectivos por parte de estos trabajadores, teniendo en cuenta
que, tras la pandemia del Covid-19, son cada vez mas los empleados que
han pasado a efectuar sus prestaciones para la misma empresa pero a
distancia. Quizas este incremento favorezca la implementaciéon de estas
medidas de aqui en adelante, sobre todo después del mandato que la ley
hace, pero lo cierto es que, hasta ahora, esto no se ha dado (quizas por la
escasez de trabajadores en tales circunstancias y porque no estaba
contemplada esta prevision legalmente) y los derechos colectivos de estos
trabajadores, tales como la huelga, la libertad sindical o la negociacion
colectiva, siguen siendo tan inconcretos como antes, con el agravante de
que los entornos actuales de trabajo, caracterizados por su dispersion
geografica, no solo no favorecen, sino que, al contrario, dificultan, el
ejercicio de los mismos, dada la separacion fisica entre los trabajadores y de
estos, a su vez, con los representantes.

Por tanto, y en conclusién, la mencién que se ha hecho en esta norma de
los derechos colectivos de los trabajadores que no prestan servicios en el
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centro de trabajo de la empresa, sino mas alla de sus muros
(fundamentalmente a través del teletrabajo) ha sido muy difusa e inconcreta,
haciendo un reconocimiento general de tales derechos, pero sin entrar a
concretar nada mas.

Y esto posiblemente sea debido a la dificultad intrinseca que el ejercicio de
tales derechos presentan en las prestaciones a distancia, y ello debido a
distintas circunstancias: a) dispersion de los trabajadores; b) dispersioén de
los lugares de trabajo. Dichas circunstancias afladen un plus dificil de
soslayar cuando se trata de ejercitar los derechos colectivos en prestaciones
de trabajo con una fuerte carga de trabajadores a distancia o
teletrabajadores, dado que un correcto ejercicio de los mencionados
derechos aconseja, en primer lugar, la concentraciéon de los trabajadores en
un tnico centro de trabajo, con una presencia fisica de los mismos y con
un contacto permanente de los trabajadores entre si y con sus
representantes. Solo de esta manera éstos podran conocer los problemas
reales de sus representados y, en union de ellos, plantear acciones de lucha
y reivindicacién de derechos frente a los problemas planteados en el dia a
dfa del trabajo en la empresa.

Todo esto se ha agravado con la pandemia de Covid-19 que lleva azotando
al mundo desde 2019, dado que a los gravisimos problemas de salud que se
han derivado de ella, hay que unir los efectos nocivos que aquella ha tenido
para las relaciones laborales y el efectivo disfrute de los derechos por parte
de los trabajadores. En efecto, la pandemia ha acentuado el trabajo lejos de
la sede fisica de la empresa, generalizando el trabajo a distancia, lo que sin
duda ha venido a acentuar los problemas que ya se estaban notando con las
circunstancias mencionadas.

Por dltimo, hay que afiadir un ultimo factor que viene a rematar el
sumatorio de condiciones que vienen haciendo cada vez mas dificil el
ejercicio de los derechos colectivos. Nos referimos al trabajo para
plataformas digitales, que se veran en el apartado siguiente.

4.2.2. La economia de plataformas

Un segundo caso de afectaciéon y difuminacion de los derechos colectivos
de los trabajadores es el que se ha dado en el marco de la economia de
plataformas. En el mercado de trabajo actual, ha irrumpido con fuerza
desde hace algtin tiempo un nuevo tipo de empresa, de base tecnoldgica, en
la cual la organizacién que gestiona todas las relaciones de trabajo que se
dan en ella no es una persona fisica como tal, sino una maquina u ordenador
que organiza, gestiona, planifica y lleva la cuenta de las actividades de todos

@ 2022 ADAPT University Press



JUAN MANUEL MORENO DiAZ

164

los que prestan servicios para la misma. El caso paradigmatico de estas
empresas basadas en plataformas digitales son las empresas de reparto a
domicilio, tales como Glovo, Deliveroo o Uber Eats, donde los empleados
reciben el nombre de 7iders.

A este respecto, la OIT’ ha considerado cémo las plataformas laborales
digitales «estan transformando el mundo del trabajo y como eso afecta a los
empresarios y a los trabajadores». El informe se centra en dos tipos
principales de plataformas digitales de trabajo: las plataformas en linea
basadas en la web, en las que los trabajadores realizan tareas en linea y a
distancia, y las plataformas basadas en la localizacién, en las que los
individuos realizan tareas en un lugar fisico especifico, como los taxistas y
los repartidores. Y la OIT reconoce los beneficios que estas empresas traen
para la economia en general, en especial, para determinados colectivos de
trabajadores como los jévenes, los trabajadores migrantes, las mujeres y las
personas con discapacidad, para los cuales «el desarrollo de estas
plataformas digitales tiene el potencial de ofrecerles oportunidades y
ventajas para generar ingresos». Por otra parte, el informe también incide
en que «en los paises en desarrollo, en particular, estas plataformas se
consideran una fuente prometedora de oportunidades de trabajo, lo que ha
llevado a muchos gobiernos a invertir en el desarrollo de infraestructuras y
competencias digitales», siendo tal hecho beneficioso igualmente para las
empresas, ya que «pueden utilizar estas plataformas para acceder a una
fuerza de trabajo a escala global y local a fin de mejorar su eficiencia,
aumentar su productividad y gozar de una mayor proyeccion de mercado»'.
Sin embargo, sin dejar de reconocer las virtudes y posibilidades de esta
nueva forma de produccién, la OIT también pone de manifiesto los
problemas que tales plataformas crean en relaciéon con las condiciones de
trabajo y los derechos de los trabajadores, y, en especial, con los derechos
colectivos. Asi, en el Informe se vierte que «este tipo de plataformas brindan
oportunidades, pero llevan aparejados algunos problemas. En lo que se
refiere a los trabajadores, los problemas atafien concretamente a la
irregularidad del trabajo y los ingresos, las condiciones de trabajo, la
protecciéon social, la utilizacién de las competencias profesionales, la
libertad sindical y el derecho a la negociacion colectivar.

Asi, en dichas plataformas se han detectado practicas restrictivas de la
participacion de los trabajadores en las negociaciones colectivas, dado que,
siendo la mayor parte de estos empleados trabajadores que son obligados a

9 Vid. OIT, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo 2021. E/ papel de las plataformas digitales
en la transformacion del mundo del trabajo, 2021.
10 Ibidem, p. 19.
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ser contratados como auténomos, «en muchas jurisdicciones, la ley de
competencia prohibe que los trabajadores auténomos participen en
negociaciones colectivas, por considerar que, de hacerlo, constituirfan un
cartel'!, y ello a pesar de que los Convenios 87 y 98 OIT, referidos a la
negociacion colectiva y la libertad sindical, establecen y reconocen tales
derechos a todos los trabajadores.

Por otra parte, «otro obstaculo para la organizacién colectiva de los
trabajadores de las plataformas digitales de trabajo es su dispersion
geografica. No obstante, algunos trabajadores de distintas regiones han
conseguido organizarse, sobre todo a través de medios digitales, y en
particular los trabajadores de las plataformas de trabajo localizado han
hecho huelgas, entablado litigios y promovido la sindicacion. Algunos
trabajadores han creado también plataformas cooperativas»'>. Esto ha
ocurrido a lo largo y ancho de los principales paises del mundo donde las
plataformas digitales han aflorado con mas intensidad. As{ ha ocurrido con
«la asociacion Asoriders, creada por trabajadores de plataformas digitales
del sector de la mensajerfa y que representa a mensajeros que trabajan para
distintas empresas de reparto en calidad de auténomos, y de la Asociacion
RidersxDerechos, en el 4ambito de las plataformas de reparto a domicilio»".
Asimismo, desde los sindicatos tradicionales se han creado espacios dentro
de sus webs para dar cabida a dudas, problemas o cualquier otra
circunstancia de sus afiliados que prestan servicios laborales en el ambito
del trabajo en plataforma. Es decir, teniendo en cuenta la generalizacion de
esta forma de prestacion de servicios y de los abusos de derecho que se
estan cometiendo en ellas, dado que hasta ahora ha sido practicamente
imposible la creacién de sindicatos propios de estos trabajadores (por su
consideracién como trabajadores autéonomos), los propios sindicatos han
salido al encuentro de los problemas reales que se dan entre sus afiliados,
creando espacios digitales de respuesta a aquellos. Un buen ejemplo de ello
es Turespuestasindical.es, creado por el sindicato UGT como espacio de
difusiéon de todas aquellas novedades que se puedan ir produciendo en el
ambito de las plataformas digitales y donde los afiliados a ese sindicato
pueden plantear problemas o cuestiones suscitadas en sus prestaciones de
servicios para aquellas, como forma de enriquecimiento del conocimiento
de toda la problematica que se estd produciendo en dicho sector, e,
igualmente, como forma de poder generar sinergias para la reivindicacion
de los derechos e intereses de tales trabajadores.

W Thidem, p. 25.

12 [bidem, p. 26.

13 .M. MORENO DIAZ, La negociacion colectiva internacional en el marco de la digitalizacion,
Bomarzo, 2021, p. 55.
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En relacién con lo anterior, los propios trabajadores de las plataformas son
conscientes de las dificultades de reconocimiento de sus derechos por parte
de aquellas, dada la inexistencia de una regulacién clara y transparente al
respecto, y de que necesitan organizarse para la consecucion y plasmacion
de sus derechos. A este respecto, se estan oyendo voces en ciertos sectores
del trabajo en plataformas en cuanto a la necesidad de canalizar sus
reivindicaciones conjuntamente y como una sola voz, porque, de otra
forma, la plataforma aprovecha esa desunion para sacar ventaja en relaciéon
con lo que pueden ofrecer sus trabajadores. Es el caso de los creadores de
contenidos, que han dado el paso de crear la Red de Creadores de
Contenidos digitales en el sector de las plataformas, con el propésito de
aunar sus esfuerzos frente a aquellas a la hora de reivindicar lo que se
considera como justo precio de su trabajo'*.

En definitiva, el sector de las plataformas digitales es un claro ejemplo de
las dificultades de ejercicio de los derechos de sus trabajadores, por las
circunstancias que se dan en ellas, fundamentalmente, la dispersion
geografica de sus trabajadores y de los centros donde se efectia el trabajo,
que hace mucho mas complicado el intercambio de informacién y practicas
entre los trabajadores de cara a una negociacion con la plataforma de sus
condiciones laborales. Por otra parte, se dificulta igualmente el derecho de
representacion (de hecho no existen representantes de los trabajadores con
caracter general), lo que dificulta atin mas el ejercicio de los demas derechos
colectivos, tanto el de negociacién colectiva como el de libertad sindical y
huelga. Por tanto, se hace urgente una regulaciéon en este sentido que
favorezca la verdadera implantacién de tales derechos en un sector
productivo como éste, tan en auge y que tantos trabajadores estd
aglutinando en torno a él.

4.2.3. ¢El Covid-19 como causa de afectacion anadida?

Por dltimo, una postrera circunstancia que ha venido a acentuar el dificil
reconocimiento y concreciéon de los derechos colectivos en el actual
escenario laboral ha sido la pandemia del Covid-19.

Esta enfermedad ha impactado sobre las condiciones en las que se presta el

14 Puede verse precisamente en Turespuestasindical.es la rueda de prensa que dichos
creadores de contenido ofrecieron de forma virtual y el anuncio de unas jornadas en
diciembre de 2021 (aun no celebrada cuando se escriben estas lineas), donde se discutirin
las principales problematicas del sector y se estudiara la forma de mejorar su relacién con
las plataformas para conseguir una mayor claridad y transparencia y una mejor defensa de
sus creaciones.
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trabajo actualmente, y ha supuesto un punto de inflexiéon importante en las
formas de prestacion de los servicios y, de paso, del ejercicio de los derechos
laborales, tanto a nivel individual como colectivo.

Asi, el hecho fundamental que trajo la aparicion del Coronavirus fue la
masiva realizacion de las prestaciones laborales desde el domicilio del
trabajador. Dicha circunstancia, que parecia coyuntural en un inicio, se ha
afianzado y convertido en permanente, de forma que, si bien no todas las
empresas han mantenido a todos sus trabajadores en sus casas, si se ha
adoptado un modelo hibrido, dominado por la vuelta general a la
presencialidad, pero combinandolo con algunos dias de prestacion del
trabajo a distancia o en modo de teletrabajo.

Por tanto, en relacién con lo que venimos diciendo, el tiempo de estricta
prestacion de servicios a distancia ha acentuado los problemas de ejercicio
de los derechos colectivos de los trabajadores, por el hecho de que el
trabajador no aparecia por el centro de trabajo, si bien, con la vuelta a la
normalidad  relativa, se han ido recuperando tales derechos
progresivamente, teniendo en cuenta que, como venimos manteniendo, el
adecuado ejercicio de estos derechos tiene como presupuesto ineludible la
cercanfa entre los trabajadores y la permanente conexién fisica entre
trabajadores y representantes, lo que ha vuelto a ser una realidad tras la
reincorporacion de los trabajadores a las empresas.

5. Lanecesidad de recuperacion urgente de los derechos colectivos
en una época post pandemia

Tras lo dicho en los apartados anteriores, parece necesario preguntarse en
torno a la necesidad de una recuperacion plena de los derechos colectivos
de los trabajadores en tales circunstancias, sobre todo teniendo en cuenta
que la incidencia de las nuevas formas de trabajo, con la consiguiente
difuminaciéon de los derechos colectivos, estan cada vez mas presentes en
el ambito de las relaciones laborales.

A este respecto, parece necesario actuar, dirigiendo la accién sindical en un
triple sentido: a) fortalecer el papel de la negociaciéon colectiva en la
digitalizaciéon de los sectores productivos y empresas; b) adaptar los
esquemas tradicionales de accién sindical a los nuevos entornos laborales
(plataformas digitales); c¢) impulsar a través del didlogo social tripartito
marcos normativos adecuados y politicas de acompafiamiento que
favorezcan los avances y reduzcan las brechas (género, edad, territorio...).
Asi, por lo que respecta al derecho de representacion, parece obvio que hay
que crear nuevas instancias representativas que den respuesta a los
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problemas que se plantean en el actual contexto productivo. Esto deberifa
hacerse ideando férmulas de organizacion sindical y defensa de los intereses
de los trabajadores en términos de ciclo o cadena productiva (global),
superando los estrechos margenes marcados por el oficio y la empresa o el
sector a los que se ha ceflido tradicionalmente las mismas.

En relaciéon con lo anterior, hay que decir que se han ido formando
estructuras representativas nuevas para intentar dar respuesta a los
modernos desafios. En primer lugar, las redes sindicales de empresas, que
han sido definidas como «una articulaciéon de trabajadores de diferentes
unidades productivas de una misma empresa con el objetivo de
intercambiar informaciones y experiencias, consensuar pautas comunes de
cara a posteriores negociaciones con la plana empresarial y llevar adelante
acciones conjuntas de diferente naturaleza de modo organizado»”. El
ejemplo quizas mas representativo es el de la Red Sindical de Empresas
proveedoras de Inditex, que fue la primera red sindical en Vietnam, la
primera mundial de proveedores de una marca del sector textil, asi como la
primera de proveedores de la cadena de producciéon de una multinacional
del sector industrial. La importancia de la creacion de este 6rgano se basaba
en la consideracion de que «Vietnam es el cuarto exportador de vestido del
mundo y en que las fabricas del pafs dedicadas a la exportacion trabajan,
fundamentalmente, para empresas europeas y norteamericanas»'’.

Ademas de las redes sindicales hay que mencionar también a los Comités
Sindicales Mundiales y Regionales que se han formado, fundamentalmente,
en el ambito de las empresas multinacionales. LL.os comités mundiales son
estructuras organizativas en el ambito de las Empresas multinacionales, que
sirven de instrumentos de apoyo a la accion sindical de los trabajadores de
estas empresas, y que estin formados por trabajadores de todos los centros
de la empresa en el mundo. La finalidad principal de estos comités es la de
«impulsar mejores practicas en materia de promocion de los derechos a la
libertad sindical y a la negociacién colectiva, entendidas como base para el
fortalecimiento de las condiciones laborales de todos los trabajadores del
grupoy», como rezaba el acuerdo de creacion del comité sindical global del
Grupo Inditex. En definitiva, de lo que se trata es de que dicho instrumento
sirva para extender los derechos de los trabajadores de la empresa matriz al
resto de las fabricas y talleres proveedores de la multinacional.

Por ultimo, se han creado también comités virtuales de empresa, como
manifestacién de la necesidad de los trabajadores que prestan servicios en

15 H. DA COSTA, Redes sindicales de trabajadores: desafios globales y locales, en Nueva Sociedad, 2016,
n. 264.

16 175d. BEFE, Creada la primera red sindical de proveedores en la_cadena mundial de Inditex, en E/
Economista, 1° noviembre 2015.
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el ambito de la economia colaborativa de comunicarse entre si, dada su
lejanfa y dispersion, que dificulta enormemente la defensa de sus intereses
frente a la plataforma. Es por ello que se han formado estos érganos, con
grupos de trabajadores, que se comunican, preferentemente, a través de
redes sociales, ademas, de realizar asambleas también a través de medios
telematicos, como ha ocurrido en la asociaciéon Ridersxderechos (formado
port riders de Deliveroo).

Por otro lado, por lo que respecta al derecho de negociacion colectiva, ésta
ha tenido su ambito de actuacién restringido al nivel local o nacional. Sin
embargo, la globalizaciéon ha difuminado y hecho inservibles las
tradicionales férmulas de ejercicio de la negociaciéon colectiva, dada la
mayor presencia cada vez de empresas multinacionales en el comercio
mundial. De esta forma, se necesitan acuerdos que trasciendan el ambito
nacional para dar respuesta a este fenémeno global. Esto se ha hecho a
través de dos férmulas: los codigos de conducta en el marco de la
responsabilidad social empresarial y los acuerdos marco internacionales.
Por lo que respecta a los cédigos de conducta, son acuerdos puramente
voluntarios que han servido para asumir compromisos de reconocimiento
de derechos por parte del empresario. Sin embargo, no tienen fuerza de
obligar y por tanto se han hecho practicamente indtiles para el objetivo
perseguido del reconocimiento de derechos a los trabajadores en el ambito
de las cadenas mundiales de suministro. Por ello, hay que dar un paso mas
para dotar de plena efectividad juridica a esos compromisos.

Esto se ha hecho a través de los Acuerdos Marco Internacionales, que son
«acuerdos alcanzados entre la empresa transnacional y la federacion sindical
internacional sobre condiciones minimas de trabajo que se deben mantener
en cualquier lugar que se asiente la empresa, con mecanismos de
monitorizacién de su cumplimiento y de seguimiento de los compromisos
adoptados»'’. Estos Acuerdos Marco representan, como se ha dicho, un
grado mayor de juridificacién de los compromisos adoptados por la
multinacional, y su finalidad es extender los derechos laborales de los
trabajadores de la empresa matriz al resto de empresas de la cadena de
suministro. El papel asumido por estos acuerdos esta siendo cada vez mas
relevante, puesto que se estan firmando cada vez mayor nimero de AML

17 P. NIETO ROJAS, E/ papel de los sindicatos en la consecucion de los ODS. Especial referencia a los
acuerdos marco globales, Universidad Carlos 11T de Madrid, 2017.
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6.

Conclusiones

. Los procesos actuales de producciéon estin dominados por nuevas

circunstancias atinentes a varios factores, a saber, la globalizacién, la
tecnologia y la externalizacion o subcontratacion de bienes y servicios.
Esto ha hecho que los nuevos contextos en los que se desarrollan las
prestaciones laborales estén caracterizadas por una nota comun: la
lejania del trabajador al lugar fisico de trabajo de la empresa para la que
presta sus servicios.

Esta circunstancia ha tenido una consecuencia fundamental, que es la
difuminacién de todos los derechos de los trabajadores, y, en especial,
de los derechos colectivos. La razén fundamental esta en el hecho de
que estos ultimos requieren para su adecuado ejercicio un contacto
permanente entre los trabajadores y sus representantes, cosa que no
sucede en el nuevo marco productivo.

. La mencionada inconcrecion o difuminacién de tales derechos ha hecho

aparecer nuevas estructuras representativas, sobre todo en el marco
internacional, teniendo en cuenta que la globalizacién que preside las
relaciones laborales ha hecho que éstas pasen a estar protagonizadas por
las empresas multinacionales en el ambito de las cadenas mundiales de
suministro. Dichas estructuras han sido las redes sindicales de
proveedores y los comités sindicales mundiales, principalmente, unidos
a otros oOrganos, como los comités virtuales, que ultimamente han
aparecido en el ambito de las empresas de la economia de plataformas.

. También el derecho de negociacién colectiva se ha visto afectado por las

mencionadas circunstancias, apareciendo nuevas formas de asuncion de
compromisos y obligaciones en el contexto internacional, dado que la
globalizaciéon ha hecho que el nivel nacional donde siempre ha tenido
lugar el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva, se haya quedado
pequefo, por el protagonismo excesivo que han adquirido las empresas
multinacionales en la economia digital. Asi, las empresas multinacionales
empezaron a asumir compromisos con sus trabajadores a través de los
cédigos de conducta en el marco de la responsabilidad social
empresarial. Sin embargo, la nula fuerza de obligar de tales cédigos hizo
que pronto fueran desechados por otros instrumentos, los Acuerdos
Marco Internacionales, que representan un mayor grado de juridificacion
de las obligaciones por ellas asumidas. Tales Acuerdos estan sirviendo
para el reconocimiento de los derechos laborales por parte de las
empresas multinacionales, y tienen la finalidad dltima de extender los
mismos de las empresas matrices al resto de las empresas de la
multinacional diseminadas por todo el mundo, y también, incluso, a los
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proveedores y clientes.
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El tripartismo

en las nuevas relaciones laborales
entre la tradicién y la innovacidn.
Balance del dialogo social en Espafia
en la crisis pandémica
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RESUMEN: Las nuevas relaciones laborales expetimentan una desequilibrada evolucién
entre la innovaciéon laboral del plano individual y la tradicién en el aspecto colectivo. Y
conscientes que, en todo caso, la novedad la encontrarfamos solo en una cuestién
semantica o de “modas” terminolégicas: la gobernanza en sustituciéon del
neocorporativismo. Tras un andlisis del planteamiento tedrico, se ofrece un balance del
proceso de didlogo social en Espafia con ocasion de la crisis pandémica. Observamos un
reforzamiento de las relaciones tripartitas al calor del llamamiento a la unidad para superar
graves momentos de crisis econémica y social. En un contexto internacional en el que la
propia OIT sefiala la importancia del dialogo social patra gestionar la crisis econémica y
sociolaboral anexa al Covid-19, la negociacién y el didlogo se esta convirtiendo en gran
protagonista de un sistema que incluso llega a recordar a los grandes acuerdos de los afios
ochenta.
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Tripartism in the New Industrial Relations
between Tradition and Innovation.
Balance of Social Dialogue in Spain

in the Pandemic Crisis

ABSTRACT: The new industrial relations experience an unbalanced evolution between
labour innovation at the individual level and tradition at the collective level. And we know
that, in any case, the novelty would only be found in a semantic issue or terminological
‘fashions” governance to replace neo-corporatism. After an analysis of the theoretical
approach, a balance of the social dialogue process in Spain on the occasion of the pandemic
crisis is offered. We observe a reinforcement of tripartite relations on the occasion of a call
for unity to overcome serious moments of economic and social crisis. In an international
context in which the ILO indicates the importance of social dialogue to manage the
economic and socio-labour crisis attached to Covid-19, negotiation and dialogue are
becoming the main protagonist of a system that even reminds the great 1980s agreements.

Key Words: Neo-corporatism, social dialogue, tripartism.
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1. La asimétrica evolucion en nuestros sistemas de relaciones
laborales

Nuevos paradigmas laborales se vienen abriendo camino en los dltimos
aflos como consecuencia de importantes cambios sociales, econémicos,
tecnolégicos y — ahora — sanitarios. Nuevas dinamicas en el mundo del
trabajo que sin duda obligan a expertos, juristas y todo tipo de “operadores
laborales” a reflexionar y aportar sus respectivas visiones.

No podiamos esperar otra cosa, puesto que nuestro objeto de trabajo es
como el de un organismo vivo en constante mutaciéon. El estudio de
nuestros sistemas de relaciones laborales no hay mas remedio que hacetlo
con “el tren en marcha”, en su propia evolucion. Lo que ocurre es que la
alta velocidad caracteristica de estos tiempos nos dificulta realizar una
fotografia y que ésta no nos la encontremos “movida” o minimamente
distorsionada. Nos resulta complejo no caer en la tentaciéon de pretender
realizar una fotografia fija para poder exponer nuestra vision sobre las
relaciones laborales y querer analizarlas con mayor calma. No es posible,
pues el dinamismo es uno de sus elementos caracteristicos. Maxime si
atendemos a «una de las metaforas favoritas de nuestras sociedades» para
explicar los rasgos de nuestro tiempo, como serfa la «modernidad liquida»
de Zygmunt Bauman'.

Debemos procurar captar la imagen de la realidad sociolaboral de la manera
menos desenfocada posible. La velocidad de las mutaciones en cualquiera
de los elementos del sistema de relaciones laborales provoca una especie de
aceleracion del resto de los elementos y el sistema en si mismo. Cambios
tecnologicos, organizativos, de produccién, econdémicos, sociosanitatios,
etc.

Son las grandes transformaciones los puntos de analisis frecuente por parte
de nuestros investigadores. El foco se esta poniendo en aspectos tales como
la robotizacién y sus repercusiones en el mercado de trabajo, las nuevas
relaciones laborales tras la digitalizacion de las empresas, el trabajo en
plataformas, el trabajo a distancia o teletrabajo, la descentralizacion
productiva creciente, etc.

Los mercados de trabajo transicionales amplian su espacio; las lineas que
separan lo laboral parecen diluirse interesadamente; la introduccion de
ciertas aplicaciones informaticas — cual capataz algoritmico a las 6rdenes de
la inteligencia artificial — dificulta la identificacién del propio empleador; las
dindmicas organizativas y empresariales insisten en la figura del

U L. ARENAS, Zygmunt Bauman: paisajes de la modernidad ligunida, en Revista Internacional de
Filosofia, 2011, n. 54.
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“colaborador en un mundo libre” pero en una relacion entre desiguales; el
trabajo a distancia se generaliza y para colmo, la pandemia hace de
aceleradora de todo este coctel explosivo. Los espacios de concurrencia
entre el derecho del trabajo y el mercantil parecen estar decantaindose mas
bien por este tltimo en una batalla ideolégica muy desequilibrada.

Porque no todo es determinismo tecnolégico. Lo cierto es que,
modernidades al margen, en nuestras legislaciones laborales también se
vienen produciendo paulatinas reformas en los ultimos 30 afios tendentes
siempre a una mayor flexibilizaciéon de las relaciones laborales, una
desregulacion liberalizadora en dinamicas mas favorables al reforzamiento
del poder de direcciéon de la empresa. Se posibilitan claramente las zonas
grises entre la relacién laboral y lo que no es.

Tan es asi, que en el proceso de didlogo social abierto en Espafia entre
finales de 2020 y principios de 2021 para abordar la regulacién de trabajo a
través de las plataformas digitales, y con un obvio posicionamiento
gubernamental motivado por una correlacion de fuerzas politicas muy
novedosa, el texto inicial llevaba la significativa denominacién de
Anteproyecto de Ley contra la huida del derecho del trabajo a través de las nunevas
tecnologias aunque finalmente termind aprobandose como Real Decreto-Ley
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto
en el ambito de las plataformas digitales.

La dimensién de las nuevas realidades parece alcanzar unas cotas bastante
significativas. Prueba de ello es la propia valoraciéon que se comienza a
realizar desde las instituciones comunitarias respecto de ese trabajo en
plataformas. La reciente norma espafiola parece haber inspirado al proceso
de presentacién de una directiva Rider por parte de la Comisién Europea,
que en sus trabajos previos da muestras de la dimension a la que nos
referimos, reconociéndose la aceleracion de todos estos procesos con
ocasién de la pandemia del Covid-19.

Senala la Comision Europea que la economia de las plataformas digitales
esta creciendo rapidamente. Estima que actualmente hay mas de 28
millones de personas en la UE que trabajan a través de plataformas
laborales digitales, cifra que podria alcanzar los 43 millones de personas en
2025. Sin entrar en valoraciones de juicio sobre los datos aportados, lo
cierto es que ellos mismos sefialan que la gran mayorfa de estas personas
son auténticamente autébnomos, pero se estima que 5,5 millones se
clasifican incorrectamente como autébnomos. En cuanto a las cifras del
negocio, sefala la Comisiéon que entre 2016 y 2020, los ingresos en la
economia de plataformas crecieron casi cinco veces desde un estimado de
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3 mil millones de euros a alrededor de 14 mil millones de euros®. Son
numeros suficientes como para entender que deban articularse los
mecanismos juridicos que a la vez que apoyen el crecimiento sostenible de
las plataformas digitales, mejoren las condiciones de trabajo en las mismas.
En cualquier caso, en lo que a nosotros afecta, da buena prueba de la
velocidad de los cambios en el apartado del derecho individual del trabajo.
Como ha ocurrido igualmente en Espana con la necesidad de acelerar la
producciéon normativa atendiendo a las situaciones pandémicas, con la
aprobacién de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Como
se reconoce en su propio texto, «el trabajo a distancia, en su concepcion
clasica de trabajo a domicilio, como aquel que se realiza fuera del centro de
trabajo habitual y sin el control directo por parte de la empresa y vinculado
a sectores y ambitos geograficos muy concretos, se ha visto superado por
la realidad de un nuevo marco de relaciones y un impacto severo de las
nuevas tecnologiasy.

Pero en todo este proceso histérico hay un elemento que parece quedar al
margen. Es como si los dos planos de nuestras relaciones laborales — el
individual y el colectivo — circularan a una velocidad muy diferente; la alta
velocidad por una parte y la locomotora tradicional por otra, que aumenta
la disfuncién entre ambos planos. En los aspectos colectivos los cambios
son mucho mas lentos, suaves o timidos. Nuestro “tren de cercanias” seria
todo aquello que se refiere a los mecanismos de representaciéon de los
intereses colectivos, con evoluciones tibias; con una estructura bilateral de
las relaciones colectivas de trabajo que no cambia, aunque aparezcan otros
sujetos representacion de intereses colectivos.

Esta convirtiéndose en un lugar comuin sociolaboral la explicacién de que
los paradigmas tradicionales ya no nos estan sirviendo para analizar y
regular las nuevas relaciones de produccién; o cuanto menos, hay que
reconocer que aparecen nuevas formas que vienen a cuestionar algunos de
los mas genuinos principios basicos del derecho del trabajo.

Como estamos sefialando, tal nivel de innovacion — o al menos de
cuestionamiento — no se corresponde en el plano colectivo. Hasta el punto
de que nadie se para a cuestionar a los tradicionales cauces de expresion y
representacién de los sujetos colectivos. El par “capital-trabajo” tiene su
correlato colectivo que se mantiene intacto salvo alguna novedad en la
ultima década que, aunque hubiera podido parecer significativa en sus
inicios, no parece haber despegado politicamente. Nos estamos refiriendo

2 Vid. Propuesta de Directiva del Parlamento Furopeo y del Consejo relativa a la mejora

de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, 9 diciembre 2021,
COM(2021)762 final.
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a todo lo relativo a los derechos colectivos del trabajador auténomo, tal y
como se contempla en el Titulo III de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo, al igual que la creaciéon del mecanismo de
participacion institucional contemplado con la creacién del Consejo de la
representatividad de las asociaciones profesionales de trabajadores
auténomos.

Porque queremos que se preste una especial atencién a que nuestra
reflexion no solo se esta centrando en el papel de sindicatos y asociaciones
empresariales como sujeto de representacion colectiva de los intereses
profesionales (a pesar de las eternas crisis de representatividad), sino
también al rol que ha de jugar el tripartismo en general y el dialogo social
en particular, en el proceso de toma de decisiones. Siguiendo nuestro simil,
el apartado de la interlocucion con los poderes publicos sigue a ritmo de la
maquina de vapor.

Ya nos sefialaba Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer’ que «la bilateralidad y la
contraposicion colectiva de los intereses colectivos de trabajadores y
empresarios y las formaciones sociales que de ello resultan, no son
creaciones del ordenamiento» sino que éste solo les reconoce entidad y
sustancia. Pero ademds no sélo para la negociacion colectiva, sino también
en lo que a interlocucién politica se refiere. Es cierto, en un determinado
momento histérico habfa que buscar el “correlato juridico” a lo que la
practica politica nos ofrecfa. Ahora esa practica politica sigue existiendo,
pero con una gran diferencia en cuanto su “real representatividad social”.
Nuestra reflexion esta argumentada en base a esta desequilibrada evolucion
entre la innovacién laboral del plano individual y la tradicion en lo colectivo.
Y conscientes que, en todo caso, la novedad la encontrarfamos en una
cuestion semantica o de modas terminologicas: la gobernanza en
sustitucion del neocorporativismo. Podrfan algunos argumentarnos que no
son cuestiones coetaneas a nuestro tiempo y donde se pueda poner el foco
investigador, pero una primera aproximacion nos llevaria a la conclusion
que, tanto en nuestro contexto territorial como a nivel internacional, se
llegarfan incluso a reforzar las relaciones tripartitas al calor del llamamiento a la
unidad para superar graves momentos de crisis econémica y social: jtodo
un clasico!

Tras este analisis del planteamiento tedrico, queremos ofrecer un analisis
evolutivo del dialogo social en Espafia desde la transicion. Hay que recordar
que el inicio de la nueva legislatura espafiola hace coincidir la imperiosa

3 M. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, Capacidad convencional y representacion sindical, en
J. CRUZ VILLALON, M.R. MENENDEZ CALVO, M. NOGUEIRA GUASTAVINO (cootds.),
Representacion y representatividad colectiva en las relaciones laborales. Libro homenaje a Ricardo Escudero
Rodrignez, Bomarzo, 2017.
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necesidad de gestionar la crisis econémica y sociolaboral anexa al Covid-19,
con la novedad en nuestro actual sistema democratico de un gobierno de
coalicién. Por el momento, la negociacion y el didlogo se esta convirtiendo
en gran protagonista de un sistema que incluso llega a recordar a los grandes
acuerdos de los afios ochenta.

2. El dialogo social en Espafia y el tripartismo en tiempos de crisis

Pretendemos analizar como ha evolucionado el panorama del didlogo social
en Hspafia; entendiendo el caracter tripartito de éste. Queremos conocer
como se esta desarrollando la dinamica de las relaciones entre los actores
del sistema espafol de relaciones laborales en los ultimos afnos. Hay que
advertir por una parte, que el didlogo social se puede producir de una
manera mas o menos explicita (queremos decir que en ocasiones los
poderes publicos encargan a los agentes sociales la posibilidad de adoptar
acuerdos en cuestiones que son de competencia heterénoma, y que aunque
exista apariencia bipartita, hay una presencia gubernamental clara, pues
puede tratarse de aquello que se conoce como legislacion negociada). Por
otra, debemos tener presente que en ocasiones el didlogo social (tripartito)
puede depender de la evolucion de las negociaciones bipartitas, los acuerdos
interconfederales y la dinamica de la negociacién colectiva, o viceversa, de
manera que en este analisis podamos observar la mezcla de ambas
situaciones. Veamos el escenario en los ultimos afios en Espafia en lo
concerniente al didlogo social.

No cabe la menor duda que la etapa del hundimiento de la burbuja
inmobiliaria en Espana, la crisis financiera internacional y el monumental
apuro econoémico y social acaecido durante los afios posteriores a 2008
fueron una “prueba de fuego” a las dindmicas neocorporativas en Espafia.
No solo es que se haya superado ese trance, sino que hemos confirmado la
percepcion de que las graves crisis pueden terminar siendo un espléndido
caldo de cultivo para la busqueda de soluciones concertadas.

Hasta esos momentos, la historia de aquello que conocemos de manera
indistinta® como “concertacién y/o didlogo social” en la Espafia postfranquista
habfa transcurrido grosso modo por tres etapas’.

4 Cuestiones terminolégicas que a veces genera discrepancias; que tiene importantes
matizaciones, pero que de forma consciente las utilizamos como sinénimos de situaciones
que en definitiva son la maxima expresion del fenémeno neocorporativo.

5> Algunos autores marcarfan etapas mas cortas del didlogo social o de las dinamicas
tripartitas, aunque entendemos que una perspectiva temporal mas amplia nos permite
ciertamente una valoracion diferente.
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Un primer momento caracterizado por grandes acuerdos sociales en los primeros arios de

la transicion (1977-1986)

Se trataba de grandes pactos practicamente “constitutivos” de nuestro
actual sistema politico y de las relaciones laborales, y cuyo punto final podtia
dar la sensacion que no dejarfa mayor espacio para la relacion entre los
sujetos del sistema. Ciertamente tampoco era sostenible en el tiempo, tal
nivel de “empatia” en un mundo esencialmente conflictivo. Es mas, en
realidad corresponde a esos momentos ya teorizados y defendidos, en los
cuales se hace el llamamiento a la unidad para evitar desastres mayores.

Del fin de los acuerdos a la gran reforma (1986-1994)

Es por ello, que a partir de ahi las relaciones entre los actores se normalizan,
retornando «al lugar comun de las contrapartes sociales». Se procede de un
periodo de nuestro sindicalismo mas ocupado y preocupado por establecer
las correspondientes primacias empresa a empresa, sector a sector; tras lo
cual, las circunstancias econémicas y politicas marcaran nuestro mapa
sindical. Los historicos lazos entre el gobernante PSOE y el sindicato UGT
comienzan a resquebrajarse por las politicas econémicas y sociales llevadas
a cabo. El éxito de la huelga general del 14 de diciembre de 1988 inaugurd
una irreversible unidad de acciéon entre CCOO y UGT. Esta fase de
ausencia de grandes acuerdos a diferencia de los primeros afios de la
transicion tendra su momento culminante con una de las reformas laborales
mas severas contra los intereses de los trabajadores en 1994.

La recuperacion econdmica de finales de los arios noventa, marca la tercera etapa del

didlogo social en Espana (1995-2008)

Desde ese momento y tras el oportuno duelo sindical ante las nuevas
correlaciones de fuerzas, se comienza a plantear que el fin de la
macroconcertacion social no tendria que significar un punto final a algun
tipo de dialogo social. No en vano, el marco constitucional nos plantea una
clara légica neocorporativista y otorga a las organizaciones de
representacion de intereses profesionales ese papel prevalente de
“interlocutor” de los intereses sociales. Estan llamados a la participacion de
manera constante y permanente. lLa microconcertacion y la
mesoconcertacion (territorial) se abren camino en nuestro panorama
sociolaboral.

En esos primeros afios del siglo XXI la dindmica tripartita se venia
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desarrollando con un tono de baja intensidad en cuanto a su tipologia,
aunque de una forma constante. En realidad, el tripartismo venia
alimentado por un buen clima bipartito, puesto que el intento “bélico” y
unilateral de reforma radical de la negociacién colectiva por parte del
Gobierno de Aznar en 2001, terminarfa provocando un efecto rebote en
los agentes sociales que preferirfan los acuerdos interconfederales (a dos
bandas) para ordenar la negociacién colectiva en todos esos afios.
Basicamente, con criterios de moderacién salarial y cldusulas de
salvaguardia para los desvios de la inflacion real respecto de la prevista. Esta
dinamica interconfederal viene a marcar nuestras relaciones laborales hasta
el estallido de la burbuja econémica.

Dentro de este largo periodo, quizas pueda marcarse una cierta diferencia
con el cambio de gobierno en marzo de 2004. La principal novedad
consistira en hacer algo mas explicita la importancia del didlogo social; es
decir hay una mayor teatralizacién o puesta en escena de la apuesta por el
tripartismo, como puede verse con la Declaracion para el Dialogo Social en
2004, sin desmerecer los varios acuerdos alcanzados sobre materias de
diversa indole (incluso sobre cuestiones colaterales a lo laboral, como la
igualdad o la dependencia) aunque tampoco hasta el punto de conseguirse
un nivel de acuerdo tal, como para retrotraernos a los viejos tiempos de la
macroconcertacion social.

La crisis econdmica en 2008 inaugnra un nuevo periodo

Es posible que algin paso de mayor profundidad en esas practicas no
llegara a producirse por una cuestién de tiempo. Porque lo cierto es que la
renovacién de la legislatura en 2008 empezaba con los mismos deseos
participativos y habfa abiertas algunas mesas de didlogo sobre reforma
laboral o negociacién colectiva. Pero los “cisnes negros” de la economia
aparecerian para alterar las dindmicas bipartitas y tripartitas, y dejar esta
hipotética nueva etapa dorada del neocorporativismo en Espafa en una
cuestion de “politica ficcion”.

La constituciéon de las Cortes que inaugura la IX legislatura de Espafa se
produce el 1° de abril de 2008, y en muy poco margen de tiempo podemos
decir que tanto el Gobierno como agentes sociales muestran unas claras
intenciones de apuesta por el Dialogo Social como procedimiento de
gestién de las politicas socioeconémicas y en la dinamica de las relaciones
laborales espafiolas. Asi, el 18 de junio de ese afio, se celebraba una reunién
en La Moncloa con presencia del Gobierno, patronal y sindicatos, donde se
plasmaba el compromiso de las partes de elaborar un documento «que
detallara los asuntos que habrian de abordarse en ese dialogon.
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El propio presidente del Gobierno llegaba a realizar contundentes
afirmaciones de las que poco tiempo después habria de retractarse. El
Gobierno se comprometia en dicha legislatura «a que no habria ninguna
iniciativa en el ambito laboral, en el ambito que afecta a los intereses de
trabajadores y de empresarios sin consenso con los interlocutores sociales».
Fruto de estos encuentros y compromisos con el didlogo social, se firmara
el 29 de julio de 2008 la Declaracién para el impulso de la economia, el
empleo, la competitividad y el progreso social, que de alguna manera
también venia a prorrogar la dindmica del inicio de la legislatura anterior
que igualmente tuvo su Declaracion de la Moncloa’. Estos nuevos acuerdos
tendrfan que ser el referente principal de las practicas neocorporativas para
el conjunto del segundo mandato del Primer Ministro espafiol, de forma
que se ve claramente reforzado ese rol politico de los agentes sociales
propio de las democracias de nuestro entorno.

El documento contenia en sus preambulos un reconocimiento de la fuerte
desaceleracion por la que estaba atravesando Espafia, con importantes
repercusiones en el empleo, en un contexto de deterioro de la economia
internacional; aunque bien es cierto que durante algunos meses por parte
gubernamental no parecia darse muestras de excesiva preocupacion al
respecto. I.a Declaraciéon mencionaba hasta la saciedad al “dialogo social”
como la principal fortaleza para enfrentarse a esta nueva situacioén y «para
impulsar la recuperacion del crecimiento econdémico y potenciar un modelo
productivo que apueste por la innovacion, el desarrollo tecnolégico y el
valor afiadido, de forma que aumente la productividad de la economia, el
empleo y la calidad del mismon.

Queremos destacar muy especialmente este proceso, porque asistiamos a
todo un abanico de buenas intenciones para afrontar el futuro de manera
consensuada, reforzandose la participacion institucional, y compartiéndose
por el Gobierno y los interlocutores sociales «que el avance en los objetivos
de crecimiento equilibrado y productividad debia ser compatible con la
sostenibilidad de nuestro Estado de Bienestar. Y, junto a ello, planteaba
tareas concretas de actuacion en el ambito del dialogo social: politicas de
empleo, con referencias concretas a la reforma en la intermediacion laboral’;
politica de inmigracion; igualdad en el empleo; formacién e inversién en
capital humano; reforma de la negociacion colectiva; y, finalmente,
sostenibilidad, mejora y adaptacion del sistema de proteccion social.

¢ El 8 de julio de 2004 se firmaria el documento conocido como Declaraciéon para el didlogo
social 2004: competitividad, empleo estable y cohesién social.

7 En este terreno, la Declaracion hace referencia a su vez a la continuidad de las tareas
incluidas en el Acuerdo para la mejora del crecimiento y el empleo, suscrito igualmente por
el gobierno, patronal y sindicatos el 9 de mayo de 2006.
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Sin embargo, las circunstancias econdmicas no iban a ser las propicias para
sacar todos los frutos posibles del dialogo social, pues muy pronto las cifras
macroeconémicas reflejarfan el hundimiento de nuestra economia y con
ello las dinamicas tripartitas y bipartitas. La crisis de deuda internacional
rapidamente “sacaria los colores” de las debilidades estructurales de la
economia espafiola, caracterizada por el excesivo peso que todos estos afios
habia tenido el sector de la construccion. Asi, tras 15 aflos consecutivos de
crecimiento economico, la fuerte recesiéon de la economia entre 2008 y
2009, cuyo PIB cay6 un 3,6% de media, se verfa reflejada spso facto sobre
nuestro mercado de trabajo que ya en esos momentos comenzaba a alcanzar
las cifras de desempleo del 20%. La gran recesién provocaba entre otras
cosas una caida de la inflacion hasta el 1,4% IPC, en 2008 y la aparicion del
fantasma de la “deflacion”.

Y, como no podia ser de otra forma, todo ello terminarfa afectando a las
relaciones entre los agentes sociales y la dinamica negocial. Por una parte,
porque en el terreno de lo concreto la crisis comenzaba a afectar a
numerosas empresas, pero en el ambito de las relaciones interconfederales
tampoco se daban las circunstancias para que se pudieran prorrogar los
acuerdos sobre negociacion colectiva. Y por supuesto, no parecfan tampoco
los mejores tiempos para el didlogo social a pesar de las “declaraciones de
intencion” de principios de legislatura.

Hay una circunstancia que se convierte en “todo un clasico” del
neocorporativismo, como es la potencialidad de las crisis para reactivar sus
dinamicas; algo asi como la unién ante las desgracias. Pues en ese contexto
y a pesar de la ruptura de un encuentro que duraba casi una década, las
organizaciones sindicales CCOO y UGT, y la patronal CEOE y CEPYME
retomaron la dinamica perdida, con la reconstruccion del acuerdo bipattito,
aunque con un cambio de denominacién. Impulsados por la gravedad de la
situacién econdmica, el 9 de febrero de 2010 se firmé el Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion Colectiva 2010-2012, que basicamente suponia
cubrir el vacio sobre criterios salariales a aplicar a los diferentes convenios
colectivos. Criterios salariales que, por otra parte, eran excesivamente
optimistas respecto de la realidad macroeconémica.

Pero eso no es lo que nos ocupa aqui, aunque resulta esencial para
comprender como son los agentes sociales quienes ponen la “alfombra
roja” a los poderes publicos para retomar igualmente la senda del
tripartismo. En este estado de cosas, y habiéndose recuperado por parte de
los agentes sociales — aunque sin excesivo convencimiento — la senda de los
acuerdos, no cabe duda de que desde la perspectiva gubernamental, podtia
verse como un auténtico soplo de aire fresco ante los retos a los que habria
de enfrentarse. Pues no sélo debemos analizar este nuevo pacto de rentas
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en su interés por si mismo para las relaciones laborales espafolas, sino
como elemento esencial y con influencia en la dinamica de los agentes
sociales y como parte del largo proceso de la reforma laboral.

Para el presidente del Gobierno, Rodriguez Zapatero, el pacto sobre
negociaciéon colectiva era muy importante porque entendfa que asi el
escenario serfa mas propicio para llevar a cabo una reforma laboral que, si
atendemos a sus propios compromisos de inicio de la legislatura no deberfa
en principio aprobarse sin consenso entre las partes. Porque como sefala
Cruz Villalén®, esta reforma laboral finalmente aprobada en 2010 a pesar de
la falta de acuerdo con los sindicatos en ultima instancia, hay que verla
teniendo en cuenta «el juego combinado de la concertacién social y la
actuacion patrlamentaria», destacando por tanto como importante el propio
proceso de gestacion que se ha caracterizado por su enorme lentitud.

La realidad econémica y los acontecimientos politicos no favorecian ni el
cumplimiento del acuerdo bipartito, ni a esa reconstruccién del didlogo
social. La respuesta gubernamental se bas6 en la adopcion de medidas de
“ajuste duro” en mayo de 2010, y fundamentalmente, tras la aprobacion sin
consenso del RD-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, la reforma laboral, podemos considerar
que “de hecho” dicha dinamica en los concretos procesos de negociacion
colectiva habfa “saltado por los aires”.

Queremos detenernos brevemente a ver cémo se desarrollaron los
acontecimientos pues, aunque se rompe unilateralmente el proceso,
entendemos que los pronunciamientos de las partes son esenciales para
comprender el arraigo de la dinimica neocorporativa a pesar de todo.

Se traté de un cambio de rumbo muy significativo teniendo en cuenta que
en el inicio de esa legislatura de 2008 se habia creado toda una Comisién de
Seguimiento y Evaluacion del Didlogo Social, que el Gobierno quiso activar
aprovechandose de los buenos vientos que llegaban por la cercania de los
acuerdos bilaterales en materia de negociacién colectiva. Asi, esta Comision
se retine el 20 de enero de 2010 emitiendo un comunicado’ que, aunque
con pronunciamientos en cierto modo vagos e imprecisos, venia a suponer
la reconstruccién del didlogo social tripartito, en aras a una posible reforma
laboral.

La Comisién de Seguimiento y Evaluacién del Didlogo Social, constituida
de conformidad con la Declaracién para el impulso de la economia, el

8 J. CRUZ VILLALON, Algunas claves de la reforma laboral, en Temas Laborales, 2010, n. 107, p.
21 ss.

° MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Celestino Corbacho asume la_presidencia
rotatoria del Consejo General de la Formacion Profesional, en prensa.mites.gob.es, 20 enero 2010.

183

@ 2022 ADAPT University Press


https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/877
https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/877
https://prensa.mites.gob.es/WebPrensa/inicio

FRANCISCO JOSE BARBA RAMOS

184

empleo, la competitividad y el progreso social firmada el 29 de julio de 2008
por el Gobierno, CEOE, CEPYME, Comisiones Obreras y UGT, ha
celebrado en la tarde de hoy su primera reunién de 2010.

Los representantes del Gobierno y los interlocutores sociales han acordado
dar un nuevo impulso al didlogo social tripartito, con la voluntad
compartida por todas las partes de explorar conjuntamente la aprobacion
de medidas consensuadas que contribuyan a la recuperacion de la economia
y del empleo, ala mejora de la competitividad y a la reduccion del desempleo
en nuestro pafs.

Los interlocutores sociales han informado del desarrollo de las
negociaciones bilaterales que estin manteniendo en la actualidad sobre los
Convenios colectivos de 2010 y los afios siguientes. Respetando plenamente
el desarrollo de las mismas, los representantes del Gobierno han
manifestado su confianza de que concluyan con un acuerdo.

Por otra parte, la Comisién de Seguimiento ha realizado un primer anélisis
sobre la conveniencia de reordenar los ambitos de trabajo del didlogo social
para el nuevo periodo que se iniciard proximamente. Igualmente, se han
examinado los dmbitos de trabajo en los que se examinaran las referencias
al dialogo social contenidas en la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la
proteccion de las personas desempleadas.

Los representantes del Gobierno y los interlocutores sociales quieren
subrayar que son plenamente conscientes de la trascendencia del didlogo
social en una coyuntura econémica y social como la actual y, de manera
particular, de la necesidad de buscar espacios de consenso tanto para
superar las consecuencias de la crisis econémica como para asegurar que la
recuperacién se produzca sobre las bases de una mejora de la
competitividad y una mayor calidad y estabilidad en los nuevos empleos que
se creen.

Podemos decir que es a partir de este momento cuando comienzan
verdaderamente los trabajos concretos de cara esta reforma legislativa del
marco laboral. Ya el 5 de febrero el Gobierno presenta un documento bajo
el titulo de Lineas de actuacion en el mercado de trabajo para su discusion con los
interlocutores sociales en el marco del didlogo social. A lo largo de esos primeros
meses, se suceden los pronunciamientos de desacuerdo tanto por parte
sindical como de las asociaciones empresariales y cabe decir que, si bien
esos documentos iniciales pronosticaban unas lineas favorables a los
posicionamientos de la patronal, esta también era consciente que el giro que
estaba experimentando la politica gubernamental, favorable a sus intereses,
no aconsejaba renunciar a determinadas posiciones para lograr algin
acuerdo entre las partes.

De todas maneras, tampoco llegaba a romperse el proceso de dialogo social;
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de forma que en el debate publico ninguna de las partes queria presentarse
como responsable de la ruptura de las negociaciones, dando asi un aspecto
de irresponsabilidad en unos tiempos dificiles. Hay que subrayar que, a
pesar de las divergencias, la misma dinamica de debate continuado entre las
partes sirve en todo caso para una cierta delineacién en clave de consenso
de esas propuestas; pues ese «proceso de concertaciéon provoca efectos
materiales en todo caso, haya o no acuerdo entre las partes [...] va a
condicionar con intensidad el contenido de la reforma legal adoptada por
el Gobierno»'.

A partir de este momento, se inaugura en Espafia todo un proceso de
reformas, con un Gobierno del PSOE y con el siguiente del PP, que parece
resquebrajar cualquier tipo de encuentro con los agentes sociales, o mejor
dicho, con las organizaciones sindicales mas representativas de Espafa.
Los acontecimientos se precipitaban en esos momentos, y el 11 de junio
presentaba el Gobierno el dltimo Borrador de medidas sobre el mercado de
trabajo, que setfa el preludio del RD-Ley 10/2010. Pero debemos tener en
cuenta que el grupo parlamentario socialista no ostenta la mayoria absoluta
en las camaras, por lo que el Gobierno acordd la posterior tramitacion
como proyecto de Ley ordinaria, basaindose en el inicial texto del Real
Decreto-Ley.

Desde el punto de vista sindical, dicho tramite parlamentario de inusitada
celeridad venfa a endurecer atin mas el texto inicial aprobado “por decreto”,
pues las indicaciones de algunos organismos internacionales y las presiones
de los mercados, estaban calando en los planteamientos reformistas del
Gobierno. Asi, se convertitfa en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que seria
contestada por parte de los sindicatos mas representativos a nivel estatal,
CCOO y UGT, junto a la mayoria del resto de organizaciones sindicales
espanolas, a través de la convocatoria de la huelga general de 29 de
septiembre.

En la tramitacion parlamentaria de la Ley 35/2010 se incorpor6 una nueva
DA 21" que resulta muy significativa de las verdaderas intenciones
reformistas de los actuales depositarios del poder politico. Se mandataba al
Gobierno a una reforma de la negociacién colectiva, posibilitando la
modificacion y regulacion de la misma sin acuerdo de los agentes sociales,
lo que supone en la practica un desprecio al proceso de didlogo social
desarrollado en los ultimos afios, y un incumplimiento flagrante de los
propios compromisos politicos. Que mas adelante supondria finalmente la
aprobacién del RD-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes pata

10J. CRUZ VILLALON, gp. cit., p. 27.
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la reforma de la negociacion colectiva.

Con un ambiente crispado en nuestras relaciones laborales, se abria paso la
posibilidad de convocatoria de una segunda huelga general en el transcurso
de pocos meses, cuando el Gobierno planted la reforma del sistema de
pensiones, de acuerdo con los dictados de ciertos organismos
internacionales, de los llamados “mercados” y del propio sector financiero.
Las practicas neocorporativas renacen de sus propias cenizas. Finalmente,
un pacto tripartito denominado Acuerdo Social y Econémico firmado en el
mes de febrero de 2011 vino a desmovilizar a una parte importante de la
poblacién trabajadora con un importante malestar en el interno de las
propias organizaciones sindicales conscientes de no haber conseguido logro
alguno para las personas a quienes representan. Estas voces criticas
consideran ademas que con ello se lanza una sefial de legitimacion al
conjunto de las politicas restrictivas que el Gobierno empez6 a acometer
desde el pasado mes de mayo, y que como ya hemos analizado, ha supuesto
el mayor conjunto de recortes sociales en nuestra breve historia
democratica. Una dinamica que puede tener el efecto colateral perverso de
una pérdida en la capacidad de presion y movilizacién de cara a otras
reformas de marcado caracter neoliberal que se avecinan, como la
aplicacion del denominado modelo austriaco o como posteriormente se
verfa con la reforma del sistema de negociaciéon colectiva.

La victoria electoral del Partido Popular a finales de 2011, y el nuevo
Gobierno con Mariano Rajoy como Primer Ministro, no vino a producir
ningun cambio en lo que a la dinamica de didlogo social se refiere, que
parecfa haberse resquebrajado con el Gobierno “socialista” a pesar de ese
extrafio acuerdo sobre pensiones antes referido. No en vano, el dificil
contexto econoémico y las politicas aplicadas por el nuevo Gobierno — no
s6lo en el plano laboral — han propiciado por primera vez en el actual
periodo democratico espanol, la celebracion de dos huelgas generales en un
mismo afio natural.

Deciamos anteriormente, que aunque el dialogo social y la negociacion
colectiva son dos esferas y realidades distintas, no hay que menospreciar la
relacién que pueda existir entre ambas; que una buena o mala dinamica en
una de ellas, termine afectando a la otra. Sobre todo si nos referimos a
acuerdos interconfederales y/o 4ambitos territoriales amplios de
negociacion.

Asi, a pesar de todo este ambiente general, y mas impulsados por la
necesidad que el convencimiento, los sindicatos mas representativos a nivel
estatal y la patronal espafiola lograron suscribir el 25 de enero de 2012 un
IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014,
que venfa a sustituir al anterior y a derogarlo en lo que al afio 2012 se refiere.
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Todo ello viene a transmitir entre otras cosas la sensaciéon de la velocidad
de los acontecimientos socioeconémicos, y la escasa caducidad de los
acuerdos anteriores, ante una situacioén sin precedentes.

Pues bien, podemos decir que de nuevo salta por los aires un acuerdo
bipartito, que pretendia a su vez influir en las dindmicas tripartitas, pues
sélo cinco dfas después fue publicado el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (posterior Ley
3/2012, de 6 de julio). Entre otras cosas, se vuelve a dar un giro a la reforma
de la negociacién colectiva iniciada por el Gobierno Zapatero, en el sentido
de otorgar prevalencia a los convenios colectivos de empresa en
determinadas materias como la jornada laboral y el salario, dejando sin
efecto cualquier acuerdo interconfederal que quisiera ordenar dichos
aspectos.

Desde la perspectiva del didlogo a tres bandas las relaciones durante 2012
parecfan absolutamente rotas. El didlogo social estaba condicionado por un
afio de grave recesiéon y un fuerte aumento del desempleo, ademas de
convertirse en la primera vez que en un mismo afio se llegaban a celebrar
dos huelgas generales. Pero ello en absoluto va a significar que el
neocorporativismo — como modelo de nuestro sistema de relaciones
laborales — vaya a perecer. Los contactos entre la Administracion y los
agentes sociales continuan en innumerables foros de naturaleza consultiva
o informativa, aunque no pudiéramos hablar de existencia de dialogo social
propiamente dicho.

Tratamos de poner de manifiesto que las dindmicas tripartitas son mas
solidas de lo que pudiera pensarse, y que estan trascendiendo mas alla de
los avatares politicos y/o econémicos. La crisis econdémica que se
manifiesta con toda su plenitud en los afios 2010 a 2012 son una buena
prueba de ello. Pues no en vano en 2013 comienza a reconstruirse el dialogo
social con ocasién de la aprobacién de la Estrategia de Emprendimiento y
Empleo Joven 2013-2016, y alcanzarse algunos acuerdos parciales al
respecto. Se abre un nuevo periodo de acuerdos bipartitos y un cierto
tripartismo de baja intensidad: acuerdos significativos, pero sin ser tan
explicitos como los acuerdos en La Moncloa de las legislaturas 2004 y 2008.
Quizas el acuerdo mas significativo que se produce en esos afios entre
Gobierno, Sindicatos y asociaciones empresariales, tuvo lugar el 29 de julio
de 2014, con la firma de un documento titulado Acuerdo de propuestas para la
negociacion tripartita para fortalecer el crecimiento economico y el empleo. Se trataba de
un documento que, al margen de su efectiva puesta en marcha, pretendia
ser de un alto alcance al estilo de los grandes acuerdos de concertacion
social de otros tiempos, en el sentido de la relacién de materias a abordar:
* Unioén Europea;
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e Plan de empleo e impulso de la activacion;

¢ formacion para el empleo;

* negociacion colectiva;

* proteccion social;

* importancia de actuar sobre el modelo productivo para mejorar la
competitividad y el empleo;

* impulso a la economia social y a la responsabilidad social;

* politica presupuestaria y fiscal;

En estos momentos se puede decir que se iniciaba un periodo para conocer

exactamente la virtualidad y eficacia de los compromisos ahi adquiridos,

pero, de momento, baste con destacar algo que indicabamos anteriormente;

el intento de interrelacionar un buen clima de dialogo social tripartito con

otro bipartito y viceversa.

Lo cierto es que, a pesar de los desencuentros o posiciones divergentes

entre las organizaciones sindicales por un lado, yla patronal y Gobierno por

otro, siempre hemos estado encontrando un lugar para el ambito #ipartito

durante estos ultimos afios. Asi, en las negociaciones que llevaron a la firma

del acuerdo de 29 de julio de 2014 y que abria una etapa de protagonismo

del dialogo social, y en la l6gica de lo que venimos analizando, se incluirfan

tanto ambito bipartito  (negociacién  colectiva) como  tripartito

(especialmente la necesidad de avanzar en la negociacion para la reforma

del sistema de formacién para el empleo). De todos modos, ese acuerdo de

2014 tendria al afio siguiente un desigual cumplimiento de lo pactado,

considerando ademas que su desarrollo se produciria en un afilo marcado

por el final de la legislatura.

A partir de esos momentos, se empieza a entrever un cambio de tendencia

en el contexto econdémico, y que también tendra sus repercusiones en las

relaciones entre los actores de nuestro sistema de relaciones laborales. Y en

ese panorama, ante la finalizacién de la vigencia del II AENC, en el ambito

bipartito debemos destacar la firma el 8 de junio de 2015, por CEOE,

CEPYME, CCOO y UGT, del III Acuerdo para el Empleo y la

Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017 (III AENC).

La inestabilidad politica y el dialogo social (2015-2021)

Retomando la dinamica tripartita en nuestro sistema de relaciones laborales,
no cabe duda de que desde 2015, ésta viene condicionada fuertemente por
la inestabilidad politica. Si analizaramos el conjunto de actuaciones de
diversa indole que pudieran considerarse como dialogo social, tanto a nivel
estatal como en las Comunidades Auténomas, verfamos cémo dicho
didlogo es una parte consustancial de nuestro sistema de relaciones
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laborales. Son innumerables los momentos de encuentro y negociacion
entre interlocutores y poderes publicos, aunque éstos lleguen a fructificar
en posibles cambios concertados. Pero aquellas grandes cuestiones y una
dinamica fluida se veran obviamente alteradas por el momento politico; es
razonable pensar que la coyuntura politica del momento repercuta en el
dialogo social. Y no nos referimos a que pierda peso, sino que sencillamente
la presencia de gobiernos “en funciones” o la espera de procesos
electorales, debilita la posibilidad de intercambio entre los actores.
Si se celebran cuatro elecciones en cuatro afos, todo apunta a que la
dinamica de los procesos de dialogo social se vea alterada. Y no significa
que desaparezca cualquiera de las expresiones del neocorporativismo, pues
éste esta institucionalizado y articulado a través de los grupos de intereses
profesionales, pero es obvio que los grandes acuerdos o las dindmicas mas
globales se vean alteradas. Nadie achacarfa a ninguno de los actores
politicos o sociales que en tal estado de inestabilidad politica se limite esta
posibilidad. Muchos han sido los meses de los gobiernos en funciones
durante este periodo.

En el ejercicio 2020 con una nueva legislatura, se inaugura una etapa de

relanzamiento del didlogo social tripartito. Es el clasico momento de

impulso publico al didlogo social. A partir de aqui, la pandemia viene a

alterarlo todo. En un escenario de enorme crisis sanitaria, a la que le sigue

una repercusion econémica y social sin precedentes, llama poderosamente
la atencién la gran capacidad de dialogo social entre el Gobierno recién

constituido (con el estreno de Yolanda Dfaz como Ministra de Trabajo y

Economia Social) y los propios interlocutores sociales; haciéndose buenos

los precedentes historicos del llamamiento a la unidad y al esfuerzo

concertado en los momentos postbélicos.

Enumeremos algunos de los acuerdos principales en el marco del didlogo

social a lo largo de los afios 2020 y 2021:

* Acuerdo para la determinacién de la cuantfa del Salario Minimo
Interprofesional para 2020 (RD 231/2020, de 4 de febrero). Con un
incremento del 5,5%, tras el historico 22,3% del afio anterior (acuerdo
éste de caracter parlamentario, que no social);

* Acuerdo Social en Defensa del Empleo, sobre cuestiones aplicables a los
expedientes de regulaciéon temporal de empleo y otros elementos para
hacer frente al impacto econémico y social del Covid-19 (ERTEs);

* Acuerdo Social en defensa del empleo II (RD-Ley 24/2020, de 26 de
junio) que modulaba las medidas extraordinarias establecidas en el RD-
Ley 8/2020, de 17 de marzo que terminaba su vigencia el 30 de junio de
2020) (Auténomos);

* Acuerdo Social en defensa del empleo III de 29 de septiembre 2020,
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para ampliacion de ERTES hasta 31 de enero;

e Acuerdo por la Reactivaciéon Econémica y el Empleo (3 julio 2020),
donde Gobierno e interlocutores sociales comparten la urgente
necesidad de impulsar la reactivacién econémica y la creacion de empleo,
considerando imprescindible continuar con el didlogo social y
emplazandose para intensificar las reuniones;

* Acuerdo para la regulacion del trabajo a distancia y posterior entrada en
vigor de RD-Ley 28/2020;

* Acuerdo Social en defensa del empleo IV, publicado como RD-Ley
2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas sociales
en defensa del empleo;

e Acuerdo Social en defensa del empleo V, publicado como RD-Ley
11/2021, de 27 de mayo, sobre medidas urgentes para la defensa del
empleo, la reactivacién econémica y la proteccion de los trabajadores
autébnomos;

e Acuerdo Social en defensa del empleo VI, publicado como RD-Ley
18/2021, de 28 de septiembre, de medidas urgentes para la proteccién
del empleo, la recuperaciéon econémica y la mejora del mercado de
trabajo;

* Acuerdo de la mesa de dialogo social en materia de Seguridad Social y
pensiones 2021;

* Acuerdo de didlogo social que da lugar al RD-Ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformaciéon del mercado de trabajo.

3. Consideraciones  finales. La  actualidad del viejo
neocorporativismo

Es destacable que, tras un largo perfodo de grandes dificultades para el
didlogo social, y sobre todo por la inestabilidad politica, nos encontremos
en una situacion en la que un Gobierno de coalicién, en el que su titular de
Trabajo (Yolanda Diaz) representa el ala mas izquierdista del mismo
(Unidas Podemos), logre aglutinar una cantidad de acuerdos con los agentes
sociales. Se apuesta por el didlogo social — como manifestacion mas
evidente del neocorporativismo o “gobernanza” — como instrumento para
la regulacion laboral. Algo, que obviamente necesita de la complicidad de
los propios agentes sociales. Asi, en el contexto de los acuerdos sociales
citados, se creaba la Comision de Seguimiento Tripartita Laboral que viene
a corroborar al tripartismo como instrumento fundamental en los
momentos de grandes crisis econémicas.
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Hemos querido echar la mirada mas alla de las fronteras nacionales para
corroborar la percepcién sobre la virtualidad del tripartismo en tiempos de
crisis. La propia OIT nos presenta resultados concluyentes'' a través de las
investigaciones recientes pretendiendo estructurar los diferentes casos
nacionales de dialogo social para hacer frente a los efectos econémicos y
sociales de la pandemia del Covid-19; matizando desde el punto de vista
metodologico que se refieren al dialogo social propiamente dicho
(tripartito), y también al dialogo bipartito.

Sefiala la OIT" el didlogo tripartito entre gobiernos, sindicatos y
organizaciones de empleadores tuvo lugar en 79 de 133 paifses objeto de
examen. La utilizaciéon del dialogo tripartito fue del 63% en Europa y Asia
Central, del 60% en las Américas, del 59% en Asia y el Pacifico y del 33%
en los Estados Arabes. Pero mias alla de esos datos cuantitativos, se destaca
que en la mayoria de los casos se ha acudido al dialogo social como férmula
de resolucién de los problemas, pues se crean para ello estructuras ad hoc
por parte de gobiernos, empleadores y trabajadores.

Parecerfa una obviedad sefalar que en los pafses con relaciones laborales
mas sélidas se posibilitara una mayor influencia de los agentes sociales en
la toma de decisiones politicas de respuesta a la crisis, pero no es menos
cierto que también se consigue asi evitar ciertas tentaciones — pronosticadas
por algunos — de totalitarismo politico. Los resultados que nos presentan
no solo sefialan la virtualidad del didlogo social tripartito y/o bipartito del
ambito nacional para dar respuesta a la crisis, sino la promocion del mismo
en niveles sectoriales.

Quizas podamos plantear que los trascendentales cambios que se producen
en nuestras economias y en las relaciones laborales sean de tal naturaleza
que nuestro foco de atencién no se centre en las relaciones colectivas y el
papel de interlocuciéon de los agentes sociales. Quizas sea cuestion de
modas, pero lo cierto es que el viejo neocorporativismo — probablemente
con otras denominaciones tales como “gobernanza” — estd mas vivo que
nunca.

W OIT, E/ didlogo social un aiio tras la irrupcion de la pandemia de COVID-19. Andlisis de los
resultados, Nota de investigacién OIT, 2021.

12 OIT, Andlisis de tendencias mundiales sobre el papel de los sindicatos en tiempos de COVID-19.
Resumen de los hallazgos principales, 2021.
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¢Es el teletrabajo una férmula
de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral?”

M? Belén FERNANDEZ COLLADOS*

RESUMEN: Hasta la irrupcién de la pandemia a nivel mundial derivada de la expansion
del SARS-CoV-2 el trabajo a distancia, y fundamentalmente el teletrabajo como una
modalidad del mismo, era una practica muy residual, y cuando se enumeraban sus ventajas
una de ellas era, sin lugar a dudas, su cardcter flexible y las mayores posibilidades de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. Sin embargo, ha sido esa experiencia
“pandémica” la que ha puesto en duda que el teletrabajo pueda ser efectivamente una
herramienta de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, debiendo para ello
estudiarse qué ha ocurrido durante ese lapso temporal, asi como confrontarse con las que
podrian denominarse formas tradicionales de conciliacién y analizarse si realmente es el
teletrabajo una férmula de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. A tales
efectos, ha de examinarse su regulacion juridica en el ordenamiento espafiol desde una
perspectiva de género, para poder vislumbrar su repercusion en la salud o en la promocioén
profesional, o, entre otras cuestiones, si una posible segregacién de los modelos
organizativos de la empresa, donde las mujeres sean las que trabajan desde casa y los
hombres los que van al centro de trabajo, puede llegar a suponer una discriminacién
indirecta. Finalmente, en este estudio se valorardn los pros y los contras del teletrabajo
como medida de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral con respecto a otras
férmulas de conciliacién, con el objeto de llegar a una serie de conclusiones que puedan
ser de interés, asf como formular, en su caso, propuestas de /ge ferenda.

Palabras clave: Teletrabajo, conciliacién, igualdad.

SUMARIO: 1. Premisa de partida: el teletrabajo durante la pandemia tiene un caracter
excepcional. 2. Teletrabajo y conciliacion. 3. Conclusiones. 4. Bibliografia.
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Is Teleworking a Formula

for Conciliation of Personal,
Family and Work Life?

ABSTRACT: Until the outbreak of the global pandemic derived from the spread of the
SARS-CoV-2, remote work, and fundamentally telework as a modality of it, was a very
residual practice, and when its advantages were listed one of them was, without a doubt,
its flexible nature and the greater possibilities of reconciling personal, family and work life.
However, it has been this ‘pandemic’ experience that has cast doubt on whether
teleworking can effectively be a tool for reconciling personal, family and work life, and for
this reason it is necessaty to study what has happened during that period of time, as well
as to confront with what could be called traditional forms of conciliation and analyse
whether teleworking really is a formula for reconciling personal, family and work life. For
this purpose, its legal regulation in the Spanish legal system must be examined from a
gender perspective, in order to glimpse its repercussion on health or professional
promotion, or, among other issues, if a possible segregation of the organizational models
of the company, where women are the ones who work from home and men are the ones
who go to the workplace, it can lead to indirect discrimination. Finally, this study will assess
the pros and cons of teleworking as a measure of conciliation of personal, family and work
life with respect to other conciliation formulas, in order to reach a series of conclusions
that may be of interest, as well as to formulate, where appropriate, proposals of lege ferenda.

Key Words: Teleworking, conciliation, equality.
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1. Premisa de partida: el teletrabajo durante la pandemia tiene un
caracter excepcional

El hist6rico 11 de marzo de 2020, el dia que la Organizacién Mundial de la
Salud comunicé la declaracion de epidemia a nivel mundial por la expansion
del SARS-CoV-2, no sé6lo nos cambié la vida, también la concepcion del
trabajo a distancia y en particular del teletrabajo.

Pocos dias después, en Espafia, al igual que en otros paises de nuestro
entorno, se declaré el estado de alarma para la gestién de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, a través del RD 463/2020, de
14 de marzo. Dicho Real Decreto limité, entre otros derechos
fundamentales, la libertad de circulacion de las personas, con “medidas de
contencion” conducentes al denominado “confinamiento domiciliario”,
decretaindose el cierre de determinadas actividades, asi como el
mantenimiento de las que dicha norma consideré como esenciales,
publicandose, a raiz de éste, una serie de medidas urgentes para lograr paliar
— en la medida de lo posible — los efectos de la crisis econémica, laboral y
social que indefectiblemente habrfa de provocar la situacién sanitaria. En
este contexto, el RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social de la Covid-
19, con el que se pretende garantizar — en la medida de lo posible — la
continuidad de la actividad empresarial a través de mecanismos alternativos
a la presencialidad, en su art. 5, dispone el caracter preferente del trabajo a
distancia siempre que ello sea «técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionadon.

El confinamiento domiciliario y el caracter preferente del trabajo a
distancia, en Espafia, como en gran parte de Europa, supone un antes y un
después en la percepcion del teletrabajo por parte de los trabajadores y las
trabajadoras, de modo que, si antes de marzo de 2020 se le hubiera
preguntado a cualquier persona: ges el trabajo a distancia una férmula
idénea de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral?, a buen seguro
habrfan contestado en buena parte que si, dado que la deslocalizacion del
tiempo y lugar de trabajo ha sido tradicionalmente entendida como una
indudable via de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral. No en
vano, practicamente un afio antes, el RD-Ley 6/2019, de 1° de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, modifico el apartado
8 del art. 34 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET),
anticipandose al contenido de la Directiva 2019/1158 (UE) del Consejo, de
20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida
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profesional de los progenitores y los cuidadores, por la que se deroga la
Directiva 2010/18/UE del Consejo', con el objeto de reconocer como un
derecho de las personas trabajadoras la solicitud de «las adaptaciones de la
duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo
de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo
a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida
familiar y laboral».

A este respecto, ha de tenerse presente que, en Espafia, segin los datos del
INE? antes de la declaracion del estado de alarma el porcentaje de
establecimientos que utilizaban el trabajo a distancia se situaba en un 14,8%
y el porcentaje de la plantilla en teletrabajo era de un 32,1%. Sin embargo,
esas cifras cambian radicalmente durante el estado de alarma, elevandose el
porcentaje de establecimientos hasta el 48,8% y el porcentaje de plantilla
hasta el 49,7%. Y es entonces, y solamente entonces, cuando pueden
encontrarse estudios y encuestas que seflalan las dificultades que los
espafioles han tenido durante el estado de alarma para conciliar la vida
personal, familiar y laboral con el teletrabajo’ y el sesgo de género de tales
dificultades®.

¢Qué ha ocurrido?, ¢s6lo cuando gran parte de la sociedad ha teletrabajado
se ha demostrado que el teletrabajo no sélo no potencia la conciliacion, sino
que ademas abunda en la desproporciéon en el reparto de tareas entre
hombres y mujeres? Sencillamente, lo que ha pasado es que las
caracteristicas propias del confinamiento domiciliario, del estado de alarma,

I Sobre las mismas vid. P. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, Avances en corvesponsabilidad y
flexcibilidad en cuidado del lactante y adaptacion de jornada por motives familiares, en Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2020, n. 55.

2 Vid. INE, Porcentaje de_establecimientos gue utilizan el teletrabajo. Sectores de actividad, en
www.ine.es, 28 septiembre 2021.

3 Segun los resultados de la encuesta Pandemia, Familia y Edncacidn tealizada por la
plataforma Educar es Todo, «Casi el 70% de los espafioles resalta que el teletrabajo ha
entorpecido la conciliacién laboral, familiar y personal» y «un 67,74% confiesa que su
mayor conflicto» durante el confinamiento «fue gestionar las emociones, ante la falta de
tiempo para dedicar a sus hijos en las horas de trabajo» (RRHHDIGITAL, Casi e/ 70% de los
esparioles resalta que el teletrabajo ha_entorpecido la_conciliacion laboral, familiar y personal, en
www.rrbhdigital.com, 20 agosto 2021).

4. RAMOS, A. GOMEZ, ; Por gué los retos de la conciltacion en tienspos de covid-19 son todavia mayores
para las mujeres?, COVID19: IvieExpress, 2020, n. 16, concluyen que «El COVID-19 agrava
las diferencias entre hombres y mujeres en la conciliaciéon de la vida familiar y laboral» y
subrayan que esos problemas de conciliacion «se registran en los 4,5 millones de hogares
con menores de 14 afios que hay en Espafia, pero son especialmente graves en los 1,88
millones de hogares monoparentales, de los cuales el 81% esta formado por mujeres con
hijos» (IVIE, E/COVID-19 agrava las diferencias entre hombres y mujeres en la conciliacion de la vida
familiar y laboral, en www.ivie.es, 9 junio 2020).
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y del teletrabajo ejercido bajo esas condiciones no puede extrapolarse al
teletrabajo en circunstancias normales.

No puede obviarse que el estado de alarma, previsto en un principio para
quince dias y que, prorrogado hasta en seis ocasiones, llegd a extenderse
hasta junio de 2020, comporta una situacion excepcionalisima en la que el
teletrabajo se convierte en la inica alternativa a la suspension de la actividad
laboral, a los expedientes de regulacién temporal de empleo (ERTE), e
incluso al despido, con la que mantener el desarrollo de la actividad laboral
no esencial en un momento histérico particular y totalmente inusitado. Pero
un teletrabajo “de contingencia”, un teletrabajo cuya exigua regulacion en
el art. 13 ET se limita a reconocer expresamente las tres caracteristicas
basicas del trabajo a distancia conforme al Acuerdo Marco Europeo para el
Teletrabajo (AMET), suscrito el 16 de julio de 2002 por la Confederacion
Europea de Sindicatos (CES), la Unién de Confederaciones de la Industria
y de Empresarios de Europa (UNICE), la Unién Europea del Artesanado
y de la Pequefia y Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP), es decir: caracter voluntario y
reversible, forma escrita e igualdad de derechos entre trabajadores y
trabajadoras que presenten sus servicios a distancia o en el centro de trabajo
de la empresa. Ademas de una tnica directriz por parte del RD-Ley 8/2020
a este respecto: la exencion de la obligacion empresarial de efectuar la
evaluacién de riesgos laborales conforme al art. 16 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, a través de una
autoevaluaciéon realizada voluntariamente por la propia persona
trabajadora. Un teletrabajo en el que en realidad estd ausente la primera y
primordial caracteristica legal del mismo: la voluntatiedad’, al erigirse como
unica alternativa a la suspension o la extincion de la relacion laboral en un
contexto en el que el bien juridico prioritario es la salud de la ciudadanifa y
la evitacion de desplazamientos innecesarios.

Por otro lado, como es conocido, la declaracién del estado de alarma
también acarreo la suspension de la actividad educativa presencial en todos

> Gran parte de la doctrina cientifica — entre ellos, J. CRUZ VILLALON, Teletrabajo y
coronavirus: de la emergencia a la permanencia, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 4, p.
408 — ha subrayado el caracter excepcionalmente obligatorio del trabajo a distancia
conforme al RD-Ley 8/2020, siempre que sea «técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado». Es mas, L. LOPEZ CUMBRE,
LEfectos laborales del coronavirus (I1). Antes inviable, abora imprescindible: el teletrabajo conro medida de
«distanciamiento _fisicon, GA_P, 2020, p. 3, ha llegado a plantear si se estd ante una
reorganizacién de la capacidad productiva o si en algunos casos muy concretos se puede
llegar a modificar sustancialmente el contrato (modificacion de la estructura salarial si dejan
de percibirse ciertos pluses, un posible cambio de horario, nuevas medidas de control...)
habiendo de recurrirse al procedimiento previsto en el art. 41 ET.
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los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza previstos
enelart. 3dela O 2/2006, de 3 mayo, de Educacion, incluida la ensefianza
universitaria, as{ como cualesquiera otras actividades educativas o de
formacion impartidas en otros centros publicos o privados. Al mismo
tiempo que en todas las Comunidades Auténomas se decreto la suspension
de la actividad de los centros de atencidon diurna de servicios sociales,
independientemente de su titularidad y tipologia de gestiéon (centros de dia
para personas mayores dependientes, centros ocupacionales, centros de dia
para personas con diversidad funcional, centros de dia para personas con
enfermedades mentales, centros de dia para la infancia y adolescencia,
centros de rehabilitacion e insercion social, etc.).

Asi pues, el “teletrabajo pandémico” se desempena bajo unas circunstancias
anomalas, peculiares y excepcionales, en un entorno en el que el problema
de la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se ve agudizado por
la ausencia de apoyo institucional para el cuidado de menores y personas
dependientes a consecuencia del cierre de los centros educativos y de los
centros de atencion diurna de servicios sociales, unido a la necesidad de
desempefiar el trabajo de forma presencial en determinados sectores, o
bien, de hacerlo a distancia de manera sobrevenida, sin una regulacion
juridica adecuada, ni formacion, ni recursos técnicos apropiados, a lo que
en muchos casos se sumoé el cuidado de miembros de la familia por el
padecimiento de la enfermedad y/o por encontrarse enfermos o aislados
los cuidadores contratados para ello. La consecuencia ha sido una clara
confusion entre flexibilizacion del tiempo de trabajo y ausencia total de
horario laboral, sin separacién de tiempos de trabajo, de cuidado y de
descanso’, con una hiperconectividad permanente inducida en parte por la
autoexigencia ante una situaciéon histérica de tanta magnitud y la
inexperiencia en el trabajo a distancia, que han conducido inexorablemente
a una extension de la jornada laboral.

Por todo lo cual, para cuestionarse si el teletrabajo es efectivamente una
herramienta para la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, ha de
partirse de una clara premisa o punto de partida: el teletrabajo durante la
pandemia tiene un caracter excepcional y las consecuencias de su ejercicio
no son aplicables nada mas que al ejercido como consecuencia de la
pandemia. De hecho, el legislador espafiol espera deliberadamente al fin del

6 Cfr. M.E. CASAS BAAMONDE, E/ cardcter preferente del trabajo a distancia en el estado de alarma
Y en la crisis sanitaria, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 7.

7 Los datos de EUROFOUND, Living, working and COVID-19, Research Report, 2020, son
reveladores: un 18,2% aumento su jornada laboral durante la pandemia; un 37,3% trabajé
en su tiempo libre; y un 58,4% declaré no poder dedicar el tiempo que deseado a su familia

como consecuencia del desempefio del trabajo a distancia.
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estado de alarma para publicar, justo al dia siguiente de su vigencia, el RD-
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, convalidado
posteriormente por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia
(LTD), que excluyen de su ambito de aplicacién el trabajo a distancia como
medida de contencion sanitaria detivada de la Covid-19°.

2. Teletrabajo y conciliaciéon

El tiempo de trabajo es un aspecto clave en el binomio relacién laboral y
conciliacién de la vida personal, laboral y familiar’. Las formas clasicas de
conciliacién han repercutido en la sustitucién del tiempo de trabajo por el
dedicado a las tareas de cuidados y en menor medida a las tareas del hogar
y al propio desatrollo personal del trabajador/a, pero no en una verdadera
compatibilizacién mas acorde con el término “conciliaciéon”, lo que unido
al hecho de que esas tareas y cuidados recaen fundamentalmente en las
mujeres, esa clasica forma de conciliacion ha influido negativamente en las
carreras profesionales de las trabajadoras al alejarlas temporalmente del
mercado de trabajo.

Basicamente, los mecanismos juridicos empleados a tal efecto en el
ordenamiento juridico espafiol han sido tres'”: la suspension del contrato de
trabajo, los permisos retribuidos y la reduccion de jornada, a los que habria

8 Seguin el tenor literal de la DT 3* del RD-Ley 28,/2020 y de la LTD, «Al trabajo a distancia
implantado excepcionalmente en aplicacién del articulo 5 del Real Decteto-ley 8/2020, de
17 de marzo, o como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la
COVID-19, y mientras estas se mantengan, le seguira resultando de aplicacién la normativa
laboral ordinaria».

9 Vid. C. SAN MARTIN MAZZUCCONL, La conciliacion de la vida laboral y extralaboral en la IV
revolucion industrial, en D.T. KAHALE CARRILLO (dit.), E/ impacto de la industria 4.0 en el trabajo:
una vision interdisciplinar, Aranzadi, 2020.

10'Ni en su momento la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las petsonas trabajadoras, ni mas tarde la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (ILOI), han delimitado qué ha de
entenderse por instrumentos, mecanismos o instituciones de conciliaciéon. Para R.
AGUILERA IZQUIERDO, Los Derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en la 1.ey
Onrgdnica para la ignaldad efectiva de mujeres y hombres, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2007, n. extra 2, p. 72, aunque la LOI se refiere a los «derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral», no los enumera, «partiendo del hecho consumado de
que los mismos son ya conocidos, de manera que habra que entender, que dichos derechos
estan integrados por todas aquellas figuras juridicas que, desperdigadas a lo largo de una
pluralidad de disposiciones, permiten a los trabajadores compatibilizar el trabajo con la
atencién de sus intereses familiares» y recuerda que éstos no se incluyen entre los derechos
basicos que tienen los trabajadores de acuerdo con el art. 4.1 ET.
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de sumarse no sélo determinados beneficios negociales vinculados al
tiempo de trabajo que facilitan la tarea conciliadora (excepciones
convencionales por motivos de conciliacién a la prolongacion de la jornada,
ampliacién convencional de la reserva de puesto de trabajo, criterios de
preferencia en la elecciéon de turnos de trabajo...), también, aunque de
forma indirecta, los contratos a tiempo parcial' y, en Ultima instancia, la
unica técnica que verdaderamente compatibiliza en sentido estricto el
trabajo remunerado con las tareas desarrolladas en el ambito de la vida
personal y familiar: la adaptacion de la jornada laboral, reconocida como un
derecho que para ser efectivo necesita que los términos de su ejercicio hayan
sido previstos en la negociaciéon colectiva o por acuerdo entre empresa y
trabajadot/a, lo que en la prictica supone un handicap para su auténtica
efectividad'.

El RD-Ley 6/2019, como se ha indicado, cambia la redaccion del art. 34.8
ET, que se referfa al derecho del trabajador a «adaptar la duracién y
distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral» por la alusion al derecho
«a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion,
incluida la prestaciéon de su trabajo a distancia», con el matiz de que las
adaptaciones «deberan ser razonables y proporcionadas en relaciéon con las
necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o
productivas de la empresa». Es decir, el trabajo a distancia se reconoce
como un derecho conciliatorio de «adaptacion de la forma de prestacion del
trabajo», siempre que esa opcién sea considerada como razonable y
propotcionada tanto a las necesidades de conciliacion del trabajador/a
como de organizacién y produccion de la empresa. Este derecho,
igualmente que el derecho a la adaptacion de la duracion y distribucion de
la jornada para ser ejercido necesita que los términos de su ejercicio se hayan
pactado en la negociacion colectiva y en ausencia de la misma, conforme al
propio tenor del art. 34.8 ET «la empresa, ante la solicitud de adaptacion de
jornada, abrirda un proceso de negociaciéon con la persona trabajadora
durante un periodo maximo de treinta dias. Finalizado el mismo, la
empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peticion, planteard una

1 Para mayor abundamiento »id. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, E/ contrato a tiempo parcial
como formula de conciliacion y sus consecuencias en materia de Seguridad Social: el coste social de la
conciliacion, en AANV., Proteccion a la familia y seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion
sociolaboral, L.aborum, 2018, tomo 1.

12 177d. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, Negociacion colectiva sobre la adaptaciin de la jornada por
razones personales o familiares, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2014, n. 168, p.
43,
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propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliaciéon de la
persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio. En este
ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que se sustenta la
decisiony.

La deslocalizacion de la persona trabajadora de un lugar y tiempo de trabajo
concreto ha sido aplaudida como una ventajosa herramienta de gestién de
recursos en el entendimiento de que puede conllevar importantes ventajas
como: la flexibilidad en la gestion del tiempo; la racionalizacién de horatios;
la reduccion de costes en los centros de trabajo; el ahorro de costes en los
desplazamientos; el aumento de la productividad vinculada al incremento
del compromiso y expetiencia del empleado/a; la atraccién y retencion de
talento; la inserciéon laboral de personas con movilidad reducida y con
responsabilidades familiares; o la reduccién del absentismo, asi como la
mejora de las condiciones para la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral. Sin olvidar que esta forma de organizacion puede suponer
determinados inconvenientes, relacionados, por ejemplo, con: la proteccion
de datos; la seguridad y salud laboral; la desconexion digital; el aislamiento
laboral; la pérdida de la identidad corporativa; las deficiencias en el
intercambio de informaciéon entre los trabajadores y trabajadoras
presenciales y los que trabajan a distancia; o el traslado de los costes de la
actividad productiva a la persona trabajadora sin compensacién alguna®.
Aspectos todos ellos que han podido ser mejor valorados tras la experiencia
de teletrabajo pandémica y tenidos en cuenta por el legislador primero en
el RD-Ley 28/2020 y mas tarde en la L'TD.

Como ya ha sido demostrado en la practica ejercida — aunque
obligatoriamente — durante el confinamiento domiciliario, la deslocalizacion
del tiempo de trabajo mas que una mejora para la conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral puede suponer una extensiéon de la jornada
laboral fuera del centro de trabajo o, incluso, un nicho laboral por razén de
género cuando se traslada el centro de trabajo al hogar familiar'.

El trabajo a través de dispositivos moéviles, en si mismo, es ampliamente
reconocido como un claro factor de riesgo de prolongacion de la jornada
laboral®, por ello, bajo ningtin concepto es admisible la maxima “cualquier

13 F. TRUJILLO PONS, Camino a una nueva ley sobre ¢l trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a
la “desconexcidn digital en el trabajo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2020, n. 8.

14 De hecho, ya antes de la pandemia la OIT habia manifestado su especial preocupacion
a este respecto, vzd. F.]. ARRIETA IDIAKEZ, Ia desconexidn digital y el registro de la jornada diaria
en Esparia como mecanismos para garantizar el descanso, la salud y el bienestar de los trabajadores digitales
a distancia, en Lan Harremanak, 2019, n. 42, p. 89 ss.

15 F. TRUJILLO PONS, op. ¢it.
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lugat, cualquier tiempo™® el horario puede ser flexible, pero nunca

inexistente, y precisamente por ello, la LTD en su seccién 3%, bajo la rabrica
Derechos con repercusion en el tiempo de trabajo, recoge el derecho al horario
flexible, apostillando «en los términos del acuerdo» (art. 13 L'TD), y el
articulo 7 LTD prescribe como contenido minimo obligatorio del acuerdo
del trabajo a distancia el horario de trabajo de la persona trabajadora y
dentro de ¢€l, en su caso, las reglas de disponibilidad. Ademas, el registro de
jornada debe respetarse también cuando la prestacion del servicio se realiza
a distancia'’, proclamandose el derecho al registro horario adecuado (art. 14
LTD) como uno de los dos derechos de las personas trabajadoras a
distancia con repercusion en el tiempo de trabajo.

Conforme al tenor literal del art. 13 LTD el derecho al horario flexible ha
de ejercerse «de conformidad con los términos establecidos en el acuerdo
de trabajo a distancia y la negociacion colectiva, respetando los tiempos de
disponibilidad obligatoria y la normativa sobre tiempo de trabajo y
descanso». Y es que pese a las posibilidades que el teletrabajo ofrece en
materia de conciliacién de la vida laboral, familiar y personal®®, reconocidas
tradicionalmente por la negociaciéon colectiva en el apartado sobre
conciliacién', la experiencia de teletrabajo pandémico, como ya ha sido
reiteradamente sefalado, ha demostrado que paradéjicamente la flexibilidad
enarbolada como una de las ventajas del trabajo a distancia, si no se gestiona
correctamente, consigue el efecto contrario, a través de una suerte de
“presencialismo virtual” que permite una conciliaciéon de facto, pero sin
desconexion del ambito laboral, logrando dotar a la persona trabajadora del
preciado don de la ubicuidad, pero causando serios estragos en su salud. La
disponibilidad, como efecto colateral del trabajo a distancia durante el
confinamiento domiciliario parece haber traspasado el ambito de las
guardias domiciliarias, pero sin su consideracion como tiempo de trabajo,
aunque mas que de disponibilidad en el sentido apuntado por la doctrina y
reconocido como tiempo de trabajo, debe hablarse de conectividad,

16-C. MOLINA NAVARRETE, La “gran transformacion” digital y bienestar en el trabajo: riesgos
emergentes, nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2019, n. extra., p. 11.

7 Vid. D. MIRO MORROS, E/ control de la jornada y el teletrabajo, en Actualidad Juridica Aranzadi,
2016, n. 920.

18 Cfr. L. MELLA MENDEZ, E/ Trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliacion laboral,
en IUSLabor, 2017, n. 2.

19 Por ejemplo, el art. 82.3.2 del XII Convenio colectivo de Repsol Petrdleo (en BOE, 16
mayo 2018) dispone la compatibilidad del teletrabajo con la situacién de permiso por
maternidad a tiempo parcial al 50% en las ultimas cuatro semanas del permiso de
maternidad.
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incompatible a todas luces con el derecho a la desconexién digital™

una auténtica conciliacién de la vida personal, familiar y laboral.

Para evitar el “presencialismo virtual”, los efectos adversos para la salud de
una constante conexion y hacer factible la pretendida conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, no sélo es imprescindible la fijacion de la
jornada laboral, aunque se desarrolle a distancia y con cierta flexibilidad y
cumplir con la obligatoriedad del registro horario, también cumplir con los
tiempos de descanso: desconectar.

El derecho a la desconexion digital es un derecho reconocido en el art. 88
de la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LOPD)”, que encomienda a la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, las modalidades de su ejercicio™ y que,
ademas, constituye la medida de prevencién de riesgos laborales por
excelencia contra gran parte de los riesgos para la salud derivados del uso
de dispositivos méviles en la prestacion laboral, como el tecnoestrés en
cualquiera de sus vertientes”. Un derecho que adquiere una especial
significacion en el desarrollo del trabajo a distancia y que por ello debid
haberse puesto en valor en el momento del establecimiento del caracter
preferente del trabajo a distancia durante el estado de alarma y en el que la
LTD en su articulo 18 incide claramente ya que, a diferencia del art. 88
LOPD, considerado por parte de la doctrina cientifica como un mero
derecho programatico vacio de contenido™, el art. 18 LTD aunque
practicamente reitera el tenor literal del art. 88 LOPD si que puntualiza que
el derecho a la desconexion digital «conlleva una limitacién del uso de los
medios tecnolégicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los
periodos de descanso, asi como el respeto a la duracién maxima de la
jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada que
dispongan la normativa legal o convencional aplicablesy.

y con

20 1Vid. C. SANCHEZ TRIGUEROS, E/ impacto de la industria 4.0 en las relaciones de trabajo: el
derecho a la desconexidn digital, en D.T. KAHALE CARRILLO (dir.), gp. ¢it.

2l Para mayor abundamiento »id. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, Innovacion y desconexidn
digital: aspectos controvertidos, en J.S. BAIXAULI SOLER, M.]. PORTILLO NAVARRO (dirs.),
Politicas priblicas e innovacion, Aranzadi, 2021.

22 Cfr. M.R. MARTIN MUNOZ, E/ derecho a la desconexion digital en Espania: un andlisis de su
regulacion legal y convencional, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2021, n. 239.

2 Vid. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, La negociacion colectiva ante los riesgos laborales en la nueva
era digital, en Lan Harremanak, 2020, n. 44.

2 1id., entre otros, J. CRUZ VILLALON, Las facultades de control del empleador ante los cambios
organizativos y tecnoldgicos, en Temas Laborales, 2019, n. 150, p. 23, y M.N. MORENO VIDA, Las
Sfacultades de control fuera de la jornada de trabajo: desconexidn digital y control del trabajador, ibidem,
p. 177.
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En otro orden de cosas, se ha planteado si la flexibilidad del horario de
trabajo de las personas teletrabajadoras puede hacer cuestionable su
derecho a solicitar otras medidas de conciliacién, como los permisos
retribuidos. Legalmente tienen derecho a ellos, pero la persona que
teletrabaja puede sentirse juzgada al solicitarlos tanto por la empresa como
por sus propios compafietos y compafieras”.

Como corolario, ha de advertirse que el teletrabajo como un instrumento
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral debe enfocarse en todo
caso desde la corresponsabilidad y analizarse con perspectiva de género. El
teletrabajo no puede coadyuvar a perpetuar los roles y estereotipos de
género, ni contribuir a una posible segregacion de los modelos
organizativos de la empresa, donde las mujeres sean las que trabajan desde
casa y los hombres los que van al centro de trabajo, porque ello constituirfa
una flagrante involucién. Ademas, si son las mujeres las que trabajan desde
casa se corre el riesgo de fomentar el conocido como factor “ya esta en
casa”, lo que significa que el resto de los miembros de la unidad familiar al
tener a la pareja y madre en casa se sienten menos responsables de las tareas
domésticas y del cuidado de familiares, contribuyendo a fomentar un
desigual e injusto reparto de las tareas del hogar y los cuidados y una
sobrecarga laboral en las mujeres con una doble y triple jornada laboral
durante todo el dia”.

El teletrabajo es un arma de doble filo para las trabajadoras™ y si ya antes
de la pandemia se advertia del sesgo de género que suponia la
implementacion del teletrabajo como medida de conciliacion®, y aunque la
regulaciéon post-pandemia del trabajo a distancia en su exposicion de
motivos abogue por la evitacion de la perpetuacion de roles de género y el
fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres, scoémo puede
evitarse por el legislador?, spuede el legislador conseguir de algin modo la
efectividad de la corresponsabilidad y la igualdad efectiva entre hombres y

25 C. GALA DURAN, La relacion entre el teletrabajo y la conciliacion de la vida laboral y familiar. E/
papel de la normativa y la negociacion colectiva, en Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales,
2021, vol. 7, p. 184.

2 C. GALA DURAN, Teletrabajo y conciliacion de la vida personal, familiar y laboral: ;solucion o
trampa?, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, Aranzadi, 2021, p. 325.

27 J. TELLES LIMA, Medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar: arma de doble filo para las
mujeres. Bl caso del teletrabajo, en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.),
op. cit.

28 Cfr. E. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, De la conciliacidn a la corresponsabilidad en el tienspo de trabajo:
un_cambio de paradigma imprescindible para conseguir el trabajo decente, en Lex Social, 2021, n. 1,y
F. FERNANDEZ PROL, Relaciones de trabajo ante el proceso de digitalizacion de una economia: andlisis
desde una dptica de género, en Revista de Derecho Social, 2020, n. 89, pp. 107-119.
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mujeres en la asuncion de las cargas familiares?, ¢o se trata mas bien de un
tema educacional de dificil solucién a través de la legislacion laboral? Si son
las mujeres las que prefieren teletrabajar poco o nada puede hacer el
legislador para que el trabajo en casa no quede relegado al género femenino,
salvo poner ciertas limitaciones a que se desarrolle al 100% la jornada fuera
del centro de trabajo o entrar en el espinoso tema de la discriminacion
positiva a la hora de valorar la adaptacion de la forma de prestacién de
Servicios.

3.

1.

Conclusiones

El teletrabajo desarrollado durante el estado de alarma o como
consecuencia de las medidas de contencion sanitaria derivadas de la
Covid-19 tiene un caracter excepcional y sus consecuencias y efectos en
materia de conciliacién no son plenamente extrapolables al ejercicio del
teletrabajo en situacion de normalidad. No obstante, si que hay algunas
constantes sobre las que se deben reflexionar, sobre todo en lo referente
al tiempo de trabajo, la conciliacién de la vida laboral y familiar y el
ejercicio del derecho a la desconexion digital, siendo importante evitar
que el teletrabajo suponga inexorablemente: aumento de la jornada
laboral, conectividad y disponibilidad y, en definitiva: presencialismo
virtual.

. La flexibilidad horaria en el trabajo a distancia bajo ningin concepto

puede significar la inexistencia de un horario de trabajo. La LTD cumple
perfectamente con esa maxima al prever como contenido minimo
obligatorio del acuerdo de trabajo a distancia tanto el horario de trabajo
como las reglas de disponibilidad, as{ como al proclamar el derecho al
registro horario de las personas que trabajan a distancia.

. El desarrollo del trabajo a distancia como herramienta de conciliacién

de la vida personal, familiar y laboral no significa la conciliacién de los
tiempos de trabajo y de vida personal y familiar durante las 24 horas del
dfa. La deslocalizacién del tiempo y lugar de trabajo en modo alguno
puede interpretarse como la confusioén entre los distintos tiempos y la
ausencia de una jornada de trabajo determinada y, por ende, la falta de
desconexién. El espacio temporal de trabajo debe estar separado del
familiar y personal y claramente acotado, estableciéndose también
tiempos de descanso o desconexién. Sino se hace asi, los efectos para la
salud del o la trabajador/a pueden ser muy graves y la empresa serd
responsable de los dafios en la salud del o la trabajadot/a, por lo que es
quien tiene que establecer las medidas adecuadas para prevenitlos, y
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entre esas medidas la formacion es basica.

. Las personas que teletrabajan deben ser formadas para ello. Por un lado,

es preciso que los teletrabajadores y teletrabajadoras dispongan de las
herramientas precisas para ello y sepan manejarlas, dado que la falta de
experiencia y formaciéon para la realizacion del trabajo a distancia
ralentiza las tareas. Por otro lado, se requiere la existencia de un
procedimiento a seguir en el caso de producirse dificultades técnicas que
impidan el normal desarrollo del trabajo a distancia (de hecho, este
ultimo forma parte del contenido minimo obligatorio del acuerdo a
distancia conforme al art. 7./ LTD). Pero también quienes teletrabajen
deben ser formadas para saber gestionar la flexibilizacion del lugar y
tiempo de trabajo, para conocer la metodologia apropiada para una
razonable gestiéon del tiempo de trabajo y asi impedir que la falta de
recursos para proceder a una adecuada organizaciéon del tiempo de
trabajo conlleve una constante conectividad y la ausencia de separacion
de los espacios personal, familiar y laboral.

. El teletrabajo unicamente puede considerarse como una auténtica

férmula de conciliacion si se posibilita la desconexion digital. En el
ordenamiento juridico espafiol se proclama el derecho a la desconexion
digital en la LOPD y la LTD matiza que el derecho a la desconexion
digital «conlleva una limitacién del uso de los medios tecnolégicos de
comunicacién empresarial y de trabajo durante los periodos de descanso,
as{ como el respeto a la duracion maxima de la jornada y cualesquiera
limites y precauciones en materia de jornada que dispongan la normativa
legal o convencional», pero no garantiza su efectivo ejercicio si no se
recogen expresamente esos limites y sus consecuencias legales. No
obstante, al margen de las previsiones legales, la forma mas idénea de
garantizar el ejercicio del derecho a la desconexion digital de las personas
que teletrabajan pasa por el empleo de un sistema informatico que lo
haga obligatorio, un dispositivo que permita sélo trabajar durante los
tiempos de jornada marcados.

. Debe advertirse del riesgo de que el teletrabajo como herramienta de

conciliacién de la vida personal, familiar y laboral termine perpetuando
atn mas los roles de género y segregando a las mujeres fuera de los
centros de trabajo. Por mucho que la exposiciéon de motivos de la LTD,
cargada de buenas intenciones, llame a «evitar la perpetuacion de los
roles de génerow, lo que se necesitan son medidas al respecto, y tales
medidas habrfan de tener un caracter imperativo dificilmente articulable
con la libertad de las partes para establecer la forma de prestacion de los
servicios con independencia de su género, pues lo contrario serfa algo
as{ como una especie de discriminacién positiva a favor del teletrabajo
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del varén. La corresponsabilidad dificilmente puede imponerse a través
de la legislacion laboral, siendo mas bien una asignatura pendiente a nivel
educacional y social.
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Trabajo y suicidio: una historia inacabada
en el modelo de proteccion social’

Juan Jos¢é FERNANDEZ DOMINGUEZ*
Patricia PRIETO PADIN**

RESUMEN: De rememorar el pasado para aquilatar la proteccion dispensada en Espafia
frente al suicidio del trabajador, cabra observar una trabada evolucion jurisprudencial (sin
lugar para un eco legal), casi siempre signada de una perspectiva “paliativa” y donde,
ademds, fue necesario bastante tiempo para dejar atras el criterio de conformidad con el
cual la voluntad del fallecido convertia la muerte autoinfligida en la culminacién de una
enfermedad comun. Superada tal idea, y vinculado el suicidio al concepto de accidente, el
debate se traslad6 desde su origen comun a un posible vinculo profesional, en particular si
acaecido en el lugar y tiempo de trabajo, aun cuando para ello hubiera de vencerse la férrea
resistencia a aplicar la presuncién. De seguro la cultura que impulsa la renovacién de la
norma de seguridad y salud laborales a fin de siglo abre una nueva perspectiva
“preventiva”, donde el caracter profesional de la contingencia se vincula al dato de si el
empleador debié contemplar la posibilidad de un riesgo y planear la imprescindible
intervencion para evitar el tragico desenlace.

Palabras clave: Suicidio, prevencion de riesgos laborales, enfermedad comun, accidente de
trabajo.

SUMARIO: 1. La doble trascendencia de la calificacién del suicidio como contingencia
profesional en el sistema espafiol de Seguridad Social. 2. Etapas en la calificacion juridica
del suicido del trabajador a efectos de Seguridad Social. 2.1. La etapa previa a la fundacion
del sistema: ningiin margen por una relacion entre suicidio y contingencia profesional. 2.2.
La jurisprudencia al calor de la primera normativa del sistema y el importante criterio del
gestor de la Seguridad Social. 2.3. Dos décadas sin orientacién jurisprudencial. 2.4. Las
claves barajadas en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2007. 3.
Linea de tendencia en la doctrina de suplicacion tras el criterio sentado por el Tribunal
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Supremo. 3.1. El abandono de la construccién asentada en la voluntad y/o culpa del
trabajador. 3.2. La aplicacién muy limitada de la presuncion recogida en el art. 156.3 LGSS.
3.3. LLa conexioén causal entre suicidio y trabajo. Su flexibilidad en el tiempo y la vinculacién
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Work and Suicide: an Unfinished Story
in the Social Protection Model

ABSTRACT: If we look back at the past to assess the protection afforded in Spain in the
case of worker suicide, we can observe a difficult evolution of case law (with no place for
a legal echo). The debate was almost always marked by a ‘palliative’ perspective and,
moreover, it took a long time to leave behind the criterion according to which the will of
the deceased turned self-inflicted death into the culmination of a common illness. Once
this idea was overcome, and suicide was linked to the concept of accident, the debate
shifted from its common origin to a possible professional link. Particularly if it occurred
at the place and time of work, even if the fierce resistance to apply the presumption had
to be overcome. Surely the culture that drives the renewal of occupational health and safety
regulations at the end of the century opens a new ‘preventive’ perspective. An important
point of view where the professional nature of the contingency is linked to whether the
employer should have contemplated the possibility of a risk and planned the necessary
intervention to avoid the tragic outcome.

Key Words: Suicide, labour risk prevention, common illness, work-related accident.
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1. La doble trascendencia de la calificacion del suicidio como
contingencia profesional en el sistema espafiol de Seguridad
Social

La calificaciéon otorgada al suicidio de un trabajador a efectos de la
proteccion social dispensada por el modelo publico a sus familias, asi como
de la responsabilidad que puede generar a quien fue su empresario, ha
experimentado una doble evolucién significativa a lo largo del tiempo: de
un lado, y con proyeccion de décadas, el lento camino hacia el
reconocimiento de la posible conexién causal entre el acto autolitico y la
actividad desarrollada por cuenta ajena; de otro, y con pujanza en los
ultimos afios, su eventual consideracién como un riesgo que requiere la
intervencion preventiva del empleador.

Desde el primero de los planos, el documento fundacional del sistema
espanol de Seguridad Social entendia necesario superar «la regresiva nocion
de riesgos singulares atendida su causa», a cuyo fin — y segin confesa el
legislador — «evita deliberadamente la nocién de riesgo», en orden a
favorecer, «en la medida de lo posible, la uniformidad de las prestaciones
ante un mismo evento» (Exposicién de Motivos I, n. 6, y I, n. 2). Sienta
asf, como clave de bdveda, el principio de «conjunta consideraciéon de
contingencias y situaciones objeto de cobertura» (Base Primera 1); ideal
revolucionario en aquel momento, llamado a culminar «cuando las
circunstancias lo toleren y la experiencia del tiempo que debera transcurrir
lo aconseje.

Lejos de avanzar sobre tal norte, el modelo espafiol acaba siguiendo una
senda notablemente separada, y su arquitectura toma como cimiento una
diferente regulacion de la contingencia en funcién de la naturaleza comuin
o profesional de la cual trae causa; mas ain, y dentro de esta dicotomfia,
atendiendo a su procedencia de un accidente o de una enfermedad.
Ciertamente a lo largo de los afios, y de las sucesivas reformas normativas,
cabra detectar un notable acercamiento en la proteccion de los estados de
necesidad de origen comin a aquellos vinculados a la actividad laboral,
configurados como paradigma hacia el cual avanzar; sin embargo, el balance
del modelo a dia de hoy sigue mostrando la acusada centralidad de las
contingencias profesionales, hasta el punto de conformar un verdadero
subsistema elevado sobre los elementos diferenciales en aspectos nucleares
que le otorgan una notable autonomia tanto de hecho como de derecho.
El simple enunciado de algunos de esos rasgos de separaciéon permite
comprender la importante brecha de proteccién que se traduce — entre
otros — en tres factores clave capaces de justificar el calificativo de
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“privilegiado” que adorna el régimen juridico': de un lado, y en la gestion,
la posibilidad de acudir a entidades mutuales para cubrir el riesgo de
incapacidad permanente; de otro, las notables peculiaridades en su régimen
economico-financiero, en particular por cuanto hace a la cotizaciéon y la
configuraciéon de sus bases y tipos; por ultimo, y mas importante, los
singulares beneficios en el acceso a y contenido de las prestaciones,
comenzando por el encuadramiento automatico en el sistema derivado del
simple hecho del trabajar por cuenta ajena (alta presunta o de pleno
derecho), la exencién de acreditar cualquier periodo de cotizacién previo
(beneficio con extension al accidente ordinario, pero no a la enfermedad
comun), la aplicacion del principio de automaticidad plena u obligacién de
anticipo por el ente gestor pese al incumplimiento empresarial de las
obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacion, y, en fin, la notable mejora
en el importe a partir de la determinacion de su base de calculo (y en algunos
supuestos, como la incapacidad temporal, también del tipo) o de otros
varios factores capaces de llevar a una superior cuantfa, ya sea por la via de
mejoras voluntatias, ya de recatgo de prestaciones y/o de la responsabilidad
civil exigible al empleador’.

Este régimen tan profundamente diferenciado es el que ha venido
marcando durante mas de medio siglo la consideraciéon del suicidio en el
ordenamiento espafiol, para explicar el transito a que ha lugar en las
resoluciones administrativas y — sobre todo — en la jurisprudencia desde la
menor de las protecciones, situada en la catalogacion como enfermedad
comun, pasando por la consideraciéon como accidente no laboral, hasta
poder alcanzar la calificacion de accidente de trabajo de concurrir la
conexiéon causal oportuna entre la decision autolitica y la actividad
profesional.

Tal cuestion es, precisamente, la que abre la reflexion a la necesidad de
ponderar un aspecto que emerge durante las dos ultimas décadas para dotar
de un nuevo sentido al discurso juridico, pues, si apreciada tal conexion,
provocara unas consecuencias que van mas alld de la Seguridad Social,
alcanzando a las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales,
no en vano la decision de quitarse la vida traerd causa en factores

! Una exposicion cuidada en J.A. FERNANDEZ AVILES, E/ accidente de trabajo en el Sistema de
Seguridad Social (Su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica), Atelier, 2007, p. 145 ss.
2 Por extenso, F. CAVAS MARTINEZ, F.J. FERNANDEZ ORRICO, La cobertura de las
contingencias profesionales en el sistema espariol de Seguridad Social, Aranzadi, 2006; mas recientes,
J.A. GOMEZ GONZALEZ, E/ trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional respecto de las
contingencias comunes en la Seguridad Social, Tesis Doctoral, Universidad Miguel Hernandez,
2015, o J.A. GONZALEZ MARTINEZ, E/ trato privilegiado de las prestaciones de origen profesional.
Un intento de que las contingencias profesionales pierdan su especialidad, Aranzadi, 2017.
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convertidos en riesgos capaces de incidir de tal forma en la salud mental de
la victima como para conducitla al tragico resultado.

La planificacién realizada y/o los medios y procedimientos que debetfan
haber sido utilizados habrian fallado y, amén del necesario discurso
preventivo, desde el analisis que en este estudio concita la atencion llevara
no solo a proclamar la naturaleza profesional de la contingencia, sino la
posible imputacién al empresario de una eventual responsabilidad derivada
de su inactividad’.

2. Etapas en la calificacion juridica del suicido del trabajador a
efectos de Seguridad Social

Una vision historica de la linea de evolucion implicita en el discurso anterior
lleva a apreciar las siguientes fases fundamentales en un proceso que, segun
bien cabe colegir, permanece abierto.

2.1. La etapa previa a la fundacion del sistema: ningin margen por
una relacién entre suicidio y contingencia profesional

La normativa previa al Dectreto 907/1966, de 21 de abril, por el cual se
aprueba el Texto Articulado de la Ley de Bases de Seguridad Social, casi no
dejaba margen alguno para otorgar cualquier proteccion social cualificada a
los supervivientes de quien hubiera decidido quitarse la vida. Dos datos
constituyen prueba preclara de lo afirmado: de un lado, el hecho de que
apenas se suscitaran demandas en este sentido ante los 6rganos judiciales;
de otro, en las escasas ocasiones en las cuales el recurso accedio al Tribunal
Supremo, la solicitud no iba dirigida tanto a obtener una calificaciéon del
suicidio como accidente de trabajo, cuanto a negar la existencia de aquel
para afirmar la de este.

Se trata de cinco sentencias unicamente. En una de ellas, y a pesar de la
proximidad temporal entre la acusacién contra el trabajador de robo de
material de trabajo y el atropello ferroviario, una vez que se da por probada
la voluntad del fallecido de poner fin a su vida, el rasgo de intencionalidad
sitve para negar cualquier causalidad entre el suceso y la relacion laboral®.

3 Ademis del recargo en las prestaciones, sobre la posible extension a una responsabilidad
civil sirva la remision a las reflexiones (desde la perspectiva de una especialista en Derecho
Civil) contenidas en el extenso comentario de C. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, E/ suicidio no es
un acto voluntario, sino un accidente laboral, en Revista de Derecho Patrimonial, 2007, n. 18.

4 STS 31 marzo 1952, RJ 673/1952.
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En otra segunda queda noticia de que «solo [existen] indicios de que haya
sido suicidio», motivo por el cual el juzgado admite una calificaciéon de
accidente de trabajo que, en otro caso, hubiera sido denegada’. Bajo el
parecer contenido en una tercera, mucho mas contundente, quien habia
sufrido un grave accidente laboral y habfa sido hospitalizado a sus resultas,
se suicida angustiado por su inutilidad futura, lo cual, sin embargo, no
permite al Tribunal apreciar «la directa relacién entre causa y efectoy, es
decir, entre el siniestro previo y la decision del trabajador, situando el origen
de esta «en el estado psiquico anormal del trabajador anterior a la
produccion de sus lesiones», no en vano se trataba de «unas lesiones que
port su levedad no habrian de engendrar en una persona normal el impulso
obsesivo que la llevase al suicidio»’. La cuarta vuelve a reiterar cémo entre
un accidente previo que provocd al trabajador una grave conmocion
cerebral, de la cual se recuperd sin mayor incapacidad, y el suceso acaecido
tres aflos después cuando trabajaba para otra empresa, «no se advierte la
necesaria relacion de causa a efecto»’. En fin, la Gltima (cuyos hechos se
rigen por el Reglamento de 1956) vuelve a atribuir en exclusiva la decision
del trabajador de poner fin a su vida a una «espontanea excitacion nerviosa
lindante con lo paranoico», y aun cuando niega la relacién causal entre
ocupacion y suicidio en el caso concreto, deja una puerta abierta a nuevas
posibilidades, pues una lectura a semsu contrario permitirfa haberlo
considerado accidente de trabajo de haber mediado un estado patolégico
“causado” o “agravado” por el trabajo®.

2.2. La jurisprudencia al calor de la primera normativa del sistema
y el importante criterio del gestor de la Seguridad Social

La entrada en vigor de la Ley de Seguridad Social de 1966, y en particular
del Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, cuyo art. 84 proporciona
una definicién de accidente de trabajo mantenida en lo fundamental en el
art. 115 de la norma de 1994 y en el vigente art. 156 del RDL 8/2015, de
30 de octubre (LGSS), facilita una lectura judicial parcialmente distinta del
suicidio, pues pasan a ser importantes los datos relativos a la propia nocion
de accidente laboral, la presunciéon locativo-temporal sobre su existencia y
una de las clausulas de exclusion.

5> STS 25 octubre 1954, R] 2514/1954.
6 STS 29 marzo 1962, R] 1384/1962.
7STS 19 febrero 1963, R] 849/1963.
8 STS 28 enero 1960, RJ 406/1969.
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Asi, en primer lugar, 1a nocién de accidente de trabajo demanda la presencia
de tres factores (art. 156.1 LGSS): una lesiéon corporal (sea esta fisica o
psiquica) que afecte a un trabajador por cuenta ajena (desde la reforma del
art. 316 LGSS operada por Ley 6/2017, de 24 de octubre, también protege
a los trabajadores autonomos) y haya sido sufrida por aquel con ocasiéon o
por consecuencia del trabajo por cuenta ajena; en segundo término, la
presuncion de laboralidad lleva a considerar, salvo prueba en contrario,
«que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el
trabajador durante el tiempo y en el lugar de trabajo» (art. 156.3 LGSS); por
ultimo, y a partir de cuanto dispone el art. 156.4.5 LGSS, procedera la
exclusion como tal de los accidentes «debidos a dolo o imprudencia
temeraria del trabajador accidentado.

Al calor de la norma de 1966, y previo a su desarrollo en 1974, tienen lugar
el primer reconocimiento como accidente de quien se lanza desde una
ventana de la clinica donde estaba internado para la cura de un trauma
laboral’. Al contrario que en ocasiones precedentes, el Tribunal Supremo
no avala en esta ocasion el parecer de un Juez que constatara la ruptura del
nexo causal entre un siniestro laboral previo del trabajador y la decision de
poner fin a su vida; antes al contrario, ratifica el alcanzado en la instancia
por entender que «contiene la base del nexo causal, al establecer el
desarrollo  del funcionamiento del cerebro del accidentado
consecutivamente a la primera caida en el servicio por cuenta ajena,
operando un trastorno mental de tipo depresivo la larga hospitalizacion y
las repetidas intervenciones quirdrgicas que determinan la fatal decisiony.
Asi el viejo brocardo “causa cansae, cansa cansati’, lleva a apreciar la directa
vinculacién ente un siniestro de origen laboral y la subsiguiente
perturbaciéon derivada de un proceso de recuperacion con muchos
problemas".

La valoraciéon encuentra linea de continuidad cuatro afios después, para un
supuesto muy semejante de quien, habiendo sufrido un accidente y estando
en tratamiento, también se arroja desde una ventana del hospital donde
estaba recibiendo atencidn, lo cual lleva al 6rgano judicial a entender que
«ha de presumirse que [el internamiento| lo fue para el tratamiento del
accidentado sufrido en el buque [...], o de alguna enfermedad originada,
agravada o desencadenada por el mismo, y siendo asi, ha de estimarse que
se trata de un accidente de trabajo»'’.

En medio, en cambio, cabra dar cuenta de un ejemplo que recibe el eco

9 La estricta novedad de la resolucién bien ponderada por J.L. MONEREO PEREZ, B.M.
LOPEZ INSUA, E/ suicidio del trabajador y su calificacion en el derecho social, Bomarzo, 2018, p. 52.
10 STS 29 octubre 1970, R] 4336/1970.

11 STS 26 abril 1974, R] 1762/1978.
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claro de la tesis clasica, pues niega cualquier posible aplicaciéon de la
presuncion legal a quien se suicida en el lugar y tiempo de trabajo, por
entender que la privacién voluntaria de la vida constituye prueba bastante
en contrario capaz de enervar su operatividad, en particular cuando no ha
sido posible aportar «ninguna relaciéon de causa a efecto entre el suicidio y
el contrato laboral, en el estado patolégico que ni esta relacionado con el
trabajo, ni agravado por él»'.

Elemento de continuidad importante a esta apertura judicial es el cambio
operado en el criterio sostenido por el 6rgano gestor competente de la
Seguridad Social, que hasta el ultimo tercio del siglo pasado habia venido
tomando — al menos en ocasiones — el suicidio como el resultado de una
enfermedad comun. Por Resoluciéon de 22 de septiembre de 1976, la
Direccion General de Ordenacion y Asistencia Sanitaria emite su parecer
sobre la consideraciéon que procede otorgar al fallecimiento por esta causa
a efectos de la calificacion de la contingencia determinante de las
prestaciones de muerte y supervivencia”. Entiende, a partir de ese instante,
que «el suicidio, en atencién a las notas de hecho que normalmente lo
caracterizan, debe ser calificado como accidente, evitando la exclusién o
infra protecciéon que habria de determinar la ausencia de involuntariedad
del hecho, salvo su posible determinaciéon como accidente de trabajo o la
intencién fraudulenta del interesado»'.

El organismo publico competente viene a corroborar, de este modo, un
criterio judicial constante’” a partir del cual el accidente por razén de materia
se caracteriza «por una accion subita, violenta y externa, mientras que la
enfermedad supone un deterioro psico-fisico desarrollado de forma
paulatina»; en consecuencia, cabra apreciarlo «cuando el 6bito repentino
fuera directamente producido por una causa externa, no por un detetioro
psico-fisico, desarrollado de forma paulatina». «Si ello es asi, sin duda el
suicido puede ser considerado como un accidente no laboral» y, a sus
resultas, «la voluntariedad en la produccién del siniestro no conlleva dejar
sin prestacion al trabajador, o en su caso, a sus familiares, pero si otorgarsela
sin el mayor plus de protecciéon que comportaria su consideracion como
accidente de trabajo. Entender lo contrario, implicarfa el dejar sin

12 STS 15 diciembre 1972, RJ 5560/1972.

13 17d. Boletin Mutualismo 1aboral, 1976, n. 229.

4 Las implicaciones practicas de esta Resolucién en A. BLANCO LEIRA, E/ suicidio como
accidente de trabajo, en AANV., El Derecho de la Seguridad Social, Consejo General del Poder
Judicial, 1993, pp. 413-414.

15> Conforme sostiene, tras su recortido jurisprudencial «desde la STS de 17 de junio de
1903 a las SSTS de 2 de junio de 1994 y 25 de enero de 1995», la STS 10 junio 2009 (rec.
3133/2008).
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proteccion a los familiares del trabajador suicidado, lo que por absurdo y
contrario a la finalidad de la Seguridad Social ha de ser rechazado».

Digno de destacar sera cémo, a partir de tal fecha (en ocasiones en paralelo
a cuanto mas tarde ocurrird con los fallecimientos por sobredosis o
adulteracién de drogas), y salvo situaciones realmente excepcionales',
nunca volvera a plantearse el problema derivado de una cotizacion
insuficiente para acceder a las prestaciones de viudedad u orfandad a
resultas del suicidio del causante'’.

2.3. Dos décadas sin orientacion jurisprudencial

Si el bagaje jurisprudencial bajo el cual cubrir el vacio legal era escaso hasta
entonces (pues unicamente ocho pronunciamientos de la Sala del Tribunal
Supremo entraban a valorar el origen de la contingencia), a partir de ese
momento cabra asistir a un periodo de mas de dos décadas durante el cual
el silencio tan solo se rompe en una ocasion, en la cual el objeto de debate
no radicaba tanto en discernir el origen comun o profesional del siniestro
(al menos no obra un razonamiento expreso al respecto), cuanto su
inclusién o no en el ambito objetivo del seguro destinado a cubrir la mejora
voluntaria contemplada en convenio para el caso de fallecimiento del
trabajador.

La sentencia, de finales de los afios 80, sitve de inspiracion para toda una
corriente judicial que conformé la doctrina mas segura sobre la
consideracién del suicidio a efectos de la Seguridad Social complementaria,
constituida sobre el triple pilar que esboza'™: a) en cuanto su origen esti en
el acuerdo alcanzado por las partes en un convenio o contrato de trabajo,
la autonomia negocial puede excluir el suicidio del concepto de accidente,
sea 0 no laboral®; b) si el convenio o el contrato de trabajo no lo excluyen
de forma manifiesta, y pese a algin criterio discordante™, el término
accidente habra de ser interpretado en el sentido que merece su acepcion

16 Asi el singularisimo razonamiento que contiene aquel pronunciamiento para el cual el
petiodo de cotizacién previo resulta exigible, por no considerar que el suicidio sea un
accidente, bajo la anacrénica perspectiva incorporada a la STS] Comunidad Valenciana 21
marzo 2006, rec. 4098/2005.

17 STS 27 mayo 1998, rec. 2460/1997, STS 22 octubre 1999, rec. 35/1999, o STS 27
noviembre 2002, rec. 509/2002.

18 STS 9 marzo 1987, R] 1362/1987.

19 STSJ Andalucia/Maélaga 5 febrero 1992, rec. 303/1991.

20 STS] Madrid 3 octubte 2002, rec. 1446/2002.
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para el sistema publico, e incorporar por tanto el suicidio™; ¢) igual
conclusion ha de obrar respecto a la exteriorizacion del riesgo empresarial
a través de un contrato de seguro, pues si este no lo excluye de manera
expresa, ha de quedar incluido™; ahora bien, siempre cabra dejar constancia
en la poliza de la voluntad de la aseguradora de no hacerse cargo de la
contingencia — bajo términos que no dejen lugar a dudas® —, en cuyo caso
la responsabilidad pesari en exclusiva sobre el empresatio™.

Con la entrada en vigor del RDL 521/1990, de 27 de abril, por el que se
aprueba el Texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, la demanda
de la triple identidad determinada por hechos, fundamentos de derecho y
pretensiones sustancialmente iguales, exigida a la hora de apreciar la
contradiccién en las sentencias para acceder a casacion para unificacion de
doctrina, harian casi inviable la obtencion de una linea de orientacion
jurisprudencial, pues muy dificilmente el sustrato factico de un suicidio
puede presentar la similitud necesatria con cualquier otro en cuanto hace a
las relaciones de causalidad entre la actividad profesional y la decisién del
trabajador bajo sus singulates circunstancias subjetivas®.

A falta de esta guia, sencillo resulta suponer que la libertad conferida en
suplicacion a la hora elaborar algunos patrones, o criterios internos para
valorar los supuestos de suicidio, diera pie a planteamientos y formas de
abordar la cuestion notoriamente diversos entre los Tribunales Superiores
de Justicia; por ende, a resultados que, a partir de una primera comparacion,
bien podrian considerarse divergentes, hasta el punto de llamar la atencién
respecto a las diferencias en el tratamiento del suicidio del trabajador segun
el territorio donde acaezca™.

2L STSJ Pais Vasco 5 febrero 1992, rec. 302/1991, y STS]J Pais Vasco 11 septiembre 2001,
rec. 1547/2001, o STSJ Aragdn 21 junio 2004, rec. 349/2004.

22 §TS] La Rioja 8 julio 2004, rec. 189/2004, y STS] Castilla y Ledn/ Valladolid 2 octubte
20006, rec. 1294/2006.

23 STS 10 febrero 1988, RJ 936/1988. Sobte tal punto de pattida en la jurisdiccién civil, A.
SALAS CARCELLER, Swzcidio y segnro de vida, en Aranzgadi Doctrinal, 2016, n. 11.

24 STS] Catalufia 28 febtero 2000, AS 5094/2000, y STSJ Navarra 30 junio 2006, rec.
167/2006.

% Un ejemplo elocuente de lo afirmado en STS 4 diciembre 2012, rec. 3711/2011. Sobre
su doctrina, O. GARCIA COCA, Conexidn entre suicidio y trabajo a efectos de determinar la
confignracion de la contingencia en relacion con las pensiones de vindedad y orfandad, en Aranzgadi Social,
2013, n. 3,y J. SANCHEZ PEREZ, La delimitaciin conceptual del suicidio como contingencia profesional
Y $u tutela jurisdiccional, en Actnalidad Iaboral, 2013, n. 9, p. 1139 ss.

20 E. RODRIGUEZ SANTOS, La proteccion social del suicidio del trabajador en el Sistema de Seguridad
Social, en Aranzadi Social, 2010, n. 13.
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2.4. Las claves barajadas en la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de septiembre de 2007

Pese a haber intentado el acceso en cinco ocasiones precedentes”, fue
preciso esperar hasta una sentencia del Tribunal Supremo de 2007 para
encontrar la Gnica pauta jurisprudencial existente en torno a la calificacion
del suicidio a efectos de Seguridad Social. Con posterioridad cabra localizar
otras tres, pero — seguin se vera — limitadas en su valoracion al desajuste
entre la mejora recogida en convenio y la poliza de seguro concertada para
su cobertura®™. El resto volveran a ser autos de inadmision por falta de la
necesaria contradiccion®.

El pronunciamiento encargado de establecer esta fértil orientacion también
ratifica el criterio de suplicacién y rechaza la identidad de las sentencias
presentadas como contradictorias. Bajo tales circunstancias, la forma
habitual que debfa haber adoptado era la de auto, pero lo hizo de
sentencia®, quiza porque, aun cuando fuera de manera incidental, perseguia
«un objetivo mas pedagogico y de clasificacion de doctrina que resolutivo
del caso concreto»’.

Asi, la primera declaracién importante de la Sala Cuarta, tras examinar la
brevisima serie de ocho pronunciamientos del Tribunal Supremo — y mas
en concreto los cuatro a partir de 1970 —, viene dada por entender que la
discrepancia entre la concesion o no de las indemnizaciones o prestaciones
solicitadas por los familiares de la persona suicida «no significa, sin
embargo, la falta de criterio uniforme sobre el enjuiciamiento de estos
litigios. Se trata mas bien de la consideraciéon como elementos
determinantes de las decisiones adaptadas de ciertos factores
circunstanciales y contingentes que concurren unas veces y estan ausentes

27 ATS 20 junio 2001, rec. 901/2003; ATS 31 enero 2002, n. 2912/2001; ATS 18 febrero
2004, rec. 3169/2003; ATS 18 julio 2006, rec. 3811/2005; ATS 29 marzo 2007, rec.
2653/2006.

28 STS rec. 3133/2008, cit.; STS 9 febrero 2010, rec. 1703/2009; STS 16 septiembre 2010,
rec. 3105/2009. Comentando la segunda de las citadas, para reproducit una docttrina
sistematizada de manera harto ilustrativa, M. IGLESIAS CABERO, Las fronteras del accidente de
trabajo (1), en Diario La Ley, 2011, n. 7610.

2 ATS 26 marzo 2009, rec. 1001/2008; ATS 6 mayo 2009, rec. 1874/2008; ATS 22 marzo
2011, rec. 3369/2010; ATS 14 abril 2011, rec. 2518/2010; ATS 12 abril 2012, rec.
1857/2011; ATS 18 noviembre 2014, rec. 1733/2014; ATS 4 mayo 2017, rec. 2030/2016;
ATS 11 enero 2018, rec. 1077/2017; ATS 12 julio 2018, rec. 297/2018; ATS 4 julio 2019,
rec. 107/2019; ATS 8 julio 2020, rec. 2500/2019. Como excepcién baste mentar la ya
comentada STS rec. 3711/2011, cit.

30 STS 25 septiembre 2007, rec. 5452/2005.

31 M. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, Swicidio y accidente de trabajo, en Revista de Derecho Social,
2008, n. 41, p. 173.
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otras en los casos enjuiciados. Tales factores determinantes se refieren

siempre o casi siempre a la conexiéon de causalidad entre el trabajo y la

conducta de suicidio, concretindose en la existencia o no de trastorno

mental del suicida y en la etiologia laboral o no de dicho trastorno mental o

de la enfermedad mental que conduce a la decisién suicidax.

La afirmacion, capaz de romper con lineas de apoyo firme en los érganos

judiciales de ciertas Comunidades Auténomas, encuentra continuidad en

otras tres afirmaciones de caracter capital y que muestran el caracter

“progresista”” en la orientacién del Tribunal Supremo:

1. «La jurisprudencia en la materia no establece a partir de los afios setenta
una exclusién automatica del accidente de trabajo por suicidio del
trabajador, y si la propia doctrina jurisprudencial obliga a considerar la
conexion existente en cada caso concreto entre la conducta de suicidio
y las circunstancias del trabajo prestado;

2. para la determinacion del fallecimiento derivado de un suicidio como
accidente de trabajo, o no, las decisiones que constituyen jurisprudencia
«ponen de manifiesto la relevancia que en el enjuiciamiento de los
supuestos de suicidio tienen las circunstancias de cada supuesto
concreto. Si bien es cierto que la presunciéon de laboralidad puede ser
enervada por el caracter voluntario que tiene normalmente el acto de
quitarse la vida, no es menos verdad que el suicidio se produce a veces
por una situacion de estrés o de trastorno mental que puede derivar tanto
de factores relacionados con el trabajo como de factores extrafios al
mismo»”. En este sentido, y en cada ocasién, procederd un anilisis
contextual del cual «derive un nexo causal entre el acto suicida y el
trabajo y que acredite que el suicidio no se debe a la pura voluntad
consciente y normal del trabajador o que no sea producto de otros
factores ajenos al trabajo»™;

3. aresultas de la afirmacién en torno a la presuncion de considerar como
accidentes laborales las lesiones ocurridas en el trabajo y el lugar de
trabajo, no solo cabe entender que las derivadas del suicidio no estan
excluidas de la misma, sino que tampoco estan sometidas a una prueba

32 Segun calificacién de M. CARDENAL CARRO, E/ suicidio como accidente de trabajo en la STS
25 septiembre 2007: sse anuncia una modificacion en la interpretativa restrictiva del art. 115 LGSS
caracteristica de la jurisprudencia reciente?, en Aranzadi Social, 2007, n. 17.

33 Una consideracién acertada sobre cuanto supone tal afirmacion en J. BERZOSA REVILLA,
E/ suicidio como accidente de trabajo. Consideraciones a raiy de la sentencia del Tribunal Supremo de 25
de septiembre de 2007, en C. SANCHEZ TRIGUEROS (dir.), Los riesgos psicosociales: teoria y prictica,
Aranzadi, 2009.

3 Acudiendo, en el segundo entrecomillado del parrafo, a la elocuente exposicion de M.
URRUTIKOETXEA BARRUTIA, 0p. ¢it., p. 192.
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reforzada destinada a evidenciar la causalidad con el trabajo.
La clave en estos casos no habra de quedar situada Gnicamente en aceptar
la prueba de causalidad entre los motivos desencadenantes del suicidio y las
condiciones laborales. Yendo un paso mas all, cabra seguir que «al suicidio
producido en tiempo y lugar de trabajo se le aplica, como con otras

enfermedades, la — a efectos judiciales — “contundente” presunciéon de
laboralidad del articulo 115.3 TRLGSS J[art. 156.3 LGSS] y no, por el
contrario, la que serfa — como trato diferencial respecto de otras

enfermedades a efectos judiciales — contundente presunciéon en contra

contenida en el TRLGSS [art. 156.4.5 LGSS]»”.

3. Linea de tendencia en la doctrina de suplicacion tras el criterio
sentado por el Tribunal Supremo

Aun cuando no constituye jurisprudencia en sentido estricto, la indudable
autoridad del parecer expresado por el Tribunal Supremo va a signar de
manera indeleble el sentido de los pronunciamientos de los Tribunales
Superiores de Justicia a partir de su fecha. No unicamente es el dato del
altisimo  porcentaje de  pronunciamientos que acatan  aquel
pronunciamiento y/lo reproducen en alguno de sus extremos, sino que
muchas Salas mudan de manera apreciable su parecer para proporcionar un
panorama en el cual aparecen claras algunas bases para la interpretacién del
suicidio como contingencia de Seguridad Social. Desde luego no cabra
aspirar a una evoluciéon uniforme, y siempre habra sentencias en sentido
contrario al sefalado, pero las que siguen su pauta constituyen linea de
tendencia evidente, aun cuando solo sea por el nimero de
pronunciamientos avalando el criterio y, por tanto, el caracter asentado de
la posicion mantenida.

3.1. El abandono de la construccion asentada en la voluntad y/o
culpa del trabajador

Segun ha cabido comprobar de los antecedentes histéricos, la primera
aproximacion juridica niega ontolégicamente la posibilidad de subsumir el
suicidio en el concepto de accidente por consideratlo antagénico. Cabra

35 M. LUQUE PARRA, E/ suicidio en tiempo y lugar de trabajo: ;aplicabilidad de la presuncidn prevista
en el articulo 115.3 del TRI.GSS? Comentario a la STS de 25 de septiembre de 2007 (R] 8316), en
IUS L abor, 2008, n. 1.
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leer, asi, que este dltimo concepto ha de ser identificado con «la existencia
de una fuerza exterior, sea de aparicion subita o de lenta evolucién, que
produzca una consecuencia dafiosa por la vida o la integridad fisica del
trabajador, lo que excluye toda posibilidad de que un acto propio del
mismo, como es el suicidio, cualquiera que sea el estado animico en que el
trabajador se encuentre pueda ser considerado como accidente de
trabajo»™.

Late en el fondo la idea a partir de la cual el acto voluntario del trabajador
supone, por definicion, la ruptura de cualquier nexo causal entre la muerte
auto infringida y la relacién laboral, por cuanto «impide la afirmacién de
que se trata de algo fortuito e imprevisible», como rasgo inherente — segun
este parecer — a la nocién de accidente; permitiendo afirmar, a la postre,
que, si es una autolesion para provocarse la muerte’ «no cabe calificar el
suicidio como un accidente y, por ende, huelga valorar si merecia la
consideracién de laboral o no»”.

Sin llegar a tal extremo de negar el caracter de accidente, pero si afirmando
que la voluntad del interesado enerva cualquier relacion directa entre la
decision autolitica y la actividad profesional, un importante nimero de
sentencias previas al capital pronunciamiento del Tribunal venian a
considerar que se trataba de un accidente no laboral™
causa en una lesion sufrida “con ocasiéon” o “por consecuencia” del trabajo,
sino de la decisién del fallecido®, no en vano «la conciencia y voluntad se
presuponen en todas las personas que no estan incapacitadas, salvo el
supuesto excepcional del suicidio por enajenaciéon mental»*.

La argumentacién a veces se completaba, para ahondar en el rasgo de
voluntariedad, acudiendo a otras nociones (no siempre tipicas) de dolo o
imprudencia temeraria; moviendo, de este modo, a la aplicacién del art.

en tanto no trafa

5

36 STCT 27 marzo 1980, RTCT 1976/1980.

37 STSJ Aragdn 30 octubre 2000, rec. 780/1999.

38 STSJ Andalucia/Sevilla 30 matzo 2000, rec. 960/1998. Considerando, incluso, que «el
hecho de quitarse voluntariamente la vida una persona — suicidio — no puede incardinarse
en el concepto de enfermedad ni en el de accidenter, STSJ Extremadura 9 octubre 1998,
rec. 657/1998.

Y asi se evita la desproteccion, pues «nuestro sistema de Seguridad Social no ha excluido
de la proteccion contra el infortunio de la muerte por el hecho de que esta haya sido fruto
de una voluntad suicida» (STS] Pais Vasco rec. 1547/2001, cit.).

4 En sentido muy similar, entre otras, STS] Andalucia/Sevilla rec. 960/1998, cit.; STS]
Catalufia 21 enero 2003, rec. 3361/2002; STS] Pais Vasco 14 septiembre 2004, rec.
903/2004; STS] Comunidad Valenciana rec. 4098/2005, cit.; STS] Castilla-L.a Mancha 9
noviembre 2006, rec. 1092/2005, o STS] Murcia 2 julio 2007, rec. 757/2007.

# R. GIMENEZ LAHOZ, La presion laboral tendenciosa (El mobbing desde la dptica de un jueg), Lex
Nova, 2005, p. 271.
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156.4.6 L.GSS y excluyendo cualquier posibilidad de calificacion como
laboral al acto de quien consciente y libremente acaba con su vida®. O llegar
a igual resultado a partir de una negligencia que vulnera la mas elemental de
las vias de precaucién, prudencia y cautela exigibles a cualquier persona
normal®.

En verdad el criterio, con mayores o menores matices, no desaparecera ni
a pesar del contundente parecer en contrario del Tribunal Supremo*; sin
embargo, este supone la culminacion de toda una corriente que ya habia
puesto de relieve cémo, por ejemplo, la jurisprudencia alemana partia
expresamente de negar cualquier voluntariedad en el acto de suicidio®.
También, sin tal contundencia y segun habia precisado ya antes, que «el acto
de suicidio, @ priori, no puede considerarse como un acto voluntario sin mas,
pues para que haya voluntad ha de haber plena posibilidad a nivel psiquico
de decidir»*’; de este modo, y si bien la exigencia de nexo causal presenta
«especial complejidad cuando el evento dafioso tiene su origen en la
conducta del propio trabajador lesionado, que es precisamente el factor
determinante de su produccion [...], [el suicidio] no siempre [podra] ser

42 Asi lo aprecia, pot ejemplo, la STS] Pais Vasco rec. 1547/2001, cit. Considerando que
la finalidad era cobrar las mejoras previstas en el convenio para el supuesto de fallecimiento
(STSJ] Madrid rec. 1446/2002, cit). En la doctrina revetberan ecos de esta linea
hermenéutica cuando se afirma que supone la «libre y voluntaria autoproduccion del dafio
y la aceptacion del resultado y no guarda relacion con la actividad laboral, aunque
circunstancialmente se ejecute durante el tiempo y en el lugar de trabajo» (J. GARCIA
ORTEGA, Accidn protectora: las prestaciones y su régimen juridico, en R. ROQUETA BUJ, J. GARCIA
ORTEGA (dits.), Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2019, p. 198).

4 STSJ Castilla-La Macha 19 febrero 2003, tec. 1667/2001, o STSJ Castilla y
Leén/Valladolid 28 septiembre 2004, rec. 1529/2004. En la doctrina, A. BLANCO LEIRA,
op. cit., p. 424; ]. LUJAN ALCARAZ, Sobre la nocion de accidente de trabajo, a propdsito de la
imprudencia temeraria y del intento de suicidio. Comentario a la STS] Castilla y Ledn-V alladolid 30
septiembre 1997, en M.A. DOMBLAS, M. FERNANDEZ BARAIBAR (coords.), Acidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, Aranzadi, 2007, pp. 653-656; mas recientemente sigue
dando por buena esta tesis R. POQUET CATALA, E/ suicidio como accidente de trabajo. Andlisis
de una gona gris, en Revista de Derecho de la Segnridad Social, 2020, n. 22, p. 135.

4 Baste remitit, pot ejemplo, a STS] Castilla y Ledn/Butgos 18 matzo 2009, rec. 75/2009;
STSJ Galicia 20 junio 2012, tec. 2827/2009; STS] Galicia 11 julio 2014, rec. 3134/2012, o
STSJ Aragdn 4 marzo 2015, rec. 80/2015.

4 M. ALONSO OLEA, J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, Civitas, 2002,
pp- 83 y 84, para quienes tnicamente si el suicidio tuviera lugar para percibir una prestacion
no solo se perderia la proteccién propia de las contingencias profesionales, sino cualquier
otra que la intencionalidad situarfa fuera del concepto de accidente tipico.

46 STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 16 octubre 2006, rec. 1630/2006. «Hablar de voluntad
en aquel que padece una enfermedad mental que le aleja de la realidad y condiciona su
conducta, resulta complicado» (S. PEREZ AGUILA, E/ suicidio con ocasion o por consecuencia del
trabajo, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2013, n. 160, p. 174).
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calificado como acto doloso excluido, sino que en cada caso deben
valorarse las circunstancias concurrentes para establecer su posible relacion
con el trabajo»*’. Motivo por el cual, en todos estos supuestos, el nivel de
voluntad y consciencia «ha de ser contextual y no aprioristico»*; del mismo
modo procedera actuar respecto a la relacion con el trabajo, ya sea causante
directo, ya eventual factor desencadenante de los trastornos mentales que
lo propician®.

Nunca mas, en cuanto consta, se acudira a la intencionalidad del autor para
calificar la contingencia; al menos no sin una argumentacion por breve que
sea respecto a la ausencia de cualquier motivo de trabajo para causarse la
muerte. En breve, ningin margen queda, en principio, para invocar la
excepcion contemplada en el art. 156.4.5 LGSS con la excepcion del fraude
a la ley derivado de intentar una pensién mas alta.

3.2. La aplicacion muy limitada de la presuncién recogida en el art.
156.3 LGSS

Evolucion paralela, pero logicamente de sentido inverso, es la que
expresamente contiene la presuncién a cuyo tenof, si ocurrido en tiempo y
lugar de trabajo, habra de entenderse que el accidente es laboral, siempre
salvo prueba en contrario.

Bajo la construccién mas clasica, el caracter voluntario atribuido al suicidio
enervaba la aplicacion en la presuncion, por cuanto aportaba ese indicio
fehaciente capaz de romper el nexo causal en el trabajo; por tanto, «una vez
constatado que el suceso tenia etiologifa suicida, pese a producirse en tiempo
y lugar de trabajo, se descartaba la presuncion de laboralidad recogida en el
articulo 156.3 LGSS, en base al apartado 4 b) del mismo precepto, es decir,
a través de la exclusion de los accidentes que hayan sido debidos a dolo o
imprudencia temeratia»”’.

La preferencia otorgada la causa de exclusion de la contingencia profesional
hacfa que, en la mayor parte de las ocasiones, ni se plantearan las

47 STS] Comunidad Valenciana 16 octubre 2020, rec. 579/2019.

48 M. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, gp. cit., p. 179.

4 F. VALDES DAL-RE, A. VALDES ALONSO, Swuicidio y accidente de trabajo, en B. GONZALO
GONZALEZ, M. NOGUEIRA GUASTAVINO (dirs.), Cien arios de Seguridad Social. A propdsito del
centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, UNED, 2000, p. 271.

50 M.C. GRAU PINEDA, A.G. RODRIGUEZ MONROY, E/ suicidio como accidente de trabajo: un
repaso a la evolucion jurisprudencial hasta la actualidad, en AANVN., Acidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, Laborum, 2020,
tomo I, p. 110.
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circunstancias del lugar y ocasion del siniestro’ o, cuando se llevaba a cabo,
se desecharan sin mayor argumento por la voluntariedad, el dolo o la
imprudencia temeratia del fallecido™.

Con todo, y conforme transcurria el tiempo y variaba la sensibilidad social,
se fue abriendo camino un juego matizado de presuncién, por cuanto si
bien se invocaban como argumento las circunstancias locativo-temporales
del acaecimiento del siniestro, nunca constitufan una condicién definitiva,
sino un mero argumento — de peso — mas junto al principal que venia a
avalar la conexién causal del siniestro con el trabajo™, o a servir como dato
llamado a despejar cualquier duda™.

Por este motivo, y en esta ultima circunstancia, importara menos la
vinculacion del fallecimiento al centro de trabajo en su eventual extension,
por ejemplo, a los accidentes 7z itinere (pues en este caso se niega de
constatar la realidad de un suicidio)”, cuanto el dato de no considerar

>t Asi, J. GARCIA ORTEGA, E/ accidente de trabajo. Actualidad de un concepto centenario, en Tribunal
Social, 2000, n. 109, p. 37.

52 Siguiendo el modelo de actuacién contenido en el pronunciamiento del Tribunal
Supremo de 1972, y para mostrar la extension generalizada del parecer, sirva la remision a
STSJ Castilla y Leén/Valladolid 9 diciembre 1992, rec. 1221/1992; STS] Baleares 18 mayo
1999, rec. 211/1999; STS]J Pais Vasco 29 febtrero 2000, rec. 2339/1999, STS] Pais Vasco,
rec. 1547/2001, cit., y STSJ Pais Vasco rec. 903/2004, cit.; STS] Aragdn rec. 780/1999,
cit.; STSJ Madrid 26 julio 2001, rec. 1768/2001; STSJ Catalufia 21 enero 2003, rec.
3367/2002; STS] Astutias 27 octubre 2006, rec. 4052/2005; STS] Castilla-La Mancha rec.
1092/2005, cit., o STS] Murcia tec. 757/2007, cit. Por extenso, E. PALOMO BALDA, F/ dolo
9 la imprudencia temeraria como circunstancias excluyentes del concepto de accidente de trabajo, en M.].
ROMERO RODENAS (cootd.), Accidentes de trabajo y sistema de prestaciones, Bomarzo, 2009, p.
135.

5 Ciertos Tribunales de Justicia perseveran especialmente en este empeflo, conforme
muestran, por ejemplo, STS] Catalufia 30 mayo 2001, rec. 7542/2000, STSJ Catalufia 3
octubre 2002, rec. 7667/2001, o STS] Catalufia 18 mayo 2007, rec. 1584/2006; STSJ
Galicia 4 abril 2003, rec. 2354/2000; STS]J Castilla y Le6n/Valladolid rec. 1630/2006, cit.;
STSJ Canatias/Las Palmas 15 enero 2004, rec. 1214/2001, y STS] Canatias/Las Palmas 13
julio 2007, rec. 1696/2004, o STS] Andalucia/Sevilla 25 octubtre 2000, rec. 2816/1999.
Una valoracién medida de los tres dltimos pronunciamientos en C. CHACARTEGUI
JAVEGA, E/ concepto de accidente de trabajo: Su construccion por la jurisprudencia, Bomarzo, 2007,
pp. 31, nota 101, y 32, notas 104 y 105; especialmente interesante sobre este cambio de
orientacién judicial en el pronunciamiento gallego arriba mencionado, J.F. LOUSADA
AROCHENA, E/ suicidio como accidente de trabajo. Comentario a la STS] Galicia, 4 abril 2003, en
Actualidad Laboral, 2003, n. 27, pp. 2331-2337.

% Ante un supuesto en el cual obra una duda fundamental sobre si se trata de un suicidio
o un homicidio (STS] Canarias/Las Palmas rec. 1214/2001, cit.).

55 STSJ Castilla y Leén/Valladolid 27 septiembre 2004, rec. 1120/2004, o STS] Catalufia
16 octubte 2006, rec. 761/2004. Un comentatio a la segunda en M.F. DE NO VAZQUEZ,
Suicidio por ingesta de sustancias tixicas a la puerta del centro de trabajo: no es accidente laboral, en
Actualidad 1aboral, 2005, n. 1.
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acreditado que la muerte obedezca a un acto autolitico™.

El criterio del Tribunal Supremo, referido por cierto a un caso de suicidio
en el lugar de trabajo, deberia haber servido para corregir aquellos supuestos
que parecfan (y aun parecen)’’ exigir la naturaleza laboral exclusiva en la
causa de la lesiébn para proceder a aplicar la presuncién del art. 156.3
LGSS™; considerar, a la postre, que no cabe demandar ninguna prueba
reforzada a estas situaciones para obligar a demostrar la ausencia de
voluntariedad por virtud de la existencia de nexo causal con el trabajo™. I.a
razén es clara: se trata de un medio llamado a facilitar la carga probatoria
del trabajador respecto a relacién entre la actividad profesional y desenlace
fatal, propiciando una inversién de la carga de la prueba”, esto es, la
consecuencia de otros factores ajenos al trabajo que desvirtuen su
operatividad en el caso concreto®.

Aun cuando de manera expresa pocas veces aparezca una formulacion tan

56 STSJ Catalufia 13 diciembre 2004, rec. 9540/2003.

57 Aun cuando solo sea por demandar «una base probatoria minima que lo demuestre [el
entronque laboral]» (STS] Madtid 14 noviembre 2008, rec. 3394/2008).

58 M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Accidente de trabajo y relacion de cansalidad, en B. GONZALO
GONZALEZ, M. NOGUEIRA GUASTAVINO (dirs.), op. ¢it., pp. 327 y 328.

% Antes bien, «debera ser la parte contraria quien alegue y pruebe las circunstancias
concretas que caracterizan a este suicidio como un suceso consciente y voluntatio» (M.
URRUTIKOETXEA BARRUTIA, op. cit., pp. 189 y 190).

0 .M. FERNANDEZ AVILES, Concepto de accidente de trabajo. El riesgo objeto de proteccion juridica,
en J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE, M.N. MORENO VIDA (dirs.), Tratado
prictico a la legislacion reguladora de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Régimen
Juridico de la  prevencion, aseguramiento, gestion y responsabilidad, Comares, 2005, p. 76.
Propugnando, por ende, su aplicacién a todos los supuestos de suicidio, en tanto el actuar
del fallecido «no obedece al comportamiento normal de una persona sana, sino que actia
inducido por un fuerte impacto emocional que logra anular su voluntad consciente, o
incluso en un momento de trastorno mental transitorio», M.]. MATEU CARRUANA, E/
alcance de la presuncion contenida en el articnlo 115.3 LGSS y la calificacion como laborales de los
accidentes acaecidos en el Iugar y tiempo de trabajo, en Aranzadi Social, 1999, n. 3. Al hilo de una
copiosa jurisprudencia que desgranan, tal es, en sustancia, el criterio que cabe colegir de
J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, La presuncion de laboralidad del suicidio y su
calificacion reciente (1) y (Il), en Trabajo y Derecho, 2019, n. 50 y n. 51, pp. 14-27 y pp. 13-28,
respectivamente.

01 STSJ Aragén rec. 780/1999, cit.; STS] Catalufia rec. 7667/2001, cit.; STS] Galicia 4 abril
2003, rec. 2394/2000; STS] Castilla y Ledn/Valladolid rec. 1630/20006, cit; STSJ
Canarias/Las Palmas 8 octubre 2008, rec. 547/2005; STS] Pais Vasco 17 diciembre 2012,
rec. 2792/2012; STS]J Castilla-La Mancha 2 febrero 2016, rec. 1672/2014; STS] Cantabria
11 diciembre 2017, rec. 725/2017, o STS] Andalucia/Granada 10 enero 2019, rec.
1123/2018; con mas detalle, R. POQUET CATALA, gp. cit., pp. 132-134, o, en reflexion sobre
este aspecto a partir de la ultima sentencia enunciada, J. SANCHEZ PEREZ, s Es correcto aplicar
la presuncion de laboralidad a un acto suicida ejecutado en el trabajo?, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2019, n. 440, p. 213 ss.
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clara, en realidad su resultado se aprecia de manera nitida en el dato a cuyo
tenor cada vez son menos los supuestos en los cuales se requiere, bajo las
circunstancias demandadas por la presuncién, que los familiares acrediten
la vinculacién del fallecimiento en el trabajo®, para asi evitar cualquier
fraude de ley®; antes bien, de facto 1a actividad probatoria de quien sostiene
la ausencia de laboralidad ha de ser mucho mas incisiva a riesgo de — como
se pasa a ver — aumentar notablemente la cantidad de pronunciamientos
que consideran como accidente de trabajo el suicidio asi acaecido®.

3.3. La conexion causal entre suicidio y trabajo. Su flexibilidad en
el tiempo y la vinculacibn a la prevencion de riesgo:
responsabilidad empresarial

La dimensién dltima del pronunciamiento del Tribunal Supremo en 2007
alcanza superior perspectiva de examinarlo bajo la perspectiva de una
evoluciéon imparable que encuentra en él un punto de inflexion
trascendente, abriendo un horizonte en el cual los planteamientos
tradicionales dejan paso a una distribucion mas ecuanime de la carga de la
prueba respecto al posible origen laboral del suicidio.

Cabra asf observar el panorama previo y comprobar el acentuado caracter
de transito al que alude una altisima conflictividad a finales del pasado siglo
y comienzos del presente, harto significativa de un proceso de debate y
cambio cuyo reflejo quedaba patente en los 6rganos judiciales. Asi, la
exigencia de acreditar un nexo causal entre el suicidio y la actividad laboral
lleva a que, con excesiva frecuencia, la mayor parte de las sentencias de esta
época simplemente sigan dejando constancia de no haber sido acreditado

62 STSJ Catalufia rec. 1584/2006, cit., o STS] Comunidad Valenciana 1° septiembre 2008,
rec. 3738/2007.

03 «Fraude de ley consistente en buscar intencionadamente el lugar de trabajo para mejorar
a la familia, luego la presuncién cuando menos debe matizarse» (STS] Castilla y
Ledn/Valladolid rec. 1630/2006, cit.). Respecto a este comportamiento totticeto, en
detalle, vid. C. MOLERO MANGLANO, Revisidn por maquinacion frandulenta de un caso de suicidio
declarado accidente laboral, en AANN., 2010 Anuario Laboral para Abogados, La Ley, 2010, p.
189 ss.

64 Sirva la muestra sobre la pervivencia de esta perspectiva de antafio, por ejemplo, en STS]
Pais Vasco 17 enero 2017, rec. 2514/2016. Su refutacion clara, precisamente en un suicidio
fuera del lugar de trabajo, en STS] Catalufia 26 octubre 2015, rec. 4319/2015; dentro del
centro y en horario de trabajo, STS] Comunidad Valenciana rec. 579/2019, cit. Un
interesante comentario al hilo de la sentencia de origen catalan en C. MOLINA NAVARRETE,
Suicidio, accidente laboral y riesgo profesional: ;hora de recanalizar el desbordamiento de un concepto?, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 395, p. 162 ss., o O. TOMAS MATAIX, Swicidio
laboral, en Diario La Ley, 2018, n. 9276.
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por los familiares del causante de la prestacion pretendida, segun les
corresponde. En algunas ocasiones sin mayor explicacion, o resaltando la
conviccion del juzgador de no existir la vinculacion alegada por la parte®;
en otras, y de manera expresa o tacita (esta ultima cuando se afirma que en
condiciones “normales”, y por el motivo laboral invocado, nadie se
suicidaria)®, dejando entrever que al no responder en exclusiva a razones
de trabajo, sino concurrir estos con otras personales, se perderia esa relacion
“directa” (leida como “exclusiva”) exigida para poder apreciar la existencia
de la contingencia profesional®.

Por el contrario, en otras ocasiones los Tribunales venian a apreciar que la
alteracion mental, la tension y nervios, el estrés o la depresion son de origen
laboral y provienen de distintas causas: un accidente o enfermedad
derivados de la ocupacion®, la indole de las preocupaciones generadas por
el trabajo”, el ritmo frenético”, la falta de adaptacion al nuevo lugar de
trabajo o a horarios nocturnos”, el cambio de puesto de trabajo que

conduce a una depresién mayor’, la mayor carga”, la disminucién de

05 STS 15 diciembre 1972, cit., o STS] Canarias 5 marzo 1991, AS 2226/1991; STS] Madrid
13 octubte 1992, rec. 3043/1992, STS] Madtid 12 julio 2001, rec. 5560/2001, y STSJ
Madrid rec. 1768/2001, cit.; STSJ Castilla y Le6n/Valladolid rec. 1221/1992, cit., STS]
Castilla y Leén/Valladolid 7 marzo 2005, rec. 264/2005, STS] Castilla y Leén/Valladolid
rec. 1294/2006, cit., y STS] Castilla y Le6n/Valladolid 11 octubre 2006, rec. 1453/20006;
STSJ Baleares rec. 211/1999, cit.; Andalucia/Sevilla 29 junio 2000, rec. 1181/1999; STS]
Aragén rec. 780/1999, cit., STS] Comunidad Valenciana 4 diciembre 2000, rec.
3370/1997, o STS] Comunidad Valenciana 12 diciembre 2002, rec. 2965/2001; STS]
Castilla-La Mancha 26 febrero 2000, rec. 1288/2000, o STS] Castilla-La Mancha rec.
1092/2005, cit.; STS] Pais Vasco rec. 1547/2001, cit., y STS] Pais Vasco rec. 903/2004,
cit.; STSJ La Rioja 13 mayo 2004, rec. 145/2004; STS] Cantabria 12 mayo 20006, tec.
4082/2005; STS] Catalufia 3 noviembre 2000, rec. 1636/1999, STSJ Catalufia rec.
3361/2002, cit.,, STSJ] Catalufia 12 mayo 2006, rec. 3941/2005, STSJ Catalufia rec.
761/2004, cit., y STS] Catalufia 27 octubre 2006, rec. 4082/2005; STS] Mutcia tec.
757/2007, cit.

% Asi, por ejemplo, cuando se afirma que el suicidio no es la respuesta “normal” a una
amenaza de sancion (STSJ Catalufia 3 noviembre 2000, rec. 8636/1999), o al cambio de
puesto de trabajo y posible despido (STS] Comunidad Valenciana rec. 4098,/2005, cit.).

67 STS] Madrid tec. 3043/1992, cit., STS] Cantabtia 24 septiembre 1998, rec. 530/1997, o
STSJ Comunidad Valenciana 10 mayo 2005, rec. 1001/2005.

68 STSJ Castilla-L.a Mancha 18 octubre 2005, rec. 2002/2004.

0 STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 10 junio 2003, rec. 355/2003.

70 STSJ Pais Vasco 31 octubte 2006, rec. 1506/2006.

7 STSJ Catalufia 21 julio 2005, rec. 5403/2004.

72 STSJ Catalufia rec. 7667/2001, cit.

73 STSJ Galicia 4 abril 2003, rec. 2390/2000, o STSJ Castilla y Ledn/Valladolid 18 julio
2005, rec. 1254/2005.
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capacidad™ o, dentro de un largo elenco, el incremento de la
responsabilidad™ o su pérdida y el correlativo prestigio anejo a la misma™.
En todo caso, dejando patente que no es preciso que los motivos del
suicidio sean exclusivamente laborales, pudiendo constituir un elemento
“coadyuvante”, “cofactor” o “causa exdgena” capaz de determinar la
decision del trabajadot”.

Después de la sentencia, y de seguro a partir de la difusién constante de su
criterio, dos datos llaman poderosamente la atencién: de un lado, la
inversion cuantitativa, pues si antes eran claramente mas numerosas las
sentencias que negaban el cardcter profesional de la contingencia, los
porcentajes se equilibran, sino son mas cuantiosos los pronunciamientos
que reconocen el origen profesional; de otro, y mas importante — aun
cuando las cifras no dejan de ser un testigo fiel del transito —, cabra apreciar
un mayor esfuerzo argumental a la hora de negar o afirmar la relacion causal
entre el suicidio y los motivos laborales.

En consonancia con afirmado, y para los casos en los cuales no se aprecia
tal vinculo, consta al menos el detalle de mostrar el porqué de tal falta de
relacion™ (aun cuando solo sea por falta de prueba de los familiares del
causante)”; en su caso, la justificacién de la ausencia de motivos
exclusivamente laborales y/o el predominio de otros componentes extra
laborales™ (crisis matrimonial®, problemas econémicos™, enfermedades de
familiares a los cuales cuidar® u otros factores abiertamente alejados de

7 STSJ Canatias/Las Palmas tec. 1696/2004, cit., y STS] Canarias/Las Palmas rec.
547/2005, cit.

75 STSJ Castilla y Le6n/ Valladolid 30 septiembre 1997, rec. 755/1997.

76 STSJ Catalufia rec. 7542/2000, cit.

77STS]J Galicia rec. 2390/2000, cit., y STSJ Castilla y Le6n/ Valladolid 14 febrero 2004, rec.
2630/2003. Sobre esta justificacién multicausal posible, J. SANCHEZ PEREZ, Una “relacion
fatal”: el estrés laboral lleva al suicidio, en Revista Derecho del Trabajo, 2018, n. 19.

78 STSJ] Madrid rec. 3394/2008, cit., y STS] Madrid 4 abtil 2016, rec. 667/2015; STS]
Castilla y Le6n/Burgos rec. 75/2009, cit., STSJ Castilla y Le6n/Valladolid 10 matzo 2010,
rec. 148/2010; STSJ Galicia 9 junio 2010, rec. 5164/2006, y STS] Galicia 14 diciembre
2012, rec. 884/2010; STS] Pais Vasco 26 octubre 2010, tec. 1999/2010, y STS] Pais Vasco
17 enero 2017, rec. 2518/2016; STS] Catalufia 30 marzo 2011, rec. 7582/2009, STSJ
Catalufia 20 diciembre 2013, rec. 4931/2013, y STSJ Catalufia 31 enero 2014, rec.
1590/2013; STS] Extremadura 13 octubre 2011, rec. 407/2011; STS] Baleares 21 marzo
2013, rec. 740/2012, o STS] Andalucia/Sevilla 27 febrero 2014, rec. 866/2013, y STSJ
Aragén rec. 80/2015, cit.

79 STSJ Catalufia rec. 7582/2009, cit., o Canarias/Las Palmas 30 junio 2014, rec. 134/2013.
80 STSJ Catalufia 19 febrero 2010, rec. 6711/2008.

81 STS]J Castilla y Le6n/Burgos rec. 75/2009, cit.

82 STSJ Andalucia/Sevilla rec. 866/2013, cit.

83 STSJ Catalufia 30 junio 2011, rec. 875/2010.
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cualquier mévil vinculado a la actividad profesional®) como indice de falta
de relacion directa®, bajo cuanto no deja de ser una curiosa — y poco
afortunada — “concurrencia de culpas™.

Igual ocurre en sentido inverso, ponderando la presencia de factores
laborales a la hora de adoptar la decision, sin necesidad de que sean unicos
o exclusivos, pero si susceptibles de ser apreciados como determinantes a
la hora de motivar el suicidio y considerarlo accidente de trabajo. Tal ocurre
con la pérdida real o posible del empleo”, la disminucién de la capacidad
de trabajo®, la falta de adaptacién al nuevo puesto en horatio nocturno®,
las dolencias provenientes de un siniestro previo”, los informes negativos
del responsable que redundan en sentirse injustamente minusvalorado por
los superiores y despreciado por los compaifieros’, el exceso de
responsabilidad™, la preocupacion por los problemas de la empresa y la
estabilidad laboral”, la carga de trabajo™, la falta de adecuacion al puesto de
trabajo”, las dificultades para coordinar su actividad con otros
trabajadores”™, la conflictividad con la empresa” o con compafieros o

8 Entre otras, destacando los factores de personalidad y circunstancias particulares,
familiares y sociales, que bajo criterio del Tribunal rompian la relacion de causalidad, pues
primaban sobre citcunstancias laborales no acreditadas, STSJ Galicia rec. 2827/2009, cit.,
STSJ Aragén rec. 80/2015, cit., o STS] Pais Vasco rec. 2518/2016, cit.

85 STS] Andalucia/Sevilla rec. 866/2013, cit.

86 STS]J Sta. Cruz de Tenerife 12 abril 2018, rec. 370/2017.

87 STS] Catalufia rec. 1584/20006, cit., STSJ Catalufia 11 mayo 2012, rec. 4827/2011, y STS]
Catalufia rec. 4319/2015, cit.

88 STS] Canarias/Las Palmas rec. 1696/2004, cit, STS] Canatias/Las Palmas rec.
547/2005, cit., o STS] Andalucia/Sevilla 13 mayo 2010, rec. 1488/2009.

89 STSJ Catalufia 25 maro 2008, rec. 9228/2006.

% STSJ Madrid 31 marzo 2008, tec. 2485/2007, y STSJ Andalucia/Sevilla 3 marzo 2011,
rec. 1148/2010.

91 STS]J Comunidad Valenciana rec. 579/2019, cit.

92 STSJ Castilla-La Mancha 2 junio 2008, rec. 779/2007.

93 STS] Canarias/Las Palmas rec. 547/2005, cit.; Extremadura 14 diciembre 2009, rec.
524/2009; Castilla y Le6n/Burgos 19 julio 2012, rec. 481/2012.

94 STSJ Aragén, Cont. Admtivo., 12 noviembre 2008, rec. 85/2005, o STS] Catalufia 1°
septiembre 2009, rec. 426/2007.

% Por inexistencia de nueva valoracién de tiesgos en telacién con la enfermedad
diagnosticada y su incidencia sobre la estabilidad mental, incluido el mantenimiento del
régimen de turnos, pasa a considerarse causante de fatiga mental, STS] Castilla-La Mancha
rec. 1672/2014, cit.

% STSJ Catalufia rec. 426/2007, cit.

7 Una huelga en el supuesto de la STSJ] Andalucia/Sevilla 22 septiembre 2011, rec.
186/2011, pronunciamiento luego tevisado en STS rec. 3711/2011, cit. Comentando la
primera, M.]. ROMERO RODENAS, Swuicidio de un trabajador ocasionado por la existencia de
conflictividad laboral, iniciada con el efercicio del derecho de huelga: accidente de trabajo, en Aranzadi
Social, 2012, n. 2, § 9; valorando la segunda, O. GARCIA COCA, gp. cit.
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terceros™, la tension detrivada de una vigilancia armada en situacion de claro
peligro”, la creencia de haber actuado de manera negligente en un siniestro
previo'”; el acoso soportado'”, la obsesién enfermiza con el trabajo'”, la
fatiga mental'”; la alta tensién soportada'™, por no seguit, el sindrome de
estar quemado'”.

Los dltimos ejemplos mencionados permiten comprobar el elemento de
cambio definitivo que proporciona la plena recepcion de los riesgos
psicosociales causados por el trabajo como factor capaz de influir en la
salud mental del trabajador y llevarlo al suicidio. Acoso, carga mental,
conflictividad y violencia, adiccién al trabajo, sindrome de estar quemado y
un etcétera amplio vienen a configurar un “mapa de indicios” mucho mas
extenso de factores de origen laboral a ponderar'”, entre los cuales ocupa
un lugar destacado en los pronunciamientos judiciales la invocaciéon del
estrés como género, para aglutinar aquellos factores de riesgo para la salud
que generan respuestas de tipo fisiologico (reacciones neuroendocrinas),
emocional (sentimientos de ansiedad, depresion, alienacién, apatia u otros
analogos), cognitivo (restriccion de la percepcion, de la habilidad para la
concentracion, la creatividad o la toma de decisiones, etc.) y conductual
(consumo de alcohol, drogas u otras sustancias, violencia, asuncion de
riesgos innecesarios o distintas formas de actuar de similar tenor).

Cuanto a finales del siglo pasado no dejaba de ser algo que llamaba la
atencion por lo singular del supuesto'”, se convierte a lo largo del presente
en el factor mas invocado para considerar el suicidio como accidente de
trabajo. El estrés como género, provocado por las variadisimas condiciones

98 STS 18 enero 2005, rec. 6590/2003, y STS] Andalucia/Gtanada rec. 1123/2018, cit. Un
comentario al contenido de esta dltima, incidiendo en el aspecto aqui propuesto, en J.
SANCHEZ PEREZ, sEs correcto aplicar la presuncion de laboralidad a un acto suicida ejecutado en el
trabajo?, cit.

9 STSJ Comunidad Valenciana rec. 579/2019, cit.

100 STSJ Catalufia 11 abril 2014, rec. 972/2014. Para una presentacion acabada del
pronunciamiento, J. SANCHEZ PEREZ, Una “relacion fatal”: el estrés laboral lleva al suicidio, cit.
101 STSJ Galicia 5 julio 2012, rec. 595/2009. Imptescindible para conocer el impacto real
del acoso en el suicidio y los argumentos que llevan a catalogarlo como accidente de
trabajo, asi como a postular la necesaria intervencion preventiva, el analisis de . ALONSO
FALCON, E/suicidio del trabajador acosado en la Europa del Sg. XX1, en esta Revista, 2015, n. 3.
102 STS] Comunidad Valenciana 3 noviembre 2015, rec. 449/2015.

103 STSJ Castilla-T.a Mancha rec. 1672/2014, cit.

104 STS]J Pais Vasco 3 junio 2003, rec. 901/2003.

105 STSJ Extremadura rec. 524/2009, cit.; STS] Castilla y Le6n/Burgos rec. 481/2012, cit.
106 S, PEREZ AGUILA, gp. cit., p. 188 ss.

107 Asf razonaba sobre la situacion de estrés que suftia el trabajador, en virtud de la cual
habfa abandonado obligaciones familiares y sociales, asumiendo como propios los fallos
ajenos, la preclara STSJ Castilla y Leén/Valladolid 30 septiembre 1997, rec. 756/1997.
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o circunstancias laborales capaces de motivarlo, sera protagonista en
muchos pronunciamientos, convirtiéndolo en la enfermedad de trabajo
sobre la que en tantas ocasiones gira el discurso'”; capaz de mostrar, de este
modo, el acusado protagonismo de los riesgos psicosociales en una de sus
consecuencias mas extremas y que, si acreditado'” («cuando el trabajo haya
actuado como factor desencadenante o agravante de padecimientos de
indole psicoldgica, cabe estimar la existencia de relacion de causalidad»'"),
abre el discurso a un nuevo panorama no solo desde el punto de vista de la
proteccion social, sino también desde la necesaria prevencion de riesgos
laborales.

En este sentido, y sin perjuicio del valor que puedan adquirir los informes
médicos previos para catalogar la eventual existencia de un problema de
salud mental originada por el trabajo, o no', un aspecto sobre el cual
procede parar la atencién por su importante valor de conviccion es el
relativo a cuanto consta en la nota de suicidio'?. Asi, llevara a desechar la
presencia de contingencia profesional cuando ninguna menciéon obre al
trabajo y si a otros factores'”, o la brevisima alusién laboral queda
difuminada por otros problemas de supetior trascendencia'’; por el
contrario, procedera afirmarla cuando los méviles laborales queden

108 Para percibir los matices en la evolucién, interesante la comparacion de la presentacion
que ofrece, de un lado, C. GARCIA GONZALEZ, Crisis econdmica y riesgos psicosociales: al suicidio
como accidente de trabajo. Perspectiva juridico-preventiva, en Revista de Derecho Social, 2010, n. 50, y,
de otro, D. TOSCANI GIMENEZ, Las enfermedades psicoldgicas como accidente de trabajo, en Capital
Humano, 2020, n. 354.

109 En este sentido, entre otras, STS] Catalufia rec. 8636/1999, cit., STS] Catalufia rec.
7667/2001, cit., STSJ Catalufia rec. 5403/2004, cit., o STS] Catalufia rec. 1584/2006, cit.;
STSJ Castilla y Leén/Valladolid rec. 1254/2005, cit., STS] Castilla y Ledn/Valladolid rec.
1630/2006, cit., y STS] Castilla y Leén/Butgos rec. 481/2012, cit.; Comunidad Valenciana
1° septiembre 2008, rec. 3739/2007; STS] Canatias/Las Palmas rec. 547/2005, cit.; STS]
Andalucia/Sevilla rec. 1488/2009, cit., y STS] Andalucia/Sevilla rec. 186/2011, cit.; Galicia
25 enero 2012, rec. 2040/2008; STS] Castilla-La Mancha rec. 1672/2014, cit., o
Andalucia/Granada rec. 1123/2018, cit.

110 STS] Comunidad Valenciana rec. 579/2019, cit.

T A estos efectos, por ejemplo, le sirve al juzgador para afirmar que «no existe depresion,
sin estar de baja por ella, sino animo deprimido, que es mucho mas suave» (STSJ
Comunidad Valenciana 10 marzo 2005, rec. 4457/2005). Sobre el valor de los informes
médicos, las reflexiones de A. VALDES ALONSO, Swicidio y conductas anto lesivas (Comentario a
la STS, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2007), en Relaciones Laborales — Revista Critica de
Teoria y Practica, 2008, n. 2.

112 Parando la atencion en este dato especifico, que constituye el tnico analisis sistematico
localizado al respecto, C. CHACARTEGUI JAVEGA, La calificacion del suicidio como accidente de
trabajo, en Aranzgadi Social, 2009, n. 5.

113 STSJ Baleates rec. 211/1999, cit., y STS] Madrid rec. 3394/2008, cit.

114 STSJ Catalufia rec. 8636/1999, cit.
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patentes en el postrer discurso de quien se ha causado la muerte'"”.
Precisamente la constatacion de la presencia de un entorno de trabajo capaz
de afectar a tal extremo la salud mental del trabajador abre una nueva senda,
cuyo impulso inicial tuvo mucho que ver con problemas colectivos de
dimensiones tales como para encontrar eco en titulares de periddicos de
todo el mundo (asuntos como el que afecté a La Post, donde mas de 70
suicidios implicaron al servicio de correos francés; los 60 empleados que
entre 2007 y 2010 se quitaron la vida en France Telecom, con
procesamiento de 7 antiguos directivos por acoso moral; o, en fin, los 18
suicidios en Foxconn durante 2010 que llevaron a la compafifa a incluir en
el contrato una discutidisima clausula de exoneracién de responsabilidad)'*’,
llamando a la necesaria vigilancia y prevencion de un riesgo que se actualiza
con la ocupacion (y el desempleo)'”, para exigir la intervencién empresarial
a través de una adecuada evaluacion, planificacion e intervencion, so pena
de tener que hacer frente a la responsabilidad subsiguiente derivada de
omisién negligente de una conducta debida'"®.

Por lo que ahora interesa, y aun cuando ya existieran algunas esporadicas
sentencias recogiendo la posible relacion entre el cumplimiento (o no) de
las medidas de prevencién y la calificacion final del suicidio'"’, procedera en
este contexto destacar la alusién contenida en pronunciamiento convertido
en verdadero faro cuando reflexiona sobre cémo «el suicidio se produce
por una situacion de estrés o trastorno mental que puede derivar de pruebas
relacionadas con el trabajo como de factores exteriores al mismow. Tal
afirmacion lleva a plantear cada vez con mayor frecuencia, en ese juicio de
ponderacién, la exigencia al empresario de haber adoptado medidas

preventivas pata evitar el siniestro'”.

115 STS] Comunidad Valenciana rec. 3739/2007, cit; STS] Andalucia/Sevilla rec.
1148/2010, cit.; STS] Catalufia rec. 972/2014, cit. (con acertado comentario de A. JURADO
SEGOVIA, Suicidio y accidente de trabajo: su calificacion como acto derivado de enfermedad de trabajo,
en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2016, n. 183), o STS] Comunidad Valenciana rec.
449/2015, cit.

116 M.C. GRAU PINEDA, A.G. RODRIGUEZ MONROY, 0p. ¢it., p. 98.

117 Mostrando una correlacion relevante entre desempleo y suicidio en petiodos de
estabilidad econémica, y mas débil durante la crisis econémica, bajo una relacién compleja
modulada por la edad, el sexo y el ciclo econémico, C. IGLESIAS GARCIA ET AL., Suicidio,
desempleo y recesion econdmica en Esparia, en Revista de Psiquiatria y Salud Mental, 2017, n. 2, pp.
70-71.

118 Un planteamiento acabado en C.A. MARTINEZ PLAZA, E/ estrés laboral como factor de riesgo
de suicidio (1), (I1) y (I11), en Gestidn Prictica de Riesgos Laborales, 2010, n. 74, n. 75 y n. 76, pp.
12-21, pp. 30-35 y pp. 32-37, respectivamente, o F. MANZANO SANZ, E/ suicidio como
accidente de trabajo y su prevencion, en Capital Humano, 2019, n. 348.

119 STS]J Pais Vasco rec. 2339/1999, cit.

120 Sobre el necesatio equilibrio en este juicio de ponderacion, a fin de evitar que el
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En tal sentido, en algunas ocasiones se niega cualquier relacién del suicidio
con la actividad laboral, bien porque el empleador nunca tuvo conocimiento
de que el trabajador pudiera estar afectado de alguna patologia psiquiatrica
susceptible de detivar en tal fatal decisiéon'*, bien porque no cupiera esperar
en modo alguno una reaccidon tan extrema a partir, por ejemplo, de la
imputacién de una responsabilidad contractual o extracontractual'”, o de
unas condiciones de responsabilidad, monotonia, conflictividad o estrés
que en ningun momento se pudieron corroborar como caracteristicas que
precisaran de mayores cautelas o remedios'”.

En otras ocasiones, la exoneraciéon viene dada precisamente porque,
teniendo noticia de los problemas del trabajador, se adoptaron los remedios
oportunos, como acceder a la peticiéon de cambio de turno para solventar
problemas de suefio y matrimoniales (y luego permititle volver al anterior
para, previo dictamen de Departamento de Salud Laboral, disfrutar de mas
dias de permiso y esperar una mejora de su 4nimo)'*, retirada de forma
provisional del arma como decisién que subsigue a cualquier proceso de
incapacidad temporal y, en estas ocasiones, ademas, con la imprescindible
asistencia terapéutica y seguimiento clinico'®’; no se observa insuficiencia
en el procedimiento de custodia del armamento individual, ni cualquier otro
incumplimiento o ausencia de medidas de seguridad que delimite un
incumplimiento de protocolos o evaluaciones de prevencion'®’; o, en una
ultima muestra, cabe constatar el disefio de procedimientos organizativos
destinados a evitar los riesgos psicosociales habituales en la ocupacion
desempefiada'’.

Por contra, y en el otro extremo, se afirma la naturaleza de accidente de
trabajo después de haber sido detectado el factor de peligro y constatado la
ausencia de oportunas medidas de reaccién, como pudiera ser una nueva
valoracion de riesgo, la adecuacion personal del trabajador al puesto'™ o las
actuaciones oportunas para eliminar o atenuar el estrés o trastorno mental
surgido de las condiciones de trabajo'”’. Inactividad merecedora, en su caso,

desbordamiento del concepto de accidente de trabajo acabe siendo disfuncional a efectos
preventivos, C. MOLINA NAVARRETE, op. ¢z, pp. 170y 171.

121 STS] Andalucia/Sevilla 10 noviembre 2011, rec. 733/2011.

122 STSJ Catalufia rec. 4827/2011, cit.

125 STSJ Andalucia/Sevilla 11 septiembre 2020, tec. 1131/2019.

124 STS] Madrid rec. 667/2015, cit.

125 STS] Madrid rec. 667/2015, cit., o STS] Pais Vasco rec. 2518/2016, cit.

126 STS]J Pais Vasco 8 septiembre 2020, rec. 830/2019.

127 STS] Andalucia/Sevilla rec. 1131/2019, cit.

128 STS]J Castilla-La Mancha rec. 1672/2014, cit.

129 STSJ Galicia rec. 2040/2008, cit.; de interés resultard recordat el discurso contenido en
la STS rec. 6590/2003, cit.
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del oportuno recargo en las prestaciones por omision de las medidas de
seguridad y salud pertinentes'”’.

3.4. La evolucion en materia de protecciéon social complementaria

En el ambito de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, y aun cuando
contindan las discrepancias sobre si el término accidente incluido en
convenio ha de incorporar el suicidio™, y en qué medida ha de hacerlo'”
(asf como su eventual traslacion al contrato de seguro)'”, la novedad radica
en haberse mantenido firme una doctrina que, tras su unificaciéon', hubo
de hacer frente a ciertos elementos de resistencia. A su tenor, y aun cuando
del fruto de la negociacion colectiva quepa seguir la inclusion del suicidio
como accidente protegido por la mejora de la Seguridad Social, «el
empresario puede suscribir el contrato de seguro en los términos del
convenio o en otros distintos, debiendo afrontar las correspondientes
responsabilidades si no se ajusta a estos términos; responsabilidades que no
pueden desplazarse a la aseguradora, que ni esta obligada por el convenio,
ni tiene tampoco obligacion de ajustar la péliza a lo previsto en él». Ahora
bien, condicion sine gqua non para que prospere la exoneracion de la
aseguradora, y surja la correlativa responsabilidad en exclusiva del
empresario por el suicidio cubierto como accidente en el convenio, es
preciso que «los términos de los contratos de seguro sean claros y no dejen
dudas sobre las intenciones de los contratantes». Matiz que puede encontrar
interesantes precisiones capaces de conducir a la responsabilidad de la
aseguradora cuando, como experta, no aclar6 al empresario los factores de

130 STSJ Galicia rec. 2040/2008, cit.

131 STS rec. 1703/2009, cit. Con caricter previo, STS] Andalucia/Granada 1° julio 2009,
rec. 872/2009, o, siguiéndola, STS] Galicia 4 noviembre 2011, rec. 551/2008, y STS]
Andalucia/Granada 27 febrero 2013, rec. 81/2013.

132 En una linea muy restrictiva, cifiendo la proteccién al accidente de trabajo para excluir
el suicidio como accidente no laboral, STS] Comunidad Valenciana 15 octubre 2009, rec.
3889/2008, o STSJ Castilla y Ledn/Valladolid rec. 148/2010, cit.

133 A favor cuando no medie expresa exclusion, STS] Castilla-La Mancha 23 marzo 2009,
rec. 771/2008; contra, entendiéndolo implicito en la referencia literal a la Ley de Contrato
de Seguto o por aplicacién de la misma, STS] Madrid 11 febrero 2008, rec. 3666/2007, y
STS] Madrid 15 febrero 2018, rec. 548/2017, o STS] Pais Vasco 22 diciembre 2008, rec.
681/2008.

134 Recordando los términos de STS 13 mayo 2004, rec. 2070/2003; STS 31 enero 2006,
rec. 4617/2004; STS rec. 3133/2008, cit.; STS rec. 1703/2009, cit.; STS rec. 3105/2009,
cit.; también STS] Madtid 6 mayo 2010, rec. 34/2010; STS] Cataluiia rec. 875/2010, cit.,
o Navatra 5 julio 2011, rec. 278/2011.
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desajuste entre convenio y contrato de seguro'” y/o, como cliusula
limitativa, requiri6 de manera expresa el consentimiento al efecto del

tomador'®.

4. Conclusion

Durante décadas los familiares del trabajador que decidia poner fin a su vida
sufrieron la doble desgracia de tener que, por un lado, hacer frente a su
ausencia y, a menudo y por otro, pleitear para obtener una mayor y mejor
prestacion cuando sostuvieran el origen laboral del suicidio.

Fueron muchos afos para erradicar la arraigada conviccion en los
Tribunales sobre el caricter estrictamente voluntario de la conducta
autolitica — cuando no dolosa o imprudente en el sentido de la exclusion
ahora contenida en el art. 156.4.6 LGSS —, lo cual les llevaba a negar el
caracter profesional del accidente (en un principio considerando, incluso,
como enfermedad comun), sin entrar a valorar las circunstancias de trabajo
con posible incidencia, excepcién hecha de la existencia de un previo
accidente a cuyas secuelas cupiera imputar el tragico final.

Mas tarde que pronto se fue abriendo camino en los 6rganos judiciales una
tesis que, negando la voluntariedad del acto — o, por lo menos, restandole
protagonismo argumental —, comienza a ponderar la posible existencia del
nexo causal entre condiciones de trabajo y suicidio, no solo cuando este
acaecce en el lugar y tiempo de trabajo, sino también bajo otras
circunstancias, dentro de las cuales comienzan a despuntar en los dltimos
afios los problemas de salud mental.

De este modo, si bien el potencial de la presunciéon locativo-temporal
contenida en el art. 156.3 LGSS en muy pocas ocasiones ha sido
desarrollado en toda su extensién, quiza por sospecha de fraude (con
lamentable olvido de que este no puede ser presumido), obra un reparto
mas equitativo de la carga de la prueba; en particular, el caracter
multifactorial de los riesgos psicosociales hace que los aspectos laborales
identificados en la conducta previa del fallecido aparezcan como concausa
del suicidio.

Queda abierto el camino para un aumento significativo de
pronunciamientos judiciales reconociendo el caricter profesional del
siniestro que, a la par de suponer un importante desafio para las politicas

135 STSJ Castilla-La Mancha rec. 771/2008, cit., STS] Andalucia/Granada rec. 872/2009,
cit., o STSJ Galicia rec. 551/2008, cit.
136 STSJ Catalufia 3 marzo 2017, rec. 7697/2016.
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preventivas en la empresa, desde el punto de vista de la proteccién social
pueden llevar al recargo en las prestaciones si el empleador mostrara su
pasividad frente a un entorno o circunstancias objetivas y/o subjetivas en
la actividad profesional capaces de conducir al suicidio de un miembro de
la plantilla.
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Health and Safety Protection
for Mature Workers: Proposals for Action
in the Face of the Digital Revolution

ABSTRACT: For decades, there has been a clear concern about the sustainability of
pension systems and the possible health and safety problems derived from the extension
of active life. Older age usually leads to a loss of certain psychophysical capabilities, an
increase in the number of accidents at work, a higher incidence of chronic diseases and
longer sick leave. All these circumstances raise the need to include the age variable in
preventive policies, in order to adapt them to the particular idiosyncrasy of mature workers
and to cover the specific needs of this group, especially in the face of the emerging risks
derived from the digitalization of labour relations and the digital society.

Key Words: Older workers, health and safety, technological revolution, digital society.
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1. Acciones e instrumentos de la Unién Europea encaminados a la
consecucion de los objetivos estratégicos en materia de
seguridad y salud

Ha pasado ya mas de un lustro desde que, en junio de 2014, la Comision
Europea anunciara la adopcién de un nuevo marco estratégico en materia
de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020". Este matco provisional venia
a determinar los principales retos y objetivos estratégicos en el ambito de la
salud® y la seguridad en el trabajo, presentando las acciones clave y los
instrumentos para alcanzarlos con la pretension dltima de que la Unidn
Europea continte desempefnando un papel de liderazgo en el fomento de
unos estandares elevados en las condiciones de trabajo, tanto en Europa
como a nivel internacional, en consonancia con la Estrategia Europa 2020
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Las sucesivas
estrategias han constituido el instrumento principal para establecer el marco
general de las politicas de prevencion de riesgos laborales a corto y, sobre
todo, medio y largo plazo (suelen abarcar perfodos quinquenales),
estableciendo los marcos generales de actuacion, a expensas de que los
Estados Miembros las adapten a sus peculiares idiosincrasias y realidades’.
Este marco estratégico tiene por objeto contribuir a la mejora de la calidad
del trabajo y la satisfaccion laboral, al tiempo que pretende aumentar la
competitividad y la productividad de las empresas europeas, en particular
de las pequefias, y disminuir el gasto de los sistemas de Seguridad Social.

El marco programatico descrito tiene continuidad en el disefiado para el
periodo 2021-2027¢, en el cual, adoptando un enfoque tripartito, en el que
participan instituciones de la UE, Estados miembros, interlocutores
sociales y otras partes interesadas, se centran las prioridades en tres acciones

1A través de la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones relativa a un marco
estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020, 6 junio 2014,
COM(2014)332 final.

2 Entendida no solo como recuperacion del “equilibrio” que el propio sujeto considera
perdido, sino como desarrollo de los atributos vitales que permiten el desarrollo de la
capacidad para asumir riesgos. En tal sentido, J. APARICIO TOVAR, Derecho a la asistencia
sanitaria, en ANNV., Los retos actuales de la asistencia sanitaria espariola en el contexto de la Unidn
Europea, Laborum, 2016, p. 39.

3 Al respecto vid. M.P. LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, Las estrategias comunitaria_y espariola de
salud y seguridad en el trabajo (2007-2012), en Informacion Laboral — Legislacion y Convenios
Colectivos, 2008, n. 12, p. 3 ss.

4 Comunicacion 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
seguridad en el trabajo 2021-2027. 1 a seguridad y la salud en el trabajo en un mundo laboral en constante
transformacion, 28 junio 2021, COM(2021)323 final.
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clave, entre las que figura la gestion del cambio en el contexto de las
transiciones ecologica, digital y, de nuevo, “demografica”, a la vez que se
incide en la elaboracién de una gran cantidad de directrices para ayudar a
mantener a las personas trabajadoras seguras durante la pandemia, ya sean
expuestas en primera linea o adaptandose al trabajo desde casa.

El principal problema de la seguridad y salud en el trabajo no es, por tanto,
la ausencia de regulacién legal sino su patente falta de aplicacién y de
cumplimiento real y eficiente, como se ha denunciado reiteradamente, en
especial desde la OIT. En esta misma linea se mueve la Unién Europea, en
tanto su interés principal no es seguir aumentando el ingente acervo
comunitario sino actualizarlo, refundirlo e, incluso, simplificatlo’.

El marco estratégico comentado determina tres grandes retos en la materia,
que siguen teniendo plena virtualidad.

1) Mejorar la aplicaciéon de las normas vigentes en materia de salud y
seguridad, en particular mediante el refuerzo de la capacidad de las
microempresas y las pequefias empresas para poner en marcha estrategias
eficaces y eficientes de prevencion del riesgo. En efecto, las pequenas
organizaciones siguen tendiendo a cumplir en menor medida la legislacion
(tanto nacional como de la UE), y notifican menos medidas para la gestion
de la salud y la seguridad en el trabajo que las grandes, lo cual se debe a
multiples causas, que van desde la dificultad inherente a respetar las
disposiciones reglamentarias y administrativas (a menudo por no disponer
de asesoramiento directo), hasta el desconocimiento de las obligaciones, la
ausencia de orientaciéon o una insuficiente garantia del cumplimiento de la
legislacion; a la vez que los costes derivados del cumplimiento también son
mias elevados para las PYMEs en términos relativos®. A la vista de la
Directiva Marco y del resto del acervo comunitario, no cabe tolerar

> A nivel interno, propugnando la necesaria elaboracion de un Cédigo de Prevencion que
simplifique y sistematice la materia, para su mejor conocimiento, G. TUDELA
CAMBRONERO, La proteccion de la seguridad y salud en Espaiia: balance y perspectivas, en M.I.
RAMOS QUINTANA (dit.), Salud en el trabajo y riesgos laborales emergentes, Bomarzo, 2013, p. 34.
¢ Conscientes de dichas dificultades, en la Estrategia 2007-2012, la Comisién y la European
Agency for Safety and Health at Work (EU-OSHA) elaboraron ya gufas practicas y otros
materiales sobre buenas practicas para ayudar a las PYMESs en la aplicacién de las medidas
en materia de salud y seguridad en el trabajo. Precisamente OiRA (la herramienta
interactiva de evaluacion de riesgos en linea), es una contribucion importante para facilitar
alas PYMESs el cumplimiento de los requisitos en materia de salud y seguridad en el trabajo.
OIRA es una plataforma web destinada a la creaciéon de herramientas sectoriales para la
evaluacion del tiesgo en cualquier idioma de manera sencilla y estandatizada, capaz de
ayudar a las pequefias empresas a implementar un procedimiento de evaluacion del riesgo
por etapas: desde la identificacién y la evaluacion de riesgos laborales, hasta la supervision
y la elaboracién de informes, pasando por la toma de decisiones y la adopcion de medidas

preventivas. 177d. oiraproject.eu.

www.adapt.it


https://oiraproject.eu/es

PROTECCION DE SEGURIDAD Y SALUD DE LOS TRAB AJADORES MADUROS ANTE LA REV( JLUCION DIGITAL

247

exenciones de cumplimiento ni rebajas del nivel de proteccién basadas
exclusivamente en el elevado coste de las medidas de seguridad y salud en
el trabajo, ni es posible alentar la permisividad de los incumplimientos, ni el
derrotismo en cuanto a la eficacia de las politicas preventivas, ni menos aun
la tolerancia de una tutela de la salud y seguridad menos garantista en este
tipo de empresas, pues si adecuado resulta facilitar e incentivar el
cumplimiento y facilitar las herramientas y los medios adecuados, algo bien
distinto supone resignarse a menores niveles de proteccion’.

2) Mejorar la prevencion de las enfermedades relacionadas con el trabajo,
haciendo frente a los riesgos nuevos y emergentes, sin descuidar los ya
existentes. El informe de evaluacion de la Estrategia comunitaria 2007-2012
terminaba aconsejando la elaboraciéon de una nueva Estrategia, coordinada
con las politicas medioambientales y encaminada claramente hacia las
dolencias musculoesqueléticas, el estrés y los fallecimientos ligados a
canceres de tipo profesional, asi como un papel méds activo en la
“investigacion” de los nuevos riesgos, no limitandose a una tarea de control.
Esto es, se centra la atencién en la lucha contra el cancer, principal causa de
enfermedad y mortalidad ligada con el trabajo, pese a las actuaciones
legislativas tendentes a garantizar un elevado nivel de proteccion de la salud
humana y del medio ambiente y en la exposicion a los campos
electromagnéticos, pues quedan ambitos ligados a los nuevos riesgos
huérfanos de regulaciéon, como pueden ser la nanotecnologia o los
nanomateriales, que han de ser objeto de la oportuna investigaciéon. Aunque
el bienestar en el trabajo y las condiciones laborales han mejorado
sustancialmente gracias a las nuevas tecnologias y a las numerosas
innovaciones en la organizacion del trabajo, la prevencién eficaz de las
enfermedades relacionadas con el trabajo requiere anticiparse a los posibles
efectos negativos de esas nuevas tecnologfas en la salud y la seguridad de
los trabajadores. Sin duda, la aplicacion industrial de nuevas tecnologfas da
lugar a nuevos productos y procesos, que deben ser sometidos a ensayo y
verificados en la medida suficiente como para garantizar que son seguros y
que no presentan riesgos graves para los consumidores ni para los
trabajadores. Los nanomateriales son un ejemplo de ello®, ya que pueden
tener propiedades unicas que pueden requerir nuevos métodos de ensayo
de la toxicidad y herramientas para la prediccion del riesgo desde la fase de

7" M.T. IGARTUA MIRO, Hacia un enfoque mis economicista en la politica enropea de seguridad y salud
en el trabajo. Reflexiones criticas a la lnz, del marco estratégico 2014-2020, en Trabajo y Seguridad
Social — CEF, 2015, n. 383, p. 41.

8 R. RODRIGUEZ CASAIS, Incapacidades laborales y nuevas tecnologias, en AANV., Las
incapacidades laborales y la Segnridad Social en una sociedad en transformacion, Laborum, 2017, p.
783 ss.
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desarrollo del producto, a fin de tener debidamente en cuenta todo lo
relacionado con la seguridad. Los riesgos nuevos estan relacionados, en su
mayor parte, con aplicaciones tecnolégicas en el campo de las tecnologfas
verdes’ (reciclado de basuras, construcciones verdes, bioenergias,
aplicaciones energéticas de las biotecnologias o energia edlica, entre otras).
De igual modo, las nefastas consecuencias que pueden generar en la salud
laboral de los trabajadores han llevado a que los problemas de acoso y
violencia — al igual que anteriormente lo fue el estrés — sean tenidos en
cuenta en las ultimas Estrategias comunitarias sobre la materia. Por otro
lado, el documento de la Comision Europea sobre una Estrategia Communitaria
en Seguridad y Salud, para los asios 2002 a 2006, ya menciona en esos momentos
como uno de los llamados riesgos emergentes al acoso moral, anunciando
el proposito de examinar la conveniencia y el ambito de un instrumento
comunitario sobre intimidacién y violencia en el trabajo'"’. En relacién con
ello tomaba en cuenta la Resolucién 2001/2339 del Parlamento Europeo,
sobre el acoso en el lugar de trabajo, subrayando la importancia de
investigar con mayor detalle el acoso moral en relacién, no sélo con
aspectos de la organizacién del trabajo, sino con factores como el sexo, la
edad, el sector y la profesion. Ademas, proponia un analisis de la situacion
particular de las mujeres victimas de acoso, dado que estas pueden ser mas
propensas al mismo por la mayor precariedad de sus empleos'’.

3) Tener en cuenta el envejecimiento de la mano de obra de la Unién
Europea, aspecto que va a ser analizado en profundidad en el presente
estudio.

Los primeros estudiosos del tema ya aluden al cambio de enfoque, hacia
uno mis “economicista”’? y menos social, que cabe apreciar en los nuevos
derroteros tomados por la politica comunitaria en materia de seguridad y

9 Con mayor detalle, S. BRADBROOK ET AL., Green Jobs and occupational safety and health:
Foresight on new and emerging risk_associated with new fechnologies by 2020, EU-OSHA Report,
2013. En la doctrina, por todos, B. AGRA VIFORCOS (dit.), Empleos verdes y Prevencion de riesgos
laborales, Tirant lo Blanch, 2017.

10 Fenémeno recutrentemente denunciado por la doctrina. Entre los primeros, KA.
ROGERS, D. CHAPPELL, Prevencion y respuesta a la violencia en el trabajo, MTAS, 2004.

1 Pues no se olvide que muchas féminas desarrollan lo que se denomina “doble presencia”,
es decir, son trabajadoras y cuidadoras de familia, con lo que sus jornadas se alargan y se
plantea un conflicto de roles que traen como consecuencia un incremento de los riesgos

en el ambito laboral ligados a la sobrecarga y al estrés que las hace mas vulnerables,
también, a conductas de acoso moral. En tal sentido, entre muchos, S.I. PEDROSA
ALQUEZAR, Actualidad de la prevencion del acoso moral en el trabajo desde la perspectiva juridica, en
M. CORREA CARRASCO (coord.), Acoso moral en el trabajo, tutela procesal y reparacion de darios,
Aranzadi, 2006, p. 114.

12 En tal sentido M.T. IGARTUA MIRO, op. ¢it., p. 13 ss., en especial pp. 22-23.
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salud, por cuanto parte de la consideraciéon de que la prevencion del riesgo
y el fomento de unas condiciones mas seguras y saludables en el lugar de
trabajo son factores fundamentales no solo para mejorar la calidad del
empleo y las condiciones laborales, sino para promover la competitividad,
la productividad y el crecimiento, insistiendo en el ahorro de costes y en la
reduccién del absentismo. Sin lugar a dudas, la buena salud de los
trabajadores tiene un efecto positivo directo y mensurable en la
productividad y contribuye a mejorar la sostenibilidad de los sistemas de
Seguridad Social. Sin embargo, aun cuando el objetivo de sostenibilidad del
sistema sea crucial desde un punto de vista financiero, no debe subordinar
ni condicionar las decisiones en el terreno de la seguridad y salud.
Con todo, el aspecto en que la Estrategia precedente ha cumplido de
manera menos eficiente sus objetivos, ha sido en relacién con la necesidad
de adaptar, mejorar y simplificar el marco juridico existente, donde los
avances brillan por su ausencia”. Aunque se han llevado a efecto
intercambios de buenas practicas o preparativos para la revision de la
legislacion, en la practica, la actualizacion y simplificacion del marco legal
ha experimentado pocos progresos significativos, existiendo lagunas
considerables en relacién con la subcontratacion y los servicios de
prevencion.

En el marco estratégico 2014/2020, caracterizado por un claro retroceso de

los aspectos sociales y por una concepcion de la prevenciéon como vehiculo

de satisfaccion de exigencias de tipo econémico, los nuevos retos pretenden
conseguirse por medio de una serie de acciones ligadas a siete objetivos
basicos':

1. proseguir la consolidacién de las estrategias nacionales en materia de
salud y seguridad a través de la coordinacion de politicas y el aprendizaje
mutuo. Desde la Comision Europea se hace un llamamiento a los
Estados miembros para que desarrollen estrategias nacionales de
seguridad y salud ocupacional bien definidas, transparentes y
plenamente accesibles, con objetivos claramente definidos y facilmente
medibles y verificables;

2. proporcionar ayuda practica a las pequefias empresas y a las
microempresas, para que puedan mejorar el cumplimiento de las normas
sobre salud y seguridad. A tal efecto, dichas empresas podran recibir
asistencia técnica a través de herramientas practicas, como la Evaluacion
en Linea de Riesgos Interactivos (OiRA), una plataforma web que

13 Thidem, p. 20.

4 Analizados detenidamente por P. SEGADO RODRIGUEZ, E/ Marco Estratégico de la Unidn
Europea sobre seguridad y salud en el trabajo 2014-2020 a los dos aiios de su aprobacién, en Trabajo y
Derecho, 2016, n. 18, p. 72 ss.
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proporciona instrumentos para la evaluacion de riesgos sectoriales;

3. mejorar la garantia del cumplimiento de la normativa por parte de los
Estados miembros, por ejemplo, mediante la evaluaciéon” de los
resultados de los organismos de inspeccion nacionales. Se hace hincapié
en la necesidad de erradicar el empleo irregular y no declarado y en la
importancia de fortalecer los vinculos entre dichos organismos a nivel
europeo, a través de un intercambio de informacién que permita un nivel
de cooperacién adecuado;

4. simplificar, en la medida de lo posible, la legislacion vigente a nivel
europeo, para eliminar las cargas administrativas innecesarias,
manteniendo, al mismo tiempo, un elevado nivel de proteccion de la
salud y la seguridad de los trabajadores. Se pretenden evitar trabas
burocraticas que obstaculicen el cumplimiento de la normativa por parte
de las empresas de menor tamano, cuyo margen financiero es menor y
no siempre pueden hacer frente a sus obligaciones con un nivel 6ptimo
de cumplimiento;

5. abordar el envejecimiento de la mano de obra europea promoviendo
habitos laborales saludables y mejorar la prevencion de las enfermedades
relacionadas con el trabajo para hacer frente a los riesgos emergentes'®
(unto con los ya existentes), como los nanomateriales, las tecnologias
verdes o la biotecnologfa;

6. mejorar la recogida de datos estadisticos (principalmente en cuanto a
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, enfermedades
relacionadas con el trabajo, factores de riesgo y exposicion en todos los
sectores) para disponer de mejores pruebas y desarrollar herramientas
de seguimiento. El objetivo no es otro que disponer de una
representacion de la realidad palpable con la que poder medir el impacto
de las politicas y estrategias implementadas, a fin de identificar y
promover buenas practicas. En efecto, los buenos resultados en la
evoluciéon de las cifras de accidentes permiten un cambio de enfoque

15 Evaluacién del desempefio puesta de manifiesto por M.L. VEGA RUIZ, Garantizando la
Gobernanza: Los Sistemas de Inspeccion de Trabajo en el Mundo. Tendencias y Retos. Un Enfoque
Comparado, OIT, 2013, p. 17.

16 En consonancia con la prioridad de sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social,
en lo que se refiere a los riesgos emergentes, se dota de especial protagonismo a los
trastornos musculoesqueléticos (TME), al constituir la fuente de absentismo predominante
en la UE, planteando como propuesta la creacién de una norma a nivel europeo para la
prevencion y control de los TME en el trabajo. 177d. el informe de la EUROPEAN
COMMISSION, Socio-economic costs of accidents at work_and work-related ill health. Key messages and
case_studies, 2011, asi como el de la AISS, E/ rendimiento de la prevencion: Calenlo de los costos y
beneficios de las inversiones en la seguridady salud en el trabajo en las empresas. Resumen de los resultados,
2011.
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hacia un modelo donde el centro de atencién se sitia en la mejora de la
prevenciéon de las enfermedades relacionadas con el trabajo,
combatiendo los riesgos existentes, nuevos y emergentes. De hecho, en
la OIT se ha puesto de manifiesto que la prevencion de enfermedades
profesionales sigue sin ser una prioridad en muchos paises en desarrollo
y en transicion, en especial por la falta de datos sobre las mismas'’.
Constituye este un terreno pantanoso, donde se plantean enormes
dificultades por la inexistencia de datos fiables. De hecho, se han
conseguido pocos progresos en el logro de métodos estadisticos
comunes, lo cual dificulta la aprehension de la dimensioén del problema
y la bisqueda de soluciones por parte de las politicas publicas y de las
propias empresas;

7. reforzar la coordinaciéon y colaboracién con organizaciones
internacionales como la OIT, la OMS o la OCDE y con los socios
europeos, para contribuir a reducir los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales y a mejorar las condiciones laborales en
todo el mundo.

Apuntados los retos del marco estratégico y sus objetivos, conviene
también mencionar los mecanismos e instrumentos necesarios para su
ejecucion, partiendo de la base de que la coordinacion entre las Estrategias
nacionales y la de la Unién Europea puede desempefar un papel aun mas
importante y sistematico en su implementacién, por medio de la
coordinacién de las politicas, el aprendizaje mutuo y la utilizacién de sus
fondos.

Para llevar a cabo estas acciones, el marco estratégico establece como

principales instrumentos el didlogo social, la sensibilizacion, el

reforzamiento de las garantias de cumplimiento de la legislacién de la Union

Europea y las necesarias sinergias con otras politicas, en especial, salud

publica, educacién, investigacion o igualdad, sin olvidar que diversos

recursos de la Unién, como el FSE o el Programa Europeo de Empleo e

Innovacion Social (EaSI), estan disponibles para apoyar la aplicaciéon de las

normas sobre salud y seguridad. También resulta fundamental que se

perciba a los 6rganos de inspeccion como un factor que facilita el
cumplimiento de la legislacion y no como obsticulo a la actividad
empresarial, para lo cual se propone también formar a los Inspectores en

17 OIT, Riesgos emergentes y nuevos modelos de prevencion en un mundo de trabajo en transformaciin
2010, p. 11. Mas especificamente, F. SANZ ALBERT, Estudio sobre riesgos laborales emergentes en
el sector de la Construccion, INSHT, 2013, donde se abordan desde riesgos especificos
centrados en la gestién de residuos o la utilizaciéon de productos quimicos pasando por el
envejecimiento de la poblacién activa, la combinacién de riesgos fisicos y psicosociales o
peligros naturales como las radiaciones solares.
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seguridad y salud, en particular en relacioén con los riesgos emergentes y las
nuevas tecnologfas.

En consonancia con lo anterior, a lo largo de todo el documento se realza
la vinculacién intrinseca entre la politica de empleo y la politica econdmica,
de manera que las orientaciones generales para el empleo de la Estrategia
europea de Empleo y las orientaciones generales de las politicas econémicas se
deben adoptar, necesariamente, como un “paquete integrado”. Este nuevo
enfoque ha condicionado, en buena medida, la reorganizaciéon de los
objetivos y las acciones concretas en cumplimiento de los mismos; lo que,
en definitiva, ha supuesto una reestructuracion de las prioridades de las
acciones comunitarias en materia de seguridad y salud en el trabajo,
primando aquellas en las que se puede intuir una suerte de retorno
econémico en la gestién o incidencia en la sostenibilidad de los sistemas de
proteccion social'™.

Sirva este marco introductorio para analizar como conviene un apartado del
objetivo estratégico quinto, dedicado a abordar el envejecimiento de la
mano de obra europea. promoviendo habitos laborales saludables, pues no
cabe duda de que dicho envejecimiento poblacional, lejos de quedar
soslayado, se incrementa indefectiblemente afio tras afo.

2. Principales lineas de actuacion de las politicas internas en
materia de seguridad y salud frente a los riesgos tradicionales y
emergentes

Las sucesivas estrategias internas son fruto de un largo proceso de
negociaciéon una vez constatada la necesidad de seguir avanzando en la
mejora de las condiciones de trabajo y en la reducciéon constante y sostenida
de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. En concreto,
la diseflada para el periodo 2015-2020 por consenso entre las
Administraciones Publicas estatal y autonémica y los interlocutores
sociales, actualmente prorrogada, se asienta en dos principios
fundamentales: la prevencion y la colaboracion. La prevencion, en cuanto
resulta ser el medio mas eficaz para reducir los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales, y la colaboracién de los poderes publicos,
empresarios y trabajadores, en cuanto promueve e impulsa la mejora
efectiva de las condiciones de trabajo.

Como marco de referencia de las politicas publicas en esta materia, la
Estrategia Espafola 2015-2020 alude a la necesidad de fortalecer la

18 P. SEGADO RODRIGUEZ, gp. ¢it., p. 76.
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participacion de los intetlocutores sociales y la implicacion de los
empresarios y trabajadores en la mejora de la seguridad y salud en el trabajo,
incorporando también referencias a las Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social por su contribucién al impulso y la ejecuciéon de las
politicas preventivas y a la reduccion de la siniestralidad laboral.

La premisa que en todo momento ha marcado el enfoque estratégico ha
sido la de crear un marco de referencia de las politicas publicas preventivas
que sea dinamico y que permita adaptarse con naturalidad a los cambios
que se produzcan en un entorno en permanente evoluciéon, como es el de
la prevencion de riesgos laborales. Para ello se ha evitado ab initio prefijar
de antemano medidas concretas en cada uno de los objetivos especificos,
optando por que aquellas se vayan acordando y planificando, en funcion de
las necesidades, prioridades y recursos disponibles. Dicho disefio abierto
permite dar cabida a medidas no contempladas inicialmente pero que en los
afios venideros puedan resultar imprescindibles por su relevancia o
urgencia. Del mismo modo, los consiguientes Planes de Accién deben
especificar las entidades responsables del desarrollo de cada medida, el
plazo de ejecucién vy, adoptando inevitables estandares de calidad, los
indicadores de realizacion con la finalidad de evaluar el grado de avance de
las medidas y, en su caso, de impacto, para evaluar su efectividad.

La Estrategia disefiada para el periodo 2015-2020 ha venido a coincidir en
el iempo con el vigésimo aniversatio de la aprobacién de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL), que nacié
con la voluntad de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y
establecer las responsabilidades del empresario en la gestion de la
prevencion. Dicho aniversario se ha celebrado en el marco de un escenario
bien distinto al que la vio nacer, con una estructura productiva en la que ha
ganado peso el sector servicios, en detrimento del sector primario, industrial
y de la construccién, asi como en un contexto aplicativo en profunda
transformaciéon, con mercados de trabajo muy fragmentados,
caracterizados por la temporalidad y la precariedad laboral, que el recién
aprobado RD-Ley 32/2021 pretende atajar.

Tal evento, ademas, ha sido lo suficientemente importante como para
justificar la conveniencia de una reflexion sobre cudles han sido y son los
principales aspectos técnicos y juridicos que plantea este marco normativo
con el objetivo de profundizar en los principales aspectos criticos de esta
regulacion y subrayar la necesidad de posibles evoluciones normativas, en
el marco del disefio abierto a nivel estratégico, pues si de alguna materia
puede predicarse su caracter dinamico esta es, sin duda, la prevencién de
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riesgos laborales'.

Con caracter general, los primeros balances publicados por los
intetlocutores sociales”, ponen de manifiesto cémo se ha pasado de un
enfoque reactivo (reparar el dafio una vez producido) a otro mas pro-activo
o preventivo, cuyo objetivo es conseguir el bienestar integral de la persona
trabajadora, contemplandose no sélo los riesgos fisicos, sino también los
de caracter psicosocial, las nuevas sustancias quimicas, la nanotecnologfa,
los canceres de etiologia laboral o los riesgos ergonémicos, poniendo de
manifiesto como esta Ley ha conllevado cambios positivos en la gestion de
los riesgos laborales, tanto en los agentes implicados como en la sociedad
en general, si bien no pueden dejarse de lado los denominados riesgos
emergentes.

En efecto, el vinculo fisico entre el lugar de trabajo y las labores que deben
realizarse cada vez resulta mds tenue gracias a la expansiéon de las
tecnologfas de la informacién y comunicaciéon (TIC). Los principales
cambios no afectan a la relaciéon laboral en si misma, aunque pueden
difuminar las diferencias entre trabajadores asalariados y auténomos, si bien
plantean problemas especificos, por ejemplo, en el caso de los
teletrabajadores, pues el empresario es responsable de su salud y su
seguridad, independientemente del lugar donde se realiza el trabajo. Se hace
necesario, por tanto, adoptar medidas para prevenir los riesgos y realizar
controles en el caso de trabajadores moéviles o que trabajan en sus
domicilios, fenémeno que se ha acrecentado con motivo de la pandemia
provocada por el SARS-CoV-2. A ello ha contribuido la aprobacion de la
Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que presta especial
atencion a la prevencion de riesgos, dada la peculiar forma de realizar el
trabajo a distancia®, concretando que a la hora de realizar la evaluacion de
riesgos debe ponerse especial atenciéon en tres factores: psicosociales,
ergonémicos y organizativos. En esencia, lo que se pretende es que la
persona trabajadora pueda delimitar su tiempo entre el dedicado a su trabajo
y al descanso, pues, al no cambiar de lugar para ir a trabajar, se corre el

19 Cosa distinta es que el marco normativo responda de forma adecuada a esa
“dinamicidad” propia de la materia. En tal sentido M. MINARRO YANINI, C. MOLINA
NAVARRETE, La LLPRL desde una perspectiva juridica, en AANN., 20 arios de la 1.ey de Prevencion
de Riesgos Laborales. Andlisis multidisciplinar de la implantacion de la LPRL a lo largo de estos 20
aitos, UGT-CEC, 2015, p. 519 ss., o G. GARCIA GONZALEZ, E/ marco juridico de la seguridad
Y salud en el trabajo: lagunas, imperfecciones y propuestas de reforma (1) 'y (1), en Trabajo y Derecho,
2017, n. 29 y n. 30, p. 109 ss. y p. 99 ss., respectivamente.

20 UGT, UGT valora la L ey de Prevencion de Riesoos Laborales pero la considera arin insuficiente, en
www.ngt.es, 10 febrero 2016.

2l Entre muchos, vid. A. GINES 1 FABRELLAS (coord.), Teletrabajo. Estudio juridico desde la
perspectiva de la seguridad y salud laboral, Aranzadi, 2021.
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riesgo de conectarse mas tiempo del acordado en el contrato de trabajo,
invadiendo los tiempos de dedicacién al descanso y, en definitiva, al
derecho de conciliacién de la vida laboral, personal y familiar. No se olvide,
que en una sociedad hiperconectada como la presente, la condicion humana
del trabajador requiere que se garanticen unos tiempos de descanso de
calidad y aunque el reconocimiento del derecho a la desconexion® se solapa
con otros derechos, ya consolidados, como el derecho al descanso y a la
limitacién de la jornada, la motivacion juridica de su reconocimiento y
garantia se centra, de un lado, en la dificultad de fiscalizaciéon por los
6rganos de control de cumplimiento de la legislaciéon laboral en materia de
registro de la jornada de trabajo, y de otro, en la facilidad que ofrece la
tecnologfa para prolongar el tiempo de trabajo ordinario, con los riesgos
colaterales que ello comporta. Por tanto, resulta evidente que el teletrabajo
requiere un tratamiento especifico en la evaluacion de riesgos, mas cercano
a los tres factores anteriores que a los comunes del resto de actividades
efectuadas ordinariamente de forma presencial, pero sin descartarlos, sino
adaptandolos a las circunstancias del concreto trabajo a distancia.

Desde otro punto de vista, la apariciéon de nuevos materiales, como es el
caso de las nanoparticulas, supone también un reto a la hora de realizar las
evaluaciones de riesgos y aplicar medidas de prevencion y control, dadas las
lagunas de conocimiento aun existentes frente a elementos con un grado
potencialmente elevado de toxicidad. Estos nuevos retos, junto con otros
que todavia siguen pendientes, como el polvo de silicio o el amianto™,
requieren de una reflexion y anilisis permanente™. Aunque se han realizado
grandes esfuerzos para prevenir las enfermedades profesionales, asi como
los riesgos nuevos o emergentes y se han aprobado normas especificas a
nivel comunitario para regular las sustancias quimicas, con el objetivo de

22 Una primera aproximacion al derecho de desconexién digital en F. ALEMAN PAEZ, E/
derecho de desconexidn digital, en Trabajo y Derecho, 2017, n. 30, p. 12 ss.; M.R. VALLECILLO
GAMEZ, E/ derecho a la desconexion digital: ;Novedad digital o esnobismo del “viejo” derecho al
descanso?, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, p. 167 ss.; M.'T. IGARTUA MIRO,
E/ derecho a la desconexidn en la Ley organica 3/ 2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales
) garantia de los derechos digitales, ibidem, 2019, n. 432, p. 61 ss.; F. TRUJILLO PONS, L«
conectividad constante del “trabajo en remoto” desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales, en
Derecho de las Relaciones Laborales, 2020, n. 11, p. 1524 ss., o M.C. ARRUGA SEGURA, Las
implicaciones del derecho a la desconexcion digital en la prestacion de trabajo y en el teletrabajo regular, en
Revista Derecho Social y Empresa, 2021, n. 15.

23 Sobre el particular puede verse el analisis efectuado en M.R. MARTINEZ BARROSO, La
exposicion al amianto y sus daiios colaterales, en AANV., Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria, Laborum, 2020, tomo 1.

2+ Sobre lo cual me pronuncié en la monografia, M.R. MARTINEZ BARROSO, Swjetos
responsables de los incumplimientos en materia preventiva, Bomarzo, 2016, p. 71 ss.
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garantizar un elevado nivel de proteccion de la salud humana y el medio
ambiente y abordar la exposiciéon a los campos electromagnéticos, las
mismas resultan insuficientes. Dada la gravedad del problema, las
enfermedades profesionales como el cancer, y aquellas otras causadas por
el amianto, las que afectan al pulmén o a la piel, asi como el asma y otras
enfermedades crénicas requieren una atencion especifica continuada.

Sin embargo, la aplicacién de la ley no es uniforme, ni entre las distintas
empresas, ni entre el sector publico y privado, ni entre los distintos niveles
de calidad en el empleo; no hay suficiente coordinacion entre las
Administraciones competentes en materia preventiva®; y ademis es
necesaria una mayor estandarizaciéon de la actuacién de la Inspeccion de
Trabajo y una mayor independencia de las Administraciones frente a las
influencias de las empresas®. Y lo que es mas importante, ain muchos
empresarios creen que la LPRL se cumple documentalmente, aunque no se
garantice la seguridad y salud de los trabajadores”, lo cual da lugar a una
“falsa prevencioén” o “prevencion de papel” que hace que las empresas se
consideren seguras por el mero hecho de mantener “los papeles en orden”,
si bien la burocratizacién del sistema preventivo va en detrimento de una
eficiente implantacién del mismo, pues la constancia documental no
garantiza su eficacia™.

Desde otro punto de vista, aunque ahora hay menos trabajadores expuestos
a los riesgos tradicionales, han surgido otros nuevos derivados de las nuevas
formas de organizar el trabajo: subcontratas, externalizacion, empresas de
trabajo temporal®, incremento del autoempleo, mayor precatiedad laboral,
nuevas tecnologias, incremento de la digitalizacion™ y un mayor nimero de

25 Un exhaustivo analisis en M. CARDENAL CARRO, F.J. HIERRO HIERRO, Un paso mds en
la lucha frente a la siniestralidad laboral: cuestiones pricticas sobre la colaboracion entre las distintas
Adpinistraciones, en Aranzadi Social, 2007, n. 13, p. 9 ss.

26 D. MARTINEZ INI1GO, R. DOMINGUEZ BILBAO, A. BAUTISTA PENA, Guia. 20 ajios de la
Ley de Prevencion de Riesgos Iaborales a Excamen. U aloracion de los Delegados de Prevencidn de Riesgos
Laborales de UGT, UGT-CEC, 2015.

27 Un excelente andlisis en el contexto del vigésimo aniversario de la entrada en vigor de la
LPRL en J. GARCIA MURCIA, Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el
trabajo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2016, n. 396, p. 87 ss.

28 J.R. MERCADER UGUINA, La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, veinte arios después, en
Informacion Laboral, 2015, n. 8. Un balance que no deja sino una sensacién de “agridulce
aniversatio” en C. MOLINA NAVARRETE, Dos décadas de 1 ey, ;veinte arios de prevencion de riesgos
laborales?, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2015, n. 392, p. 5 ss.

2 Un analisis exhaustivo en J.F. LOUSADA AROCHENA, La proteccion de la salud laboral en el
trabajo temporal y en las empresas de trabajo temporal, Bomarzo, 2016.

30 En septiembre de 2021 se hizo puablico el Iuforme de digitalizaciin de las PYMEs 2021. Una
vision_por_sectores, elaborado por equipo de Estudios del Observatorio Nacional de
Tecnologia y Sociedad (ONTSI), en el que se pone de manifiesto que el nivel de
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microempresas y de pequefias empresas, en las cuales se producen mas
accidentes y donde se impone un refuerzo de la capacidad de poner en
marcha medidas eficaces para la prevencion de los riesgos laborales. En este
ambito, la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, incluy6 un articulo (el 39, anadiendo una nueva DA 7°
a la LPRL sobre asesoramiento técnico a empresas de menos de 25
trabajadores) dentro del capitulo dedicado a la simplificacién de cargas
administrativas, que probablemente no hace sino incrementar el riesgo de
que en este tipo de empresas no haya un sujeto realmente competente y
técnicamente responsable de la prevencion de riesgos laborales y, por tanto,
asistamos a una nueva degradacién de las condiciones de seguridad y salud
en este ambito” a la vez que se echa en falta también una atribucién de un
papel de asesoramiento y vigilancia especifica para este tipo de empresas
por parte de la Inspecciéon de Trabajo y la dotaciéon de efectivos
especializados, en paralelo a lo acontecido en el ambito de la lucha contra
el fraude y el empleo irregular’.

Los cambios en la organizacion del trabajo derivados de la evolucion de las
TIC, en particular los que permiten la conectividad constante, abren unas
posibilidades enormes a los procesos de trabajo flexibles e interactivos™. Se
ha producido, asimismo, un aumento de la diversidad de la mano de obra,
como reflejan las nuevas disposiciones contractuales y los nuevos patrones

digitalizacion de Espafia se sitda por encima del valor medio de la UE-27 y solo por detras
de Dinamarca, Suecia, Paises Bajos e Irlanda, siendo las empresas de los sectores de
informacién y comunicaciones, hoteles y agencias de viaje las mas digitalizadas y las que se
posicionan como lideres también en relacién con la penetracion de la analitica de big data,
utilizando la tecnologfa principalmente para el analisis de informacion generada por medios
sociales. Para realizar las comparaciones se analiza o se mide el desarrollo digital en las
dimensiones especificas contempladas en el Plan de Digitalizacion de PYMEs 2021-2025, que
comprende, entre otras, Equipamiento e infraestructuras, Cambio cultural, Capacitacion,
Productos y servicios y Redisefio de productos.

31 Un analisis en detalle puede verse en M.E. LOPEZ RUBIA, La aplicacion de la normativa sobre
prevencidn de riesgos laborales en las PY MEs: siltimas modificaciones normativas, en Lan Harremanafk,
2013, n. 28, p. 252 ss., o M. SALAS PORRAS, Retos y propuestas para implementar la seguridad y
salud laboral en las empresas de tamario micro, pequenio y mediano. Andlisis desde la perspectiva juridica
europea y espaiiola, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 407, p. 57 ss., o C. MOLINA
NAVARRETE, La dimension socio-laboral del pretendido — ;0 pretencioso? — nuevo “estatuto promocional
del emprendedor”, en AANV., Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. Andlisis de
los dmbitos educativo, mercantil, tributario y laboral, CEF, 2013, p. 242.

32 F.A. GUNDIN SANCENA, Economia irregnlar y trabajo no declarado: impacto sobre la salud y
condiciones de trabajo, en M.1. RAMOS QUINTANA (dit.), op. cit., p. 145 ss.

3 Prestando especial atencion al lado oscuro de la innovacion técnica desde el punto de
vista de la salud laboral, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Lz falta de adaptacion al puesto de trabajo
como factor de riesgo: incidencia de las nuevas tecnologias, en H. ALVAREZ CUESTA (dir.), Aspectos
Juridicos de la salud mental de los trabajadores en Castilla y 1edn, Reus, 2016, p. 33 ss.
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de trabajo atipicos, generando un incremento de la rotaciéon del personal,
debido al acortamiento de las tareas, especialmente en el caso de los
trabajadores mas jovenes. Conectando con esta preocupacion, seguramente
en este terreno es donde cabe apreciar con mayor claridad la absoluta
desconexion entre las medidas emprendidas en orden a la flexibilizacion de
los ordenamientos laborales y su creciente precarizaciéon (consentida y
promovida también desde las propias instancias comunitarias), con una
preocupacion real y efectiva acerca de la necesidad de garantizar la
seguridad y salud en el trabajo, como forma de asegurar un trabajo decente
y un empleo de calidad.

Este ultimo elemento cualitativo de la calidad del trabajo, aun cuando es
destacado por los marcos estratégicos, en la practica queda algo descuidado
en su contenido y desarrollo™. De hecho, las encuestas siguen poniendo de
manifiesto que el estrés es uno de los principales riesgos profesionales
(53%), seguido de los riesgos ergonémicos (28%) — movimientos
repetitivos o posturas agotadoras o dolorosas — y el levantamiento,
transporte o desplazamiento diarios de cargas (24%). También merecen
especial atencion las repercusiones que tienen en la salud fisica y mental los
cambios en la organizacién del trabajo™, sin olvidar, por dltimo, la necesatia
lectura de género, pues las mujeres, en particular, pueden afrontar riesgos
especificos, como son los trastornos musculoesqueléticos o determinados
tipos de cancer, debido a la naturaleza de algunos trabajos en los que su
presencia es mayor™.

Sin olvidar, por lo que a este ensayo interesa, la enorme vinculacion de la
prevencion de riesgos con el propio cambio demografico y la prolongacion
de la vida laboral, pues evitar que los trabajadores sufran accidentes graves
o padezcan enfermedades profesionales y procurar que disfruten de buena
salud alo largo de toda su vida laboral resulta clave para que puedan trabajar
mas tiempo, contribuyendo, de este modo, a combatir los efectos a largo
plazo del envejecimiento de la poblacién™.

3 M.R. VALLECILLO GAMEZ, O. VALLECILLO GAMEZ, La promocion de la salud y el bienestar
en los ambientes de trabajo: a propdsito del “Pacto europeo por la salud mental y el bienestar”, en Revista
de Prevencion de Riesgos Psicosociales y Bienestar en el Trabajo, 2010, n. 2, p. 111 ss.

% Por todos, S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, VVigilancia y control de la salud mental de los
trabajadores. Aspectos preventivos y reparadores”, en Revista de Estudios [uridico Laborales y de
Seguridad Social, 2021, n. 2.

36 TOPIC CENTRE OCCUPATIONAL SAFETY AND HEALTH, New risks and trends in the safety
and health of women at work. European Risk Observatory Literature review, EU-OSHA, 2013.

37 Un estudio excelente sobre las relaciones entre la politica preventiva y la de Seguridad
Social en J.L.. MONEREO PEREZ, La proteccion integral de los riesgos profesionales a veinte aiios de
vigencia de la ey de Prevencion de Riesgos Laborales: prevencion versus reparacion, en Revista de Derecho
de la Seguridad Social, 2015, n. 3, p. 11 ss.
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3. La vinculacién entre la prevencion de riesgos laborales y el
cambio demografico como reto

Como reconoci6 claramente la Comision en la Comunicacion de 2014
relativa al marco estratégico de la UE en materia de seguridad y salud en el
trabajo 2014-2020, la poblacién activa estd envejeciendo, ya que la
proporcién de trabajadores de mas edad en activo aumenta con respecto a
la de trabajadores mas jévenes. Segun las proyecciones de poblaciéon de
Eurostat (Europop 2010), se espera que, en la Europa de los 27, la
poblacién activa de entre 55 y 64 afios aumente en torno al 16% entre 2010
y 2030. De ahi la necesidad de proponer medidas reactivas al respecto, pues
evitar que los trabajadores sufran accidentes graves o padezcan
enfermedades profesionales y procurar que disfruten de buena salud a lo
largo de toda su vida laboral, desde el primer empleo, es clave para que
puedan “trabajar mas tiempo”.

Es mas, dado que los problemas de salud y las enfermedades cronicas a
largo plazo aumentan con la edad, se estima que alrededor del 30% de los
hombres y mujeres de edades comprendidas entre los 50 y los 64 afios
necesita, por razones de salud (que consisten principalmente en trastornos
musculoesqueléticos y mentales), una adaptaciéon urgente del puesto de
trabajo con el fin de prevenir los riesgos de jubilacién anticipada y de
incapacidad laboral™.

3.1. Las recetas de la Union Europea para favorecer el
envejecimiento activo

Ya en el Libro Blanco de la Comisién sobre las pensiones, elaborado en el
afio 2012%, se pedia que, a fin de garantizar unos sistemas de pensiones
adecuados y sostenibles, se prolongue la vida laboral, para lo cual resulta
necesario que se den unas condiciones de trabajo adecuadas. Esto es, como
premisa para lograr una vida laboral sostenible y un envejecimiento activo
y saludable, resulta necesario que los trabajadores tengan salud y seguridad.
En esta aseveraciéon cabe apreciar sin dobleces cierta mutacion en el
objetivo primordial de la seguridad y salud en el trabajo, pues ya no se

38 J. ILMARINEN, Prommociin del envejecimiento activo en el trabajo, EU-OSHA, 2012, p. 1.
3 COMISION EUROPEA, Libro Blanco. Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras_y sostenibles
16 febrero 2012, COM(2012)55 final.
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persigue solamente la tutela de los bienes juridicos implicados o la
indemnidad del trabajador, sino que se busca un fin centrado en otros
intereses menos altruistas: lograr un incremento del tiempo en que las
personas trabajadoras pueden prestar servicios”, habida cuenta el
envejecimiento de la poblacion activa y la prolongacion de la vida laboral
van a influir en la sostenibilidad del sistema de pensiones. Para ello es
necesario, a través del fomento de la cultura preventiva, crear un entorno
seguro y saludable a lo largo de toda la vida activa de una mano de obra
cada vez mas diversificada.

Entre las medidas propuestas por la Comision Europea para prolongar
adecuadamente una carrera profesional, figura la adaptaciéon del lugar de
trabajo y la organizacién de este, incluida la jornada laboral, 1a accesibilidad
del puesto y las intervenciones especificamente dirigidas a los trabajadores
de mas edad". Sin olvidar que, para hacer frente a las cambiantes
capacidades de los trabajadores a causa del envejecimiento, también es
importante desarrollar la empleabilidad a lo largo de toda la vida.

Ademas, son necesarias medidas de reintegracion y rehabilitacion que
permitan que los trabajadores vuelvan al trabajo rapidamente tras un
accidente o una enfermedad, a fin de evitar su exclusién permanente del
mercado de trabajo.

Por dltimo, resulta obligado mencionar que el Programa Marco de Investigacion
e Innovacion de la UE para 2014-2020 (Horizon 2020) ha ofrecido importantes
oportunidades de financiacién para abordar los retos sociales de salud,
cambio demografico y bienestar, considerando como ambitos prioritarios
aquellos que abordan el envejecimiento y las enfermedades y la mejora del
envejecimiento activo y saludable. De hecho, dada la variedad de perfiles de
riesgo que surgen debido al envejecimiento de la poblacién activa y el gran
numero de medidas que se pueden adoptar para hacer frente a estos
fenémenos, no sorprende que en los dltimos afios se haya registrado un
gran aumento de los proyectos empresariales relacionados con la

40 Planteamiento que también avala la OIT al considerar necesario adoptar politicas y
practicas solidas en materia de seguridad y salud en el trabajo que inviertan en la seguridad,
la salud y el bienestar de los trabajadores durante su vida laboral, para mantenerlos
empleados mas tiempo y mejorar su bienestar (vid. OIT, gp. cit., p. 8). En la doctrina, J.
GIRO MIRANDA (coord.), Enveecimiento activo, envejecimiento en positivo, Universidad de La
Rioja, 2006, o Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Envejecimiento activo: politica social y derecho, en
Revista Espanola de Derecho del Trabajo, 2013, n. 160, p. 63 ss.

41 A través del proyecto piloto sobre la seguridad y la salud de los trabajadores de mds edad
se pretende buscar las vias para fomentar la salud fisica y psicolégica de esta categoria de
trabajadores, ofreciendo ejemplos de buenas practicas y facilitando el intercambio de
informacién. Vid. EU-OSHA, Proyecto piloto del Parlamento Europeo sobre la salud y la seguridad
en el trabajo de los trabajadores de mds edad, en osha.enropa.en/es, 5 febrero 2022.
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implementaciéon de competencias emergentes, cada vez mas solicitadas en
los contextos productivos, como el ageing management (43%) y el diversity
management (35%)*.

El reto perseguido se presenta sumamente ambicioso, pero no resulta facil
averiguar el tipo de medidas especificas que hayan de ponerse en marcha
para un logro eficiente de la prolongacion en condiciones saludables de la
vida activa. Y lo que es mas importante, se echan en falta aspectos mas
concretos y datos clarificadores en relacion con la accesibilidad del puesto
o con los umbrales de edad a partir de los cuales habria que incluir a los
trabajadores en el colectivo de los de mas edad.

3.2. El afrontamiento del reto demografico por el legislador espafiol

Para hacer posible y viable una auténtica “cultura de la seguridad™ en el
seno de la empresa es preciso apostar por una colaboracion activa en la
materia, como manifestacion expresa en materia de responsabilidad social,
que requiere una apuesta mayor por una inversiéon econémica en medios
materiales y en procesos formativos, ademads de otras actuaciones concretas
dirigidas a colectivos especificos. Entre estos ultimos, resulta obligado parar
la atencién en las lineas internas de actuacion relacionadas con las
condiciones de trabajo de los mayores de 55 afios, pues resulta habitual
extraer importantes conclusiones del incremento de la edad de las personas
trabajadoras con incidencia en el terreno de la tutela de la seguridad y salud.

3.2.1. Medidas relacionadas con el tiempo y las condiciones de
trabajo

En Espafia, la VI Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo refleja una
gran rigidez en los horarios del colectivo de trabajadores de entre 55 y 64
afios, lo cual, unido al hecho de que la influencia del trabajo en la salud se
acentda en los mayores de 55 afios, obliga a considerar que una mayor
flexibilidad en la organizacion del trabajo permitiria a este colectivo retirarse
progresivamente de la poblacién activa reduciendo su jornada laboral y
evitando su cese completo. No puede pasarse por alto que las reducciones
de jornada pueden tener objetivos mas amplios que los de politica de

RINAIL, ICT e lavoro: nuove prospettive di analisi per la salute e la sicurezza sul lavoro, 2016, p. 16.
43 Sobre esta cuestion vid. S. PERAN QUESADA, Responsabilidad social de las empresas en materia
de prevencion de riesgos laborales, Comares, 2010, o INSHT, Eficacia preventiva y responsabilidad
social empresarial (1), NTP 1.043, 2015.
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reparto del empleo, concretamente la mejora de la salud en el medio de
trabajo, sirviendo asi a dos objetivos no contradictorios.

Desde una perspectiva integrada, el dilema entre cese o prolongacién de la
actividad admite, al menos, modulaciones en dos critetios.

En primer término, la actividad puede seguir, pero con reducciéon del
tiempo de actividad y como el tiempo de trabajo es, por naturaleza, una
condicion muy flexible, esa reduccion admite diversas formulas: jornada a
tiempo parcial, semana de cuatro dias, aumento de los dias de descanso en
el ciclo anual, etc.

En segundo lugar, puede cambiar la funcién o el contenido de la prestacion,
dando prioridad a la actividad de asesorfa y de consejo, de formacién de los
jovenes y nuevos empleados, dedicacion a tareas relacionadas con la
clientela o, en fin, entrando a formar parte de equipos de trabajo con
distintos conocimientos y experiencias pues, como se ha afirmado con
acierto, «lo que cuenta son las capacidades, no las incapacidades»*. En
efecto, los problemas de salud relacionados con la edad pueden
compensarse con la experiencia y la madurez de los trabajadores de mas
edad, pues las habilidades y competencias relacionadas con la comunicacion
organizacional y con las habilidades sociales maduran solo durante la
segunda mitad de la vida. El pensamiento estratégico, el espiritu agudo, la
consideracién, la sabiduria, la capacidad de deliberar, la capacidad de
racionalizar, el control de la vida, la percepcion global y las habilidades
lingiifsticas mejoran con la edad®.

Desde otro punto de vista, el reparto de trabajo puede intentarse también
utilizando el tiempo de trabajo, pero no actuando sobre la jornada, sino
sobre el tiempo de trabajo completo de la vida de las personas trabajadoras.
Esto puede hacerse imponiendo prohibiciones absolutas en la entrada al
trabajo mediante fijaciéon de edades minimas que cada vez pueden ser mas
altas y, al mismo tiempo, provocando la salida definitiva del mercado de
trabajo de los trabajadores de mas edad con el objeto de favorecer a los de
menos. Esta es la técnica de las jubilaciones voluntarias incentivadas y de
las forzosas, prosctitas en el ordenamiento espafiol por la Ley 3/2012, pero
posteriormente revisadas hasta llegar a la configuraciéon actual en que se
permite su inclusién convencional a partir de los 68 afios, salvo que la
clausula esté prevista en ambitos negociales con subrepresentacion
femenina, en cuyo se podran establecer a una edad inferior.

Como reconocia la Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores y las

4 A. FERNANDEZ CAVEDA, E/ valor de la edad. Nuevas estrategias para la direccion de recursos
bumanos, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2008, n. 298, p. 244.

4 E. ORDAZ CASTILLO, E. RONDA-PEREZ, Salud y condiciones de trabajo en trabajadores mayores,
en Medicina y Seguridad del Trabajo, 2015, n. 240, pp. 316-317.
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Trabajadoras de Mds Edad 2012-2014 (Estrategia 55 y mais)*, la jubilacion
parcial anticipada es la unica opcién que la legislacion laboral contempla
para que los trabajadores con menos de 65 afios flexibilicen su jornada
laboral y vayan abandonando de forma gradual y progresiva el mercado de
trabajo. Sin embargo, dicha férmula presenta una serie de dificultades y
rigideces para su oportuna articulacion juridica (principalmente la necesaria
formalizacion de un contrato de relevo). Por ello, con la finalidad de dar
una respuesta mas amplia a la diversidad de situaciones que se producen en
el mercado de trabajo, la Estrategia considera pertinente estudiar la
viabilidad juridica, econémica y social de establecer en la legislacion laboral
un derecho a la reducciéon de jornada, con la consiguiente reduccion
proporcional del salario de los trabajadores mayores a partir de una
determinada edad, enmarcado en las iniciativas relacionadas con el objetivo
de reforzar el trabajo a tiempo parcial y la flexibilidad interna en las
empresas. Ese estudio se deberd acompafiar también del analisis de las
medidas de proteccion social que, en su caso, podrian acompafiarla, «sin
perjuicio de los pactos o acuerdos que individual o colectivamente puedan
establecerse al respecto en el ambito de cada empresan.

Por otra parte, a nivel empresarial y en el marco de las condiciones de

trabajo, se pretenden impulsar medidas dirigidas al desarrollo de:

a. nuevas competencias’’ y destrezas en el trabajo, a través de la rotacion
de tareas o del enriquecimiento del puesto;

b. programas complementarios encaminados a mantener actualizados los
conocimientos técnicos a nivel profesional (cualificaciones de
adaptacion)®;

c. estrategias organizativas que adapten los ritmos, descansos, turnos y
horarios de trabajo a las condiciones fisicas del trabajador mayor y
medidas que aborden cambios en la actividad.

4 Con la pretension de ser la “hoja de ruta” que oriente la actuacion de las
Administraciones Publicas respecto a las medidas dirigidas al colectivo de trabajadores de
mas de 55 afios, cumpliendo con el compromiso alcanzado con los agentes sociales en el
Acuerdo Social y Econémico de febrero de 2011.

47 CES, Competencias profesionales y empleabilidad, Informe CES, 2015, n. 3, especialmente p.
209 ss., aludiendo a la necesidad de aumentar los niveles de formacién permanente.

# Un analisis en profundidad sobre el particular en M.R. MARTINEZ BARROSO, D.
MEGINO FERNANDEZ, La formacion en un mercado laboral tecnificado, Tirant lo Blanch, 2021,
p. 83 ss., 0, de modo mis especifico y aun inédito cuando se escriben estas lineas, M.R.
MARTINEZ BARROSO, La importancia de las cibercapacidades y su influencia en la empleabilidad, en
J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, R. FERNANDEZ FERNANDEZ (dits.), Nuevos lugares, distintos
tiempos y modos diversos de trabajar: Innovaciin tecnoldgica y cambios en el ordenamiento social,
Aranzadi, 2021, p. 167 ss.
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3.2.2. Medidas relacionadas con la evaluacion de riesgos, vigilancia
de la salud, formacién e informacion para la seguridad y salud
en el trabajo de los empleados de mas edad

De acuerdo con los datos de la Encuesta Nacional de la Salud (MSCPS), a
partir de los 55 afios, la poblacién es mas vulnerable a una serie de procesos
patolégicos directamente relacionados con el propio envejecimiento y las
patologias degenerativas consustanciales a aquel y reflejo, ademas, del
efecto acumulado a largo plazo de los estilos de vida poco saludables (alta
prevalencia de artropatias degenerativas, hipertension, etc.). Ademas, una
persona que lleva realizando las mismas funciones durante mucho tiempo
genera una monotonfa en su desempefio que puede tener consecuencias
negativas en su salud.

A partir de tal constatacion, resulta necesario explorar vias de actuacion

como las siguientes:

a. incidir en la importancia de contemplar en las evaluaciones de riesgo los
factores inherentes a la edad y a la antigiiedad;

b. proceder (a partir de los resultados de tal evaluacién) a una adecuada
planificacién de la actividad preventiva®, que incluya, con caricter
prioritario, un programa adecuado de vigilancia de la salud especifica en
funcién de los riesgos y adaptada a la edad del trabajador, en la que se
tendran en cuenta, entre otros, los siguientes factores: movilidad limitada
de las articulaciones; disminucion de la fuerza; reducciéon de la capacidad
funcional fisica, de la percepcion y de la capacidad para tomar decisiones;
reduccion de la capacidad visual y auditiva o la ralentizaciéon de la
capacidad de reaccion. La vigilancia de la salud reviste una especial
trascendencia no solo a titulo individual, sino que también puede servir
para obtener valiosa informaciéon acerca de problemas de salud
colectivos ligados al envejecimiento activo y cuestiones analogas, a fin
de realizar estudios epidemioldgicos y extraer conclusiones sobre
situaciones de mayor riesgo.

Dicho “programa de salud” deberfa comprender, asimismo, actividades

formativas e informativas, capaces de incluir, por ejemplo, formacién

especifica a los trabajadores mayores, sobre como mantener y promover su

4 Al objeto de lograr los objetivos citados, en el marco del didlogo social especifico sobre
prevencion de riesgos laborales, el Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad — en
coordinacién con el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo — debera
elaborar un documento con recomendaciones sobre tales aspectos. Hasta la fecha puede
verse FOMENT DEL TREBALL NACIONAL, Guia para el abordaje del Envejecimiento en la Gestion
de la Prevencion de Riesgos Laborales, 2013.
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propio rendimiento fisico y psicolégico a través de estrategias acordes a las
exigencias del trabajo (gestion del estrés, prevencion del agotamiento) e
informacién sobre coémo conseguir un buen mantenimiento fisico,
basicamente a través de la promociéon de habitos de vida saludable
(nutricién o recomendacion de practicas deportivas)™.

Dichas evaluaciones de riesgos y la planificaciéon y programaciéon de la
actividad preventiva consecuencia de la misma deben tener en cuenta,
asimismo, los riesgos especificos que afecten a las mujeres de mas edad.
En esta linea de planteamiento, centrado en la adaptacion y la adecuacion y
en medidas de organizacion del trabajo cabria acudir también a la aplicacion
de la correosa regulacion contenida en el art. 25 LPRL, dedicado a los
trabajadores especialmente sensibles, en cuya formulacién genérica y
referida a caracteristicas personales o estado biolégico conocido, podria
venir incluida sin demasiadas dificultades la edad o los efectos propios del
envejecimiento. Las condiciones subjetivas de cada trabajador, el tipo de
trabajo y las condiciones de realizacion seran las variables que permitiran,
en cada supuesto, determinar si es necesario tomar medidas de prevencion
especificas.

3.2.3. Movilidad funcional por razones de seguridad y salud en el
trabajo

Las capacidades cambian con la edad, en especial, en un entorno de trabajo
que exija esfuerzo fisico, por lo cual la concentraciéon de la experiencia o la
tendencia a la especializacién en un campo abstracto hace mas vulnerables
a las personas trabajadoras. De ahi que, desde el punto de vista de la
optimizacion de la gestion de los recursos humanos, resulte fundamental el
dominio practico de diferentes tareas o puestos de trabajo, pues ello
permitird una rotaciéon y adaptacion interna, con el fin de conciliar las
necesidades de la actividad con las posibilidades de las personas. Los
jovenes viven ya en un entorno de trabajo que cultiva la flexibilidad, por
tanto, cuando sean mayores tendran mas capacidad de cambio o adaptacion
que los empleados actuales, quienes en un grandisimo numero de casos han

% Promocién del bienestar en el trabajo o mejora permanente de la calidad del medio
ambiente de trabajo, que ha quedado relegada en los retos de la Unién, frente a
planteamientos de textos anteriores, por ejemplo, en el documento de la OIT, gp. ¢t., p.
14.

51 Sobre el particular, por todos, J.L.. GONI SEIN, B. SANZ DE GALDEANO, _Adaptaciin y
reunbicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas, Aranzadi, 2015, p. 73.
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basado su carrera profesional en la especializacién™.

A su vez, conviene recordar que la finalidad primordial de la movilidad
funcional es la busqueda permanente de la mejor adecuacion entre el puesto
de trabajo y las aptitudes profesionales de la persona trabajadora. Por ello,
para evitar la incapacidad o el bajo rendimiento del “trabajador de edad”,
esta via, que entra en el concepto mas amplio de flexibilidad interna o
flexibilidad organizativa, incluye no sélo las medidas de movilidad personal
interna sino, en sentido amplio, el redisefio de las tareas y funciones para
buscar el mejor acomodo o el puesto de trabajo mas acorde con las
aptitudes™.

Por medio de la adaptaciéon de las condiciones de trabajo se protege la
capacidad, se previene la pérdida de salud y se facilita la autonomia personal
y, en este sentido, la formacién incide directamente sobre la prestacion en
si, las funciones y las tareas que se desempefian. En otros términos, el
cambio de condiciones de trabajo afecta a la periferia de la prestacion
laboral y remite a lo que puede denominarse “calidad de vida laboral”.

Si de la evaluacion de riesgos se concluyera, a pesar de llevar a cabo todas
las medidas reflejadas en el apartado anterior, que la edad pudiera comenzar
a ser un handicap para que el trabajador desempefie determinados puestos
de trabajo, deberan plantearse todas las opciones posibles, antes de su salida
del mercado de trabajo. Entre ellas, como medida preventiva, la posibilidad
de aplicar alternativas de flexibilidad interna en la empresa, incluyendo el
cambio de puesto de trabajo, junto con otras estrategias que, desde un
enfoque integral, estén dirigidas a la adaptacion del puesto con el fin de
garantizar la seguridad y salud del empleado.

3.2.4. Medidas en el marco de la investigacion encaminadas a la
proteccion social. En especial, la jubilacién anticipada
derivada de trabajo penoso

La norma programatica dirigida a los mayores de 55 afios ya ponfa de
manifiesto la oportunidad de que el Instituto Nacional de Seguridad e
Higiene en el Trabajo (INSHT) — actual Instituto Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo (INSST) — realizase investigaciones especificas en
materia de condiciones de trabajo y salud de los trabajadores mayores que

52 Considerando que los trabajadores de edad han vivido una cultura laboral en la que el
cambio se identificaba con “nomadismo” y este con inseguridad, en parte motivado por
las actitudes sindicales y por las batreras a la movilidad geografica, A. FERNANDEZ
CAVEDA, ap. cit., p. 253.

53 bidem, p. 246.
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permitan detectar perfiles de morbilidad asociados con la edad y ayuden al
disefio de intervenciones concretas, asi como la realizacién de estudios
epidemiolégicos que determinen aquellas ocupaciones potencialmente mas
peligrosas en funcién de la siniestralidad y definan el impacto que, sobre la
misma, ejerce la edad. Los resultados obtenidos a partir de los citados
estudios deberan servir como elemento de analisis y discusion en el seno de
la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, con vistas a
proponer estrategias que garanticen la seguridad y salud de estos colectivos
mas vulnerables.

Por ultimo, y dado el caso, sera la Secretarfa de Estado de la Seguridad
Social quién analice y determine otras medidas que contemplan la
posibilidad de que los trabajadores que realicen determinadas actividades
que supongan un riesgo para su seguridad y salud, puedan acceder de forma
anticipada a la jubilacién, mediante la aplicacion de coeficientes reductores
de la edad ordinaria de jubilacion.

Arraigado en la tradicion histérica, el legislador contempla la posibilidad de
permitir al Gobierno que, al amparo de una prevision legal (art. 206
TRLGSS) y con elevada discrecionalidad, rebaje la edad ordinaria para
diferentes colectivos de trabajadores (ferroviarios, mineros, personal de
vuelo, bomberos™, miembros del Cuerpo de la Ertzaintza...). A tales
colectivos se les aplican los denominados “coeficientes reductores” sobre
la edad (variables segin sectores, pero comprendidos siempre entre una
horquilla del 0,05 y el 0,50) o directamente se fija una edad inferior — 55 o

60 afios —, como ocurre en el caso de artistas y profesionales taurinos™, si

5 EIRD 383/2008, de 14 de marzo, establece el pertinente coeficiente reductor de la edad
de jubilacién a favor de los bomberos al servicio de las administraciones y organismos
publicos, financiado con un tipo de cotizacion adicional. Sobre el particular vzd. F. VALDES
DAL-RE, Reducciones de la edad de jubilacion ordinaria (1): a propdsito del establecimiento de coeficientes
reductores de la edad de jubilacion a favor de los bomberos de las Administraciones pitblicas y organismos
priblicos, en Relaciones Laborales, 2009, n. 2, p. 43 ss.

% En concreto, para aquellos encuadrados en las categorfas de cantantes, bailarines y
trapecistas, que podran jubilase a partir de los 60 afios de edad sin ser penalizados por
ningan coeficiente reductor de la cuantfa de la pension, siempre y cuando cumplan el
requisito de haber trabajado en alguna de estas especialidades durante un minimo de 8 afios
durante los 21 antetiores al hecho causante (art. 11.2, RD 2621/1986).

% 60 afios, para los puntilleros y 55 afios para los demas profesionales taurinos, excepto
los mozos de estoque y de rejones y sus ayudantes, a quienes se aplica la edad ordinaria de
jubilacién, si bien se les permite el acceso a la jubilacién anticipada con reduccion de la
pension en los términos ordinarios. Sin embargo, los canones anteriores no actdan de
manera automatica; por el contrario, existe un requisito adicional a cumplir. Y es que, a
efectos de poder acceder a la situacion de jubilacién con caracter previo a la edad ordinaria
«sera necesario que los profesionales taurinos acrediten haber actuado en los siguientes
espectaculos taurinos de acuerdo a su categorfa profesional: a) matadores de toros,
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bien el hecho de establecerse la reduccion de edad de jubilaciéon en tales
supuestos no debiera suponer necesariamente la jubilacién en todos los
casos, pues en gran medida el factor determinante es el nivel de deterioro
de las condiciones artisticas y este no se da por igual ni en todos los
profesionales ni en todas las profesiones que la contemplan®’.

Por su parte, el art. 26.4 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo, también dispone que, en atenciéon a la naturaleza
toxica, peligrosa o penosa de la actividad ejercida, y en los términos que
reglamentariamente se establezcan™, los auténomos afectados que retinan
las condiciones establecidas para causar derecho a la pension de jubilacion,
con excepcion de la relativa a la edad, podran acceder a la jubilacion
anticipada, en los mismos supuestos y colectivos para los que esté
establecido dicho derecho respecto de los trabajadores por cuenta ajena.
La justificaciéon en el caracter penoso, dificil, peligroso e insalubre de
algunas ocupaciones resulta, sin embargo, menos convincente de lo que
pudiera parecer a primera vista. Las distinciones establecidas derivan de
categorias amplias de cotizantes, caracterizadas mas bien por la naturaleza
de la actividad (trabajadores de la minerfa, marina mercante o industrias
energéticas, etc.) que por la indole del trabajo desarrollado; y, sin duda,
dentro de dichas categorfas se encuentran grandes diferencias entre las
condiciones de trabajo reales de los empleados (pues en la minerfa, por
ejemplo, junto a los duros trabajos de interior, desarrollan su actividad los
mecanicos de superficie y el personal administrativo, cuyas condiciones de
trabajo no son claramente diferentes de las existentes en los demas sectores

rejoneadores y novilleros, 150 festejos [...] b) banderilleros, picadores y toreros cémicos,
200 festejos [...] c) puntilleros, mozos de estoque y de rejones y sus ayudantes, 250
festejos» (art. 18.3, RD 2621/1986). No obstante, como bien afirma la doctrina, lo cabal
serfa entender que no bastarfa con justificar la participaciéon en una cantidad minima de
especticulos, sino que convendria también certificar haber cotizado por los mismos. 17d.
D. MEGINO FERNANDEZ, Algunas incorporaciones expresas al Régimen General de la Seguridad
Social. Venturas y desventuras de los deportistas por cuenta ajena, los profesionales tanrinos y el personal
funcionarial al servicio de la Administracion local, en ].J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, M.R.
MARTINEZ BARROSO (dits.), Regimenes y sistemas especiales de la Seguridad Social. Entre su
pervivencia y su necesaria reforma, Aranzadi, 2011, pp. 524-525.

5 F.J. TOROLLO GONZALEZ, Las relaciones especiales de deportistas y artistas en espectdculos
piiblicos, en Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 2000, n. 100, p. 203.

5 Con la aprobacién del RD 1698/2011, de 18 de noviembre, se viene a regular el
procedimiento que debe observarse para rebajar la edad de jubilacién de nuevos colectivos
o en sectores o actividades (en las escalas, categorias o especialidades correspondientes)
que actualmente no gozan de tal reduccion de la edad de jubilacion, pero sin afectar a los
trabajadores que ya la tengan establecida, si bien tales colectivos también podran solicitar
la modificaciéon de sus coeficientes reductores, a través del procedimiento general
establecido en dicha norma, con el pertinente “recargo en la cotizacién”.
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econémicos)”.
Esta incontestable realidad puede llevar a encuadrar estas excepciones no
en el seguro de vejez sino en el de incapacidad para trabajar® a partir del
siguiente silogismo: si por la naturaleza penosa del trabajo, por la débil salud
del interesado o por la combinaciéon de ambas circunstancias, el estado
fisico y/o psiquico del trabajador se ha deteriorado de tal modo que no
puede continuar trabajando hasta la edad normal o el nimero de afios
exigidos para la jubilacién, tendra derecho a una pensién de incapacidad
permanente. Esta sera, en la mayor parte de los casos, tan ventajosa —y en
algunos mas — que la propia pension de jubilacién, teniendo en cuenta,
ademas, que el periodo indemnizado bajo este régimen sera asimilado, por
lo general, a un periodo de trabajo para el calculo del importe de la pension
de jubilacion.
Al margen de esta propuesta de lege ferenda, el art. 206 TRLGSS establece un
limite de edad absoluto para el acceso a la pensién, que se sitda en los 52
aflos, a la vez que establece que tales coeficientes «en ningtin caso se tendran
en cuenta para el acceso a la jubilacién anticipada en ninguna de sus
modalidades»; medida que, en definitiva, pretende racionalizar la utilizaciéon
de coeficientes en actividades especialmente penosas ante su aplicacion a
los nuevos colectivos de trabajadores que lo estin reclamando®.
El establecimiento de nuevos coeficientes reductores o, en su caso, la
anticipacion de la edad para acceder a la jubilacién se llevara cabo respecto
a actividades que necesariamente han de hallarse comprendidas en
cualquiera de las siguientes®
1. actividades laborales en las escalas, categorfas o especialidades cuyo
ejercicio implique el sometimiento a un excepcional indice de penosidad,
peligrosidad, insalubridad o toxicidad y en las que se hayan comprobado
unos elevados indices de morbilidad o mortalidad o la incidencia de
enfermedades profesionales;
2. actividades laborales en las escalas, categorias o especialidades cuya
realizacion, en funcién de los requerimientos fisicos o psiquicos exigidos

» Un analisis reciente en M.R. MARTINEZ BARROSO, E/ Régimen Especial de la Mineria de!
Carbin, en J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA (dits.), Tratado de Derecho de la
Seguridad Social, Laborum, 2017, p. 667 ss.

% Propuesta avalada hace ya casi tres décadas por el CONSEJO DE EUROPA, La flexibilidad
de la edad de jubilacion, en AANV., La Seguridad Social en una sociedad cambiante, MTSS, 1992, p.
57.

61 S. BANGUESES, Valoracion del Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, en
CC.OO0., Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social. 1V aloracion de CC.O0. y cuadro
comparative, Cuaderno de Informacion Sindical, 2006, n. 68.

92 Un mayor desatrrollo en M.R. MARTINEZ BARROSO, Influencia de la edad en las relaciones
laborales: acceso al empleo y proteccion social, Aranzadi, 2018, p. 472 ss.
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para su desempeno, resulten de excepcional penosidad y experimenten
un incremento notable del indice de siniestralidad a partir de una
determinada edad, conformado por el indice de accidentes de trabajo
y/o enfermedades profesionales.
En este sentido, cabe llamar la atencién sobre el hecho de que una actividad
altamente feminizada y particularmente rigurosa respecto a las habilidades
tisicas que requiere, como es la del personal de limpieza o del especializado
en cuidados a la dependencia, no tenga hasta la fecha establecida la
jubilacién anticipada por penosidad, que se ha centrado en sectores
tipicamente masculinizados, lo que tiene un efecto perpetuador de
desigualdades por razén de género particularmente peligroso en el ambito
de la proteccién social®.
No obstante, la jubilacién a una edad ordinaria reducida no puede constituir
el principal o dunico instrumento de adaptaciéon de los trabajos
especialmente penosos o insalubres y, menos atn, a coste cero. Como con
acierto ha precisado la doctrina®, se hace necesatio un replanteamiento de
la figura, donde se potencie el mantenimiento de la actividad en puesto de
trabajo compatible con las caracteristicas y condiciones del trabajador,
donde podria adquirir especial protagonismo la figura de la jubilacién
parcial.

4. En especial, los retos de las personas mayores frente a la
sociedad digital

La tecnologia debe avanzar dentro de un permanente proceso de
humanizacién para reorientar y encauzar los distintos progresos que ofrece
la trasformacion digital de las relaciones laborales con el propdsito de
preservar el dificil equilibrio entre los derechos de la persona trabajadora y
de la empresa. Las escasas certezas que aporta el exiguo marco juridico
espanol sobre prevencion de riesgos en el trabajo a distancia en general, y
en el teletrabajo en particular, presagian un incremento de la conflictividad
laboral que habra de ser resuelta, en ultimo extremo, por la jurisdiccion

63 M.A. BALLESTER PASTOR, Reformas en materia de proteccion social e impacto de género: un estudio
eritico, en Temas Laborales, 2011, n. 112, p. 74.

64 J.L.. TORTUERO PLAZA, La redefinicion de la edad de jubilacién y sus condicionantes actuales, en .
CABEZA PEREIRO, M.A. BALLESTER PASTOR, M. FERNANDEZ PRIETO (dits.), a relevancia
de la edad en la relacion laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, 2011, p. 164, quien considera
necesatia la valoracion de los costes de la anticipacién de la jubilacién, asi como su
imputacién, que debe formar parte de los costes de produccién y en ningin caso penalizar

al trabajador.
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social. Y en este sentido, el Acuerdo Marco Europeo de los interlocutores
sociales sobre Digitalizaciéon, apunta hacia un impulso de la regulaciéon del
proceso de desconexion digital y los distintos procedimientos especiales a
través de la negociacién colectiva (que debera incidir de un modo
progresivo en el asunto), por lo cual el texto final de la directiva europea
sobre desconexion debera estar condicionado por el grado de penetracion
del derecho en los convenios colectivos. En definitiva, existe una relacion
indisociable entre revolucién tecnoldgica y norma laboral, y ya nadie
cuestiona aspectos como que la digitalizacién de la economia proporciona
grandes oportunidades y flexibilidad a las relaciones laborales. Por ello es
imprescindible realizar una labor de humanizacién de la tecnologia para que
sea esta la que se ponga a disposicion del individuo y no al revés. Para ello,
paralelamente a los esfuerzos inversores que se han realizado ya, y que
deberan seguir haciéndose, para garantizar la conexién digital en cualquier
ambito territorial, resulta imprescindible detectar y prevenir los riesgos
emergentes que genera la hiperconectividad (fundamentalmente
tecnoestrés o fatiga informatica), y evitar sus efectos perniciosos sobre la
salud y la seguridad de las personas trabajadoras, pues solo asi serd posible
ofrecer una respuesta adecuada a los retos a los que se enfrenta la sociedad
del siglo XXI®. Y en esta labor, la negociacion colectiva tendrd que
desplegar todo su potencial, no solo en las grandes corporaciones sino
también en la pequefia y mediana empresa, para disponer de un adecuado
marco que garantice la utilizacion segura de la tecnologia, sin dar opcién a
presunciones de cumplimiento de la obligacion de efectuar la evaluacion de
tales riesgos emergentes”. Y no cabe duda de que frente a tales riesgos
emergentes merecen una proteccion especifica las personas mayores.

Numerosos estudios indican que la participacién en el trabajo cambia con

% Entre la numerosa bibliografia existente al respecto procede dar cuenta, entre otros, de
los siguientes estudios: F. DE VICENTE PACHES, Teletrabajo y salud laboral en la era COVID:
el nuevo marco normativo de prevencion de riesgos laborales en el teletrabajo, en Documentacion Laboral,
2020, n. 121, p. 29 ss.; F.J. FERNANDEZ ORRICO, Trabajo a distancia: Cuestiones pendientes y
propuestas de mejora: el Real Decreto-ley 28/ 2020, de 22 de septiembre, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2021, n. 58; F. LOUSADA AROCHENA, Prevencion de Riesgos
en el Trabajo a Distancia, en Revista Derecho Social y Empresa, 2021, n. 14; L. MELLA MENDEZ,
Valoracion critica del RD-ley 28 / 2020, en especial sobre la proteccion de la salud en el trabajo a distancia,
en M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (cootds.), Trabajo a distancia y
teletrabajo: andlisis del marco normativo vigente, Aranzadi, 2021, p. 173 ss., o D. MONTOYA
MEDINA, Teletrabajo y prevencion de riesgos laborales, en Nueva Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, 2021, n. 243, p. 35 ss.

% C. MOLINA NAVARRETE, La gran transformacion digital y bienestar en el trabajo: riesgos
emergentes, nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas, en Trabajo y Seguridad Social —
CEF, 2019, n. extra. 1, p. 5 ss.
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la edad” debido a un declive de las funciones sensoriales, organicas y
cognitivas, que se acompafia de un deterioro del sistema
musculoesquelético y un aumento de la tasa de incidencia de enfermedades
como las cardiovasculares, respiratorias, y trastornos hormonales y
metabolicos. Buena parte de la doctrina cientifica ha destacado también una
incidencia generalizada y creciente de las enfermedades cronicas en este
segmento de la poblacion®, que cada vez mas estara sujeta a limitaciones en
las funciones laborales y a mayores tasas de absentismo. Las consecuencias
de estas patologias, que pueden dejar también secuelas de incapacidad
laboral, se reflejan no solo en el rendimiento laboral del enfermo, sino
también en sus familias y en el sistema social, con especial referencia a la
sostenibilidad de la salud y el Estado de bienestar.

Ademas, la prolongacion de la vida laboral también conlleva un mayor
riesgo de desarrollar tecnopatias provocadas por la exposiciéon a sustancias
nocivas, ya que el tiempo de exposicion se extiende cada vez mas. Este
fenémeno plantea problemas de seguridad, ya que las competencias de los
trabajadores de mas edad son, estadisticamente, las mas alejadas de la
capacidad de gestionar la innovacién de la organizacion del trabajo i fiers,
dominada por una completa interconexion entre el hombre y las maquinas.
En consecuencia, las personas trabajadoras de mas edad, ya de por si mas
vulnerables desde el punto de vista psicofisico que sus colegas mas jovenes,
estaran mas expuestos al riesgo de accidente debido a su escasa capacidad
para gestionar las nuevas tecnologias, cada vez mas omnipresentes en los

7 Entre otros, C. CARRERO DOMINGUEZ, A. MORENO MARQUEZ, Prevenciin de riesgos
laborales y trabajadores maduros, en ].R. MERCADER UGUINA (dit.), Trabajadores maduros. Un
andlisis multidisciplinar de la repercusion de la edad en el ambito social, L.ex Nova, 2009, p. 307 ss.;
M. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, Envejecimiento y prevencion de riesgos laborales, en Lan
Harvemanak, 2011, n. 24, p. 17 ss.; R. FERNANDEZ GARCIA, E/ incremento de la edad de
Jubilacion y la prevencion de riesgos laborales, en Gestidn Prictica de Riesgos Laborales, 2012, n. 98, p.
38 ss., o J.I. GARCIA NINET, J. BARCELO FERNANDEZ, Estado de salud y factores de riesgo
laboral en los trabajadores de mayor edad, CEOE, 2015.

% En tanto inciden e impactan tanto en la competitividad de las empresas y los sistemas
econdémicos nacionales como en las carreras y trayectorias profesionales de los trabajadores
individuales. 1zd. M. TIRABOSCHI, Le nuove frontiere dei sistemi di welfare: occupabilita, lavoro e
tutele delle persone con malattie croniche, en Diritto delle Relazioni Industriali, 2015, n. 3, pp. 683-
684, quien propone inversiones en la salud y bienestar de las personas y de la poblacion
econdémicamente activa mediante el uso, por ejemplo, de “programas holisticos” a la vez
que propugna la presencia de profesionales en las empresas con las capacidades necesarias
para comprender y manejar los problemas del regreso a las empresas y al mercado laboral
de los enfermos crénicos (desde episodios de acoso a bloqueos psicolégicos e
inseguridades por parte de los propios trabajadores). En la doctrina espafiola, por todos,
D. MONTOYA MEDINA, Tutela laboral y proteccion social de los trabajadores enfermos cronicos,
Bomarzo, 2020.
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entornos de produccion®.

Este riesgo deberfa prevenirse adecuadamente en el ambito de la gestion de
los recursos humanos, de la organizacion del trabajo y de la asignaciéon de
las tareas, a través de una formacién profesional especifica para los
trabajadores de mas edad, para que adquieran las competencias necesarias
(incluso antes que para controlar los nuevos instrumentos interconectados)
para operar en entornos en que estos ultimos estén presentes y, por otra
parte, deberfan recibir también una adecuada formacién e informacion
sobre la seguridad y salud, con respecto al mayor riesgo al que los expone
el factor de la edad, en términos de posible aparicion de trastornos
musculoesqueléticos, enfermedades cronicas, deficiencias cognitivas o
sensoriales (pérdida auditiva o disminucién de la capacidad visual).

Y ello sin olvidar otro elemento problematico de naturaleza cultural,
inherente a las relaciones laborales y que puede penalizar a los trabajadores
mayores, cual es la difusién generalizada de estereotipos negativos
relacionados con la edad en sectores relacionados con las finanzas, seguros,
venta minorista e informatica/ computing’, tales como un desempefio laboral
mas bajo que el de los jovenes, motivacion mas reducida, mayor resistencia
al cambio, o dificil capacitacion debido a su menor propension a aprender,
lo cual les perjudica tanto en entrevistas de trabajo, como en evaluaciones
de desempefio asi como a la hora de encontrar trabajo, obtener
promociones, etc.

En la vertiente contraria, tampoco puede desconocerse que ciertas
soluciones tecnologicas ofrecidas por la Industria 4.0 pueden servir de
ayuda de los trabajadores de mas edad por su capacidad de ofrecer a los
mismos oportunidades de empowermet personal y social (por ejemplo, la
expansién de contactos y relaciones con hijos, amigos y familiares)”. Se
trata, en particular, de la tecnologia portatil y de los exoesqueletos, a la vez
que el uso de la realidad virtual y de la realidad aumentada en la fase de
formaciéon constituye un instrumento tremendamente util para el

% De hecho, como ha reconocido con acierto la doctrina, estos podtian no estar tan
preparados como los mas jovenes para las nuevas realidades tecnoldgicas, en continua
evolucién, tanto por la formacion escolar y universitaria recibida como, simplemente, por
una cuestion de “familiaridad generacional incomparable” con las nuevas tecnologfas. 17.
L. SERRANI, M. TIRABOSCHI (eds.), E/ sistema de proteccion social y prevencion de riesgos laborales
frente a la IV Revolucion Industrial, ADAPT University Press, 2021, p. 29.

70 R.A. POSTHUMA, M.A. CAMPION, _Age Stereotypes in the Workplace: Common Stereotypes,
Moderators, and Future Research Directions, en Journal of Management, 2009, vol. 35, n. 1, p. 160
sS.

'S, CARLO, Giovani angiani e ICT: tra rischi di isolamento e opportunita di invecchiamento attivo, en
Sociologia e Politiche Sociali, 2014, n. 3, p. 90.
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colectivo™. Por su parte, diversos productos y servicios innovadores en el
ambito de las TIC (por ejemplo, el “trabajo” asistido por el entorno)
ofrecen una amplia gama de posibilidades de mejora de la empleabilidad”™.

5. Reflexiones finales

Las reflexiones previas han servido para poner de manifiesto la enorme
vinculacién de la prevencién de riesgos con el propio cambio demografico
y la prolongacién de la vida laboral, pues evitar que los trabajadores sufran
accidentes graves o padezcan enfermedades profesionales y procurar que
disfruten de buena salud a lo largo de toda su vida laboral resulta clave para
que puedan trabajar mas tiempo, contribuyendo, de este modo, a combatir
los efectos a largo plazo del envejecimiento de la poblacion.

A menudo se afirma que la mayor edad suele propiciar una pérdida de
determinadas capacidades psicofisicas, un incremento de la siniestralidad
laboral, una mayor incidencia de enfermedades créonicas o la prolongacion
de las bajas laborales. Circunstancias todas ellas capaces de plantear la
necesidad de incluir junto a otros factores como el género, sobre el que
existe un alto grado de consenso, la variable de la edad en las politicas
preventivas, a fin de lograr la adaptacion de las medidas preventivas y la
cobertura de las necesidades del colectivo.

Si se compara el planteamiento y el contenido del Marco Estratégico 2014-
2020 con las dos Estrategias anteriores cabe apreciar un retroceso de los
aspectos sociales, un menor reflejo de la preocupacion por la mejora del
bienestar en el trabajo y una acusada tendencia a un incremento del desvelo
por el problema de los costes econémicos, la sostenibilidad de los sistemas
de pensiones y por los posibles problemas de seguridad y salud derivados
de la prolongacién de la vida activa. Obviamente, la mejora de las
condiciones de seguridad y salud puede repercutir positivamente y suponer
un ahorro de costes, relevante en el terreno de la Seguridad Social, pero aun
cuando el objetivo de “sostenibilidad” del sistema sea crucial desde un
punto de vista financiero, no debe subordinar ni condicionar las decisiones
en el terreno de la seguridad y salud, pues la trascendencia de los bienes

72 .. SERRANI, M. TIRABOSCHI (eds.), op. ¢it., pp. 30-31.

73 Programa conjunto Ambient Assisted Living (AAL o vida cotidiana asistida por el entorno)
que contribuye a resolver el problema del envejecimiento de la mano de obra. Al respecto
vid. la Decision n. 554/2014/EU del Patlamento Europeo y del Consejo de 14 de mayo
de 2014 relativa a la participacién de la Unién en el Programa de investigacion y desarrollo
“vida cotidiana asistida y activa”, emprendido conjuntamente por varios Estados
miembros.
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juridicos en juego (susceptibles de tutela a través del acervo comunitario y
nacional) le hace merecedor de una tutela propia, que debe mantenerse al
margen de intereses ajenos y de decisiones propias de otros campos de
actuacion.
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RESUMEN: En el presente articulo se pretende abordar la expansién del teletrabajo
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The Impact of Teleworking
on the Health of Working People

ABSTRACT: This article aims to address the expansion of teleworking as an accelerator
in the appearance of new psychosocial risks linked to digitization. In this sense, it begins
with the transition from stress to techno-sttess to subsequently analyse Act No. 10/2021
in relation to the specific provisions it raises between teleworking and occupational risk
prevention. And, finally, it is intended to highlight the role that the new European Strategic
Framework on health and safety at work 2021-2027 poses in this regard and the proposals
that are formulated by the community institutions in this regard that mark the roadmap to
continue in the next five years.
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1. Introduccion

Como es por todos sabido, con la aprobacién de la Constitucion Espafola
de 1978 (CE) la prevencién de riesgos laborales ocupa un espacio entre los
principios rectores de la politica social y econémica (Capitulo III del Titulo
I) el art. 40.2 en el que se fija la encomienda a los poderes publicos velar
por la seguridad e higiene en el trabajo y, ademas, acompafia a este deber el
reconocimiento del derecho a la salud, exart. 43.1 CE'. En respuesta a este
mandato constitucional, se aprobé la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales (LPRL), actualmente vigente y de la que
deriva la exigencia de implantar un nuevo enfoque normativo en la materia.
Y es que se trataba, de un lado, de poner término a la falta de una vision
unitaria en la politica de prevencion de riesgos laborales propia de la
dispersién normativa’, fruto de la acumulacion en el tiempo de normas de
muy diverso rango y orientacién, muchas de ellas anteriores a la propia
Constitucion espafiola y cumplir con la preceptiva trasposicion del acervo

! De acuerdo con la doctrina del TC, 1a tutela del trabajador en matetia de seguridad y salud
laboral deriva efectivamente por la salvaguarda del derecho a la salud ex arts. 40.2 y 43.1
CE pero también por el derecho a la vida y a la integridad fisica ex art. 15 CE. En este
sentido, el derecho a la salud queda integrado en el derecho a la integridad personal y este
podra ser vulnerado, maxime en una sociedad tecnolégicamente desarrollada, cuando
ocasione un riesgo grave y cierto para aquel (¢f7. STC 11 marzo 1996, n. 35, ] 3; STC 24
mayo 2001, n. 119, FJ 5; STC 14 enero 2002, n. 5, F] 4).

2 El sistema juridico espafiol en materia de prevencion de riesgos laborales se caracterizaba
por ser bastante heterogéneo, en buena medida, por la dispersion legislativa dada la
aprobacion a posteriori de numerosas disposiciones en materias diversas y relativas a la
seguridad y salud laboral, a los sistemas de proteccién o tiesgos emergentes en el puesto
de trabajo en funcién del sector empresarial, asi como, a la complejidad generada en cuanto
ala interpretacion técnica de la misma, lo que conlleva un cierto sentimiento de inseguridad
en su aplicaciéon. Mas detalles en M. MUNOZ SALAS, La Prevencion de Riesgos Laborales en
Espara, en Péndulo, 1998, n. 10.
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comunitario’ en la materia®. De otro, de actualizar regulaciones ya
desfasadas y regular situaciones nuevas no contempladas con anterioridad’.
Afios mis tarde, se aprobd el RD 39/1997, de 17 de enero, que vino a
configurar el marco del Reglamento de los Servicios de Prevencion®. Y, es
que, en cumplimiento del art. 6.1, letras 4y ¢, LPRL, se encomendaba al

3 Aunque no solo dado que el compromiso con la OIT en esta materia ha sido, también,
una constante histérica. Tras la ratificacion por Espafia del Convenio OIT C155, Convenio
sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (ratificado por Espafia el 1° de septiembre de
1985, entré6 en vigor el 20 de febrero de 2009), la LPRL incorporé determinados aspectos
a su corpus normativo. Con este Convenio, la OIT pretendié poner en practica politicas
congruentes con la seguridad y salud en el trabajo y que fueran creadas de mutuo acuerdo
fruto del didlogo de los gobiernos y las organizaciones representativas de trabajadores
(entre ellos, el Protocolo OIT P155, Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud
de los trabajadores, y el Convenio OIT C187, Convenio sobre el marco promocional para la seguridad

v salud en el trabajo, 2006). Se iba gestando, de este modo, «una cultura preventiva» en el
acervo nacional digna del protagonismo que se debia otorgar a la prevencion de riesgos,
en palabras de N. CASAMITJANA, La Formacion en Prevencion de Riesgos Laborales: una
oportunidad que no debemos dejar escapar, en Archivos de Prevencion de Riesgos Laborales, 1998, n. 3
p. 95.

4 La preocupacién de la comunidad econémica europea por la profunda transformacion
de los métodos de produccion industrial que suponia el manejo de materias peligrosas
ocasionando problemas graves en la salud del trabajador justificaba la creacion de este
comité consultivo. Principalmente, se le encomendaba la funcién de asistencia en la
preparacién y puesta en practica de las actividades que se realizasen en el dmbito de la
seguridad, la higiene y la proteccién de la salud en el lugar de trabajo. En patticulat, destaca
la Decisién del Consejo, de 27 de junio de 1974, relativa a la creacién de un Comité
consultivo para la seguridad, la higiene v la proteccion de la salud en el centro de trabajo,
74/325/CEE, que preveia en su art. 2.2 la funcién de contribuir a elaborar un método
comun para resolver los problemas que se planteen en el ambito de la seguridad, la higiene
y la proteccién de la salud en el lugar de trabajo y a determinar las prioridades comunitarias
y decidir sobre las medidas necesarias para su realizacion. En especial, se destacaba como
prueba de esta colaboracién la aprobacion de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de
12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad v de la salud de los trabajadores en el trabajo. Directiva que marcatia el rumbo
europeo sobre la politica preventiva a fin de salvaguardar y elevar el nivel de proteccién de
la seguridad y salud frente a los altos indice de siniestralidad laboral del momento. Pero
también la aprobacion de otras Directivas como la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de

19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la

seguridad vy de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en perfodo de lactancia, la Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994

relativa a la proteccién de los jovenes en el trabajo y la Directiva 91/383 /CEE del Consejo
de 25 de junio de 1991, por la que se completan las medidas tendentes a promover la

mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una relaciéon

laboral de duracién determinada o de empresas de trabajo temporal.
5> A. BAYLOS GRAU, En torno a la 1 ey de Prevencidn de Riesgos Iaborales, en Cuadernos de Relaciones

Laborales, 1995, vol. 7.
¢ En BOE, 31 enero 1997, n. 27.

285

@ 2022 ADAPT University Press


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:P155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:P155
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C187
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C187
https://archivosdeprevencion.eu/view_document.php?tpd=2&i=853
https://archivosdeprevencion.eu/view_document.php?tpd=2&i=853
https://archivosdeprevencion.eu/fasciculo.php?idrev=3
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31974D0325&qid=1647251069934
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31974D0325&qid=1647251069934
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31974D0325&qid=1647251069934
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31989L0391&qid=1647251001231
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31989L0391&qid=1647251001231
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31989L0391&qid=1647251001231
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31992L0085&qid=1647251238453
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31992L0085&qid=1647251238453
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31992L0085&qid=1647251238453
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31992L0085&qid=1647251238453
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31994L0033&qid=1647251336497
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31994L0033&qid=1647251336497
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31991L0383&qid=1647251470083
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31991L0383&qid=1647251470083
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31991L0383&qid=1647251470083
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A31991L0383&qid=1647251470083
https://revistas.ucm.es/index.php/CRLA/article/view/CRLA9595220155A
https://revistas.ucm.es/index.php/CRLA/issue/view/CRLA959522
https://revistas.ucm.es/index.php/CRLA/issue/view/CRLA959522

ARTURO MONTESDEOCA SUAREZ

286

gobierno la regulacion a través de la correspondiente norma reglamentaria,
de los procedimientos de evaluaciéon de los riesgos para la salud de los
trabajadores y de las modalidades de organizacién, funcionamiento y
control de los servicios de prevencion, asi como de las capacidades y
aptitudes que han de reunir dichos servicios y los trabajadores designados
para desarrollar la actividad preventiva, exigencia esta dltima ya contenida
en la Directiva 89/391/CEE. Dicho de otra manera, el propdsito de este
reglamento era articular la planificacién de la actividad preventiva partiendo
de la evaluaciéon de los riegos inherentes al trabajo, conjugada con la
correspondiente adopcion de medidas segun la tipologia de los riesgos
detectados. En consecuencia, la prevencion de riesgos laborales quedaba
definitivamente integrada en el seno de la empresa a todos sus niveles, de
tal modo que se requerira al empresario la configuracion de una politica de
prevencion de riesgos laborales de toda su estructura organizativa, debiendo
ser conocida por los trabajadores a su cargo.

Tras mas de veinticinco afios de vigencia, el balance es que la LPRL ha
dotado al ordenamiento juridico espafiol de una visién unitaria de la
prevencion de riesgos laborales, que ha actuado como instrumento de
trasposicion de los principios preventivos europeos en materia de salud y
que ha dejado atras la normativa espafiola previa, desfasada y discordante
con la industria del siglo XX'.

Efectivamente, aunque inicialmente la preocupacion estaba centrada en
dotar al trabajador de un marco de seguridad y proteccion acorde a las
caracteristicas, formas y sistema productivo del sector econdémico
correspondiente, la intervencion en las infraestructuras industriales por los
trabajadores requerfa un mayor esfuerzo, una mayor interactuacion fisica,
motivo por el cual se focalizé la atencion en los riesgos fisicos. Sin embargo,
en este periodo postindustrial y dada la interactuacién con los dispositivos
electréonicos, el foco se centralizé en el impacto tecnolégico sobre la salud
de los trabajadores. Y la problematica se ha ido ampliando o
expansionando, pasando de los primarios riesgos ergonémicos y musculo
esqueléticos como el mal uso de la silla o la posicién de la pantalla del
ordenador, ligados a factores de riesgo tradicionales (contenido, carga y
tiempo de trabajo, autonomia, demandas emocionales), a otros nuevos
capaces de ocasionar patologias psicosociales digitales.

Por tanto, la vigilancia de la salud en un contexto de revolucion tecnolégica
en el campo laboral requiere «la formacién permanente en PRL, ya que es
en este momento, mas esencial que nunca por ser el entorno de trabajo un

7 En este sentido, A. GARRIGUES GIMENEZ, La prevencion de riesgos laborales en el marco de la
Constitucion Europea, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2005, n. 57.
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lugar en el que los nuevos avances tecnolégicos, hacen necesaria una
actualizacion casi inmediata de los conocimientos»’. Sin duda alguna, no se
puede cuestionar que en el marco socio-laboral actual las nuevas tecnologias
han pasado a formar parte de las relaciones laborales y su impacto en las
nuevas formas de organizaciéon del trabajo. Entre otros beneficios, se
destaca, desde el punto de vista empresarial, la optimizaciéon de la
organizacion del trabajo, la reducciéon de costes por la introducciéon de
medios de produccion tecnoldgicos. Desde la perspectiva del trabajador, la
flexibilidad horaria y temporal que permite desarrollar la prestacion laboral
desde cualquier parte del mundo reforzada esta posibilidad por el aumento
de la autonomia del trabajador sobre la distribucion irregular de su jornada
de trabajo.

Aunque, si bien es cierto, también se ha puesto de manifiesto que la
innovacion tecnoldgica en la empresa puede ocasionar efectos adversos en
la salud de los trabajadores por el mal o excesivo uso y la dependencia que
generan los aparatos tecnoldgicos. En este sentido, parece acertada la
opinién en cuanto a que en la LPRL «deberfa sustituirse el concepto de
protecciéon por el de prevencion ya que no se trata de hacer que los
accidentes o las enfermedades profesionales sean menos graves, o de
facilitar al trabajador los medios para que esté protegido ante la eventualidad
de un siniestro. Sino justamente de poner los medios para evitar que el
accidente o la enfermedad tengan lugary”’. A rafz de estas nuevas
prestaciones, surgen un conjunto de enfermedades profesionales derivadas
de este fenémeno de la digitalizacién/automatizacion, consecuencia directa
de la difuminacién de las fronteras entre tiempo de trabajo y tiempo de
descanso del trabajador.

A continuacion, en los siguientes epigrafes se pretende hacer hincapié en
las consecuencias directas que pueden ocasionar la tecnologia aplicada al
desempefio laboral en la salud del trabajador. Con un renovado interés
debido al hecho de que la situacién sanitaria provocada por la Covid-19
haya impuesto y acelerado la implantaciéon de la modalidad concreta del
teletrabajo. En este sentido, se contempla en la Ley 10/2021, de 9 de junio,
de trabajo a distancia'’, la evaluacion de este tipo de riesgos (psicosociales,

8 M. FERNANDEZ RAMIREZ, Sobre la eficiencia actual del modelo normativo espasiol de prevencion de
riesgos laborales. En especial a la luz de los nuevos retos 4.0, en Temas Laborales, 2020, n. 153, p.
118.

9 J.A. CEBALLOS AMANDI, La prevencion de riesgos laborales: una reflexion, en Anales de Mecdnica
y Electricidad, 2000, n. 2, p. 52.

10 Con una mera finalidad de coherencia terminologia a lo largo del presente atticulo, se ha
decidido utilizar el término “teletrabajo” como modalidad del trabajo a distancia. La
explicacion es bien sencilla puesto que el objetivo a alcanzar en este trabajo consiste en
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ergondémicos y organizativos) propiamente caracteristicos en la modalidad
de teletrabajo (incluida en la categorizacién que la Ley 10/2021 plantea) y
la necesaria actividad preventiva que garantice el cumplimiento efectivo de
la LPRL.

En primer lugar, se comienza por abordar la expansion del teletrabajo como
acelerante en la aparicién de nuevos riesgos psicosociales ligados a la
digitalizaciéon. En segundo lugar, se plantea el transito del estrés, como
patologia asociada al trabajo en general, al tecnoestrés, como tecnopatologia
asociada al teletrabajo, en particular. En tercer lugar, interesa poner de
relieve la relacion entre el teletrabajo y prevencion de riesgos laborales, con
especial atencién a las previsiones especificas contenidas en la Ley 10/2021
antedicha). Por ultimo, se adelantan algunas conclusiones que ponen de
relieve el importante papel que el nuevo Marco Estratégico Europeo sobre
salud y seguridad en el trabajo 2021-2027'" plantea al respecto y las
propuestas que se formulan desde las instituciones comunitarias en este
sentido y que marcan la hoja de ruta a seguir en el préximo quinquenio.

2. La expansion del teletrabajo como acelerante en la aparicion de
nuevos riesgos psicosociales ligados a la digitalizaciéon como la
falta de desconexion digital

La prevenciéon de riesgos laborales, en una economia digitalizada (o en
avanzado proceso de digitalizacion) cobra especial trascendencia en cuanto
a minimizar los riesgos de exposicién de las personas trabajadoras a los
dispositivos y herramientas tecnolégicas.

Especial atencién requiere, la intima relacién existente entre estos tiesgos'

poner de manifiesto los riesgos a los que se enfrenta el trabajador en esta modalidad,
poniendo especial énfasis en el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas
informiticos, telematicos y de telecomunicacion, ex artt. 2.5, Ley 10/2021, en el desarrollo
de la prestacion laboral.

11 Comunicacion de la Comision 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
seguridad en el trabajo 2021-2027. 1 a seguridad y la salud en el trabajo en un nundo laboral en constante
transformacion, 28 junio 2021, COM(2021)323 final.

12 Si se interpreta el concepto de riesgo que define la LPRL en su art. 4, se puede concluir
que cualquier riesgo — y entre ellos, el psicosocial — es un dafio que puede sufrir el

trabajador como consecuencia del trabajo. Entiéndase como dafio aquel que detiva del
trabajo y que esta integrado por toda enfermedad, patologfa o lesién sufrida con motivo u
ocasion del trabajo. Pero es que, ademds, resulta que en el anexo VI del RD 39/1997 se
hace referencia a la formacién necesaria referida a la especialidad de Ergonomia y
Psicosociologia Aplicada que requiere deformacién en materias como carga mental del
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y la necesaria desconexién digital” como forma de garantizar el equilibrio
preciso entre el trabajo y la vida personal y familiar. Es fundamental tomar
en consideracién la incorporacion de este derecho mediante la LO 3/2018,
de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (LOPD) (art. 88). Asi mismo, su aprobacién llevéd
aparejada la incorporacién de la desconexion digital como un derecho
laboral de los trabajadores, previsto en el art. 20-bis ET en aras de poner
coto a los abusos derivados de la disponibilidad extraprofesional del
trabajador. Ambos hechos, marcan el comienzo de la preocupacion por la
desconexioén digital que tiende a alcanzar dos objetivos, la delimitacién de
los tiempos de trabajo y descanso asi como el derecho a la salud y seguridad
laboral del trabajador.

Conviene aclarar, llegados a este punto, que el art. 88 LOPD encomienda
al empresario la obligacion de elaborar una politica interna sobre
desconexién digital cuya finalidad principal alcanzar es evitar el riesgo de
fatiga informatica que trae causa tanto por los periodos de conectividad
excesivos provocados por la interdependencia digital trabajador/prestacién
laboral como en el «derrubio o densidad informativa» que generan esta
«toxicidad digital»'*. Razones por la que se enfatiza en el cumplimiento de
este derecho en caso de desarrollar de forma total o parcial trabajo a
distancia y, especialmente de teletrabajo, dadas las posibles consecuencias
negativas para este'”.

trabajo, factores de naturaleza psicosocial, estrés y otros problemas psicosociales,
consecuencias de los factores psicosociales nocivos y su evaluacién e intervencion
psicosocial.

13 17d., sobre la alteracién del bienestar psicolégico del trabajador como consecuencia de
la conexién infinita, M. ALEGRE NUENO, La prevencion de los nuevos riesgos psicosociales y el
derecho a la desconexion digital, en Gestion Practica de Riesgos Laborales, 2018, n. 155, pp. 38-41.
14 F. ALEMAN PAEZ, E/ trabajo a distancia en la post-pandemia, en Jurisdiccion Social, 2022, n.
229, p. 36.

15 Al hilo de lo anterior, respecto a las imposibilidades de desconexion digital, este hecho
se pone de manifiesto en varios informes elaborados por InfoJobs. En el primero de ellos
(INFOJOBS, L/ incremento de los gastos en el hogar, principal problemdtica del teletrabajo para el 40%
de los espaiioles, en www.infojobs.net, 30 marzo 2021), arroja un dato demoledor respecto a la
incidencia de los riesgos psicosociales en la modalidad de teletrabajo; uno de cada dos
encuestados afirma haber sufrido problemas de caricter psicolégico durante el afio 2020.
En concreto, sefialan haber sufrido estrés, ansiedad o falta de motivacién. En el segundo
informe (INFOJOBS, E/ 82% de los trabajadores esparioles responden Hamadas o emails fuera del
borario_laboral, en www.infojobs.net, 23 junio 2021), constatan que la priorizaciéon del
teletrabajo dada la irrupcion de la pandemia ha facilitado disipar las fronteras entre tiempo
de trabajo y tiempo de descanso, infringiendo por ende, el derecho a la desconexién digital.
Si antes de la pandemia, situaindonos en febrero de 2020, el porcentaje de trabajadores que
respondia llamadas contestaba correos o WhatsApp, se situaba en el 63%, tras el periodo
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Por lo tanto, no es una cuestion baladi que, dadas las circunstancias sufridas
a raiz de la pandemia, la salud laboral de las personas trabajadoras se haya
visto mermada, ni mucho menos que esté mas que justificada la adopcion
de medidas que reviertan esta situaciéon ofreciendo un marco juridico de
mayor proteccion y soporte.

Hasta el momento, el marco juridico internacional del trabajo a domicilio
(categoria dominante en la época) estaba sustentado por el Convenio OIT
C177, Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996'°, y por la Recomendaciéon OIT
R184, Recomendacion sobre el trabajo a domicilio, 1996 (adoptados el 20 de junio
de 1996)". Un aspecto significativo que destacar es que no se prevé
expresamente la nociéon de teletrabajo. Siendo obvio que entre ambas
figuras — el trabajo a domicilio y teletrabajo, pero también el trabajo a
distancia y en remoto — existe una sintonfa en cuanto que comparten como
nota comun un elemento locativo, la deslocalizacion geografica del lugar de
trabajo de la persona trabajadora a quien le corresponde su eleccion,
abandonado asf la forma tradicional de desempefio de la actividad laboral
en las instalaciones del empleador. Sin embargo, difieren en el elemento
funcional puesto que es una tesis superada que «no todo trabajo a distancia
es teletrabajo»'®, porque, precisamente para el desarrollo de este tltimo se
utilizan preferentemente herramientas o dispositivos tecnolégicos'.

No serfa hasta mucho mas tarde cuando a través del Acuerdo Marco
Europeo sobre Teletrabajo (AMET)” se concretaron especificamente

de confinamiento, este dato se incrementarfa. Efectivamente, a junio de 2020 el porcentaje
practicamente alcanzaba el 70% vy, en este nuevo periodo de normalidad post
confinamiento socio laboral mundial, los datos empeoran drasticamente obteniendo un
82%.

16 17id. E.ROJO TORRECILLA, E/ trabajo a domicilio (en version clasicay moderna). 1a aplicacion del
Convenio num. 177 y la Recomendacion num. 184 de la OIT (y referencias a la normativa espanola y al
acuerdo enropeo), en www.ednardorojotorrecilla.es, 17 marzo 2020.

17 Ibidem.

18 .M. SIERRA BENITEZ, E/ contenido de la relacion laboral en el teletrabajo, CES de Andalucia,
2011, p. 38. Otros autores identifican un criterio comunicativo, es decir, en referencia al
tipo de enlace que existe entre la persona trabajadora que teletrabaja y la empresa (vzd. J.
THIBAULT ARANDA, E/ Teletrabajo. Andlisis juridico-laboral, CES, 2000, pp. 38-39).

19 M. LUQUE PARRA, A. GINES 1 FABRELLAS, Teletrabajo y prevencion de riesgos laborales, CEOE,
2016, p. 21.

20 Acuerdo firmado el 16 de julio de 2002, en Bruselas, por los interlocutores sociales
europeos CES (Confederacién Europea de Sindicatos), UNICE/UEAPME (Uni6n de
Confederaciones de la Industria y de Empresatios de Europa, ahora Business Europe), la
Unién Europea del Artesanado y de la Pequefa y Mediana Empresa y el CEEP (Centro
Europeo de la Empresa Publica), incluyendo representantes del comité de enlace
CEC/Eutocuadros. Los firmantes consideraron que el teletrabajo puede setvir al objetivo
de modernizacion de las empresas y organizaciones de servicios publicos, asi como medio

www.adapt.it


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312322
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R184
https://www.ccoo-servicios.es/archivos/bbva/20110727_acuerdo_marco_europeo_teletrabajo.pdf
https://www.ccoo-servicios.es/archivos/bbva/20110727_acuerdo_marco_europeo_teletrabajo.pdf
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/el-trabajo-domicilio-en-version-clasica.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/el-trabajo-domicilio-en-version-clasica.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/el-trabajo-domicilio-en-version-clasica.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2020/03/el-trabajo-domicilio-en-version-clasica.html
https://idus.us.es/handle/11441/53597
https://prl.ceoe.es/wp-content/uploads/2018/11/Teletrabajo-y-Prevencio%CC%81n-de-Riesgos-Laborales.pdf

EL IMPACTO DEL TELETRABAJO EN LA SALUD DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

variopintos aspectos que entrafan esta modalidad contractual. Respecto a
la preocupacién por la salud y seguridad, el AMET hizo especial mencion
en los siguientes aspectos: a) el papel del empresario como responsable de
la proteccion de la salud y seguridad, b) el deber de informaciéon del
empresario al Teletrabajador sobre la politica de prevencion de riesgos,
especialmente, respecto a la utilizacion de pantallas de visualizacién y ¢) en
cuanto a visitar al Teletrabajador como medida de vigilancia, inspeccién y
control de su salud y seguridad.

Y en cuanto al ambito nacional, ante las incertidumbres generadas por la
redacciéon ambigua e imperfecta del art. 13 ET — referido al trabajo a
distancia® — respecto a la implantacién del teletrabajo, el Instituto Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) ex art. 8 LPRL ha desarrollado
una encomiable funcién a través de la publicaciéon de Notas Técnicas de
Prevencién (NTP) como herramienta técnico-practica de consulta en aras
de facilitar la aplicacion de la norma. Asi, en materia de teletrabajo y
especialmente sobre los aspectos negativos que podria ocasionar en la
seguridad y salud de la persona trabajadora, destacan la NTP 412 de 1994,
Teletrabajo: criterios para su implantacion, la NTP 1.122 de 2018, Las Tecnologias
de_la Informacion y la Comunicacion (11C) (1): nuevas formas de organizacion del
trabajo, y 1la NTP 1.123 de 2018, Las Tecnologias de la Informaciin y la
Comunicacion (I'1C) (I1): factores de riesgo psicosocial asociados a las nuevas formas de
organizacion del trabajo. Y, pese a que carecen de caracter obligatorio respecto
a su cumplimiento, constituyen una aportacion bastante significativa a
modo de gufa de buenas practicas.

Pero no solo los problemas de hiperconectividad y falta de desconexion
preocupan. Otros riesgos acechan tras la prestacion de servicios laborales
desarrollada mediante las nuevas posibilidades que el teletrabajo
proporciona.

para que los trabajadores concilien vida profesional y vida personal y gocen de una mayor
autonomia en el cumplimiento de sus tareas.

2 Como es sabido por todos, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, modificé la regulacién del trabajo a domicilio para dar cabida
al trabajo a distancia. Esta cuestion, «la redaccion general e insuficiente» del antiguo art. 13
ET, ha sido criticada por la doctrina puesto no se previé con la holgura que merecia las
diversas particularidades de la prestacion laboral a distancia, en la modalidad de teletrabajo.
I7id. BE.M. SIERRA BENITEZ, Buenas y/o «malasy précticas juridico-laborales en el teletrabajo como
formula de implantacion del trabajo remoto en las empresas privadas, en E. ROALES PANIAGUA (dir.),
Buenas pricticas juridico-procesales para reducir el gasto social (1), I.aborum, 2014, p. 31.
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3. Del estrés al tecnoestrés como tecnopatologia asociada al
teletrabajo

Un riesgo laboral psicosocial comun a las relaciones laborales, pero que se
acrecienta en los entornos laborales digitalizados/informatizados es el
estrés laboral®, concebido como «la reaccion que puede tener el individuo
ante exigencias y presiones que no se ajustan a sus conocimientos y
capacidades, y que ponen a prueba su capacidad para afrontar la
situacion»”. De esta definicion, se puede deducir el reto que plantea para
muchos trabajadores adaptar su puesto de trabajo a un entorno de
teletrabajo.

En términos generales, la aparicion del estrés en un trabajador puede
significar una puesta a prueba de su resiliencia a nuevos factores
organizativos. Un alto porcentaje de superaciéon de esta dificultad
dependera, en gran medida, de sus conocimientos y capacidades. De esto
modo, y en consonancia con la OMS, un entorno laboral saludable estaria
integrado por «un estado de completo bienestar fisico, mental y social». Es
decir, que, en sentido negativo, no solo se estarfa completamente sano sin
ausencia de afecciones o enfermedades™.

Muchas personas pueden sufrir un sentimiento de presiéon ante el reto que
ello entrafia el teletrabajo. La sensacion de estar alerta por las circunstancias
actuales de crisis epidemioldgica que derivaran, inevitablemente, en una
crisis econémica y de empleo puede incrementar los niveles de presion,
maxime en funciéon de las caracteristicas personales o subjetivas del
trabajador. Ya no solo en cuanto a las capacidades tecnologicas para
desempefiar un trabajo a distancia o en remoto, sino también respecto del

22 Fruto de la preocupacién de trabajadores y empleadores en este sentido, se firmé por
los interlocutores sociales el Acuerdo Marco Europeo sobre Estrés Laboral el 8 de octubre
de 2004 (vid. OBSERVATORIO DE RIESGOS PSICOSOCIALES UG, Acuerdo marco Europeo sobre
estrés laboral, Ficha de Prevencion, 2013, n. 48). Este acuerdo tiene la finalidad de sensibilizar
y concienciar a ambas partes — trabajadores y empleadores — acerca del estrés en el trabajo
otorgandole la atencién que merece. Y es que se trata de un fenémeno complejo puesto
que puede afectar a cualquier trabajador, los trabajadores pueden responder de distinta
forma a esta patologfa, esta asociado a diferentes factores objetivos (personales,
ambientales, organizacién de trabajo y procesos, comunicativos) asi como subjetivos
(presién emocional, falta de apoyo, sentimiento de no pertenencia, desmotivacion) y que
pueden causar perjuicios graves en la salud del trabajador.

23 S.LEKA, A. GRIFFITHS, T. COX, La organizacion del trabajo y el estrés. Estrategias sistemdticas
de soluciin de problemas para empleadores, personal directivo y representantes sindicales, OMS, 2004.

2 Preambulo de la Constitucion de la Asamblea Mundial de la Salud, adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, Nueva York, 19-22 junio 1946, firmada el 22 de julio
de 1946 por los representantes de 61 Estados (vid. Actas Oficiales de la Organizacion Mundial
de la Salud, n. 2, p. 100) y que entr6 en vigor el 7 de abril de 1948.
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afrontamiento de dificultades sin apoyo directo e 7 situ del resto la plantilla.
Pero es que, en adicién de lo anterior, a rafz de la digitalizaciéon de los
procesos de organizacion y la informatizacion de los puestos de trabajo, el
estrés laboral se ha ramificado, diversificado. Es decir, se ha constatado que,
como consecuencia de esta exposiciéon prolongada del ser humano a los
medios informaticos, surgen nuevas patologias que causan efectos
negativos en la salud.

Surge asi el tecnoestrés, término que definié por primera vez el psiquiatra
norteamericano Brod® en 1984 como «una enfermedad de adaptacion
causada por la falta de habilidad para tratar con las nuevas tecnologfas del
ordenador de manera saludable»”. L.o mis relevante de esta definicion es la
calificacion del tecnoestrés como una enfermedad y cuya causa principal es
la incompetencia, falta de actitud o de habilidades tecnoldgicas. Otros
autores, como Weil y Rosen” lo definen como «cualquier impacto negativo
en las actitudes, los pensamientos, los comportamientos o la fisiologfa
causado-directa o indirectamente por la tecnologia». Como puede
comprobarse, los autores se centran en los efectos negativos que puede
causar la tecnologia en la salud de las personas trabajadoras.

Otra propuesta definitoria que recoge perfectamente el pensamiento de los
autores antes citados y que se antoja mas especifica es la que aporta la NTP
730 de 2004, Lecnoestrés: concepto, medida e intervencion psicosocial, que identifica
al tecnoestrés como «un estado psicologico negativo relacionado con el uso
de TIC o amenaza de su uso en un futuro. Ese estado viene condicionado
por la percepciéon de un desajuste entre las demandas y los recursos
relacionados con el uso de las TIC que lleva a un alto nivel de activacion
psicofisiolégica no placentera y al desarrollo de actitudes negativas hacia las
TIC». Queda reflejado perfectamente el interés de esta definicion por
identificar esta patologia como un desajuste entre las demandas
organizativas de la empresa y la falta de las actitudes digitales deseables en
un trabajador™.

El tecnoestrés, como el estrés en general, actia como un auténtico «cajon

25 C. BROD, Technostress. The Human Cost of the Computer Revolution, Addison-Wesley, 1984,
pp- 553-556.

26 Téngase en cuenta que de acuetdo con el RD 1299/2006, de 10 de noviembre, por el
que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad
social, no reconoce el tecnoestrés como una enfermedad profesional. 174, O. MARTIN
RODRIGUEZ, E/ tecnoestrés como factor de riesgo para la seguridad y salud del trabajador, en Lan
Harremanak, 2020, n. 44, pp. 179-181.

27 M.M. WEILL, L.D. ROSEN, Technostress. Coping with technology @mwork, @home, @play, John
Wiley and Sons, 1997.

28 P. MARTIN, M. SALANOVA SORIA, E. CIFRE GALLEGO, E/ proceso de “Tecnoestrés” y
estrategias para su prevencion, en Prevencion, Trabajo y Salud, 1999, n. 1.
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de sastre»” ya que alberga, ademis, otro tipo de “tecnopatologias” que se
especifican en la NTP 730.

En primer lugar, la “tecnoansiedad”, trae como consecuencias negativas en
la persona altos niveles de activacion fisioldgica de caricter no placentero™.
El uso de las tecnologias por el trabajador puede generar sentimientos de
falta de conocimientos o habilidades sobre este tipo de herramientas. Puede
derivar, tal y como indica, Jay’' en una “tecnofobia” hacia el uso de las TIC.
De esta forma, el trabajador podtia resistirse a hablar sobre esta o a utilizarla
personal o profesionalmente, derivando en sentimientos de miedo o
generar pensamientos agresivos sobre la percepcion de las tecnologias.

En segundo lugar, y como se ha manifestado ya, el uso prolongado de las
tecnologfas puede causar un cansancio mental, fatiga visual o siendo mas
claros, la “tecnofatiga”. Los sentimientos de cansancio en un entorno de
teletrabajo, en el que practicamente la totalidad de la prestacion laboral se
desarrolla por medios tecnoldgicos puede generar sentimientos de
cansancio cognitivo. De ahi, la necesidad de evaluar los correspondientes
descansos, acordarlos con la empresa y efectuarlos concienzudamente para
prevenir este tipo de situaciones antes de que se manifieste la patologia en
la salud.

Y, por otro lado, la utilizacién excesiva e incontrolada de herramientas
tecnoldgicas (smartphone, smartwatch, tablet) se constata tanto a nivel
personal como profesional. El hecho de que un trabajador utilice este tipo
de aplicativos en su vida personal por las comodidades que le ofrece, es
totalmente entendible que se exporten a su puesto de trabajo. Los evidentes
beneficios que pueden reportar por la inmediatez, rapidez, comodidad,
fluidez de la informacién pueden conllevar a un uso desmedido. Con mas
afectacion, en aquellos perfiles de “tecnotrabajadores” que se encuentran a
la orden del dia con los avances de las tecnologias y “disfrutan” con su uso
diario, generando asi una “tecnoadiccion”.

Acompanando al estrés laboral, una de las situaciones que mas interés ha
suscitado durante los primeros momentos en los que se implement6 el
teletrabajo lo constituye la carga mental de los trabajadores. De acuerdo con
el INSST, la carga mental puede ser definida como «el grado de
movilizacién, el esfuerzo intelectual que debe realizar el trabajador para
hacer frente al conjunto de demandas que recibe el sistema nervioso en el
curso de realizacién de su trabajo»”. Este concepto engloba todas y cada

2 NTP 730, cit.

30 M. SALANOVA SORIA, Nuevas tecnologias y nuevos riesgos psicosociales en el trabajo, en 28 de
Abril, 2007, 0. 1, p. 6.

SUT.B. JAY, Computerphobia: What to do about it, en Educational Technology, 1981, vol. 21, n. 1.
32 NTP 443, Factores psicosociales: metodologia de evalnacion, 1997.
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una de las actuaciones que conllevan presiéon en cuanto a disminuir los
periodos de realizacion de actividades, el sobresfuerzo del trabajador para
concentrarse y dar respuesta adecuadas, la propia fatiga propiciada de esta
doblegar las capacidades mentales y la propia complejidad de las tareas a
desempefiar. Las demandas mentales en el trabajo se incrementan la
introduccién desorbitada de las TIC como método de desarrollo de la
prestacion laboral”. Téngase en cuenta que los programas informaticos
estan actualizandose y cambiando constantemente, consecuencia directa
tanto de los objetivos digitales de las organizaciones como de las demandas
del mercado™. Este tipo de dificultades con las que se encuentra el
trabajador por su falta de conocimiento tecnolégico, por falta de formacion
técnica, por encontrarse en una fase de moldeamiento digital continuo
pueden constituir riesgos emocionales para su salud™.

De acuerdo con algun autor «un riesgo psicosocial, sin el matiz de factor de
riesgo, es un hecho, situacion, estado o acontecimiento que es consecuencia
de la organizacién del trabajo, tiene una alta probabilidad de afectar
negativamente a la salud del trabajador y ademas de forma importante. Es
decir, son riesgos psicosociales caracterizados por una alta probabilidad de
una consecuencia grave para la salud del trabajador». Por lo tanto,
constada la integracion de las TIC en la cotidianidad de las empresas y los
evidentes riesgos que pueden surgir por su utilizacién, se justifica
sobradamente la correspondiente evaluacion de riesgos, ex arts. 15 y 16
LPRL. Lo que viene a significar, en cuanto a teletrabajo, la evaluacién del
cambio en las condiciones de trabajo fruto del uso de nuevas tecnologfas,
art. 4.2, letras a y b, del Reglamento de los Setvicios de Prevencion®.

33 M. SALANOVA, R. GRAU, S. LLORENS, W.B. SCHAUFELL, Exposicidn a las tecnologias de la
informacion, burnout y engagement: el rol modulador de la autoeficacia relacionada con la fecnologia, en
Revista de Psicologia Social Aplicada, 2001, n. 1.

3 L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Los riesgos psicosociales asociados a las nuevas tfecnologias
implantadas en los puestos de trabajo. Andlisis desde la perspectiva del derecho del trabajo, en C. SAN
MARTIN MAZZUCCONI (dit.), Tecnologias de la informacion y la comunicacion en las relaciones de
trabajo: nuevas dimensiones del conflicto juridico, Eolas, 2014.

35 IVid, D. MARTINEZ-INIGO, Evolucion del concepto de Trabajo emocional: dimensiones, antecedentes
y consecuencias. Una revision tedrica, en Revista de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones, 2001,
n. 17.

36 B. MORENO-JIMENEZ, Los riesgos laborales psicosociales: _marco conceptual y contexto
socioecondmico, en ORP Journal, 2014, n. 1, p. 8.

37 En cierto modo, de acuerdo con la STJUE 15 noviembre 2001, asunto C-49 /00, Comzisién
de _las Comunidades Enropeas c. Repriblica Italiana, porque «los riesgos profesionales que han
de ser objeto de una evaluacién por parte de los empresarios no estan determinados
definitivamente, sino que evolucionan de forma constante en funcion, especialmente, del
desarrollo progresivo de las condiciones de trabajo y de las investigaciones cientificas en
materia de riesgos profesionalesy.
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Precisamente, con la aparicion de la Covid-19 los riesgos psicosociales
pasaron a ocupar un espacio de protagonismo a fin de garantizar, por un
doble motivo, la seguridad y salud; por un lado, evidentemente en aras de
minimizar el contagio y, por otro lado, principalmente por la preocupacion
que se generd en torno a la salud mental en un contexto de confinamiento
y teletrabajo. Situaciéon adversa a la que se enfrentaron multitud de
trabajadores solventando el parén de la actividad y econdémica pero, sin
embargo, sorteando negativamente factores de riesgo como la carga de
trabajo, el tiempo de disponibilidad, la duraciéon de la jornada o los periodos
de descanso, entre otros. Factores de riesgo que, insistimos, se aglutinaron
y potenciaron exponencialmente en el nucleo familiar de teletrabajadores.
Teniendo en cuenta, en adicién a lo anterior, que, a excepcion del
mantenimiento de los servicios esenciales permitidos, el resto de los
establecimientos estarfan clausurados. Entre otros, el cierre de colegios o el
servicio de prestaciéon de ayuda a personas dependientes, lo que en cierto
modo significé un handicap o, mejor dicho, un factor de riesgo adicional a
los factores digitales implicitos. Y como consecuencia principal conllevo
una afectacién negativa para el trabajador ante las dificultades de llevar a
cabo las tareas laborales »s tareas de conciliacion familiar.

Y de hecho, los problemas de salud mental se han agravado fruto de esta
experiencia en la que destaca, principalmente, el uso extenuado y
prolongado de personas trabajadoras y tecnologias como medio principal
de desarrollo de la prestacion laboral. En el teletrabajo, a diferencia de los
anteriores riesgos examinados que son comunes a otras formas de
desarrollo de la prestacion laboral en las que también existe interactuacion
entre personas trabajadoras con herramientas tecnoldgicas, existe un
“fiesgo diferenciador”, el aislamiento®™. Es evidente que mediante el
desarrollo del teletrabajo por la persona trabajadora y tomando en
consideracién su acepcion mas estricta de desarrollo individual en solitario
tanto en el domicilio como en el lugar en el que haya elegido ex art. 2, Ley
10/2021, se produce un aislamiento social que merma su salud mental y
emocional. As{ mismo, es un riesgo que se caracteriza por la dificultad de
aplicar en su prevencion, evaluaciéon y control un estandar objetivo y
especifico por las heterogéneas personalidades que pudieran existir y que
no recomendarian su aplicaciéon genérica™.

38 B.M. SIERRA BENITEZ, La nueva resulacion del trabajo a distancia, en esta Revista, 2013, n. 1
p. 28.

3 M.T. IGARTUA MIRO, Teletrabajo y riesgos psicosociales: la imperiosa necesidad de reforzar la tutela
preventiva, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2021, n. 3, p. 186. En el mismo sentido, E.M.
SIERRA BENITEZ, Buenas y/o «malasy précticas juridico-laborales en el teletrabajo como formula de
implantacion del trabajo remoto en las empresas privadas, cit., p. 39.
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EL IMPACTO DEL TELETRABAJO EN LA SALUD DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

El aislamiento social de la persona trabajadora en la modalidad de
teletrabajo puede conllevar a sufrir, como dispone la NTP 344 de 1994,
Trabajos en sitnacion de aislamiento, «una carga psiquica que podtia traducirse
en un sentimiento de soledad, y/o angustia». Ello podtia suponer que la
persona trabajadora pudiera sufrir fatiga fisica, intelectual o en el plano
psiquico aumentando considerablemente las probabilidades de toma de
decisiones erréneas, falsas manipulaciones o improvisaciones peligrosas.

4. Teletrabajo y prevencion de riesgos laborales: previsiones
especificas en la Ley 10/2021

Como se ha resefiado en las lineas anteriores, con la aparicién de la Covid-
19 y su expansion global, el teletrabajo vino a ocupar un espacio de
protagonismo en el ambito de las relaciones laborales. Este hecho tuvo
lugar tras la declaracion del estado de alarma y la aprobacion del RD-Ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del Covid-19. Concretamente, en su
art. 5 declar6 la priorizacion de la modalidad de teletrabajo a fin de
posibilitar la continuidad de las prestaciones laborales ante la irrupcion
sorpresiva de la pandemia.

Posteriormente y como medida de cobertura juridica previa se aprobd por
la via de urgencia el RD-Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a
distancia, después convalidado por la Ley 10/2021. Efectivamente, a partir
de este marco legal se ha pretendido potenciar y dotar de seguridad juridica
a una modalidad alternativa a la presencialidad tradicional del trabajo vy,
como alternativa positiva fundamentalmente a evitar el contagio del virus.
Por tanto, la deslocalizacion de la prestacion laboral como consecuencia de
la readaptacién de las formas de organizaciéon y funcionamiento de las
empresas para evitar el colapso plantea serios interrogantes, entre ellos, la
gestion de la prevencion de riesgos laborales.

En aras a despejar las incertidumbres o los interrogantes que plantea esta
posibilidad sobre determinados aspectos y entre los cuales se encuentra la
prevencién de riesgos laborales, la Ley 10/2021 otorga un matrco concreto
en los arts. 15y 16. En primer lugar, el art. 15 viene a instaurar el anclaje
total y pleno del teletrabajo a los parametros establecidos en la LPRL. De
tal forma que, reconoce y atribuye expresamente el derecho a la proteccion
de su seguridad y salud de las personas trabajadoras que opten por esta
modalidad. Basicamente, no viene a aportar o crear nada nuevo al respecto,
pues se trata de una remisién a un marco legal concreto, la LPRL. Por lo
tanto, se presupone la garantfa ex art. 14 LPRL de un derecho a favor del
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trabajador, la proteccion eficaz de su seguridad y salud en el trabajo y, por
otro lado, un deber del empresario de proteccion exart. 14.3 LPRL.

Este deber del empresario se instaura a través del respeto y acatamiento de
los principios preventivos que identifica el art. 15 LPRL, a saber: a) evitar
los riesgos; b) evaluar los riesgos que no se puedan evitar; ¢) combatir los
riesgos en su origen; d) adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo
que respecta a la concepcién de los puestos de trabajo, asi como a la
eleccion de los equipos y los métodos de trabajo y de produccion, con
miras, en particular, a atenuar el trabajo monétono y repetitivo y a reducir
los efectos del mismo en la salud; e) tener en cuenta la evoluciéon de la
técnica; f) sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningun peligro;
@) planificar la prevencion, buscando un conjunto coherente que integre en
ella la técnica, la organizacion del trabajo, las condiciones de trabajo, las
relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el trabajo;
h) adoptar medidas que antepongan la proteccion colectiva a la individual;
i) dar las debidas instrucciones a los trabajadores”. Es por lo que sefiala
perfectamente los objetivos a alcanzar para salvaguardar, preservar el
derecho del trabajo y la obligacion legal que le corresponde®.

Y en segundo lugar, a este respecto, la Ley 10/2021 hace pivotar a partir de

40 Obligaciones que traen causa en caso de cumplimiento meramente formal ex art. 42
LPRL de la aplicacién de responsabilidad contractual admin