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PRESENTACION

A tenor de los resultados obtenidos por estudios especificos desarrollados por los
principales organismos especializados a nivel europeo, los riesgos laborales de origen psi-
cosocial afectan ya a mas de 40 millones de trabajadores en Europa (Eurofound, 2017).
Estamos, por tanto, ante una realidad emergente que, desde hace ya algtin tiempo, pone
en entredicho una concepcidn de la prevencion exclusivamente centrada en los tradicio-
nales riesgos de caracter fisico y que, en consecuencia, exige un tratamiento especifico en
el plano juridico-normativo. Aspectos como los déficits en la organizacién del trabajo, su
intensidad, los elevados niveles de estrés, las malas practicas en la direccién de personal y
la escasa atencidn a la preservacién del derecho al descanso o a propiciar de forma efectiva
la conciliacion de la vida laboral y personal, junto a fenémenos calificables de “comporta-
miento social adverso” (Eurofound, 2015), como la violencia y el acoso laboral (incluido el
ciberacoso), contribuyen a la proliferacion de dolencias de naturaleza psicosocial en el am-
bito laboral, con graves repercusiones en lo que respecta a la productividad empresarial,
los costes asistenciales y, lo mas importante, la salud mental de la poblacion trabajadora.

Todo ello se agudiza en un contexto sociolaboral como el actual sometido a un pro-
ceso incesante de transformacién, y donde factores como la globalizacidn, la precariedad
laboral y la digitalizacién, imponen nuevos desafios a los tradicionales sistemas de pro-
teccion juridica. Precisamente, son estos factores los que impulsan una de las prioridades
estratégicas de la OIT, la que va dirigida a desarrollar métodos de apoyo para que empre-
sarios y trabajadores puedan responder satisfactoriamente a los cambios en la organiza-
cion del trabajo y en las condiciones laborales que provocan un considerable aumento de
la incidencia de los riesgos psicosociales en el &mbito laboral (OIT, 2017). Esta iniciativa,
surgida en la 325 sesioén de la OIT (2015), ha tenido continuidad en la reciente sesién
108, celebrada el pasado dia 21 de junio de 2019, donde, mediante la aprobacién de un
Convenio (n? 190) y una Recomendacién (n2 206), se ha logrado establecer finalmente
un estandar internacional dirigido a la proteccién frente a la violencia contra mujeres y
hombres en el mundo del trabajo. La aprobacion de este instrumento se produjo en un
contexto privilegiado, el de la celebracién del Centenario de la Organizacién Internacional
del Trabajo (1919-2019). En un marco de revision y reflexién normativa y axioldgica re-
novada, la salud laboral se erigia como uno de los elementos centrales del Futuro del Tra-
bajo, susceptible incluso de conformar un nuevo tipo de derecho-principio Fundamental.

De forma paulatina, se abre paso, por tanto, una idea renovada en materia de pre-
vencion de riesgos laborales, donde la salud mental, tradicionalmente postergada, va ocu-
pando la centralidad con la que debe ser abordada en la actualidad. En efecto, hay que
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tener en cuenta que, con caracter general, el concepto de salud mental aparece conno-
tado negativamente, desde una perspectiva patologica, de ahi que el énfasis se otorgue
a la enfermedad mental. Concomitantemente, la salud mental se percibe desde un plano
individual, como una realidad del sujeto particular y personalmente considerado. Ahora
bien, cabria considerar que cabe un abordaje preventivo de la salud mental, y que tiene
una dimensidn colectiva ineludible, en la medida en que las organizaciones en las que se
inserta un individuo son susceptibles de generar o incrementar riesgos objetivables para
dicha salud. Y, al mismo tiempo, hay consecuencias de la pérdida o disminucion de la salud
mental que tienen efectos colectivos, para esas organizaciones (en términos de produc-
tividad, principalmente), pero también para el resto de la sociedad (familias, sistema de
proteccidn social, especialmente).

Desde esta perspectiva, la empresa deviene, respecto de los trabajadores, un contex-
to de riesgos para la salud mental que, necesariamente, debe abordarse desde una 6ptica
preventiva, a partir de la reconsideracion de los postulados generales preventivos, ahora
referidos alos riesgos psicosociales y a las enfermedades psicoldgicas y/o psicosomaticas.
Tanto mas cuanto se han de afrontar retos novedosos, como los derivados de la digitaliza-
ciéon de los procesos productivos que suponen, en esencia, una modalizacién de riesgos ya
existentes (ciberacoso, tecnoestrés, fatiga informatica...), que pueden considerarse tam-
bién riesgos psicosociales emergentes. Ello impone la necesidad de revisar la incidencia
que las propias reglas organizativas de la empresa puedan tener sobre la salud mental de
los trabajadores. Porque no es novedoso admitir que los ritmos de trabajo, la nocturni-
dad o la turnicidad constituyen factores objetivos de riesgo para la salud fisica y mental.
Pero si esta menos explorado el modo en que la flexibilidad de los tiempos de trabajo, la
temporalidad o la parcialidad en la contratacion, la precariedad de otras condiciones de
trabajo, el trabajo a distancia, el disefio de los procesos de reestructuraciéon empresarial,
los procesos de robotizacién o digitalizacion y las nuevas demandas formativas ligadas a
las nuevas tecnologias, las practicas empresariales de promocion profesional /salarial, por
sefialar algunos ejemplos, pueden potencialmente afectar a la salud mental de los trabaja-
dores, y ello, con independencia de sus condicionantes personales.

Asi, el estrés, la ansiedad, la depresidn, la fatiga crénica, que intuitivamente se re-
conducen a factores ligados a la personalidad el sujeto y/o sus circunstancias personales
o familiares, puede ser enfrentados desde una perspectiva organizacional, a través de las
herramientas de evaluacidn, planificacién y proteccién preventivas aplicadas al resto de
riesgos laborales. En este sentido, no es habitual que los riegos psicosociales reciban un
tratamiento equivalente al de los demas riesgos (de seguridad, higiene o ergonémicos) y
sin embargo, de ellos cabe predicar que rige el deber general de proteccién empresarial
(articulos 14 y 15 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencidn de Riesgos Labo-
rales), sin que sea preciso a tales efectos un desarrollo reglamentario ad hoc.

En suma, ante el creciente interés suscitado por esta problematica, y en el contexto
de las actividades programadas por el grupo de investigacion interdisciplinar de la UC3M
dedicado al estudio de los riesgos psicosociales (constituido en el afio 2005), el 6 de junio
de 2019 tuvo lugar el Seminario Los nuevos retos del Trabajo Decente: la salud mental y
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los riesgos psicosociales (ODS 3,5,8 10), cuyo objeto era, precisamente, analizar cémo debe
abordarse el reto de juridificar esta nueva realidad social, tratando de trasladar al plano
juridico-normativo las exigencias de regulacién planteadas. Tanto en lo que se refiere a la
tutela preventiva, integrando los riesgos psicosociales en el deber general de proteccion
del empresario y disefiando instrumentos especificos (con especial atencion a los proto-
colos antiacoso). Cuento en lo que afecta a las distintas esferas sobre las que se proyecta
la tutela reactiva (reparadora, punitiva o sancionadora, jurisdiccional). Desde esta dltima
perspectiva, el marco juridico-institucional construido en torno a la tutela antidiscrimi-
natoria ha sido, sin duda, un punto de referencia obligado a tales efectos. Como también
lo ha de ser el abordaje holistico desde la perspectiva de género; en tanto en cuanto los
nuevas exigencias laborales ligadas a la digitalizacidn tiene una incidencia potencial ma-
yor en aquellos colectivos que, como en el caso de las mujeres, adolecen de una mayor
propension a resultar afectadas por el tecnoestrés, como consecuencia de la acumulacién
exponencial de estresores ligados a la conciliacion de la vida laboral y familiar (dobles
jornadas de trabajo, déficits de corresponsabilidad familiar, la ineficacia de medidas de
conciliacién y las insuficiencias de los servicios publicos de cuidado), asi como a padecer
en mayor medida las distintas manifestaciones de violencia sexual y acoso por razon de
género, incluidas las novedosas, y especialmente dafiinas, practicas de ciberacoso en el
trabajo. Y en ese panorama la labor del Didlogo social y la negociacion colectiva habria
de permitir la maximizacion de las condiciones del Trabajo Decente en lo que a la salud
mental en el trabajo se refiere.

A todo lo anterior, la Agenda 2030 de Naciones Unidas le ofrece un encuadre nuevo,
desde varios de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. La proteccion de la salud (ODS 3),
laigualdad de género (ODS 5), el Trabajo Decente (ODS 8), o 1a igualdad de oportunidades
(10), incorporan metas en las que la proteccion contra los riesgos psicosociales y la pre-
servacidn y recuperacion de la salud mental tendrian mucho recorrido.

Abordar el estudio de dicha problematica en los términos apuntados requeria, ne-
cesariamente, contar con un elenco de participantes amplio y variado que garantizara la
posibilidad de analizar cada una de las dimensiones implicadas en la misma. De ahi que
el seminario se proyectara con caracter internacional e interdisciplinar, programandose
la intervencion de especialistas de reconocido prestigio en la materia procedentes de am-
bitos profesionales diversos (académico, institucional, empresarial) que tuvieron la opor-
tunidad de exponer, desde diferentes perspectivas, los aspectos mas controvertidos de la
tematica analizada, ademas de confrontar las soluciones previstas en otros ordenamien-
tos juridicos con el actual panorama juridico-normativo existente en nuestro pais. Ello
contribuyé, sin duda, a enriquecer notablemente el debate, lo que ha permitido alcanzar
conclusiones de gran interés en clave propositiva que, gracias al esfuerzo de reelaboracién
realizado por parte de los ponentes, aparecen reflejadas en los distintos capitulos que
integran el presente volumen. Expresamos, por tanto, nuestro mas sincero agradecimien-
to a todos los participantes en el seminario por su inestimable contribucién al analisis y
reflexion en torno a una materia compleja y de indudable interés social, permitiendo ade-
mas la divulgacion de sus resultados. Los videos del evento se encuentran disponibles en
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el sitio UC3 MEDIA de la Universidad Carlos Il de Madrid https://media.uc3m.es/series/
5cfa0d678f4208f62b8b456c.

Pero especialmente debemos nuestra gratitud a las personas que, ademas de par-
ticipar en el Seminario, han tenido la generosidad académico-cientifica de compartir sus
trabajos por escrito, que se compilan en este libro, y se ofrecen en abierto ahora.

Por ultimo, es imprescindible agradecer al Vicerrectorado de Politica Cientifica de la
Universidad Carlos III de Madrid, que reconociera una Ayuda econémica, en el marco de la
Convocatoria 2019 de ayudas para la Organizacion de congresos y Reuniones Cientificas
y workshop (modalidad B); que ha permitido, tanto el desarrollo del Seminario, cuanto la
divulgacién final de sus resultados.

Getafe, a 9 de diciembre de 2019

Manuel Correa Carrasco
Maria Gema Quintero Lima
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“El capitalismo industrial, con todas sus crueldades, era un capitalismo para
las personas. En el de vigilancia, por el contrario, las personas apenas so-
mos ya clientes y empleados, somos, por encima de todo, fuentes de infor-
macion. No es un capitalismo para nosotros, sino por encima de nosotros.”
ZUBOFF, SHOSHANA.

“Todo esclavo lleva en su propia mano el poder de romper su cautividad.”
SHAKESPEARE, JULIO CESAR.

Resumen. La “gran transformacion digital” de la economia y la empresa imponen mode-
los de organizacién del trabajo basado en la maximizacién del rendimiento o la productividad,
porque diluye las fronteras entre el tiempo de trabajo y el tiempo de no trabajo, reduciendo a
la menor expresion los “tiempos muertos”. Ademas, intensifica la vigilancia del trabajo de las
personas. Si a principios del siglo XX se expandié el método de racionalizacién cientifica del
trabajo con su mecanizacion, dividiendo las tareas de forma sistematica con el fin de aumentar
la eficiencia y productividad (taylorismo o racionalizacion cientifica), no muy diferente, salvo
por la infraestructura digital, es el paradigma del e-comercio que representa Amazon, y en
general la “e-economia”, mas alla incluso del capitalismo de vigilancia. Esta sobreexposicion
digital, dentro y fuera de la jornada de trabajo, deja emerger nuevas facetas o caras de los
riesgos psicosociales en el trabajo (estrés tecnoldgico, fatiga digital, sindrome del quemado
profesional, violencia y acoso digital, etc.).

De ahi la necesidad de “leyes de nueva generacién” para regular esta transformaciéon
y asegurar una transicién segura y saludable para las personas trabajadoras hacia el mundo
digital. Entre esas leyes de nueva generacion estaria la Ley Organica 3/2018 de proteccién de
datos y garantias de derechos digitales (LOPDGDD). Esta ley de proteccion de datos reconoce
el derecho a la desconexioén digital, manda establecer politicas de prevencion del riesgo de
fatiga digital, etc. Sin embargo, la regulacién que establece estd plagada de vicios juridicos
(lagunas, contradicciones). Por lo que para su correccién por la via interpretativa, en espera
de una nueva reforma legal mas propia de las leyes laborales, sera muy util integrar estos de-
rechos y garantias en el sistema comun de prevencion de riesgos laborales. Este estudio iden-
tifica los principales rasgos de ese modelo de organizacion del trabajo basado en una suerte
de neo-taylorismo digital, delimita el catdlogo basico de riesgos psicosociales asociados a la

‘cmolina@ujaen.es
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digitalizacion del trabajo y se aproxima a los mas significativos problemas aplicativos de los
instrumentos preventivos recogidos en la LOPDGGD, acudiendo para su solucién a las reglas y
principios de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

Palabras clave: bienestar en el trabajo, riesgos psicosociales, taylorismo digital, acoso
cibernético, derecho a la desconexion digital.

Abstract. The “great digital transformation” of the economy and the company imposes
models of work organization based on maximizing performance or productivity, because it di-
lutes the boundaries between working time and non-working time. In this model of work orga-
nization there is no place for “dead times”. In addition, it intensifies the monitoring of people’s
work. If at the beginning of the 20th century the method of scientific rationalization of work
was expanded with its mechanization, dividing the tasks systematically in order to increase
efficiency and productivity (Taylorism), not very different, except for the digital infrastructure,
it is the e-commerce paradigm that represents Amazon, and in general the “e-economy”, be-
yond even surveillance capitalism. This digital overexposure, inside and outside the workday,
allows new facets or faces to emerge from psychosocial risks at work (technological stress,
digital fatigue, burn-out syndrome, violence and digital harassment, etc.).

To make the digital transition safe and healthy for workers, a new generation of laws
is needed. Among these new generation laws would be Organic Law 3/2018 on personal data
protection and guarantees of digital rights (LOPDGDD). This data protection law recognizes
the right to digital disconnection outside workday, mandates the establishment of prevention
policies to digital fatigue risk at work, etc. Employers must develop in-house policies laying
down the right of employees to disconnect from work, with special emphasis on remote wor-
king using digital tools. However, the regulation it establishes is plagued by legal vices (gaps,
contradictions). In order to correct these defects by means of interpretation, pending a new
legal reform more appropriate to labor laws, it will be very useful to integrate these rights and
guarantees into the common system of occupational risk prevention. This study identifies the
main features of this work organization model based on a kind of digital “neo-Taylorism”, deli
mits the basic catalog of psychosocial risks associated with the digitalization of work and ap-
proximates the most significant application problems of the collected preventive instruments
in the LOPDGDD, resorting to its solution to the rules and principles of the Occupational Risk
Prevention Law.

Keywords: well-being at work, psychosocial risks, digital Taylorism, cyber bullying, right
to digital disconnection.

Sumario. 1.Introduccidon: nuevo modelo de organizacion del trabajo ;un nuevo paradigma de
enfermar laboralmente a raiz de riesgos nuevos -y viejos- emergentes? 2. Aproximacion a la realidad
subyacente a la norma: un modelo organizativo del trabajo que busca licuar las divisiones “analégicas”
de tiempo y espacio. 2.1. De la “uberizacién” a la “amazonizacién” del trabajo digital: ;"modernidad” o
“neo-taylorismo” digital? 2.2. La digitalizacidn del trabajo, forma de maximizacién de la “sociedad del
rendimiento”: la normalizacidn la “sociedad del cansancio digital” 3. Incursion en el plano de la gober-
nanza de la tecnologia digital en el trabajo: del “fatalismo digital” a la regulacién de sus uso socialmente
razonables.3.1. Hacia una transicion digital equilibrada: Una “nueva generacién” de leyes. 3.2. La preven-
cién no es opciodn, sino imperativo: La proteccién de datos como ley de gobernanza digital en clave de
salud laboral y sus deficiencias 4. La sobreexposicion digital en la empresa y el derecho a la proteccién de
la salud en el trabajo: mas all4d y mas aca de la (falseada) garantia de “desconexién”. 4.1. La desconexion
digital, garantia de efectividad del derecho al descanso: la LPRL como sistema referencial para integrar
sus lagunas y antinomias. 4.2. La fatiga digital, riesgo psicosocial de nuestro tiempo: Tipificacion legal
e integracion en el sistema de PRL de los protocolos de usos razonables. 4.3. Mas alla de la “fatiga in-
formatica”: ;un exceso de control tecnolégico puede ser, en si mismo, un factor de violencia psicosocial
a evaluar? 4.4. La violencia y el acoso digital, dentro y fuera de la jornada: olvidados por la LOPDGDD,
integrados por el Convenio 190 OIT. 5. Bibliografia cientifica.
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1. Introduccién: nuevo modelo de organizacion del trabajo ;un nuevo paradigma de
enfermar laboralmente a raiz de riesgos nuevos -y viejos- emergentes?

Al alba del siglo XXI, la Comision Europea advirtié del notable impacto que la evo-
lucion del mundo del trabajo y de sus modelos de organizacidn tendria en la gestion de
la seguridad y salud en el trabajo, en la medida en que a esas transformaciones iban aso-
ciados indefectiblemente “nuevos y emergentes riesgos profesionales”. Algunas de estas
nuevas tipologias de riesgos en el trabajo no se vincularian ya sélo, como sucedi6 en el
pasado, a las diversas “actividades” a realizar, a los “nuevos materiales” a utilizar en el sis-
tema productivo y a las “condiciones materiales”, que también, sino sobre todo, y de forma
intensa y directa, a la propia “organizacién del trabajo” y a las “condiciones contractuales”
de prestacion de los servicios. De ahi, la mayor relevancia sociocultural y una facete mas
“intangible” (riesgos “psicosociales”, “ergonémicos”), pues aparecen mas complejos, por su
origen multifactorial’.

Desde entonces, el enfoque oficial de las autoridades competentes en la materia,
tanto comunitaria como de los principales Estados miembros de la Unién Europea (UE),
e incluso de la OIT, ha sido la de promover una cultura de la prevencion de riesgos en el
trabajo asentada tanto en la “anticipacién” cuanto en la “adaptaciéon” de los modelos y
politicas de seguridad y salud laboral a tales “riesgos nuevos y emergentes” asociados
al cambio (organizativo, tecnolégico, econémico). Un nuevo paradigma socio-cultural de
prevencion de riesgos profesionales, mas integral y dinamico (evolutivo), parecia abrirse
camino seguro y conspicuo (ej. Estrategias de la UE, incluida la actual: 2014-2020) tam-
bién mediante la “modernizacién y adaptacion de la legislacion en materia preventiva”, a
través de diversas “vias de progreso”2 Sin embargo, apenas dos décadas después, lo que
realmente parece haberse impuesto es lo opuesto, una “cultura del rendimiento”, en la que
se busca la maximizacion o la optimizacion del esfuerzo, del provecho, de los beneficios en
todos los “tiempos” de nuestra vida —escuela, trabajo, gimnasio, ocio, etc.-.

Precisamente, por la extensa e intensa imposicion en todas las esferas de la vida del
aquel dictado de la optimizacion, al menos del constante aumento, del rendimiento, de la
mejora del funcionamiento, dentro y fuera del trabajo, determinadas corrientes de pensa-
miento filoséfico-social, de gran ascendencia en nuestra época, consideran que tal reali-
dad marcaria nada menos que una auténtica mutacion del “paradigma de enfermar”. Si en
el siglo pasado, las enfermedades eran “inmunoldgicas” o “virales” (derivaban de la acciéon
de un tercero ajeno al sujeto y portador de negatividad -“bacterias”, “virus”, violencia-),
en nuestro tiempo serian “enfermedades neuronales” (derivadas del exceso de positivi-

1Vid. Observatorio de Riesgos Emergentes de la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo. “Riesgos nuevos
y emergentes para la seguridad y salud en el trabajo” (2009). Disponible en http://www.cigsaudelaboral.org/files/des-
cargas/RIESGOS%20NUEV0S%20Y%20EMERGENTES.%200bservatorio%20Europeo%20de%20Riesgos.pdf

2Vid. Comunicacion de la Comision: “Trabajo mds seguro y saludable para todos - Modernizacion de la legislacién y las
politicas de la UE de salud y seguridad en el trabajo” (2017). https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/
ES/COM-2017-12-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF. Para la OIT. Riesgos emergentes y nuevos modelos de prevencién en un
mundo de trabajo en transformacién https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_protect/@protrav/@sa-
fework/documents/publication/wcms_124341.pdf
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dad que mueve, desde la asuncioén interior, la vida de las personas, confiadas en que tienen
la libertad de poder hacer todo lo que se proponga): depresion, infartos, el trastorno por
déficit de atencion con hiperactividad, el sindrome de desgaste laboral... La busqueda del
maximo rendimiento en todo momento nos coloca en una continuada carrera frenética
que haria no ya solo del cuerpo, sino del ser humano en su conjunto una “maquina de ren-
dimiento”. Pero, a diferencia de lo que sucederia con las genuinas maquinas (aunque estas
también ven agotarse cada vez mas pronto su tiempo util: con la llamada obsolescencia
programada), tiene un “lado oscuro”, un reverso tenebroso de la libertad de poder (rendir
al maximo): produce “un cansancio y agotamiento excesivos. (...) el exceso del aumento de
rendimiento provoca el infarto del alma” 3.

Son evidentes las licencias poéticas. Como manifiesto resulta sus excesos teoricos,
que derivan de una extremada simplificaciéon del mundo (ej.: persisten las relaciones de
dominacioén ejercidas por terceros y que conducen a la sobreexplotacion ajena; la deno-
minada auto-explotacién resulta a menudo inducida por quienes manejan los hilos de esa
sociedad del rendimiento -ej. el trabajo en plataformas digitales bajo formas de aparen-
te autonomia de decision-; se agudiza la “sociedad disciplinaria”, ahora en la versién de
“capitalismo de hipervigilancia”). Pero no se le puede negar clarividencia y capacidad de
aprehension de una parte significativa de la nueva realidad socio-econémica y cultural y
su impacto en la morbilidad de este tiempo, también laboral. Y asi se refleja institucional-
mente en nuestros dias.

Asi, por ejemplo, la OMS reflejara en la préxima Clasificacion Internacional de Enfer-
medades (CIE-11) el sindrome del trabajador quemado (“burnout”) como un tipico pro-
blema asociado al empleo (o al desempleo). Cierto, ni este encuadramiento en el CIE es
novedoso (estaba ya en el anterior) ni, por si mismo, implica su reconocimiento como en-
fermedad profesional, segin se entendié —-erradamente- al inicio de la informacion. Pero
no menos verdad es que el perfeccionamiento conceptual y técnico que realiza con esta
actualizacion la OMS, no sélo refleja claramente la centralidad de la cuestion del “bienes-
tar mental (mejor psicosocial)” de las personas en los entornos de trabajo, con el desarro-
llo de nuevas directrices basadas en la evidencia cientifica, sino que facilitara, al mismo
tiempo, el perfeccionamiento y la evolucién del listado mismo de enfermedades profesio-
nales, en la direccién ya marcada por la OIT (en su revision de 2010).

Al respecto, es determinante -o podra serlo en breve- la afirmacidn que hace el CIE-
2011: “El agotamiento se refiere especificamente a los fenémenos en el contexto laboral y no
debe aplicarse para describir experiencias en otras dreas de la vida”. Desde esta perspecti-
va, se entiende claramente la diferencia entre depresion, que puede tener una causa labo-
ral o externa y que provoca agotamiento y la pérdida de ilusién, pero para las cuestiones
de la vida en general, y sindrome del quemado profesional, que inicamente se produce a

3Vid. BYUN-CHUL, H. “La sociedad del cansancio”, Herbert, Barcelona, 2017, p.13. El contemporaneo “sujeto de ren-
dimiento”, a su juicio, estaria “libre de un dominio externo que lo obligue a trabajar o incluso lo explote”, sin embargo, no
le libera de la explotacion, pues ahora seria el propio sujeto el que asumiria ese papel, a través de “la libre obligacién de
maximizar el rendimiento” (autoexplotacion). Para diversos enfoques, pero sobre una idea final com1in, vid. FIEDRICH,
S. et alii. “La sociedad del rendimiento. Coémo el neoliberalismo impregna nuestras vidas”, Katakrak, 2018
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raiz de los desequilibrios derivados del estrés laboral cronico, es decir, el producido en los
lugares de trabajo. Otra cosa ser3, légicamente, que si no se afronta adecuadamente este
riesgo laboral psicosocial, el agotamiento y la quemazon (desarrollo de sentimientos ne-
gativos, cinismo, despersonalizacién e incredulidad), iran mas alla del trabajo para invadir
todas las esferas de vida.

En direccion analoga, ahora el Consejo Econémico y Social Europeo (CESE), en su
Dictamen exploratorio (a propuesta de la Presidencia de Estonia en 2017), relativo al “Pa-
pel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de la sociedad civil
en el contexto de las nuevas formas de trabajo” (DOUE, C 434/30, de 15 de diciembre de
2017), alerta y reclama acciones especificas de proteccién, respecto de las personas tra-
bajadoras en permanente conexion (digital), al identificarse conectividad con disponibi-
lidad, por los riesgos psicosociales para la salud que provoca (punto 10). Asi, de un lado,
atendiendo al plano de la nueva realidad socio-econémica, en la que se observa cémo la
digitalizacion conduce a menudo a “difuminar las fronteras entre vida profesional y vida
privada”, constata la siguiente paradoja:

“Si bien el uso cada vez mas intenso de las TIC puede representar, para determinados
trabajadores, una oportunidad de autonomia y una mejor conciliacién entre vida profesio-
nal y vida privada, en ciertos casos también constituye un riesgo para la salud. El aumento
del nimero de trabajadores que sufren estrés y sindrome de desgaste profesional es una reali-
dad preocupante y costosa para la que el didlogo social debe encontrar solucién.”

De otro, mirando al plano de las soluciones (politico-juridicas: instituciones y nor-
mas), el CESE apelara directamente a tres iniciativas reguladoras. A saber:

a) “una propuesta de Directiva sobre el equilibrio entre vida profesional y vida priva-
da de los padres y cuidadores en el marco del paquete de medidas que acompa-
fan el pilar europeo de los derechos sociales” (Directiva 2019/1158/UE)

b) “Un didlogo (social) amplio para limitar la disponibilidad permanente de los tra-
bajadores [el lenguaje inclusivo falla en la institucién] y su formacién para la
utilizacién eficaz de las TIC son respuestas necesarias”

c) Y “nuevos derechos, como el derecho a la desconexion...”

Emerge la intima conexion entre la “gran transformacion” (econémica, social, cul-
tural, organizativa, politica, etc.) de nuestro tiempo, la “Revolucion Industrial 4.0” o era
de la digitalizacion, con el impulso neoliberal que imprime, y el nuevo “paradigma de en-
fermar”, en la medida en que la automatizacién digital conlleva un modelo basado en la
maximizacion u optimizacion del rendimiento (en el trabajo, pero no solo) a través de
la eliminacion de los “tiempos muertos”, esto es, de los “tiempo no productivos”. Es cier-

* Acogiendo el concepto acufiado magistralmente por el célebre economista politico htingaro POLANY]I, K. La gran
transformacion: Los origenes politicos y econémicos de nuestro tiempo (1944) (trad. Eduardo L. Suarez), Fondo de Cultura
Econémica, México, 1992.
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to que la continua conectividad digital permite, como reconoce el CESE, tanto mayores
“oportunidades de autonomia en la gestion del tiempo y de los lugares de trabajo” (para
las personas trabajadoras cuya “evaluacion se basa mas en el resultado que en las horas
de presencia”), cuanto mas opciones para atender en tiempo de trabajo asuntos persona-
les, siempre que se trate de usos sociales razonables (asi lo garantiza el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos -TEDH-: asunto Barbulescu). Pero no menos verdad es que, para
otros, las tecnologias de la Info-comunicacién no solo conlleva “una mayor vigilancia y
control de su trabajo” (sociedad y capitalismo de la hipervigilancia), sino también la dedi-
cacion de tiempos de descanso a tiempos productivos.

Consecuentemente, la “gran transformacién digital” (que afecta intensamente a to-
das las esferas o mundos de vida de las personas) implica, potencial y realmente, tal gra-
do de variabilidad (inestabilidad o desestabilizacién) de las condiciones de empleo (ej.
la proliferacion del trabajo en plataformas digitales, asumiendo la forma de relacion de
empleo auténomo, sea real o sea -a menudo- “falso”; el crecimiento del teletrabajo®), y
de trabajo. Por lo tanto, junto a sus enormes potencialidades para la mejora (si se esta-
blece la adecuada gobernanza politico-juridica y social, no resultara automatica, segtiin la
falacia neoliberal), también crea su “catalogo de factores de riesgo laboral” que cristali-
zan en un “mapa de nuevos y emergentes riesgos” profesionales (psicosociales, pero no
sélo —ergonomicos, biolégicos, etc.-). La transformacién digital del mundo representa, en
definitiva, una fuente de riesgos, potenciales y reales, para el disfrute del bienestar biopsi-
cosocial de las personas en general, y de las personas trabajadoras, por lo que aqui mas
interesa, en particular, pese a su reconocimiento y garantia al maximo nivel juridico, como
auténtico derecho -civil y social- fundamental. Al menos para el e art. 15 CE (dimension
constitucional) y ex art. 31 CDFUE (vertiente comunitaria) y al margen del debate en la
OIT®, que pugna ahora por el reconocimiento del derecho a la salud en el trabajo (en su
comprension integral de la OMS: equilibrio fisico, psiquico y de bienestar social) como
derecho humano fundamental.

Una vez mas, no se trata de pura especulacién doctrinal o de critica meramente ideo-
l6gica a la innovacidn tecnolégica, que es imparable (aun urgida de gobernabilidad en tér-
minos de justo equilibrio entre las razones de la modernidad y el crecimiento y las razo-
nes de las personas y el progreso social real). Los propios legisladores (no sélo el francés)
reconocen (tipifican) esta realidad de nuevos y emergentes riesgos y tratan de ponerles

5 De nuevo el citado Dictamen del CESE es un buen ejemplo de documento institucionalizado y dialégico, por tanto
equilibrado, que reconoce esta realidad. Asi, en su punto 8, relativo al “impacto en el trabajo” de la “revolucidn digital”,
constata, tras recordar que la “digitalizacion tiene profundas repercusiones tanto para las organizaciones existentes
como para las nuevas entidades”, que uno de los mas relevantes impactos de la digitalizacién en los métodos de trabajo
es “el rapido aumento del trabajo a distancia en numerosos sectores,...fendmeno en rapido crecimiento”. A tal fin, re-
cuerda un Estudio de EUROFOUND (Fundacién para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo -Fundacién Du-
blin-), segtin el cual un 17 % de los trabajadores por cuenta ajena, como media, serian “tele-trabajadores o trabajadores
moviles en tecnologias de la informacién y comunicaciéon (TIC)2. De ahi que alenté una mayor implicacién del Didlogo
Social: “el incremento del nimero de tele-trabajadores y trabajadores méviles obliga a los interlocutores sociales a en-
contrar nuevas vias y métodos innovadores para llegar a los trabajadores que ya no estan presentes fisicamente en los
locales de las empresas”

¢ La OIT debate que la salud en el trabajo sea considerado un derecho fundamental https://elpais.com/econo-
mia/2019/06/13/actualidad/1560448879_283560.html
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coto para su prevencion eficaz. El ejemplo del mas reciente legislador digital espafiol es
muy ilustrativo, tanto de sus virtudes como de sus defectos.

Me refiero al nuevo -y alambicado- art. 20 bis ET en relacién al -innovador, pero lagu-
noso y contradictorio- art. 88 de la Ley Orgdnica de Proteccién de Datos y Carta de Derechos
Digitales (LOPD-GDD). Primero, lo mas llamativo fue reconocer, que no asegurar directa-
mente (remite a un modelo de garantias colectivas), el —-anhelado, aun falto de valor inno-
vador real, pues ya estaba reconocido- “derecho a la desconexion digital” fuera de jornada
laboral, esto es, en tiempo de “soberania” del tiempo de vida. Por tanto, el legislador parece
retornar a una organizacién y distribuciéon de tiempos de “época analdgica”: la jornada
laboral para el tiempo productivo, el tiempo libre para el descanso y el ocio, también para
conciliar el “trabajo de cuidar”.

Precisamente, en tal direccidn iria otra reforma legal, nacida como mecanismo para
asegurar el cobro de las numerosas horas extras (enfoque monetario) pero ahora una
garantia de salud en el trabajo: el —-polémico- control horario diario (art. 34.9 ET. La cues-
tion del registro horario habria pasado de una cuestién probatoria (horas extras) a otra
de derechos sociales fundamentales. La vertiente comunitaria resulta decisiva (STJUE 14
de mayo de 2019, C-55/18). Ademas, dado que esta en juego también la conciliacion de
la vida profesional y familiar, en esa direccién de mejora de la salud y el bienestar biop-
sicosocial de las personas trabajadoras -en especial de las mujeres- iria, en clave consti-
tucional, milita el nuevo derecho social fundamental a la denominada (mas periodistica
que normativamente) “jornada a la carta” (la STJUE 18 de septiembre de 2019, C-366/18
parece excluir la dimensiéon comunitaria de ese tipo de derecho, al menos si no media una
situacidn de retorno al trabajo desde el permiso parental)’.

Pero, en segundo lugar, ese precepto (art. 88 LOPDGDD) contiene otra novedad
(apartado tercero) que, a mi juicio, es incluso mas realmente innovadora y relevante que
la primera, pese a que esta pasando muchisimo mas desapercibida, mediatica, sindical y
doctrinalmente. Me refiero ahora a la tipificacién de un riesgo emergente asociado a la
transformacion digital del trabajo, el riesgo de fatiga informdtico-comunicacional y 1a pre-
vision, como mandato legal de observancia directa, de la obligacidn de prevenirlo. Y ello
a través de la imposicion de una politica empresarial de proteccion eficaz adaptada a las
modalidades organizativas de prestacion de servicios, sobre todo si incorporan la tecno-
logia digital de forma masiva o estructural (ej. teletrabajo).

No obstante, y sin perjuicio de un andlisis algo mas detenido de este precepto ut infra,
conviene evidenciar en este momento introductorio una de las lagunas del referido precep-
to de esta “legislacion digito-laboral” (laboral por remisién a la digital). A nadie se oculta que
esta gran transformacidn digital de los mundos de vida, dentro y fuera del trabajo, conlleva
otro riesgo psicosocial especialmente extendido y que laley nacional ignorado u orillado —en
todo caso, conviene no agotar el riesgo de fatiga digital solo en su vertiente psicosocial, pues

7 In extenso MOLINA NAVARRETE, C. “Autodeterminacion (“soberania”) sobre el tiempo y adaptacion de la jornada
“ala carta” por razones conciliatorias: entre utopia, derechos y quimeras”, articulo-Editorial Trabajo y Seguridad Social
(RTSS-CEF), nimero 441, diciembre 2019.
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tiene otra ergondmica y de higiene significativas, la fatiga visual digital (la astenopia)®-: la
violencia y el acoso digital o en linea. La realidad mas tragica ha puesto en el punto de mira
este riesgo asociado a la transformacion digital (ej. suicidio de una trabajadora de la em-
presa IVECO a raiz de la difusion en red, dentro de su centro de trabajo y a través de sus
companeros, de un video de contenido sexual) y, una vez mas, la OIT ha puesto el acento en
él. Como es sabido, el Convenio 190 OIT, el primer convenio tras mas de 10 afios de sequia
normativa de tan prestigiosa autoridad de regulacion internacional del mundo del trabajo,
dedicado especificamente a prevenir y erradicar la violencia en el trabajo, dedica atencion
especial a la efectuada a través de las Nuevas Tecnologias de Informacién, Comunicacion y
Relacion (NTICR): art. 3 d) (violencia y acoso en el marco de las comunicaciones que estén
relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas por medio de NTICR)®.

Vemos c6mo, pues, la sociedad y la economia digitales no solo generan formas de
enfermar neuronales por el exceso de positividad, conforme al enfoque filoséfico citado,
también a raiz de un exceso de negatividad canalizado a través de nuevas vias (digitales),
dejando emerger, esto es, reflorecer, viejas formas: la violencia, ahora con el apellido digi-
tal. Naturalmente, el mundo laboral no iba a quedar exento de esta forma de violencia on-
line, haciéndose patente esta interaccion entre la violencia social y violencia en el trabajo,
con mas de una manifestacion (insultos, acosos). Conductas realizadas fuera de la jornada
y del tiempo de trabajo, e incluso con dispositivos privados, impacta en el &mbito laboral.
La conectividad en red social en linea hace saltar las fronteras (de espacio y de tiempo)
entre lo laboral y lo extra-laboral, ampliando los espacios para el deterioro de la salud
psicosocial -la paz y bienestar- de las personas trabajadoras

Queda puesto de manifiesto, pues, la especial trascendencia de este factor actual
de transformacioén econdmica, social y cultural (la digitalizacién) para el sistema vigente
de gestion de los riesgos profesionales en aras de una proteccion de calidad y eficaz de
la seguridad y salud en el trabajo en general, y en su dimension psicosocial en particular
y que aqui constituye el objeto de analisis principal. No se trata tan sélo de un dato de la
realidad social (enfoque epidemiolégico socio-laboral), fAcilmente constatado y plagado
ya de evidencias cientificas, pese a las resistencias de la actividad practica preventiva a
situarlos en el centro de su accién, sino de un dato normativo, pues ya hemos visto, aun
sucintamente, la creciente atencién que el orden juridico presta, dentro y fuera de la ley
netamente laboral, a esta realidad, ya de presente y que amenaza con agravarse mucho
mas en el futuro inmediato. Consecuentemente, asistimos a una importante renovacion
del orden legislativo, que exige, en si mismo, mayores analisis de los realizados hasta el
momento, pero también por las profundas contradicciones que arrastra, asi como por sus
lagunas significativas, ante la descoordinacién entre estas innovaciones legales y el mas
general sistema de gestidn preventivo, que permanece inalterado, asi como por las dudas

& Ampliamente GONZALEZ SANABRIA, F. Estudio de los efectos en la salud visual del trabajador con PVD y Andlisis
ergonométrico, Tesis doctoral, 2014, con un enfoque de tecnologia farmacéutica. Disponible https://idus.us.es/xmlui/
bitstream/handle/11441/74944 /Doctorado%20FINAL%20TOTAL.pdf?sequence=1&isAllowed=y

In extenso MOLINA NAVARRETE, C. El ciberacoso en el trabajo. Cémo identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en las em-
presas, La Ley, Wolters Kluwer, Madrid, 2019; DE VICENTE PACHES, F. Ciberacoso en el trabajo, Atelier, Barcelona, 2018.
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que crea el reconocimiento de derechos (desconexidn digital, “jornada a la carta”, a entor-
nos digitales libres de violencia y acoso en el trabajo), e instrumentos (politicas de usos
razonables de las tecnologias digitales, garantias convencionales de la desconexion y del
registro horario) de débil eficacia, tanto normativa como practica.

En este Estudio global e introductorio, no podremos afrontar el debido analisis con
el detenimiento que merece, tanto la caracterizaciéon del modelo de organizacién de la
economia, la empresa y el trabajo basado en la digitalizacion plena, pretendidamente in-
novador y evolutivo, aunque recuerde al viejo “taylorismo” (racionalizacion digital del tra-
bajo), cuanto la determinacién del contenido y sentido practicos de las principales piezas
del nuevo y gran puzzle juridico digito-laboral. Pero si podemos, y debemos, de un lado,
esbozar algunos rasgos basicos de ese modelo de organizacion predominante del trabajo,
a fin de trazar algunos de los principales factores de riesgo psicosocial, que afladen facetas
nuevas a los riesgos de esta naturaleza ya identificados y conocidos, de ahi que mas que
nuevos riesgos sean facetas emergentes de los ya emergidos riesgos psicosociales (estrés y
violencia). Factores y riesgos que, por cierto, evidencian una dimensién de género impor-
tante, como el referido Convenio 190 OIT deja claramente expresado. De otro lado, con-
vendra explorar, sucintamente, la evolucidon experimentada por algunas de esas nuevas
previsiones normativas desde que se reconocieron.

2. Aproximacion a la realidad subyacente a la norma: un modelo organizativo del
trabajo que busca licuar las divisiones “analdgicas” de tiempo y espacio

2.1. De la “uberizacién” a la “amazonizacion” del trabajo digital: ; "'modernidad” o “neo-taylo-
rismo” digital?

El impacto en el trabajo de la digitalizacién suele concentrar el interés juridico en
dos topicos. De un lado, mas antiguo, en relacion al desarrollo de una cultura y a un modelo
de hipervigilancia del trabajo, a raiz de las infinitas posibilidades que ofrece la tecnologia.
A esa cultura y modelo se opondrian una cultura y un modelo asentado en el derecho a la
autodeterminacién o autogobierno de los datos de la persona trabajadora, aun modulado
por la “auto-restriccion” derivada del contrato, a fin de facilitar la satisfaccion de las ra-
zones de empresa. Precisamente, el legislador de datos querria lograr un justo equilibrio
entre ambas razones -de la persona y de la empresa-. El resultado final, no obstante, pa-
radojicamente, parece escorado hacia las razén de seguridad de la empresa, pese a lo que
pudiese creerse, dada la habilitacién general concedida a los empleadores para desplegar
ese control en todas sus formas, sin mas limite que una informacién previa, a su vez modu-
lada a la baja (devaluacidn) de esta garantia de transparencia en ciertos casos (vigilancia
oculta para el desvelado de actos ilicitos en la empresa), que incluso respaldaria el TEDH
(caso Lopez Ribalda I1)*.

10 La bibliografia resulta incontrolable. Destacan: MERCADER UGUINA, J.R. Proteccién de datos en las relaciones labo-
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De otro, mas reciente en el tiempo, pero expandido como un reguero de pdlvora en
los estudios laboralistas, se centra en el seismo provocado en las fronteras entre el trabajo
asalariado y el trabajo auténomo por la llamada “uberizacién de la economia”. El trabajo
en este tipo de plataformas digitales tiende a copar la atencidn de los estudios, incluso del
debate judicial. Pero su enfoque es clasico también: delimitar, en las “nuevas zonas grises”,
lo verdadero (lo realmente nuevo) y lo falso (viejo encubierto de nuevo). Una y otra doc-
trinas -la cientifica y la judicial- pareceria ya claramente decantada en su critica por crear
nuevas formas de precariedad", el infortunado “precariado digital"”.

Ahora bien, salvo excepciones, ni se repara convenientemente, a mi juicio, en la di-
mension de seguridad y salud en el trabajo que tienen ambos tépicos, como apunta -si
bien sombriamente- el legislador digito-laboral, ni tampoco, y esto seria lo mas relevante
para este estudio, que, en realidad, el modelo de organizaciéon de empresa y del trabajo
que mas predeterminan la evolucién del sistema en su conjunto no es el de “UBER” -y
sus proyeccion en los servicios de reparto de comida, sobre todo, aunque no solo-, sino
AMAZON. El modelo impulsado por UBER atrajo el interés juridico por la economia en
plataformas digitales, cuya problematica desde el enfoque de seguridad y salud en el tra-
bajo solo ahora empieza a explorarse!?. Pero realmente es el gran gigante del comercio
online mundial el que caracteriza mejor la evoluciéon hacia modelos de organizacion del
negocio y del trabajo tipicos de la maximizacién digital de la cultura del rendimiento: ha-
cer y servir todo lo mas “pronto” (antes que nadie), lo mas “barato” (precio mas reducido
que nadie -“low cost”-) y lo mas “rapido” (con mayor celeridad que nadie) que se pueda
tecnoldgicamente, aun humana y socialmente poco razonable.

Este emerger tendencialmente hegemoénico de los complejos empresariales de base
tecnologica (célebres GAFA -acrénimo de Google, Apple, Facebook y Amazon-; que tie-
nen sus homologos chinos, generando una intensa competencia mundial por ver quiénes
ganan la ventaja competitiva en un mercado tan global), no comporta sélo cambios en el
sistema econdmico (nuevos modelos de negocio, crisis de viejo comercio minorista local,
etc.) y en el mundo del trabajo (robotizacion). Tales cambios se dan también, como se dijo,
en el tiempo extra-laboral, en el modelo de ocio (ej. promueve el ocio en casa). Tiende a
reunir en un tiempo, con diversas intensidades, el “momento mercantil” con el “momen-
to personal”. Las empresas pasan de producir y/o distribuir un “producto” o “servicio” a
producir y/o distribuir “de todo”, tratando de convertirse en rentables “negocios multiser-
vicios globales”. El éxito estaria en la tecnologia digital que permite conectar a todos los
agentes de la prestacion de servicios de forma inmediata y masiva, asegurando su distri-
bucidn global, con plazos de entrega y precio de compra mas reducidos (también eludien-

rales, 32 Edicién, Francis Lefebvre, Madrid, 2019; MINARRO YANINI, M. “La Carta de Derechos Digitales” de los trabajado-
res ya es ley: menos claros que oscuros en la nueva regulacién”, Trabajo y Seguridad Social (RTSS-CEF), n. 430, 2019; BAZ
RODRIGUEZ, J. Privacidad y proteccion de datos de los trabajadores en el entorno digital, Bosch, Wolters Kluwer, 2019 y
RODRIGUEZ ESCANCIANGO, S. Derechos Laborales digitales: garantias e interrogantes, Aranzadi, Pamplona, 2019.

11 Recientemente, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. ALVAREZ CUESTA, H. Trabajo auténomo y trabajo por cuenta ajena:
nuevas formas de precariedad laboral, Bomarzo, Albacete, 2019.

12 Vid. AAVV. El trabajo en la economia colaborativa y la prevencion de riesgos laborales. Fundacion Estatal para la
PRL. UGT. Madrid, 2018.
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do costes laborales). Para ello necesitan devenir no solo mercados econémicos totales, sino
también mercados de trabajo digitales globales™.

Mientras unos ven una gran “revolucién”, nueva forma de organizacién humana,
otros ven solo una puesta al dia de lo viejo, evidenciando la tensién entre forma -una apa-
riencia innovadora- y fondo -nueva vuelta de tuerca a lo viejo-. El amanecer de un nuevo
paradigma empresarial para sus fans se torna para sus criticos “neo-taylorismo digital’'*,
donde la idea basica es analoga a la del viejo “taylorismo”: simplificacion de tareas y maxi-
mizacion de tiempos productivos (medidos cientificamente), eliminando “tiempos muer-
tos”. Con el agravante ahora de que la conectividad digital permite también reducir “entre-
tiempos vitales”, que en el viejo se diferenciaban mas (tiempo de trabajo, tiempo de ocio).
Un paradigma de organizacion del trabajo que sirve tanto para las personas trabajadoras
“externas” (lo sean verdadera o falsamente) cuanto para las “internas” de toda la estruc-
tura compleja (red).

Pese al pretendido desplazamiento de la fabrica (sociedad) disciplinaria por la so-
ciedad del rendimiento, aquélla no desaparece. Al contrario, aumenta, en la forma de hi-
pervigilancia digital del trabajo -y del resto de los mundos de vida de las personas-, que,
ademas, se hace permanente. La empresa digital no s6lo necesitaria conocer todo tipo
de datos personales, para prever las conductas (a vender, si son de consumo, o sancionar
si son de trabajo no adherente a los ideales de la empresa, o a premiar, si si lo son), sino
también debe cambiarlas, moldearlas, para identificarlas con sus objetivos de (maximo)
rendimiento (rentabilidad o maximos beneficios empresariales). Por tanto, el proceso
de organizacion del trabajo se asemeja mucho al proceso de organizacidon del negocio,
ajustandose ambas a las demandas del mercado total porque necesita recabar las “expe-
riencias humanas privadas” para poder convertirlas en los “datos de conducta” que pre-
cisa para integrarlos como “mercancias” o “productos de mercado" (econémico -externo:
clientela- y laboral -interno: personas trabajadoras-).

Si a principios del siglo XX se expandi6 el método de racionalizacién cientifica del
trabajo con su mecanizacidn, dividiendo las tareas de forma sistematica con el fin de au-
mentar la eficiencia y productividad, no muy disimil, salvo por el instrumento, parece ser
la finalidad a la que aspira el “paradigma del e-comercio” que representa Amazon, y en ge-

13 Inequivoco el lema del mas célebre (Amazon Mechanical Trust): “Make money in your spare time. Get paid for
completing simple tasks” (Gana dinero en tu tiempo libre, cobra por realizar tareas sencillas”.

14 La construccion se debe a BROW, PH. et alii. The Global Auction: The Broken Promises of Education, Jobs, and In-
comes (La subasta global: Las promesas incumplidas de la educacién, el trabajo, y los ingresos), Oxfor University Press,
2011. Por “taylorismo digital” se entiende la organizacién global del trabajo de conocimiento, tipico de la revolucién in-
formatica o tercera revolucion industrial (aunque se intensificara con la cuarta revolucién industrial), conforme al cual
la prestacion de este trabajo se somete a los mismos procesos de racionalizacion cientifica que en su dia sufrieron los
trabajos de la segunda revolucién industrial: automatizacidn, control cientifico del tiempo, reduccién de tareas (micro-
tareas), des-localizacidn, competencia salarial mundial

15 Los productos y servicios que realmente ofreceria el capitalismo de vigilancia (empresas tecnoldgicas) consistiria
en “predicciones basadas en datos sobre nuestros comportamientos” y que se venden a otras empresas. Vid. ZUBOFFS,
S. The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power ("La era del capitalismo
de la vigilancia: la lucha por un futuro humano en la nueva frontera del poder"), 2019; SNOWDEN, E. Vigilancia perma-
nente, Planeta, Buenos Aires, 2019. Una sintesis en “Capitalismo de vigilancia, el nuevo mundo feliz en el que el producto
eres tu (y prefieres no saberlo)”. https://www.eleconomista.es/economia/noticias/9924888/06/19 /Capitalismo-de-
vigilancia-el-nuevo-mundo-feliz-en-el-que-el-producto-eres-tu-y-no-lo-sabes.html
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neral la “e-economia”, mas alla incluso del capitalismo de vigilancia, aun basado en él. Bajo
el viejo modelo, el trabajo de cada obrero era cronometrado en un sistema de produccion
en cadena, restando valor a la “mano de obra”, respecto del trabajo artesano, y bajando
salarios”. Con las “cadenas logisticas digitales” se maximiza el rendimiento econémico-
empresarial a través de las nuevas posibilidades de monitorizacion de la prestacién de
servicios que aportan las tecnologias digitales, controlando al minuto todo el proceso y
su trazabilidad (producto, cliente, trabajador, entornos, etc.). Tres serian, al menos, los
rasgos mas tipicos de este modelo de racionalizacion digital del trabajo:

a) Multiplicacion de tareas mediante su reduccién (micro-tareas), incluyendo tanto
tareas cualificadas como no cualificadas, de modo que la prometida liberacion
del trabajo penoso por la automatizacién seria una quimera. Muchos trabajos de
mera rutina, que no son posibles automatizar, se encargan a personas humanas,
ya sean en el interior de la organizacion o mediante su externalizacion a través
del mercado digital de trabajo’®

b) La conectividad permanente digital se reinterpreta empresarialmente como si
de una disponibilidad permanente se tratara, con la sobreexplotacidn de tiempos
de vida al servicio de usos productivos, sin que impliquen a menudo remune-
racidn. Si en otros casos, intercambiando salud por promocién profesional. La
actividad, pues, presupone una altisima disposicidon de tiempos de trabajo pro-
ductivos, inico modo de contratacién y/o promocién en estas empresas

c) Lagarantia de calidad del proceso se identificaria con su control al minuto, por lo
que de todos los “recursos productivos” que intervienen en él deben vigilarse de
forma continuada -proceso, producto, personas prestadoras de servicios y clien-
tes, por supuesto, en un circulo econémico abierto permanentemente-.

Pongamos algunos ejemplos de experiencias recientes para no razonar solo en el
espacio de la teoria o en la orfandad empirica. Conocidos fueron los episodios relativos
a las “pulseras” de Amazon a sus trabajadores para controlar el ritmo de trabajo (con la
excusa de controlar la ubicacion de productos), midiendo los descansos por segundos, asi
como otras formas de control que rayan la intimidacién y la degradacion (videos ejem-
plarizantes), afectando tanto a los trabajadores de almacén como de oficina, si bien con
instrumentos parcialmente diferentes (a los primeros se crea entorno precario, a los se-
gundos altamente competitivo, deviniendo ambos inciertos e inseguros!’). O el intento
de su mayor competidor, Wal-Mart de que sus trabajadores siguieran repartiendo en el

16 Para Amazon, vid. Vid. “La trastienda de Mechanical Turk Wolker, al descubierto: ellos son los auténticos preca-
rios de internet”. https://www.eldiario.es/hojaderouter/internet/Mechanical_Turk-Amazon-Jeff Bezos-Bassam_Ta-
riq_0_386361617.html. Mas ampliamente BERG, ]. et alii. Las plataformas digitales y el futuro del trabajo: cémo fomentar
el trabajo decente en el mundo digital”, OIT, 2019. El documento disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_684183.pdf

17"Una manera extrafia de atemorizar a tu gente". Amazon avergiienza a sus empleados para asegurarse de que no
le roban”. https://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias /7422154 /03 /16 /Amazon-averguenza-a-sus-em-
pleados-para-asegurarse-de-que-no-le-roban.html. Para la “élite de oficina”, absorbida por la maxima de rendimiento.
https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2018-09-17 /amazon-espana-comercio-electronico_1616317
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tiempo de desplazamiento, tras la jornada laboral. Ahora llega la “herramienta Zonar” de
la empresa alemana Zalando, la mayor tienda de ropa online de Europa.

Corresponde a un sistema informatico a través del cual sus personas empleadas
pueden poner notas a sus compafieros, midiendo su rendimiento. La valoracién de los
compaifieros, pues, se convierte en un instrumento de gestion del talento y evaluacion de
desempefio, pretendidamente para hacer creer que empleados y directivos interactian en
condiciones de igualdad participan de los mismos valores de empresa. Todo ello, a través
de las varias ventajas que ofreceria la tecnologia digital. La realidad parece bien distinta.
Los varios estudios independientes ya disponibles no sélo concluyen que se trataria mas
bien de un modo de clasificar a los empleados por su rendimiento de forma parecida a
como ocurre con los productos en las tiendas de venta online (cosificacién), sino que re-
flejan un estado de presién (estrés) de los empleados, para los que tal posibilidad de valo-
racion de compafieros les haria sentirse observados de continuo!®. Por muy invasivo de la
privacidad e intranquilizador u hostil que pueda resultar este método de accién comuni-
cativa en el seno de las empresas digitalizadas, con las reservas légicas que pueda suscitar
desde la normativa de proteccion de datos, lo cierto es que este método de clasificacién y
control de los trabajadores por la valoracion de la reputacidn que tengan entre sus compa-
fieros esta generalizado o normalizado. Seria el caso de Amazon, Google, etc.

Este modelo de organizacién del trabajo basado en la sobreexplotacién de los tiem-
pos de rendimiento productivo, mas alla incluso de la jornada de trabajo formal, y en la
hipervigilancia, no se reduce a malas practicas de uso de la tecnologia digital de una o de
varias compaiifa, sino que se trata de una logica de gestiéon econdémica global. De ahi, pues la
tendencia a que el uso empresarial de la tecnologia digital (en modo alguno es inherente a
la tecnologia, que sirve para una cosa y la contraria) lleve a un trato de la persona que pres-
ta servicios como la propia “mercancia vendida”, con el riesgo que conlleva de cosificacion
productivista. Por tanto, no se de corregir tan solo la actividad de los actores mas pioneros
y potentes de esta nueva forma de capitalismo digital (de vigilancia y de sobreexplotacién),
sino del conjunto®. Si hasta el momento este riesgo viene tratandose desde la vertiente de
los derechos fundamentales asociados a la privacidad (intimidad, imagen, proteccién de da-
tos), el nuevo reto que se presenta es su andlisis desde el derecho a un entorno digital de
la persona trabajadora, dentro y fuera del lugar de trabajo (recuérdese que la licuacion de
fronteras propiciada por la tecnologia digital hace que las amenazas puedan provenir tam-
bién desde el exterior a lugar y a la jornada de trabajo), seguro y salubre.

18 Interesante el reportaje critico en "Capitalismo de vigilancia”: Zalando pide a sus empleados que valoren a sus
compaiieros para medir el rendimiento. En https://www.eldiario.es/economia/Metodos-Stasi-Zalando-comercio-elec-
tronico_0_966254244.html

¥ No es la tecnologia (el algoritmo) el responsable, sino el titular de la misma: “Podemos imaginar facilmente las tec-
nologias digitales sin capitalismo de la vigilancia, pero no somos capaces de concebir el capitalismo de la vigilancia sin
las tecnologias digitales”. Vid. ZUBOFE, S, en una entrevista sobre su libro en la BBC. Disponible en castellano: https://
www.bbc.com/mundo/noticias-47372336
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2.2. La digitalizacion del trabajo, forma de maximizacién de la “sociedad del rendimiento”:
la normalizacion la “sociedad del cansancio digital”

Evidentemente, la posibilidad que ofrece la tecnologia de reunir en un "mismo" pun-
to a miles de millones de personas y de tener acceso a datos personales para permitir
"conocer"” a cada potencial consumidor, mucho mejor que cada uno de ellos (nosotros)
asi mismo, es para los actores econémicos algo equivalente a un Edén comercial. Pero alli
donde hay un paraiso, también tiene su infierno. Como era de esperar, conforme cada ac-
tor hegemonico tiende a apropiarse de sus respectivos mercados, o empuja a sus competi-
dores a adoptar técnicas anadlogas de negocio, para sobrevivir en el mercado, se evidencia
una miriada de consecuencias nocivas. El gran beneficiado pareciera ser el “consumidor”
(obtienen lo que quieren cuando lo quieren y a un precio asequible para la gran mayoria),
pero a costa de las personas trabajadoras, también de la sociedad en su conjunto, pues a
la larga tiene costes mayores que beneficios (enormes externalidades socio-econémicas).
A mayor malestar psicosociolaboral, ademas, mas conflictividad

Este malestar es manifiesto a penas se recuerde la conflictividad que, en Espafia,
estd creando Amazon, pues ha motivado cuatro huelgas en el almacén mas antiguo de
la empresa en Espafia (San Fernando de Henares, Madrid), en reivindicacién de un trato
mas justo, mejorando de forma nitida sus condiciones de trabajo para que responda a un
estandar de trabajo digno. Estas empresas situarian la satisfaccion de las necesidades del
cliente como absoluta prioridad, a cuyo servicio se subordina el modelo organizativo y
productivo, aun acosta de las condiciones de vida y de trabajo de quienes prestan los ser-
vicios. Amazon basa su éxito en un profundo cambio en los habitos de su clientela, cada
vez mas hogarena. El disfrute del ocio en casa por su mayor disponibilidad es tendencia
(comida, libros, ropa, televisidn...). El ocio transita de la calle al hogar, en un cambio atri-
buible mas a la decision de oferta -empresas— que de la demanda -clientes-, si bien en
ello confluyen diversos factores: largas jornadas laborales, alto coste de la vida en relacién
con los contenidos salarios e individualizacion de la sociedad, no solo de las relaciones
de trabajo, que también. Por lo tanto, los “nuevos” modelos de organizacidn racionalista
digital del trabajo como aquellos “nuevos modelos de ocio”, de los que aquéllos se lucran,
tienen importantes impactos psicosociales.

Vemos que las empresas tecnoldgicas particularmente, pero tendencialmente todas
las que transitan hacia la digitalizacion, usan de la tecnologia no sélo para ampliar los tiem-
pos productivos, sino también para disponer de datos personales para controlar intensamen-
te a su plantilla. Las condiciones de re-mercantilizacion de todo intercambio se radicalizan,
de modo que tornamos a una profunda desregulacion de esas actividades, donde prevalecen
los actores digitales hegemdnicos. Ademas, este predominio convive con una mayor flexibi-
lidad de la gestion de las condiciones de trabajo, en especial en la distribucion del tiempo
de trabajo, extendiéndose los patrones de distribucion irregular e imprevisible, asi como
con el debilitamiento del contrapoder sindical. Los modelos de negocio de la era digital se
forjan sobre una cultura laboral que trata de inculcar y lograr el siguiente lema, expresado
por Amazon pero sentido por todos los actores que aspiran al liderazgo en su sector: “cada
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minuto perdido se vive como dinero perdido”. El tiempo se cuenta por segundo y el rendi-
miento se calcula con escaneres que fijan objetivos cada vez mas exigentes y que cuentan
al detalle el tiempo entre cada escaneo, de modo que computa al detalle si el empleado “ha
perdido” tiempo entre un escaneo y otro. Ahora el registro horario diario ex art. 34.8 ET po-
dra incluso documentar ese modelo, con lo que se crearia una mayor presidn.

Queda claro que se trata de un modelo de negocio empresarial que no permite en
modo alguno que los trabajadores, ni de manera individual ni de manera colectiva, ame-
nacen la productividad general de la empresa y su necesidad de maximizacion del ren-
dimiento para mantener o aumentar su ventaja competitiva. En cierto modo, este tipo
de modelo de empresa subyace a la reforma que se hizo del art. 52 d) ET (despido por
absentismo laboral, aun por ausencias justificadas, sin son de escasa duracién pero con
cierta frecuencia o intermitencia), hoy de especial actualidad por el aval que le ha dado
el TC (STC 118/2019, de 16 de octubre). Una sentencia que ilustra paradigmaticamente
la primacia del valor de la defensa de la productividad, por parte de los empleadores y la
proteccién de las instituciones, incluso por encima de la salud en el trabajo, creando una
fuerte presion para el “presentismo” (incorporacion trabajar de personas que, pese a que
deberian de seguir de baja por no estar recuperadas plenamente, se ven obligadas a regre-
sar al trabajo por temor al despido).

También una mirada a la experiencia mas reciente evidencia estas practicas, sean o
no empresas de digitalizacion intensa. Seria el caso, como expresan los medios de comu-
nicacioén, de las empresas que instrumentan la presion para el debilitamiento de la accion
sindical (“La multinacional Atento despide a una sindicalista por sus ausencias con baja
médica tras el fallo del Constitucional”) o para el mayor rendimiento a costa de condicio-
nes precarias para favorecer bajos precios al consumidor-usuario, ganando mercado (“Asf
amenaza Ryanair a sus trabajadores por sus bajas médicas: "Espero ver una mejora inme-
diata en su asistencia"”). En las compafiias reconocen esta practica como forma legal de
gestion eficaz del riesgo de absentismo, aunque raye la violacién de la integridad -art. 15
CE; STS de 31 de enero de 2011, rec. 1532/2010: declara nulo el despido en un contexto
de presion por la mutua para anticipar la reincorporacion).

Naturalmente, se trata de modelos de negocio que requieren mano de obra con re-
ducidos salarios (para ser competitivos en precios) y alta rotacion?’. Como se decia, no es
un modelo solo presente en el colectivo de personas trabajadoras con escasa cualificacion
(“cuello azul”), sino también en las mas cualificadas (“cuello blanco”). Para ambos se es-
tablecen pautas de organizacién de su trabajo que traduce la ambicién de la empresa para
exprimirlos al mdximo??, incluso con e-gestion fuera de jornada.

En suma, los estdndares de compromiso productivo que las compafiias basadas en
un uso intensivo de la digitalizacién imponen tienden a ser irrazonablemente altos y la
eventual incapacidad para afrontarlos se imputa a la ausencia de ambicion (actitud) en
para “elevar el umbral de la pared" cuando emergen limites (ausencia de implicacién per-

20 https://mundo.sputniknews.com/sociedad/201712121074675718-comercio-electronico-multinacional /
2 “Inside Amazon: Wrestling Big Ideas in a Bruising Workplace”. En https://www.nytimes.com/2015/08/16/tech-
nology/inside-amazon-wrestling-big-ideas-in-a-bruising-workplace.html
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sonal). Tiende a difundirse un modelo de “darwinismo utilitarista” (“purposeful Darwi-
nism”) en escenarios orientados a una maxima individualizacion de las relaciones de tra-
bajo. El entramado tecnoldgico se complica para impulsar a las personas hacia el logro de
los objetivos econémicos, cada vez mayores, de la empresa, en un sofisticado sistema de
gestion del factor trabajo basado en la presidn laboral. Consecuentemente, empresas del
e-comercio como Amazon, no serian sino la punta de lanza, la vanguardia, de un modelo
de organizacién del trabajo propio de las “oficinas virtuales” a la que aspiran los principa-
les actores de la economia, no s6lo mundial, también local y en el que todos ellos se miran
como en un espejo: el éxito esta en ser cada vez una empresa mds dgil y mds productiva,
aunque resulte al tiempo mds agresiva y menos comprensiva con las razones de las personas
que en ella prestan sus servicio.

A las personas trabajadoras no les quedaria, entonces, mas alternativa que ser ca-
paces de “reinventarse” (“reciclaje” o “recapacitacion” profesional permanente) en los
valores y competencias del mundo digital o ser “carne de cafidn” de un despido por ra-
zones de empresa. La maximizacidn digital del rendimiento presupone la eliminacién
o la reduccién notable de los costes por su capacidad de recomponer las coordenadas
espacio/ tiempo, antes fragmentadas, con lo que lograria reasignar el riesgo y ventura
de la actividad productiva, acumulando riesgos econémicos en los ultimos eslabones de
la cadena productiva, las personas trabajadoras y, en consecuencia, también intensifican
los riesgos profesionales. Precisamente, como acaba de evidenciar la OCDE, a través su
indice ‘Mejor Vida), el crecimiento de las largas jornadas laborales afecta a la salud per-
sonal, peligrando la seguridad y aumentando el estrés laboral®* Por eso, el actual afan
productivista (segun el decir evangélico, Mateo 6:25-34 -ya alertaba sobre el mal de de-
sarrollar una extrema ansiedad por el futuro-) tiene “riesgos emergentes” y muta su
paradigma epidemioldégico

Afloraria asi, como se dijo mas arriba, una nueva forma de violencia, la llamada neu-
ronal, que opera por el exceso de confianza -o por la imposicién ante el temor de la pér-
dida del empleo- en las capacidades de las personas humanas para conseguir todo lo que
se proponga (mas, mas rapido, mas barato). Una forma de “violencia por exceso de positi-
vidad que “operaria por analogia con las células cancerigenas, por proliferacién indefini-
da..””?3. Aunque no Unicamente, la transformacion digital del mundo laboral, y en general
de todos los mundos de vida, pondria en juego particularmente variadas y emergentes
facetas de los riesgos para la salud psicosocial, actualizadas con creciente prevalencia en
enfermedades neuronales.

22 Los datos empiezan a ser tozudos y las evidencias inequivocas. El Consejo General de Psicologia de Espaiia estima
que 9 de cada 10 espafioles padecieron estrés y ansiedad en 2017. Segin la OMS, alrededor de 260 millones de perso-
nas sufrieron trastornos asociados a esta emocién durante 2017. En Isabel SERRANO-ROSA. “Asi te mata la ansiedad”.
https://www.elmundo.es/vida-sana/mente/2019/01/05/5c2f2d4221efa0826c8b45f1.html. Una sintesis del informe
de la OCDE sobre el ranking de paises segun el equilibrio de la vida laboral y familiar en https://www.prevencionin-
tegral.com/actualidad/noticias/2019/11/27 /donde-se-sirve-mejor-coctel-ocio-trabajo?utm_source=cerpie&utm_
medium=email&utm_campaign=flash_02_12_2019

23 Vid. BAUDRILLARD, J. “Violencia de la imagen. Violencia contra la imagen”. En La agonia del poder. Circulo de Be-
llas Artes, Madrid, 2006, pp. 45-47. Critica el anclaje que mantendria todavia este autor con el paradigma inmunolégico
y la violencia viral H. BYUNG-CHUL. Ob. cit,, p. 22.
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Estos riesgosy patologias traerian causa principal, no inica (esto planteara un proble-
ma de calificacion como derivadas del trabajo, como se sabe, conforme al art. 156 TRLGSS),
de los procesos basados en la comunicaciéon permanente, en el afain de mejora continua de
la “productividad” y en la cultura del maximizacién del rendimiento en todos los tiempos de
vida -escolar, personal, laboral, etc.-. No extrafiara, por tanto, aunque sorprenda al jurista
del trabajo clasico, que siendo la hiperactividad productiva por la intensificacion tecnoldgi-
ca y la “sobreexposicion-sobreexplotacion digital” factores de riesgo psicosocial (también
ergonomico, e incluso higiénicos, si bien estos aparecen mas velados), sea el legislador de
proteccidn de datos el pionero en tipificar los riesgos, o algunos de ellos, asociados a esa so-
breexposicion digital (organizativa de la prestacion pero también de control de la misma),
dentro y fuera de la jornada laboral, asi como en proveer instrumentos (garantias) para su
gestion eficaz. Mérito a reconocer sin perjuicio de sus deficiencias (en términos de lagunas
y contradicciones) en relacion al sistema general de gestion de los riesgos profesionales,
materia netamente laboral. Convendria, pues, valorar la novedad y trascendencia del dato
normativo, en vez de su neutralizacion enfatizando sus deficiencias sobre sus virtudes, ten-
dencia que, me temo, empieza a dominar en nuestro ambito, también en el de la negocia-
cion colectiva, lo que es mas preocupante. De ahi nuestro propdsito critico-constructivo al
aproximarnos a las principales novedades normativas vinculadas a estas mutaciones de los
modelos de organizacidn del trabajo asociados a la Industria 4.0, aun insistiendo en que en
buena medida tienen mas de actualizacion de lo conocido (taylorismo digital y liberalismo
de gestion) que de auténtica “revolucién innovadora”.

3. Incursion en el plano de la gobernanza de la tecnologia digital en el trabajo: del
“fatalismo digital” a la regulacion de sus uso socialmente razonables

3.1. Hacia una transicion digital equilibrada: Una “nueva generacién” de leyes

Hemos comprobado como cada época historica tiene sus riesgos paradigmaticos y
sus enfermedades emblematicas y la “sociedad de la Info-comunicacién digital” no iba a ser
menos. En la “época del reloj fabril” era posible separar con nitidez el “tiempo de vida pro-
ductiva” del tiempo de vida “reproductiva” (descanso, ocio, de ciudadania, cuidado...). La
mutacion de la actividad en “campos (y/u oficinas) de trabajo digitales”, abiertos en todo
momento y portables a todo lugar, diluye las fronteras (teéricamente al menos) nitidas. El
riesgo profesional global (U. BECK) propio de un mundo digital es que todo tiempo de vida
mute en “tiempo de trabajo total” (principio de “mercado total”: reduce todo a intercambio
de mercado, perdiéndose el sentido del limite juridico de la prohibicién de reducir la per-
sona a mercancia), tiempo absoluto (y “absolutista”), que erosiona los tiempos extra-labo-
rales, de ejercicio libre de la ciudania, no modulado contractualmente (autodeterminacion
real)?%. La amenaza no es solo para la efectividad de derechos de privacidad, sino también

24Vid. SUPIOT, A. El Espiritu de Filadelfia: La Justicia social frente al mercado total. Peninsula, 2011. Si en el modelo
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para la integridad misma (STC 56/2019), por el riesgo de “desequilibrio psicosocial”, esto
es, para el bienestar personal, incluso social.

Con el paradigma digital las vidas de las personas trabajadoras devienen un total
expositor de “grandes almacenes trasparentes” (problema de autodeterminacidon frente al
flujo de datos de la persona del trabajador), constantemente “disponibles” (problema de
equilibrio en su identidad y bienestar psicosocial). Como sucede en general, desde anta-
o, y se concreta especialmente en relacion a la pugna entre los firmes partidarios de una
regulacidn especifica para las nuevas formas de trabajo asociadas a la mutacidn digital (re-
conocimiento de su especificidad, a fin de no obstaculizar la innovacién: regulacién como
relacién especial), con los no menos fervorosos partidarios de la sola regulacion laboral co-
mun (desvelando su “falsedad” evolutiva y su plena acomodacién “a la norma precedente”
-naturaleza de falsos autébnomos, por ej.-), el primer paso para avanzar en una gobernanza
eficaz de lo digital en el trabajo es reconocer la necesidad -no sélo la conveniencia- de un
marco regulador equilibrado. ;Seria como poner puertas al campo toda regulacion?

Quienes defienden la digitalizacién sin limite, subrayan la imagen difundida de la
innovacion tecnoldgica como refractaria a la regulacion, pues seria “poner puertas al cam-
po” de la innovacidén tecnoldgica. Regular -bajo cualquier forma especifica- se tiende a
considerarse como un freno a su desarrollo, con reglas que solo devendrian trabas indebi-
das. Ademas, terminan planteando que regulaciones de ese tipo estan abocadas al fracaso,
pues la invasion tecnolégica es imparable, por lo que mejor al revés, regular el resto de las
facetas de la vida conforme al imperativo de adaptacion a las tecnologias de la era digital.
No rechaza, por supuesto, sancionar malas practicas, los usos perversos de las tecnologias
digitales, pero se ven excepcionales, limitando la regulacion al abuso

Pero la automatizacion digital no es un problema ni de fatalismo tecnolégico (no
son los algoritmos los que de deciden, ni retienen la informacioén, sino las personas hu-
manas que los disefian e instrumentalizan) ni de maldad humana (no se trata de que los
directivos sean particularmente perversos, sino de una légica econ6mica global de maxi-
mizacion del rendimiento de quien capitaliza el conocimiento). Por tanto, la regulacion es
necesaria para que la era digital innovacidn tecnolégica sea sinonimo de progreso social
para la gran mayoria de personas. Su legitimidad de origen, precisara, para su legitimidad
de ejercicio, condiciones de uso adecuadas socio-econdmicamente. El desafio no es solo
individual (buen uso) sino sobre todo social, en orden a recuperar los limites para que la
maximizacion digital del rendimiento se equilibre sea con los derechos de autodetermina-
cion (“soberania individual”) de las personas trabajadoras sea con intereses generales de
la sociedad (salud, bienestar, trasparencia, democracia)

En definitiva, no se trata de cuestionar, en si, la transformacion digital, sino de co-
rregir los excesos de sobreexplotacion-sobreexposicion e hipervigilancia digitales, en toda
esfera de vida, en especial en el trabajo. SOlo asi sera posible tener confianza en un ha-
lagliefio futuro del trabajo en la época digital, garantizando una transicién -que es irre-

clasico laboral se dirige al ideal de reducir la alienacidn, hoy “la explotacidn...se produce como...“autorrealizacién”. H.
BYUNG-CHUL, Ob. cit. p. 109.
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frenable- justa y también, por lo que aqui especialmente interesa, saludable. Como se ha
observado autorizadamente, el primer paso sera el de

“..cambiar la opinién publica para que se conozca la seriedad del problema y para
que la gente demande un cambio en las instituciones que permita crear toda una nueva gene-
racion de leyes’?*,

Precisamente, se recordara que en esa linea institucional se situaba el referido Dic-
tamen del CESE que sefialaba claramente dos fuentes de regulacidn, la legislativa (modelo
de heteronomia) y el “Dialogo Social” (modelo de autorregulacion colectiva), asi como
dos dmbitos basicos de caracter material, el relativo a la desconexidén digital y el propio
del equilibrio entre los tiempos de vida profesional y familiar. Por lo tanto, se optaba cla-
ramente por los modelos institucionalizados y/o de garantias colectivas frente, o en re-
lacién, mejor, a los tipicos modelos de gobierno unilateral de los usos razonables de los
dispositivos digitales (Codigos de buena conducta, protocolos, guias de buenas practicas
etc.). Estos, se agotaban, por lo general en su dimension productiva, tolerando usos so-
ciales limitados, pero dejando, en todo caso, huérfana la dimension de seguridad (la que
preocupa es la seguridad cibernética de la empresa) y salud en el trabajo

3.2.La prevencion no es opcion, sino imperativo: La proteccion de datos como ley de
gobernanza digital en clave de salud laboral y sus deficiencias.

No deberia ser dudoso que en entre esas “leyes de nueva generacion” para una ade-
cuada gobernanza de las tecnologias digitales, también en las empresas y respecto de la
gestién y control del trabajo, ocupa un lugar destacado o privilegiado nuestra reciente
legislacién de proteccidn de datos (LOPDGDD). En ella, en claro contraste con otros desa-
rrollos del marco comunitario (RGPD), se incluye una “carta de derechos digitales” pro-
yectada en las relaciones laborales, también a efectos de la seguridad y la salud en el tra-
bajo. Otra cosa sera las importantes deficiencias que acumula en su dimension laboral en
general (débiles garantias de los derechos de proteccion de datos y de intimidad) y de la
salud laboral frente a la sobreexposicion digital en particular (art. 88 LOPDGDD)?.

El rasgo de la “des-localizacién normativa” de esta regulacion no deberia servir,
como se anticip0, para subestimar la regulacion del legislador de datos de la dimension
preventiva laboral, al menos en parte, de la transformacidn digital del trabajo. Cierto que

%5 Vid. ZUBOFF, S., en una entrevista publicitaria de su libro sobre “el capitalismo de la hipervigilancia”. BLANCO, L.
“Qué es el "oscuro” capitalismo de la vigilancia de Facebook y Google y por qué lo comparan con la conquista espafiola”
Disponible en https://www.bbc.com/mundo/noticias-47372336: “Como sociedades, tenemos que preguntarnos lo si-
guiente: ;queremos vivir en un mundo capitalista en el que quienes nos dominan acumulan riqueza vendiendo compor-
tamientos humanos? Porque ese negocio, la venta de comportamientos futuros, implica consecuencias predecibles para
la autonomia humana y para los principios democraticos”.

26 Jna certera critica en MINARRO YANINI, M. “La Carta de derechos digitales de los trabajadores..””. Ob. cit. pp. 8
y ss. Con posiciones parcialmente diversas, mas moderadamente criticas, de gran interés también BAZ RODRIGUEZ, J.
Privacidad y proteccién de datos... Ob. cit. pp. 202 y ss.
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ofrece una mirada limitada al catalogo de riesgos laborales asociados lo digital. Pero no
menos verdad es que tampoco debe agotarse en la dimensién psicosocial.

Al respecto, ya se apunt6 que la digitalizacidn del trabajo concernia netamente a una
triple tipologia de dafios profesionales. A saber:

1) Riesgos Ergondmicos. Son cada vez mas los estudios que informan y alertan del
crecimiento de las patologias asociadas a usos ergonémicos inadecuados de to-
dos los dispositivos digitales. Asi sucederia en especial con los que se tienen por
mas “inteligentes” (“smartphones”) -a mas inteligencia prometan mayor capaci-
dad de vigilancia-, pero no sélo. La tecnologia digital convierte riesgos tipicos de
trabajos de fabrica “fordista” (trabajo en cadena) en riesgos propios de “oficinas
virtuales e inteligentes”?’.

2) Riesgos Higiénicos y Bioldgicos. La incorporacion de la tecnologia a la industria
conlleva también la presencia de nuevos entornos, nuevos materiales (nano-
materiales), nuevas tecnologias (nano-tecnologias), nuevos tipos de controles
(como los biomédicos), nuevas formas de fabricar (ej. fabrica aditiva), etc. a los
que se asocian nuevos -y viejos riesgos- que desafian notablemente a la ciencia
y técnicas higiénicas en materia de prevencion de riesgos laborales?®.

3) Riesgos Psicosociales. Los tres sub-tipos de riesgos psicosociales hoy conocidos
adquieren nuevas vertientes y manifestaciones con la exposicion a los factores
de “hiperconectividad” digital:

a) Los asociados al estrés laboral (tecno-estrés, fatiga informadtica, etc.)

b) Los vinculados a la violencia -tanto “viral” como “neuronal”-, pues es mani-
fiesto el uso inapropiado que se hace, en especial por compafieros de trabajo,
de las redes sociales en linea. Como ilustra el Convenio 190 OIT, la violencia
y el acoso, en si, y en su debida perspectiva de género, tienen una marcada
dimension digital en nuestro tiempo

c) Las adicciones multiples —a la tecnologia y adiccion al trabajo, por el proble-
ma de hiperconectividad-. Hoy se constata cdmo las aplicaciones se basarian
esencialmente en un inteligente sistema de adiccién, porque se configura
como algo satisfactorio (juego placentero) y gratuito

Nos centraremos en la segunda tipologia, por el ambito de este estudio, amén de
ser por ser la tipologia atendida mas de cerca por la nueva regulacion, pero conviene no
ignorar otros implicitamente derivados de la regulacion de la legislacién de proteccién
de datos y que se convierte, por su proyeccion laboral, en digito-laboral. Primero, y se

27 http: //www.globalprl.com/ergonomia-de-los-smartphones/

28 Mas ampliamente, para una sintesis basica vid. “Hoja de ruta para prevenir los nuevos riesgos laborales 4.0”".
https://www.observatoriorh.com/empresa-saludable/hoja-de-ruta-para-prevenir-los-nuevos-riesgos-laborales-4-0.
html; de especial interés es también, para la industria electrénica, “Tierras raras: para qué sirve el ‘dopaje’ de la electré-
nica”. https://elpais.com/tecnologia/2018/12/18/actualidad/1545137160_888048.html?rel=mas
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dijo que la referencia a la “fatiga informatica” derivada de la sobreexposicion digital no
se agotaria en la faceta psicosocial, pues implica caramente la relativa a la fatiga visual
o sindrome visual informatico?’. En segundo lugar, esta por conocer con mas evidencia
qué impacto puede tener no ya solo en la privacidad (muy intensa) sino en la salud los la
denominados “controles biométricos” del cumplimiento de la obligaciones de trabajo, en
especial aquellos mas “invasivos del cuerpo”. Aunque la doctrina jurisprudencial hasta
el momento ha tendido a infravalorarlos, por ser un “falso problema de salud”*’, solo de
privacidad (y tampoco, hasta que el RGPD los consider6 datos personalisimos), lo cierto
es que esta todavia por explorar ese impacto en cuerpo y mente.

Tercero, ya han surgido experiencias que ponen de manifiesto las dificultades de
los sistemas actuales para afrontar los “riesgos del desarrollo tecnolégico”, debiéndose acu-
dir a otros principios y medidas, como el de “precaucion”, propio del derecho medioam-
biental y del propio de la seguridad alimentaria, asi como de “socializacién” del dafio pro-
fesional. En este sentido, es muy interesante el debate social y juridico que suscita la STS]
Navarra 30/2018, 8 febrero, y sobre todo la sentencia de instancia que confirma: “No esta
previsto legalmente que... la persona afectada por una discapacidad [especial sensibili-
dad a los nanomateriales] como el demandante pueda asumir libre y voluntariamente el
riesgo, lo que exigiria un debate social y normativo sobre el conflicto que en estos casos se
plantea entre dos valores muy importantes como son la salud y el trabajo, debate que a dia
de hoy no estd plasmado en nuestro ordenamiento juridico".

Expuesta la utilidad y significaciéon de contar en nuestro sistema juridico con un
sector normativo digito-laboral, tampoco debe relegarse, menos orillarse u olvidarse, la
igualmente irrefrenable dimensidn preventiva de esta cuestion y, en consecuencia, de este
nuevo cuerpo legislativo. La referida doble dimensién cultural y evolutiva del sistema nor-
mativo de prevencidn de riesgos laborales esta inscrita tanto en el espiritu (la exposicién
de motivos lo afirma) como en la letra del mismo (vid. arts. 14-16 LPRL?'). No lo duda la
jurisprudencia comunitaria. La -muy poco explorada- STJCE de 15 de noviembre de 2011,
asunto C-49/2000 evidencio hacia casi una década que

29 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. “La “gran transformacion” digital y bienestar en el trabajo”: riesgos emergentes,
nuevos principios de accion, nuevas medidas preventivas”, Trabajo y Seguridad Social (RTSS-CEF), numero extra 2019,
pp.21yss.

30 La doble perspectiva, de intimidad y de salud laboral, fue afrontada porla STS, 32, 2 de julio de 2007, rec. 5017/2003,
resolviéndose favorablemente a la medida empleadora (control mediante lectura biométrica de la mano a través de escd-
ner que utiliza rayos infrarrojos para verificar la presencia en el tiempo de trabajo), con cierta banalizacién del tema por
la Sala, ridiculizando la defensa en relacién a la salud laboral de la accién sindical. Ningtin problema ha visto tampoco la
sala civil en el uso de los denominados “pasaportes biolégicos”, como instrumentos para mejorar la lucha antidopaje, en
la doble finalidad de garantizar el juego limpio y la salud de los deportistas de élite( STS, 12, 348/2017, 1 de junio, F] 9).
No obstante, sf que requiere una gestién conforme al régimen de proteccién de datos personales, so pena de arriesgar una
sancién por la AEPD (ej. SAN, Sala 32, 21 de junio de 2013, confirma la sancién impuesta a EULEN por la AEPD, dado que
la empresa no informdé debidamente a los trabajadores del nuevo sistema de control biométrico de presencia)

31 El articulo 14.2 LPRL manda al empleador disponer “lo necesario para la adaptacion de las medidas de preven-
cion...a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan en la realizacién del trabajo”. Y la
“transformacidn digital” constituye una de ELLAS. Del mismo modo, el art. 15.1 e) LPRL es inequivoco al establecer
como principio de accién preventiva la adaptacién a la evolucién de la tecnologia: “e) Tener en cuenta la evolucién de
la técnica”. Y todo ello remata en el modo de realizar la evaluacion de riesgos ex art. 16 LPRL, en el que se insiste en la
“adaptacion” (habla de “deber de actualizar”, atendiendo al cambio de condiciones o a la necesidad de proteccion eficaz;
o del “deber de modificar” las medidas cuando se revelen insuficientes para las nuevas circunstancias, etc.)

28



Cristébal Molina Navarrete La salud psicosocial, una condicién de trabajo decente: el “neo-taylorismo digital”...

“...los riesgos profesionales que deben ser objeto de una evaluacién por parte del
empleador no se establecen de una vez por todas, sino que se desarrollan constante-
mente en funcidn, sobre todo, del progresivo desarrollo de las condiciones de trabajo y de
las investigaciones cientificas...” (Apartado 13).

A mi juicio, no es nada baladi esta observacion para la practica hermenéutica de
las mas recientes normas legales en esta materia, que, frente a lo que suele ser habitual,
afronta con prontitud relativa, al margen de sus debilidades técnicas, también de su im-
provisacion, el desafio de la referida innovacion en materia de riesgos profesionales aso-
ciados a la tecnologia digital en general, y a las nuevas técnica de la Info-comunicacién
en particular. Al contrario, esta intensa interaccion entre la “ley-sistema de proteccién de
datos” y la “ley-sistema de prevencion de riesgos laborales” ofrece una magnifica pauta de
interpretacion para dar solucidn, correctora e integradora, a los muchos “vicios técnico-
juridicos” (lagunas y de antinomias o contradicciones) que presenta, en especial el art. 88
LOPDGDD, con vista a afrontar eficazmente ese fin adaptativo sistémico a la realidad del
mundo digital. La LOPDGDD, a estos efectos, es incompleta y deficiente. Pero el intérprete,
no soélo los sujetos negociadores (llamados en primer lugar a la completitud de aquél ex
art. 91 LOPD-GDD), esta obligado a depurarla, con sus instrumentos clasicos (integracion
de lagunas y correccién de eventuales contradicciones), para garantizar la efectividad de
la tutela que propone de la salud y seguridad en el trabajo frente a los riesgos asociados a
la transformacion digital.

Y ello no sélo en el nivel nacional (ex art. 14 LPRL en relacién a los arts. 10, 15,
40, 43 y 45 CE), sino también comunitario (derechos sociales fundamentales ex art. 31,
1y 2 CDFUE), incluido el derecho al descanso efectivo, en relacion al sistema de normas
de la Directiva-marco 1989/391/CEE (sobre seguridad y salud en el trabajo), tal y como
habria entendido, recientemente, el TJUE para el registro horario (STJUE 14 de mayo de
2019). Justamente, estamos ante un ejemplo emblematico del moderno sistema multini-
vel de proteccién de derechos fundamentales, también de los de indole social y laboral,
como los aqui implicados. Y es que queda claro que esa preocupacion legal por garantizar
efectivamente la salud de las personas trabajadoras frente los riesgos que se derivan de
la “sobreexposicion digital” en los entornos de trabajo, pero también fuera de ellos, por la
continuidad de conectividad que permite la tecnologia, ni puede agotarse en los riesgos
tipificados (fatiga informatica, estrés laboral) ni en los instrumentos que se esbozan en la
LOPDGDD, sino que conciernen al sistema preventivo entero.

Una vez mas, la referencia al Convenio 190 OIT es pertinente especialmente, donde
se refleja la tipificacion de otro riesgo psicosocial (y fisico o de seguridad) asociado al mun-
do de la digitalizacién —dentro y fuera del trabajo, aun con impacto siempre en el trabajo de
las personas- y la remision no a un instrumento especifico o aislado (protocolo de gestion
eficaz de la violencia y el acoso digital en el trabajo), sino a todo el sistema preventivo. En
suma, afrontar con eficacia este nuevo y trascendental desafio para la seguridad y salud
laboral no es una eleccién para el sistema normativo preventivo de riesgos laborales, asi
como de proteccion frente a los dafios profesionales (digitales) derivados de su actualiza-
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cion en malestar para las personas trabajadoras (enfermedades del trabajo -digitalizado-),
que requiera de una decision legal especifica a tal fin —~como tan errdneamente se entendie-
ra respecto del “derecho a la desconexion digital”-. Al contrario, es un imperativo continuo
e inexorable interno a aquel sistema, porque esta interiorizado en su “ADN” y, por lo tanto,
es este sistema-marco normativo de gestion de riesgos laborales el que ha de servir de re-
ferencia continua para la mas adecuada comprension del alcance y sentido practico de los
nuevos riesgos tipificados y de los instrumentos provistos para su prevencion en las leyes
“de nueva generacion” en relacion a la gobernanza de la digitalizacion en el trabajo desde
la 6ptica garantista de la seguridad y la salud en los entornos laborales.

4. La sobreexposicion digital en la empresa y el derecho a la proteccion de la salud
en el trabajo: mas alla y mas aca de la (falseada) garantia de “desconexion”

4.1. La desconexion digital, garantia de efectividad del derecho al descanso: la LPRL como
sistema referencial para integrar sus lagunas y antinomias.

La digitalizacién, como “neo-taylorismo digital (por tanto como racionalizacién del tra-
bajo mas cientifica que humana), tiende a asociarse con modelos de organizacion racionalista
del trabajo de alta toxicidad psicosocial, por la dilucién o licuacion de fronteras entre “tiempo
de trabajo” y “tiempo de descanso”, que en la época “analdgica” pareciera mas sélidamen-
te diferenciadas. La “utopia digital” promete que la capacidad tecnolégica de actuar fuera
de oficina no sélo mejoraria nuestro rendimiento, sino que también nos ofreceria mayor
autodeterminacion vital, liberandonos de ciertas ataduras analégicas (fisicas) precedentes
(tiempo —cuando-, lugar -dénde- y modo -cémo-). La realidad evidencia que la hiperco-
nectividad tecnologica se reinterpreta empresarial ~también socialmente: familia, amigos,
etc.—- como si fuese el reflejo de una disposicion igualmente continuada. Pero de este modo, la
conectividad digital degeneraria en una “servidumbre tecnoldgica” (lo prefiero a esclavitud,
pues ésta implica la reduccién de la persona a cosa propiedad de un tercero, lo que no suce-
de, ni siquiera metaféricamente), una suerte de “servidumbre (relativamente) voluntaria”.

De ahi que, la LOPDGDD, tratando de responder a un problema socio-laboral grave,
si bien influida en exceso por un cierto esnobismo de los derechos (modismos juridicos),
de influencia francesa, reconociera el “derecho a la desconexidn digital” fuera de la jor-
nada. Un “derecho” sobre el papel “deseado” y alabado, pese a pertenecer mas bien a una
tipologia de derechos “simbélicos”, cuyo nombre termina expresando mucho mas que su
contenido concreto (como le sucede al “derecho al olvido”, en el estricto ambito digital, o
incluso al “derecho a la jornada a la carta”, en el mas amplio marco de la gestién equili-
brada por las personas trabajadoras de tiempos de “trabajo”, “productivo” y “reproduc-
tivo”. En suma, el problema es muy real®?, pero la solucion, decantando en la negociacion

32E]1 51% de la poblacion activa espafiola confiesa que responde correos electrénicos y atiende llamadas de trabajo
en fines de semana o durante sus vacaciones, segun el informe InfoJobs-ESADE 2017.
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colectiva, a la que el art. 88 LOPDGDD en blanco es mas nominal, incluso quimérica, sino
“cosmética” o de “marketing social empresarial”, que realmente qtil o eficaz.

No pretendo hacer aqui un analisis, ni siquiera sucinto, de este “nuevo derecho”
(mas voluntarioso o programatico que efectivo en la actualizacién convencional), que
ademas es objeto de un estudio especifico en esta obra. Tan sélo hacer referencia a tres
cuestiones basicas sobre él, en coherencia con el hilo argumental global del estudio. La
primera se sitiia, de nuevo, en el plano de la practica, evidenciando las dificultades que
conllevara su aplicacién practica en el plano de la realidad empresarial, en la que tiende a
devenir mas bien un “privilegio” al alcance de pocos profesionales®3.

La segunda tiene que ver con el significativo desajuste que, a mi juicio, se esta pro-
duciendo entre la ley de reconocimiento y la norma convencional de garantia de ejercicio.
Hasta el punto de que, a mi entender, los desarrollos convencionales actuales, en exceso
tributarios de la primera experiencia (la errada configuracion del art. 14 del Convenio
Colectivo del Grupo AXA), lo que llamo el “pecado original”, estarian mas bien vaciando
de sentido practico el derecho que garantizandolo. En efecto, convertido en un crisol de
algunos de los derechos civiles y sociales mas fundamentales de nuestro tiempo en el art.
88.1 LOPDGDD (intimidad, descanso, equilibrio de la vida laboral y familiar), sin primar
la dimension de seguridad y salud sobre las demads, erradamente, a mi juicio, se renuncia
a predeterminar cualquier contenido practico del mismo en la ley, remitiendo a la nego-
ciacion colectiva (convenio o acuerdo) en su apartado 2. Pues bien, ante esta falta de refe-
rentes legales (recuérdese que el modelo francés de referencia era igualmente remisorio
a la negociacién colectiva, solo que en este caso se concibe como un contenido necesario,
no para nosotros), los convenios colectivos mas representativos, como los de Telefénica,
Banco Santander, BBVA, de los mas aireados por el marketing social, parecen identificarlo
Unicamente con una libertad individual: la de no contestar a las comunicaciones fuera de
jornada, salvo que concurran causas “excepcionales”, que no se precisan (fuerza mayor,
perjuicio grave para el interés del empresario, etc.)*.

A mi juicio, con este proceder absolutamente mayoritario, se estaria privando al
derecho legal de todo contenido esencial practico. La libertad de no contestar en tiempo
de descanso es inherente a la soberania sobre este (derecho a ser dejado en paz), sin ne-
cesidad de reconocimiento legal o convencional alguno. La jurisprudencia es clara.

Asi se derivaria claramente de la STC 192/2003, de 27 de octubre (considera con-
trario a la dignidad humana ex art. 10 CE condicionar los tiempos de descanso al interés
productivo del empleador, de modo que si el juez social no garantiza un correcto actuar
empresarial violaria el art. 24 CE). O de la STS] Catalufia 3613/2013, 23 de mayo (que pro-
hibe, por generar un riesgo psicosocial contrario a la integridad personal, que se asignen
cargas a las personas trabajadoras sobre un dispositivo de la empresa en periodos de des-

3 Vid. ROBLES, ].M. “Esclavos de la ultra-conexion: por qué apagar el mévil se ha convertido en el nuevo lujo”.

En https://www.elmundo.es/papel/historias/2018/12/17/5c13db31fdddff5e508b4685.html

3 Un magnifico analisis critico de estas experiencias convencionales, mas cosméticas que practicas, en MINARRO
YANINI, M. “La desconexidn digital en la practica negocial: mas forma que fondo”. Editorial, Revista de Trabajo y Seguri-
dad Social, CEF, n. 440, pp. 5-18
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canso). De esta jurisprudencia, cabria sostener que la desconexiéon como derecho incluye
un doble contenido minimo esencial, que el convenio debe respetar y concretar: junto al
poder de la persona trabajadora de liberarse de cualquier uso obligatorio de los dispositivos
digitales aportados con fines productivos en sus tiempos de no trabajo (vertiente liberal y
negativa), se integraria también el deber del empleador de abstenerse de toda exigencia
de uso productivos de los dispositivos durante los tiempos extra-laborales, asi como de
facilitar y promover esa interrupciéon de usos productivos, primando los automatizados
(incorporado al dispositivo).Vertiente proactiva -no reactiva- y preventiva, que asigna un
efecto util a la garantia legal

En tercer lugar, y a fin de dar solidez juridica a este planteamiento, entiendo de
especial interés traer a colacion la debida interaccion entre la ley “digito-laboral” y la ley
preventiva para integrar las lagunas y corregir las contradicciones que se estan creando
con los actuales desarrollos -mas bien vaciamientos convencionales-. En efecto, siendo
una norma preventiva laboral, la desconexidn digital tiene la naturaleza de una medida de
proteccion eficaz de la salud de la persona trabajadora y, como tal, ha de primarse siempre
las colectivas respecto de las individuales, asi como las que pueden evitar el riesgo, a las que
meramente lo reducen, ex art. 15.1 LPRL. En todo caso, por sano realismo, y coherencia, el
derecho debe tenerse por irrenunciable en su titularidad y en niveles basicos de ejercicio,
pero no indisponible ex art. 3.5 ET en relacion a sus niveles maximos, por lo que debe ad-
mitirse que tiene grados de satisfaccion -maxima, media o razonable, y minima-, si bien
al respecto no existe acuerdo doctrinal —-para unos resulta de ejercicio potestativo, para
otros irrenunciable, incluso como deber de colaboracién necesaria en virtud del deber
de auto-tutela preventiva ex art. 29 LPRL?**-. Recuérdese, en todo caso, que la doctrina
constitucional enfatiza el descanso como derecho, no es un deber (el empleado es libre en
relacidn al uso de su tiempo de no trabajo), si bien ha de recordarse, con el TJUE, que es el
“contratante débil”, pero no privado de voluntad util.

4.2. La fatiga digital, riesgo psicosocial de nuestro tiempo: Tipificacion legal e integraciéon en
el sistema de PRL de los protocolos de usos razonables.

Pero la ley digito-laboral no se limit6 a procurar (otra cosa es su desacierto en la
formulacién de la técnica de autorregulacion elegida) proteccion de la salud psicosocial
frente al factor de riesgo de sobreexposicion digital fuera de la jornada (desconexion), sino
también dentro de ella, normativizando una nueva tipologia de riesgos (no solo psicoso-
cial): la fatiga informadtica o fatiga digital. Pero para procurar la proteccion de caracter
preventivo no remitié a la negociacion colectiva, como para la desconexidn. En este caso,
establecié un mandato directo al empleador, al margen de la dimension de la empresa y
sector, para obligarle a elaborar, previa audiencia a la representacién legal (se entiende

35 JGARTUA MIRO, M.T. “El derecho a la desconexién en la ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de
datos personales y garantias de los derechos digitales”, Trabajo y Seguridad Social, RTSS-CEF, 432, 2018
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que en su ausencia cabe establecerla con el conjunto de la plantilla ex art. 33.1 LPRL3®),
una politica interna de uso responsable de los dispositivos digitales para evitar la fatiga
digital. Queda igualmente claro que esta obligacién no se entiende fuera del deber de pro-
teccion eficaz del empleador de los riesgos laborales asociados a los modernos modelos
de organizacion del trabajo ex art. 14 en relacion al art. 16 LPRL. Los arts. 15.1 d) y 36 en
relacion al art. 33 LPRL no dejarian lugar a ninguna duda.

La existencia del riesgo digital obliga al empresario a medir su magnitud y a pla-
nificar las medidas concretas, adecuadas y eficaces que a adoptarse para garantizar la
efectividad del derecho, a medida en que va incorporando ese tipo de organizacion (art.
16 LPRL). Que las medidas reclamadas tengan una fuente mas propia de la negociacién
colectiva que de la técnica (sin descartar el protagonismo de desconexién automatica), no
contradice esta lectura integradora, mas bien al contrario. Un riesgo eminentemente or-
ganizativo requiere medidas colectivas (ej. art. 3.4 del RD 488/1997, de 14 de abril es un
buen ejemplo). Que la LOPDGDD no precise ese engarce no puede perjudicar la necesidad
normativa de hacerlo, del mismo modo que nadie niega hoy que la ausencia de remision
nominal o formal del art. 48 LOIHM a la LPRL desnaturalice la necesidad de incluir el
riesgo de acoso sexual y sexista en el trabajo dentro del sistema de gestion preventiva de
riesgos laborales. El Convenio 190 OIT es inequivoco. Si la norma legal habla de “evitar la
fatiga informdtica” no seria serio despojar al enunciado normativo de un sentido técnico-
preventivo para atribuirle otro vago, genérico, impreciso.

El concepto de “fatiga”, todo un clasico en prevencion de riesgos, ciertamente no se-
ria univoco, pero al usar ese término y no otro, enlaza, desde la interpretacion teleolégica y
sistematica ex art. 3 CC, con los conceptos preventivos. El Instituto Nacional de Seguridad
y Salud en el Trabajo (INSST) lo tiene asumido en la NTP 445 (Carga mental de trabajo:
fatiga): “También se distinguen tipos de fatiga en funcion de su causa mas probable y asi,
se habla de fatiga informativa, de fatiga informatica, y otros tipos de fatiga, conforme va
transformdndose el mundo laboral”. En suma, a mi juicio, la LOPDGDD tipifica un riesgo la-
boraly, por tanto, al margen de sus multiples vicios técnico-juridicos, en forma de lagunas y
antinomias, exige su integracidn en él sistema normativo de gestion de riesgos, evaluacion
y planificacién incluido, a fin de proteger eficazmente de la sobreexposicién digital y para
promover el “bienestar digital” (Acuerdo del Grupo Telefénica, 23 de noviembre de 2018).

Justamente, esta perspectiva integral, aun con inclinacion hacia la conciliacion de
la vida laboral y familiar, mas que a la seguridad y salud en el trabajo, es la que sigue el
Acuerdo Interprofesional de Catalufia (AIC) para los afios 2018-2020. En él también se
insiste en que el horizonte finalista de referencia de estas politicas de proteccion frente
a la sobreexposicion digital, dentro y fuera del trabajo, es el “bienestar digital” como par-
te de la salud integral de las personas trabajadoras, a la que no ajeno, mas bien todo lo
contrario, el equilibrio entre tiempos de vida -laboral y familiar-. Veremos de inmediato
que en estas politicas de usos razonables de los dispositivos digitales a fin de procurar el

36 Este principio de participacion directa (propia de un modelo de democracia industrial directa, en vez de representa-
tiva, que es el modelo preferente constitucional y legal) ha sido ratificado, y reforzado, incluso con una dimension negocia-
dora, en el ambito de la gestion de situaciones de dificultades de empresa ex art. 41.4 ET (STS 706,/2019, 10 de octubre)
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bienestar psicosocial deberian incluir, incluso antes ratificar el Convenio 190 OIT, normas
de conducta en torno a la participacion de las personas trabajadoras en las redes sociales
en linea, cada vez mas presentes en sus vidas. Una presencia ambivalente, pues si puede
mejorar la participaciéon democratica, también tiene efectos negativos, por lo que tiene de
fuente de violencia verbal (online o digital), con grave sesgo de género.

4.3. Mas alla de la “fatiga informdtica”: ;un exceso de control tecnoldgico puede ser, en si
mismo, un factor de violencia psicosocial a evaluar?

Tratamos de acreditar que sin una adecuada interpretacion del sentido practico y
sistematico del precepto -art. 88 LOPDGDD-, no habria esperanza razonable de que la
norma legal promueva un cambio significativo de situacién en la pobre negociacion co-
lectiva actual. En cambio, esa relectura en clave de sistema normativo de prevencién de
riesgos (organizativos, no estrictamente técnicos), si puede aportar mucha fertilidad.

Al respecto, cabe plantear dos cuestiones adicionales. De un lado, un excesivo con-
trol tecnologico por el empleador, si resulta invasivo y continuado, aun realizado bajo los
parametros de la normativa de proteccién de datos, por tanto inocuo en relacién a la inti-
midad, constituye un factor de riesgo psicosocial a evaluar en relacién al riesgo de estrés
laboral, por lo que es un limite legal a integrar en el art. 20 bis ET adicional. De otro, y mas
alla de esto, un control de ese tipo y la sobreexposicion digital que ello genera a la persona
del trabajador, ;podria ser también, en determinadas condiciones, una situacién propia de
violencia tecnoldgica en el trabajo, incluso de acoso digital? En otros términos, si la validez
de tales dispositivos es reconocida legal y judicialmente ;afiade el enfoque preventivo un
limite juridico especifico mas y de valor afiadido? A mi juicio, si.

Varias experiencias judiciales podrian confortar esta visidn mas comprometida que
la que estd inscrita en la laxa legislacion recientemente aprobada. De un lado, de interés
resulta una lectura detenida de la STSJ Asturias 3058/2017, 27 de diciembre, respecto del
control mediante GPS. En ella se defiende la necesidad de que todo dispositivo electroni-
co de uso productivo puesto a disposicién del empleador por parte de la empresa debe
contar con un procedimiento de desactivacion automatica, cuando termine la jornada, de
lo contrario se incurre en extra-limitacion en el control. En el mismo sentido la STSJPV
1431/2016, de 5 de julio, sitda el principal presupuesto para la identificacién de un entor-
no laboral hostil, e insalubre, en la constataciéon de: “un elemento de excesivo control y
desconfianza..., de presion del empleador al trabajador, introduciéndole en una coyuntura
dificil, en la que se demuestra no solo de ese proceder en la incidencia en la salud, sino en
la... relacién laboral. No es posible escindir los campos domésticos/ reproductivo y los de
producciodn; el trabajador en su entorno laboral debe contar con un clima de seguridad...”.

En este contexto, es importante evitar el riesgo de “Gato por liebre”, esto es, el
riesgo de hacer pasar instrumentos de riesgo psicosocial como mejora tecnolégica de la
seguridad, tanto del trabajador como del producto. La experiencia de las empresas mas
punteras en tecnologia digital y e-comercio lo evidencian (ej. “pulseras”; acelerémetros
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para identificar sefiales de movimiento, o inactividad; controles biométricos, prohibidos
en unos paises, como Italia, limitados en otros, como Francia etc.). Lo que para la gestion
de empresa pueden ser joyas de ingenieria electrénica en miniatura, “héroes electrénicos”,
para el trabajador pueden devenir, seglin sus modos de uso, aun avisados, auténticas “pe-
sadillas electrénico-laborales”, por la sobrecarga de control digital.

4.4. La violencia y el acoso digital, dentro y fuera de la jornada: olvidados por la LOPDGDD,
integrados por el Convenio 190 OIT

Precisamente, una ultima reflexién en este estudio introductorio sobre las nue-
vas y emergentes facetas de riesgos psicosocial relacionados con la “revolucién digital
del trabajo” nos exige traer a colaciéon un aspecto de salud laboral relegado u olvidado
por la legislacion nacional digito-laboral: la omnipresencia de la comunicaciéon digital en el
seno de las relaciones sociales en general, y laborales en particular, incluyendo también
las redes sociales en linea, propicia igualmente relaciones hostiles, generando violencia y
acoso (moral, sexual, sexista, racial, etc.) en formas digitales. Como ya se anticipara, mayor
concienciacion al respecto ha tenido la OIT a través del Convenio 190, que hace especial
mencion a la necesidad de prevenir y erradicar la violencia y el acoso online en el traba-
jo. La mas reciente actualidad, nacional (ej. STS] Madrid, 19 de julio de 2019) e interna-
cional (STEDH 5 de noviembre 2019, demanda 11608/15, Herabi c. Hungria), reafirma
el protagonismo que dispositivos electrénicos y redes sociales tienen. De ahi que entre
los multiples usos derivados (por fortuna, pocas veces tiene la forma tragica de suicidio,
como en el caso Iveco, siendo mucho mas frecuente la violencia verbal, esto es, comenta-
rios ofensivos o insultos, con sesgo de género o no) hallemos diversas manifestaciones de
violencia y acoso que, por su canal principal de ejercicio, se apellida digital, quebrando no
sélo derechos fundamentales ligados a la personalidad (intimidad, honor, libertad, etc.)
sino también a la integridad psicofisica®’.

No obstante, la mayor parte de los casos se afronta, como ilustra una riquisima
doctrina judicial, desde una perspectiva disciplinaria, sin atender, salvo en ocasiones muy
contadas a la necesaria perspectiva preventiva. A menudo la violencia digital se enmarca
dentro de conflictos mas amplios, como los sindicales, por lo que la solucion de la colision
de derechos y libertades que se produce se hace mas compleja, por lo que los resultados
—fallos finales- a veces resultan imprevisibles, y contradictorios, sin que haya muchos visos
de unificacion por el extremado casuismo. Asi, por ejemplo, la STS] Murcia 12 de abril de
2018, rec. 1292 /18 (confirmada por el ATS de 18 de junio de 2019, rcud. 3363/18) declara
el despido improcedente pues las criticas en la publicacion social serian en una red pro-
fesional y dentro de un conflicto sindical. En otros casos si se declara la procedencia (STS]
Murcia 448/2017, 26 abril).

37 In extenso MOLINA NAVARRETE, C. El ciberacoso en el trabajo. Cémo identificarlo y erradicarlo en las empresas,
La Ley, Wolters Kluwer, Madrid, 2019, pp. 77 y ss.
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No cabe duda que también aqui la integracién de la norma digito-laboral con la es-
trictamente preventivo-laboral (art. 88 LOPDGDD), sea de caracter general nacional (art.
14 LPRL) sea especial internacional, como el Convenio OIT 190, que sin duda sera ratifi-
cado por Espafla -apenas tengamos un Gobierno operativo-, llevara a normalizar en los
sistemas de gestion de riesgos profesionales la violencia y el acoso en el trabajo. Al respec-
to, y al margen de la profunda evolucién experimentada por el concepto juridico de acoso
moral en el trabajo a raiz de la determinante STC 56/2019, convendria no caer en el error
de creer que el acoso en el trabajo (en su modalidad moral, sexual, sexista) responde a
las mismas caracteristicas que en sus formas “analégicas” o “no virtuales”. Piénsese, s6lo
para poner un ejemplo relevante en el enfoque global del estudio que se acaba de realizar
y aqui terminamos, que la gran mayoria de estas formas de violencia se ejerce entre com-
pafieros (acoso horizontal), no desde la direccién (acoso vertical), fuera de la jornada de
trabajo y del centro en que se presta servicios, asi como a través de dispositivos digitales,
y redes, privadas, propias, no ofrecidas por la empresa.

Qué duda cabe de que esas especificidades generan complicaciones adicionales
para su control efectivo por parte del empresario, al que, en principio, vendria obliga-
do. Aunque tiene una dimension eminentemente garantista, conviene advertir que el art.
9 Convenio OIT no permanece ajeno a tales dificultades, al limitar de forma expresa las
obligaciones de prevencién a las situaciones de violencia y acoso que se produzcan solo
dentro de “su esfera de control” y cuya accion resulte “razonable y factible”. En todo caso,
los mayores obstaculos para el control (por ejemplo las violencias ejercidas con los dis-
positivos privados, o en redes sociales propias, en perfiles privados, no cuando se trate
de informacion abierta) no pueden empecer la obligacion de proteccion eficaz ex art. 14
LPRL en relacién al art. 15 CE, aunque para ello sea aconsejable incluir de un modo efec-
tivo esta tipologia de riesgos en los protocolos de gestidn del acoso, tratando de enfatizar,
“en lo posible”, la dimensidn preventiva, siempre mas efectiva y eficiente.
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Resumen. Los riesgos psicosociales se han convertido en la actualidad en el talén de
Aquiles de la actividad preventiva en las empresas. En la medida en que las nuevas formas de
trabajo y las transformaciones productivas y tecnoldgicas alteran la comprensién clasica de la
Seguridad y salud en el trabajo centrada en los riesgos fisicos o quimicos, se hace preciso revi-
sar la actividad preventiva y tomar en consideracion la vertiente psicolégica. Hay, sin embargo,
una percepcion generalizada de que los riesgos psicosociales no existen, no son relevantes en
la vertiente laboral, ni estan regulados; por lo que no es preciso desarrollar/demandar una
accion de prevencion. Se expone aqui entonces el panorama normativo presente y se trazan
las posibles lineas futuras en torno a la obligacién de proteccién de los riesgos psicosociales.

Palabras clave: seguridad y salud laboral, riesgos psicosociales, factores psicosociales,
acoso y violencia.

Abstract. Psychosocial risks have nowadaus become the Achilles heel of preventive ac-
tivity in companies. To the extent that new forms of work and productive and technological
transformations modify the classical understanding of Occupational Health and Safety focu-
sed on physical or chemical risks, it is necessary to review the preventive activity and take
into consideration the psychological aspect. There is, however, a generalized perception that
psychosocial risks do not exist, they are not relevant in the workplace, nor are they regulated;
Therefore, it is not necessary to develop / demand a preventive action. The present normative
panorama is exposed here and the possible future lines are drawn around the obligation to
protect psychosocial risks.

Keywords: safety and health at workplace, psychosocial risks, psychosocial factors, ha-
rrassment and violence.

Sumario. 1. El &mbito y la definicién de los riesgos psicosociales. 2. La regulacion y el Soft-Law so-
bre riesgos psicosociales en la unién europea. 2.1. Las iniciativas de la Comisién Europea.2.2. El Didlogo
Social Europeo. 3. La legislacion nacional de los Estados sobre riesgos psicosociales. 3.1. Estados con re-
gulacién minima y reconocimiento implicito. 3.2. Estados con una regulacién parcial normalmente apo-
yada con normas no vinculantes o de Soft-Law. 3.3. Estados con regulacién especifica sobre los riesgos
psicosociales. 4 El Convenio 190 y la Recomendacién 206 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo.
5. Puntos criticos de la gestién de los riesgos psicosociales. 6 Balance final.
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1. El ambito y la definicion de los riesgos psicosociales

El término “psicosocial” se refiere en general a las interacciones que tienen lugar
entre el individuo y la sociedad. De hecho, la expresién “riesgos psicosociales” se emplea
en otras disciplinas para la gestion de la salud psiquica de los individuos afectados por
catastrofes humanitarias (inundaciones, atentados, terremotos, etc.) o bien en el ambito
escolar para la gestion y control de las interacciones entre los estudiantes y todo su entor-
no, tanto el escolar como el social y familiar.

En 1984 un documento de la OIT? definié por primera vez los riesgos psicosociales
en el trabajo con este mismo caracter envolvente para todas las relaciones e interacciones
de cada persona trabajadora con su entorno social: “las interacciones entre el trabajo,
su medio ambiente, la satisfaccion en el trabajo y las condiciones de organizacion, por
una parte, y por la otra, las capacidades del trabajador, sus necesidades, su cultura y su
situacion personal fuera del trabajo, todo lo cual, a través de percepciones y experiencias,
puede influir en la salud, en el rendimiento y en la satisfaccién en el trabajo”.

Esta misma concepcién ha tenido acogida en algunos paises de Iberoamérica en los que
la accion del Estado sobre esta materia se ha enmarcado dentro de la legislacion sanitaria.

En concreto, en Colombia, como desarrollo de la Ley 1616 de 2013 Nacional de la
Salud Mental, se dict6 la Resolucion 2646 de 2008, que fue la primera regulacion en el
mundo sobre los riesgos psicosociales, y la mas reciente Resolucion 2404 de 2019 que
defienden esta concepcidn global e integral de los riesgos psicosociales que abarca tanto
a los “factores de riesgo intralaboral” como a los “factores de riesgo extralaboral” que co-
rresponden a la vida personal de los trabajadores.

Sin embargo, en los Estados de la Union Europea, los riesgos psicosociales se inser-
tan en el derecho laboral y las leyes de prevencién de riesgos laborales que restringen su
ambito al conjunto de interacciones entre individuos que tiene lugar en el medio laboral?.

La explicacion de esta restriccion es que en el derecho laboral la prevencion de ries-
gos laborales se considera una responsabilidad de la empresa y por lo tanto ésta solo pue-
de afectar al ambito de sus potestades de direccion y control. Todo lo que se sitia fuera de
este ambito pertenece a la esfera de intimidad y privacidad de los trabajadores y es, por lo
tanto, un espacio vedado a la intervencion del empleador sin perjuicio de la participaciéon
estrictamente voluntaria de cada empleado en las actividades extralaborales que pueda
organizar la empresa fuera del lugar de trabajo y la jornada laboral o las acciones de pro-
mocion de la salud de las autoridades sanitarias sobre la poblacién en general.

Pero dentro de esta concepcion restringida al mundo laboral también hay dos dife-
rentes versiones de estos riesgos, seglin se atienda a su origen o a su resultado. La concep-

! Psychosocial factors at work: Recognition and control. Report of the Joint ILO/WHO Committee on Occupational
Health Ninth Session Geneva, 18-24 September 1984. https://www.who.int/occupational_health/publications/ILO_
WHO0_1984 _report_of_the_joint_committee.pdf

2 La Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo los define como los que “se derivan de las deficiencias en
el disefio, la organizacion y la gestidn del trabajo, asi como de un escaso contexto social del trabajo, y pueden producir
resultados psicoldgicos, fisicos y sociales negativos, como el estrés laboral, el agotamiento o la depresion”. https://osha.
europa.eu/es/themes/psychosocial-risks-and-stress
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cion que tiene mayor predicamento en Europa es la que define los riesgos psicosociales
por su origen, como la probabilidad de sufrir un dafio a la salud como consecuencia de los
modos o formas de organizar el trabajo y de las relaciones sociales o interpersonales que
se desarrollan en el medio laboral.

De acuerdo con esta concepcion, en el medio laboral hay unos aspectos o condicio-
nes de trabajo como la carga o demanda de trabajo, el grado de autonomia para adoptar
decisiones, el tiempo de trabajo, las relaciones sociales o interpersonales, etc. que se de-
finen como factores psicosociales. Estos factores, en unas determinadas circunstancias,
se convierten en factores de riesgo psicosocial con potenciales efectos nocivos para la
salud. Por ejemplo, si la carga de trabajo es superior a la que se puede realizar durante la
jornada ordinaria, si los trabajadores no reciben apoyo de los mandos y compafieros ante
las dificultades que surgen durante la realizacién de sus tareas o si las comunicaciones
interpersonales en el trabajo son nulas o deficientes.

El proceso de evaluacion consiste en identificar si hay factores psicosociales que han
devenido en factores de riesgo psicosocial y en tal supuesto adoptar las medidas necesa-
rias para que se vuelva a una situacion que se considere de normalidad y equilibrio en las
relaciones organizativas y sociales en la empresa.

En cualquier caso, los dafios que se pueden producir por estas situaciones podrian
ser de cualquier tipo, ya sean trastornos fisicos (como los trastornos cardiovasculares o
digestivos derivados de situaciones de tension o estrés), trastornos psiquicos (que son los
mas frecuentes y habituales y que pueden ir desde los meros trastornos adaptativos a las
enfermedades psicéticas) o bien trastornos conductuales o sociales (como, por ejemplo,
la adiccion a las drogas, al tabaco o al alcohol como consecuencia del estrés laboral o si-
tuaciones de violencia y acoso laboral).

Sin embargo, en paises relevantes como Canadda y Australia, predomina otra concep-
cion que define estos riesgos por su resultado, como riesgos psicoldgicos que atentan a la
salud mental de los trabajadores. En este caso, estos riesgos comprenderian a todos los fac-
tores que pueden causar estrés laboral o un dafio a la salud psiquica o mental en el trabajo?.

Esta doble concepcién puede ser un obstaculo relevante a la hora de realizar nor-
mas internacionales. La segunda concepciodn, la que se refiere a los riesgos psicolégicos,
incluiria dentro de ellos los trastornos mentales causados por la exposicién a agentes qui-
micos*, los causados por agentes fisicos como la temperatura, el ruido o las vibraciones,
los debidos a un mal disefio de las tareas del puesto o al inadecuado funcionamiento de
los equipos de trabajo® que pueden producir igualmente estrés laboral o incluso también
los debidos a los factores humanos de cada individuo y su propension personal a sufrir
trastornos psiquicos.

3 Este es el criterio seguido por la norma técnica canadiense CAN/CSA-Z1003-13/BNQ 9700-803/2013 - Psycholo-
gical Health and Safety in the Workplace.

* “Se sabe que ciertas sustancias quimicas, como el mercurio, el disulfuro de carbono, el tolueno, el arsénico y el
plomo han producido psicosis en trabajadores manuales”. Trabajo y salud mental, Irene L.D. Houtman y Michiel A.].
Kompier http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline /EnciclopediaOIT/tomo1/5.pdf

5 Las clasificaciones de la Agencia Europea (Cox) y PRIMA EF recogen como factor psicosocial la inadecuacién de los
equipos, las malas condiciones ambientales, la falta de espacio e iluminacion y el ruido excesivo.
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En la primera concepcion de los riesgos psicosociales, el tratamiento de todos estos
factores, por su origen, seria el propio de otras disciplinas preventivas como la higiene o
la ergonomia.

Otra diferencia entre ambas concepciones es que la primera de ellas es predomi-
nantemente preventiva mientras que la relativa a los riesgos psicoldgicos es basicamente
reactiva a las enfermedades y dolencias.

Para buscar un consenso entre ambas se han elaborado algunos manuales o guias en
Europa, como PRIMA-EF, que incluye como factores de riesgo psicosocial los relacionados
con el ambiente y los equipos de trabajo, como pueden ser el excesivo ruido, la falta de
iluminacidn, la ausencia de mantenimiento de las maquinas, etc.

Considero, sin embargo, que este empefio en incluir los riesgos psicolégicos den-
tro de los riesgos psicosociales deriva, de hecho, del déficit de la atencidn prestada a la
vigilancia de la salud mental en los lugares de trabajo. En realidad, los llamados riesgos
psicologicos solamente se podrian enmarcar dentro de la vigilancia médica de la salud de
los trabajadores. Un riesgo es la probabilidad de sufrir un dafio y, por lo tanto, éste no se
puede definir ni clasificar por su resultado sino por su origen causal.

Otra consideracion que también se deberia hacer a este respecto seria sobre el ca-
racter inapropiado de la propia denominacién de “riesgos psicosociales”, ya que esta se re-
fiere a las relaciones e interacciones del individuo con su entorno social y en la concepcion
iuslaboralista que predomina en los paises de la UE el individuo no es el objeto de analisis
sino solamente la organizacion y las relaciones sociales. Seria mas apropiado denominar-
los riesgos sociales y organizativos tal y como veremos que hace la norma reglamentaria
sueca de 2015.

Otro de los problemas es que los dafios a la salud que son consecuencia de la ex-
posicion a riesgos psicosociales no son visibles en las estadisticas ya que carecen de un
reconocimiento legal explicito en las normas vigentes de seguridad social sobre contin-
gencias profesionales de todos los Estados de la Unién Europea. Todo ello sin perjuicio
de su posterior reconocimiento administrativo o judicial, caso por caso, una vez que se
demuestra una relacion de causalidad entre los dafios sufridos y el trabajo. Todos estos
reconocimientos, sin embargo, tampoco quedan reflejados en los datos estadisticos de
ningun Estado y por lo tanto también desconocemos esta informacion.

Los riesgos psicosociales mas reconocidos universalmente son el estrés laboral y la
violencia y el acoso en el trabajo. Los términos violencia y acoso aparecen juntos e insepa-
rables en el Convenio 190 OIT. También podria incluirse como riesgo psicosocial la fatiga
cuando esta deriva directamente de la organizacion del tiempo de trabajo, pero sobre esta
apreciacion todavia no hay suficiente consenso.

Todos ellos estan con frecuencia interrelacionados y suelen ser factores causantes el
uno del otro: el estrés puede ser causa de violencia y acoso y la violencia y acoso causa de
estrés. En todo caso, el estrés, la violencia y el acoso no se consideran danos a la salud sino
“riesgos psicosociales” ya que son la causa inmediata y directa de esos dafios.

Por lo tanto, el proceso completo del tratamiento de estos riesgos se ocuparia de tres
tipos de transformacién y tres tipos de accién que deben llevar a cabo las empresas:
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— En primer lugar, la transformacion de los factores psicosociales en factores de ries-
go psicosocial. En este caso, el instrumento es la evaluacion de riesgos psicosocia-
les cuyo objetivo es detectar esa transformacion con el fin de aplicar las medidas
que correspondan para volver a una situacién de normalidad y ausencia de riesgo.

— La segunda seria la transformacién de los factores de riesgo psicosocial en ries-
gos psicosociales en modo de estrés, violencia o acoso. En este supuesto, se de-
ben poner en marcha las politicas de empresa disefiadas para intervenir y abor-
dar de manera temprana estas situaciones y minimizar o paliar los dafios a la
salud de las personas afectadas.

— Y la tercera seria la transformacion del estrés, la violencia o el acoso en dafios
a la salud de caracter psiquico, fisico o conductual. En este caso, el objetivo de
la intervencién de la empresa seria el de recuperar y rehabilitar a las personas
afectadas para su vuelta al trabajo en condiciones saludables.

Por lo tanto, a cada una de estas transformaciones corresponderia un tipo distinto
de intervencion por parte de la empresa de tipo primario, secundario o terciario.

Una vez hecha esta breve introduccién sobre la definicién y el &mbito de los riesgos
psicosociales, vamos a pasar a analizar su regulacién legal en tres diferentes ambitos.

— Comenzaré por el ambito de las instituciones y el didlogo social en la Unién Euro-
pea, que es donde se ha alcanzado un nivel mas avanzado de soft-law.

— A continuacidn, voy a describir la legislacion de los Estados con caracter general
y de modo mas particular de algunos de ellos.

— Después analizare el contenido relativo a los riesgos psicosociales en la novedosa
y reciente legislacion internacional del Convenio 190 y Recomendacion 206 de la
OIT que curiosamente ha tomado la delantera al establecer por primera vez en una
norma juridica internacional una regulacion acabada y completa sobre uno de los
riesgos psicosociales mas reconocidos como es la violencia y el acoso en el trabajo.

— Y en la ultima parte abordaré los debates y aspectos mas polémicos sobre esta
materia.

2. Laregulacion y el Soft-Law sobre riesgos psicosociales en la Union Europea
2.1. Las iniciativas de la Comisién Europea
a) Las Directivas sobre Igualdad de Trato

El primer acto de las instituciones europeas sobre los riesgos psicosociales fue la
aprobacidn de las Directivas que regularon el acoso dentro de las conductas discriminato-
rias contrarias al derecho a la igualdad de trato.

La igualdad y no discriminacidén es uno de los valores fundamentales del Tratado de
la Union Europea (Art. 2, 3.2, 9 y 21) y del Tratado sobre el Funcionamiento de la Union
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Europea (Art. 8, 153.i), 157 y la declaracién n? 19 del anexo) y lo que resulté entonces
novedoso fue la extension de la proteccion de las conductas discriminatorias al acoso y las
discriminaciones indirectas.

Se tratd, en concreto, de la Directiva 2000/78 relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion que establecié un primer
concepto de acoso por razones discriminatorias y de la Directiva 2002/73 que posterior-
mente se refundio6 en la Directiva 2006/54 relativa a la aplicacion del principio de igual-
dad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion que establecio las definiciones de acoso sexual y por acoso por razén de sexo

Estas Directivas no abordaron de modo concreto, sin embargo, los aspectos y obliga-
ciones preventivas de las empresas respecto a las conductas de acoso discriminatorio sino
solamente, y de modo muy general, frente a la discriminacion.

b) La Directiva 2003 /88 sobre Ordenacion del Tiempo de Trabajo

Posteriormente se aprobé esta Directiva sobre Tiempo de Trabajo, que es uno de los
factores psicosociales mas reconocidos, en sustitucidn de la Directiva 93/104/CE que ya
tuvo cierta polémica por su inclusion dentro de la seguridad y salud en el trabajo, lo que
motivé un recurso del Reino Unido ante el Tribunal de Justicia Europeo que fallé a favor
del mantenimiento de esta Directiva (Sentencia de 12.11.1996 Asunto C-84/94).

Estas dos directivas se centran mas en el tiempo de descanso que en el tiempo de
trabajo y esta seria la principal distincion entre las normas prevencion y las que regulan
las relaciones laborales en esta materia.

Sin embargo, su contenido no tiene en cuenta los principios de la gestion preventiva
de la Directiva Marco 89/391/CEE, en particular, la necesidad de realizar previamente
una evaluacion de riesgos que en este caso seria fundamentalmente una evaluacion de
riesgos psicosociales.

Su transposicion a los ordenamientos estatales se ha hecho en muchos Estados en
las normas legales que regulan las relaciones laborales y no en las que regulan la preven-
ciéon de riesgos.

Asi se hizo en Espafia mediante la Ley 20/1994 que reform¢ el Estatuto de los Trabaja-
dores en los Art. 34 a 38, ocasionando con ello graves distorsiones en el tratamiento de este
tema, especialmente en lo relativo a la jurisprudencia de los tribunales espafioles sobre la
viabilidad de la compensacién econdmica ante la falta de disfrute de la pausa durante la jor-
nada laboral (STS de 12.11.2015 - Recurso de Casacion 14/2015) o la todavia mas discutible
sobre la admisibilidad de un doble vinculo laboral con una misma empresa cuando entre las
dos se superen los limites de la jornada laboral ordinaria (STS 4655/2012 de 1.06.2012)

c) Las estrategias europeas de seguridad y salud en el trabajo

La partida de nacimiento de los riesgos psicosociales en el ambito de las politicas de
la Unién Europea sobre seguridad y salud en el trabajo fue la Estrategia Comunitaria para
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el periodo 2002 y 2006 en la que se habla en varias ocasiones de los “riesgos psicolégicos
y sociales” dentro de los entonces llamados “riesgos emergentes” que deberian integrarse
en la gestién preventiva.

Se estableci6 en aquel documento un objetivo particularmente ambicioso de iniciar
incluso una accion de tipo legislativo:

“La creciente incidencia de los trastornos y las enfermedades psicosociales plantea
nuevos retos para la salud y la seguridad en el trabajo y compromete la mejora del bienestar
en el trabajo. Las diversas formas de acoso psicolégico y violencia en el trabajo representan
actualmente un problema particularmente peliagudo, que justifica una accién de caracter
legislativo. Esta accion se basara en el acervo que constituyen las directivas recientemente
adoptadas en virtud del articulo 13 del Tratado de la Unién Europea, que definen el acoso y
prevén vias de recurso”.

Y en relacién al acoso, se sefialaba literalmente que se “estudiara la conveniencia
y el ambito de aplicacién de un instrumento comunitario sobre el acoso psicolégico y la
violencia en el trabajo”.

Tales propdsitos no tuvieron ninguna realizacion practica debido a la falta de con-
senso entre los Estados Miembros y ya en la Estrategia 2007 - 2012, en la que si se men-
cionaba expresamente a los riesgos psicosociales, se redujeron los objetivos de la Unién a
que “Las prioridades en materia de investigacién deben incluir, en particular, las cuestio-
nes psicosociales” y a que dentro de la promocién de la salud “El lugar de trabajo puede
ser un lugar privilegiado para la prevencion de trastornos psicologicos y para la promo-
cion de una mejor salud mental”.

d) Acciones de promocion desde la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo y
el SLIC

También hay que recalcar a este respecto las acciones de promocion e investigacion
llevadas a cabo desde la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo desde 2002
en adelante en varias campanas.

Y que el Comité Europeo de Altos Responsables de la Inspeccién de Trabajo (el SLIC
por sus siglas en inglés) organiz6 en 2012 una campafa de inspeccién sobre riesgos psi-
cosociales que dio lugar a la apariciéon en Espafia de una Guia de actuaciones inspectoras
en esta materia® que constituye el inico documento que desarrolla la aplicacion de las
disposiciones generales de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales a los riesgos psi-
cosociales.

¢ Guia de actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos psicosociales http://www.mi-
tramiss.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_ciudadano/Normativa_documentacion/Docum_ITSS/Guia_psico-
sociales.pdf
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e) La Comunicacidn de la Comision Europea de 10 de enero de 2017

Durante los afios de la crisis se registré un parén en todas las iniciativas de cualquier
clase en la seguridad y salud en el trabajo y asi llegamos a la Gltima etapa, que viene marcada
por los contenidos de la Comunicacion de la Comision Europea de 10 de enero de 2017 sobre
“Trabajo mas seguro y saludable para todos - Modernizacion de la legislacion y las politicas
de la UE de salud y seguridad en el trabajo”” estableci6 los principios de accién de los Esta-
dos Miembros sobre las politicas de seguridad y salud en el trabajo para los proximos afios.

Tras el estancamiento que se produjo durante los afios de la crisis econémica en la
produccién de normas y directrices sobre esta materia, se decidid, por un lado, la nece-
sidad de que se elaborasen nuevas normas en la lucha contra el cancer profesional y las
sustancias peligrosas, algunas de las cuales ya han salido a la luz8.

Y por el otro lado, se opt6 por desarrollar formas de soft-law (guias y directrices)
que ayuden a las empresas y a los inspectores de trabajo a actuar sobre los llamados ries-
gos emergentes (psicosociales y trastornos musculo-esqueléticos) a fin de que se realice
la gestion de la prevencién de riesgos laborales teniendo en cuenta la igualdad de trato y
la diversidad, en particular por razén de género, edad, origen étnico y discapacidad.

Esta Comunicacidn sefial6 literalmente esto sobre los riesgos psicosociales:

“La Directiva marco crea la obligacidn legal de que los empleadores protejan a los
trabajadores contra todos los riesgos en el lugar de trabajo”.

Algunas Directivas especificas sobre salud y seguridad en el trabajo (como la de
pantallas de visualizacion) contienen disposiciones indirectamente relacionadas con la
prevencion de los riesgos psicosociales. El Acuerdo marco europeo sobre el estrés laboral
aprobado por los interlocutores sociales subraya la importancia de la Directiva marco. La
Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo lleva habitualmente a cabo
acciones de sensibilizacién y, en el marco de una campafa europea sobre el estrés y los
riesgos psicosociales realizada en 2014-2015, publicé una guia electrénica practica para
gestionar los riesgos psicosociales, respondiendo a las necesidades de los empresarios y
los trabajadores de las pequefias empresas.

Existen diversos enfoques en los diferentes Estados miembros. Algunos no mencio-
nan explicitamente los riesgos psicosociales en su legislacion de salud y seguridad en el
trabajo, mientras que otros ponen de relieve la necesidad de considerarlos como parte
de la salud y seguridad en el trabajo. Algunos exigen la evaluacion de los riesgos psico-
sociales, y unos pocos abogan por la participaciéon de un experto. Un Estado miembro
ha establecido directrices vinculantes de prevencion de riesgos psicologicos. Los Estados

7 COM (2017) 12 final https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-12-F1-ES-MAIN-
PART-1.PDF

8 Ya se aprob6 la DIRECTIVA (UE) 2017/2398 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 12 de diciembre
de 2017 por la que se modifica la Directiva 2004 /37 /CE relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes carcindgenos o mutagenos durante el trabajo y a Comisidn estd preparando
nuevas directivas sobre otros agentes.
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miembros también tienen enfoques de tipo no normativo (érganos tripartitos, orienta-
cion, sensibilizacion, normas de gestion, etc.).

Para mejorar la proteccién de los trabajadores en la practica, es necesario aumen-
tar la sensibilizacion de los empleadores y ofrecerles nuevas guias e instrumentos. En
el documento de orientacion aprobado hoy, la Comisidn aclara que, de conformidad con
las disposiciones existentes a nivel de la UE, los empresarios estan obligados a proteger
a los trabajadores contra los riesgos psicosociales y que estos riesgos deben tenerse de-
bidamente en cuenta en el proceso de evaluacion del riesgo. El documento proporciona
recursos y herramientas concretas no vinculantes para que los empresarios hagan frente
de forma efectiva a los riesgos psicosociales en la evaluacion del riesgo. La Comisidn cola-
borara con la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo y con el Comité
Consultivo para la Seguridad y la Salud en el Trabajo para determinar buenas practicas,
fomentarlas y difundirlas y encargara al Comité de Altos Responsables de la Inspeccion
de Trabajo un procedimiento para valorar la calidad de las evaluaciones y las medidas de
gestion del riesgo con respecto a los riesgos psicosociales”

f) La Guia para Empresarios sobre el Estrés Laboral

Siguiendo las directrices de la Comunicacidn anterior, la Comision Europea aprob6
en 2017 una Guia para Empresarios sobre estos aspectos9. Aunque la Comunicacién ma-
nejaba sin ambages el término riesgos psicosociales, la Guia vuelve a restringir el ambito
al Estrés Laboral al no haber un consenso completo y general sobre la inclusion de la Vio-
lencia y el Acoso en la prevencion de riesgos laborales por parte de algunos Estados, en
particular el Reino Unido.

g) Las Guias del SLIC sobre diversidad y riesgos psicosociales

Por su parte, el SLIC, que es el Comité Europeo de Altos Responsables de la Inspec-
cion de Trabajo, fue mandatado para realizar un procedimiento que permitiera valorar la
calidad de las evaluaciones y las medidas de gestion del riesgo con respecto a los riesgos
psicosociales, los riesgos ergonémicos y a formular principios que ayuden a los inspecto-
res de trabajo a evaluar los riesgos teniendo en cuenta la igualdad y diversidad.

Como consecuencia de esto ultimo, en 2018 el SLIC aprob6 los “Principios de actua-
cion para los inspectores de trabajo con respecto a la diversidad, en particular con respec-
to a la edad, el género y otras caracteristicas demograficas”10 y las guias para valorar la
calidad de las evaluaciones de riesgo y gestion de la prevencion con respecto a la preven-
cion de los riesgos psicosociales11 y los trastornos musculo esqueléticos.

% Se puede accede a esta Guia en este enlace https://www.scmst.es/union-europea-guia-practica-empresarios-se-
guridad-salud-trabajo/

1 Disponible en https://www.ispettorato.gov.it/it-it/Attivita/Documents/Attivita-internazionale/Principles-for-
abour-inspectors-on-diversity-sensitive-RA.pdf

11 Disponible en https://www.ispettorato.gov.it/it-it/Attivita/Documents/Attivita-internazionale /Guide-for-asses-
sing-the-quality-of-RA-and-risk-management-measures-with-regard-to-prevention-of-psychosocial-risks.pdf
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Para resumir los contenidos de la Guia del SLIC sobre la evaluacién de riesgos psico-
sociales vamos a destacar los siguientes puntos:

— La evaluacion psicosocial debe seguir las mismas pautas y criterios que la eva-
luacién general de riesgos y debe afectar por igual a todos los trabajadores de
cualquier tipo empresa sin excepcion alguna ya que los factores psicosociales
estdn presentes en cualquier tipo de ocupacién. Sin embargo, esta evaluacion
tiene algunas caracteristicas propias que la diferencian de otras evaluaciones y
que conviene resaltar:

— Una de estas particularidades es que estos riesgos se tienen que identificar y
evaluar, e identificar significa valorar qué factores psicosociales han devenido
factores de riesgo psicosocial, mientras que evaluar significa sefialar el grado
de gravedad (y de prioridad en la intervencion) de los factores de riesgo iden-
tificados. Por ejemplo, la carga de trabajo es un factor psicosocial presente en
cualquier tipo de ocupacién pero si la misma es tan elevada que no permite la
realizacion de las tareas asignadas dentro de la jornada ordinaria estamos ante la
identificaciéon de un factor de riesgo psicosocial cuya valoracién de menor a ma-
yor gravedad estara en funcién de las circunstancias concretas de cada caso. La
identificacién es una tarea que en ocasiones se puede hacer a simple vista pero
que en la mayor parte de los casos requiere de un método o un procedimiento de
andlisis para su verificacion.

— La tarea de identificacion y evaluacion de riesgos se ha de hacer contrastando
diversas fuentes de informacion, como la obtenida directamente de los trabaja-
dores a través de entrevistas, cuestionarios o grupos de discusidn, la resultante
de la observacién directa de los hechos y la que derive del examen de datos y
estadisticas sobre las condiciones de trabajo (absentismo, rotacion, denuncias,
siniestralidad, conflictos, etc.).

— Las unidades de anadlisis en que se estructura la evaluacién son las agrupaciones
de puestos de trabajo expuestos a los mismos riesgos psicosociales. No se pue-
den mezclar en dichas unidades trabajadores de distintas secciones o centros
de trabajo. También se han de seleccionar como unidad de analisis, y esta es una
de las grandes novedades de las Guias del SLIC, a los grupos de trabajadores por
sexo, por escalas de edad, origen étnico, trabajadores fijos y temporales, trabaja-
dores a turnos, teletrabajadores, etc. De esta manera, la evaluacién se convierte
en un instrumento de diagndstico sobre la igualdad de trato y no discriminacién
de estos colectivos.

— La evaluacion debe cubrir todos los aspectos o factores psicosociales de los cen-
tros de trabajo y, en particular, también aquellos que no suelen estar presentes en
los métodos de evaluacion psicosocial de mayor uso como la violencia de terceros,
el trabajo en solitario, la conexién continua al trabajo durante 24 horas al diay 7
dias semanales (24/7), etc. En tales casos, se hace necesario el uso de varios mé-
todos, procedimientos o herramientas para poder completar la evaluacion.
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— En cualquier caso, los delegados de prevencién deben participar en la evaluaciéon
y ser consultados antes de elaborar el plan de medidas.

— El orden de ejecucién del tipo de medidas debe ser el de dar prioridad a las que
supongan evitar o eliminar el riesgo desde su origen y en segundo lugar adoptar
las medidas secundarias o de afrontamiento para que los trabajadores puedan
reducir su exposicidn al riesgo con sus propias acciones.

— Las medidas que se adopten deben ser sistematicamente verificadas por la em-
presa y debe ser en todo caso evaluado su impacto sobre el bienestar de los tra-
bajadores.

Hay también en esta Guia otras reflexiones sobre el papel que corresponde a los
inspectores de trabajo. Se dice con claridad que la responsabilidad de evaluar los riesgos
psicosociales recae sobre el empleador y que el papel de los inspectores es el de valorar si
la evaluacién cumple con la legislacion.

Si el Inspector considera que la calidad de la evaluacién podria no ser adecuada y su-
ficiente, debe recabar informacién durante la visita de los propios trabajadores afectados
sobre su grado conocimiento de los riesgos psicosociales y de como afrontarlos y exami-
nar los documentos de la empresa sobre sus condiciones de trabajo. Debe comprobar si
las medidas previstas se han adoptado y cual ha sido su resultado efectivo.

La responsabilidad de la empresa no puede referirse en este caso a si se ha hecho o
no la identificacion exacta de los factores de riesgo psicosocial o a la adecuacion o inade-
cuacion de las medidas que se establezcan para eliminar o reducir los riesgos detectados,
ya que estas cuestiones no se pueden predeterminar; sino al examen de que la empresa ha
guardado la debida diligencia en el procedimiento de evaluacion.

Esta obligacidn, por tanto, se incumpliria cuando no se ha hecho la evaluacion de
riesgos en general o la de riesgos psicosociales en particular, si el proceso de identifica-
cién no se ha hecho de forma contrastada tomando varias fuentes de informacion, si la
empresa no ha adoptado o planificado medidas respecto a los riesgos identificados, si se
ha demostrado que esas medidas no han sido efectivas para evitar o reducir los riesgos
psicosociales y aun asi no se han adoptado otras alternativas, si los trabajadores no han
sido instruidos en como afrontar los riesgos cuando esta era la medida prevista en el plan
o si la evaluacion no se ha puesto al dia después de llevar a cabo cambios y transformacio-
nes relevantes en la organizacién del trabajo.

2.2. El Didlogo Social Europeo

Alrededor del afio 2003 se decidio por las instituciones de la Unién Europea la con-
veniencia de que antes de cualquier accion legislativa se desarrollaran previamente acuer-
dos entre los interlocutores sociales dentro de la Didlogo Social Europeo. Esto dio lugar a
la aparicidn de los acuerdos marco sobre estrés laboral (2004), violencia y acoso (2007) y
violencia de terceros (2010) de los que vamos a tratar a continuacion.
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En Espaiia, el primer y segundo acuerdo fueron incorporados a los Acuerdos de Ne-
gociacion Colectiva de 2005 y 2008 con mero valor contractual. En consecuencia, estos
acuerdos nunca han tenido en nuestro ordenamiento el valor normativo de eficacia gene-
ral que es propio de los convenios colectivos estatutarios a pesar de que las organizacio-
nes firmantes de los mismos tuvieran legitimidad y mayoria suficiente para hacerlo.

Vamos a exponer a continuacién los contenidos mas relevantes de estos acuerdos
seflalando cudl ha sido su transcendencia en la practica de los operadores juridicos.

a) El Acuerdo Marco sobre Estrés Laboral

Los parrafos 4 y 5 de este Acuerdo Marco han tenido una especial relevancia juridica
para determinar el régimen de responsabilidades de las empresas respecto a los riesgos
psicosociales.

En concreto, el apartado 4 sefialaba:

“Si se identifica un problema de estrés ligado al trabajo, se deben tomar medidas para
prevenirlo, eliminarlo o reducirlo. La determinacion de las medidas adecuadas es responsa-
bilidad del empleador. Estas medidas seran aplicadas con la participacién y colaboracion de
los trabajadores y/o de sus representantes”.

El Acuerdo parte de un principio que va a ser esencial para determinar la responsa-
bilidad de las empresas en el estrés y los riesgos psicosociales en general. La ley o el regla-
mento no pueden determinar las medidas que se deben adoptar y estas solo pueden ser
concretadas atendiendo a las circunstancias que concurren en cada situacion y los medios
de los que se dispongan.

De este modo, la empresa esta obligada a actuar ante el conocimiento del riesgo de
estrés y, por lo tanto, la simple omision de cualquier tipo de accion dirigida a prevenirlo,
reducirlo o eliminarlo determina su responsabilidad.

El apartado 5 indicaba a continuacion las “Responsabilidades de los empleadores y
de los trabajadores” sefialando que:

Conforme a la Directiva marco 89/391, todos los empleadores tienen la obligacién
legal de proteger la seguridad y la salud de los trabajadores. Esta obligacién se aplica
igualmente a los problemas de estrés ligado al trabajo en la medida en que presenten un
riesgo para la salud y la seguridad. Todos los trabajadores tienen el deber general de res-
petar las medidas de proteccion definidas por el empleador.

El valor especifico de este apartado es su referencia al Art. 5 de la Directiva Marco de
seguridad y salud en el trabajo y con ella a las normas legales que la transponen, en nues-
tro caso el Art. 14 LPRL que fija la responsabilidad general de la empresa en esta materia.

Todo esto significa la existencia de consenso entre los agentes sociales europeos
sobre la inclusion del estrés laboral en la seguridad y salud en el trabajo. Como ya hemos
sefialado, no ha existido hasta ahora el mismo grado de acuerdo respecto a la violencia y
el acoso.
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En nuestro contexto juridico, el contenido de estos apartados ha sido expresamen-
te recogido en el Criterio Técnico 69/2009 y la Guia de Actuaciones de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social de 2012 sobre los riesgos psicosociales y hay abundantes sen-
tencias de la jurisdiccién social cuyo precedente fue la sentencia del TS] de Madrid de
5.10.2005 que expresamente citan los contenidos de este Acuerdo para imputar a la em-
presa su responsabilidad por la ausencia de medidas preventivas.

Segun esta doctrina, el principio general es que la empresa debe actuar con la diligen-
cia debida de conformidad con el Art. 14.2 LPRL. Hay responsabilidad por omision del em-
pleador si conociendo la posible existencia de un riesgo no actia ni adopta medidas, aunque
no haya demanda o reclamacién formal del trabajador. También habria responsabilidad si
no ha hecho el seguimiento de las medidas adoptadas y no ha verificado su efectividad.

El otro contenido de especial interés juridico de este Acuerdo es que el mismo senté
un precedente respecto a la distincién entre la gestion de la prevencion de riesgos psico-
sociales y las politicas de empresa que luego veremos plasmado en el Convenio 190 OIT.

Senala este Acuerdo que

“Los problemas relativos al estrés ligado al trabajo pueden ser abordados en el marco
de una evaluacidn general de los riesgos profesionales, mediante la definicion de una politi-
ca sobre el estrés diferenciada y/o mediante medidas especificas que apunten a los factores
de estrés identificados”.

Sin embargo, esta distincion entre gestion preventiva y politicas de empresa aiin no
estaba completamente perfilada en el Acuerdo. Las politicas de empresa, segin el texto
del Acuerdo, pueden ser un complemento de la gestion preventiva, pero también una al-
ternativa a la misma. El Convenio 190 OIT fijara con mas claridad que ambas son compa-
tibles y complementarias.

b) El Acuerdo Marco sobre Violencia y Acoso en el Trabajo (2007)

Este segundo Acuerdo constituye el principal antecedente del Convenio 190 de la
OIT por su denominacion y alcance, aunque sus definiciones sean mas completas y preci-
sas que las del Convenio. Se decia, en concreto en el apartado 3:

El acoso y la violencia son la expresion de comportamientos inaceptables adoptados
por una o mas personas, y pueden tomar muy diversas formas, algunas mas facilmente
identificables que otras. La exposicion de las personas al acoso y a la violencia puede de-
pender del entorno de trabajo.

Se da acoso cuando se maltrata a uno o mas trabajadores o directivos varias veces y
deliberadamente, se les amenaza o se les humilla en situaciones vinculadas con el trabajo.

Se habla de violencia cuando se produce la agresiéon de uno o mas trabajadores o
directivos en situaciones vinculadas con el trabajo.

El acoso y la violencia pueden provenir de uno o mas directivos o trabajadores, con
la finalidad o el efecto de perjudicar la dignidad de la victima, dafiar su salud o crearle un
entorno de trabajo hostil.
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Por su parte, el apartado 4 fijaba algunas politicas de empresa sin que se mencionara
ni abordara este tema dentro de la gestion de los riesgos laborales. La razon, como ya he-
mos seflalado, fue la ausencia de consenso entre los agentes sociales e incluso los Estados
a este respecto.

Se decia en concreto en el Acuerdo que una medida es “Aumentar la sensibilizacién
de todo el personal y darle una formacién apropiada”, que es uno de los contenidos tipicos
de las Politicas de Empresa en esta materia.

Otra de las medidas tipicas de Politica de Empresa que también incluye el Acuerdo
Mareco es la relativa a los procedimientos o protocolos de gestién de quejas en el seno de
la empresa. Esto es lo que dice el Acuerdo:

Las empresas deben redactar una declaracidon de que no toleraran el acoso y la violen-
cia. En esta declaracidn se especificaran los procedimientos a seguir en caso de incidentes.

Entre estos procedimientos puede figurar una fase informal en la que una persona
en quien confian tanto la direcciéon como los trabajadores ofrece ayuda y asesoramiento.
Tal vez existan ya procedimientos adecuados para hacer frente al acoso y la violencia.

Un procedimiento es adecuado si tiene en cuenta, entre otros, los elementos siguientes:

— Vaen interés de todas las partes proceder con la discreciéon necesaria para prote-
ger la dignidad e intimidad de todos.

— No debe revelarse ninguna informacidn a partes no involucradas.

— Las denuncias deben investigarse y tratarse sin demoras injustificadas.

— Todas las partes implicadas deben ser escuchadas con imparcialidad y recibir un
tratamiento justo.

— Las denuncias deben ir sustentadas por informaciéon detallada.

— Las acusaciones falsas no deben tolerarse y pueden dar lugar a una accién disci-
plinaria.

— Una ayuda exterior puede resultar util.

Si se establece que ha tenido lugar acoso o violencia, se tomaran medidas apropia-
das contra sus autores. Estas medidas irdn de la sancién disciplinaria al despido.

Las victimas recibiran apoyo y, si es preciso, ayuda para su reintegracion.

En consulta con los trabajadores o sus representantes, los empresarios establece-
ran, revisaran y controlaran estos procedimientos para velar por que sean efectivos tanto
para evitar problemas como para tratarlos cuando surjan.

En su caso, las disposiciones de este capitulo pueden aplicarse a casos de violencia
exterior.

c) Las Directrices Multisectoriales sobre Violencia y Acoso de Terceros en el Trabajo (2010)

Por ultimo, se encuentran las Directrices Multisectoriales sobre Violencia de Ter-
ceros, que no tienen el mismo rango que las anteriores y que no fueron transpuestas al
marco de negociacion colectiva de los Estados ni siquiera con un valor no vinculante.
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El principal valor juridico de estas Directrices reside en que las mismas enmarcan
claramente la violencia y el acoso de terceros dentro de la gestion de prevencion de ries-
gos laborales a diferencia de lo ocurrido en el Acuerdo anterior de 2007.

d) La Directiva 2010/32 sobre riesgos por el uso de instrumentos cortantes y punzantes
en el sector sanitario

Se incluye esta Directiva en este apartado porque la misma fue el fruto de un Acuer-
do previo de los agentes sociales europeos.

La novedad que nos interesa destacar es que esta Directiva hace una mencién ex-
presa a la gestidn de los riesgos psicosociales dentro de los principios generales de accion
preventiva de las empresas.

Fue traspuesta al ordenamiento espafol por la Orden ESS/1451/2013 y en ella se
menciona en varias ocasiones a los riesgos psicosociales en los mismos términos que en
la Directiva. Sin embargo, también hay que sefialar que de un examen de la transposicion
de esta Directiva en los demas Estados de la Union solo en muy pocos de ellos se hace una
expresa mencion a estos riesgos.

3. Lalegislacion nacional de los Estados sobre riesgos psicosociales

En los apartados anteriores he hecho un resumen de las normas de la Unién Euro-
peay la OIT sobre riesgos psicosociales. Ahora nos corresponde realizar un analisis breve
sobre lo que han hecho los Estados en sus legislaciones nacionales haciendo una triple
clasificacion segun el grado de intervencidn.

3.1. Estados con regulacion minima y reconocimiento implicito

En primer lugar, se encuentran los Estados que han optado por una intervencién
minima y apenas han elaborado una normativa propia sobre esta materia.

Solo se ha implementado lo dispuesto en las Directivas europeas y se ha subsumido
el tratamiento de esta materia dentro de los derechos y obligaciones generales que estan
presentes en las disposiciones normativas en vigor.

Se ha hecho, de esta forma, un reconocimiento implicito de los riesgos psicosociales
en vez de realizar una regulacién y clara y expresa sobre los mismos.

Reino Unido es un ejemplo de regulacién minima. Solamente se contempla el es-
trés dentro de la prevencion de riesgos a través de las Normas de Gestidn del Estrés
(“Stress Management Standards”) pero no se incluye la violencia y el acoso dentro de
esta materia porque se considera que esta solo afecta a las relaciones laborales o de
cualquier otra clase a través de la Ley de Proteccion del Acoso (Protection from Ha-
rassment Act, 1997).
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Sin embargo, patronal y sindicatos han llegado a acuerdos sobre lineas de actuacién
sobre violencia y acoso en aplicacion del Acuerdo Marco Europeo12. Ademas la fundacion
publica ACAS puede intervenir de modo voluntario ante supuestos de violencia y acoso
y ha establecido guias y directrices relevantes13. Estos factores han influido poderosa-
mente para que el Reino Unido sea uno de los paises en los que la gestion de los riesgos
psicosociales alcance a un mayor porcentaje de empresas de acuerdo con las Encuestas
ESENER de la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo.

Espafia también seria un ejemplo de esta forma minima de actuar, pero con peores
resultados. Se traspuso la definicién del acoso discriminatorio de la Directiva 2000/78
en el Art. 28 de la Ley 62/2003 de medidas de acompafiamiento a la Ley de Presupuestos
de 2004 y posteriormente el Art. 7 de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres transcribié las definiciones de acoso sexual y por razén de sexo de
la Directiva 2002/73 o 2006/54. La Unica aportacion propia en esta materia fue la nueva
redaccidn del Art. 173 CP para incluir el delito de grave acoso laboral en 2010 y rebajar
en este caso a la mitad la pena prevista por este articulo para las conductas generales de
trato degradante.

La negociacion colectiva ha abordado timidamente esta materia. Los Acuerdos Eu-
ropeos han sido transpuestos sin otorgarles valor normativo y vinculante sino solamente
contractual. Algunos convenios como el de la Industria Quimica han incluido expresamen-
te la obligacién de evaluar los riesgos psicosociales, pero sin hacer especiales aportacio-
nes ni adaptaciones a las condiciones del sector.

Tanto la practica de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en sus Criterios Téc-
nicos 69/2009 y 87/2011 y la Guia de actuaciones sobre riesgos psicosociales de 2012,
como la jurisprudencia de los tribunales ha incluido el tratamiento de los riesgos psico-
sociales dentro del contenido implicito de los derechos a la proteccién y prevencién de
la seguridad y salud en el trabajo (Art. 14 LPRL), el derecho a la integridad fisica y moral
(Art. 15 CE) y el derecho a la consideracion debida a la dignidad (Art. 4.2.e) ET).

Sin embargo, el resultado de esta acciéon administrativa y de la jurisprudencia ha
sido muy desigual. Se ha tardado en comprender la naturaleza de los riesgos psicosociales
y ello se ha visto reflejado en multitud de sentencias, que sefialaban la improcedencia de
incluirlos en la prevencion de riesgos, pero lo méas preocupante ha sido la doctrina desvia-
da de los tribunales respecto al acoso moral exigiendo de forma mayoritaria un elemento
subjetivo de intencionalidad por parte de autor como elemento esencial de tal conducta,
siendo esta una exigencia que no se ve reflejada en las normas legales que parcialmente lo
regulan ni en el actual Convenio 190 OIT. Sin embargo, la reciente sentencia del Tribunal
Constitucional 56/2019 de 6 de mayo puede suponer el comienzo de una rectificacién de
esta doctrina.

La posible ratificacion del Convenio 190 OIT por Espafa podria obligar en buena
logica a la reforma de la legislaciéon laboral para incluir en ella la definicién de todas las

12 preventing Workplace Harassment and Violence http://www.hse.gov.uk/violence/preventing-workplace-harass-
ment.pdf
13 https://www.acas.org.uk/bullying
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formas de violencia y acoso en el trabajo, la regulaciéon de la prevencion de los riesgos
psicosociales y de las politicas de empresa para formar y sensibilizar y atender las quejas
e incidencias que puedan surgir respecto a estas conductas.

3.2. Estados con una regulacién parcial normalmente apoyada con normas no vinculantes o
de Soft-Law

En segundo lugar, se encuentran los Estados que han hecho una regulacién parcial
de los riesgos psicosociales.

En el caso de Francia se define y regula el acoso el trabajo en sus distintas variantes
en el Codigo del Trabajo y le Cédigo Penal, incluyendo incluso una tltima reforma de 2018
en la que se penaliza a los autores de una accién colectiva de acoso. Sin embargo, no se ha
hecho lo mismo respecto a la violencia y los riesgos psicosociales en general.

En ambos casos existe una inclusién implicita de estas conductas dentro del derecho
a la integridad fisica y la salud mental del mismo modo que en los paises de intervencién
minima, pero no una regulacion expresa. La negociacion colectiva ha jugado un importan-
te papel respecto a estos dos aspectos, en ocasiones respaldada y estimulada por la acciéon
explicita del Gobierno francés.

En Italia se ha incluido expresamente al estrés laboral dentro de la obligacion ge-
neral de evaluar los riesgos (Art. 28 Decreto Legislativo 81/2008), y se han elaborado
guias y circulares del Ministerio de Trabajo sobre los riesgos psicosociales y el estrés,
pero sin abordar la violencia y el acoso porque son materias que se consideran fuera
del ambito de la prevencién de riesgos e incluso fuera del ambito de actuacién de la
Inspeccion de Trabajo. Se considera que solo cabe ante estas conductas la accién de los
tribunales de justicia.

En otros Estados se ha incluido en el texto de la ley general de prevencidn de riesgos
laborales un articulo o un apartado de expreso reconocimiento de estos riesgos y normas
de soft-law que lo han desarrollado. Tal ha sido el caso de Alemania, Holanda, Noruega,
Finlandia, Dinamarca y Austria, entre otros.

Destaca en el caso de Alemania el esfuerzo de promocion de la prevencion de ries-
gos psicosociales que se ha llevado a cabo dentro de la Estrategia Alemana de Seguridad y
Salud en el Trabajo (GDA) en la que estan comprendidas todas las instituciones publicas y
privadas alemanas dedicadas a la prevencidn y el concurso de los agentes sociales.

Dentro del plan actualmente en vigor se ha organizado una campafia sobre riesgos
psicosociales (PSYCHE) con una guia de actuacién para empresas, mutuas e inspeccién
de trabajo en la que se detalla una informacién sobre cdmo llevar a cabo la gestién de los
riesgos psicosociales y los pasos a dar y el tratamiento de riesgos especificos de acoso
y estrés

El plan ha incluido la realizacién programas de formacién para inspectores de tra-
bajo y médicos del trabajo y la organizacion de abundantes intercambios de experiencias
entre empresas y trabajadores
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3.3. Estados con regulacion especifica sobre los riesgos psicosociales

La tercera opcién corresponde a los Estados europeos que han aprobado una regula-
cion especifica de estos riesgos en una norma reglamentaria como ha sucedido en Bélgica
y Suecia dentro del ambito de la UE.

a) Bélgica

En Bélgica la regulacion especifica de los riesgos psicosociales se ha hecho a través
de la reforma de Ley de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo de 2014 y mas concre-
tamente a través del Real Decreto de 10 de abril de 2014 sobre la prevencion de riesgos
psicosociales en el trabajo.

Uno de los contenidos de mas valor de esta norma es la definicion de los riesgos psi-
cosociales, que curiosamente incide en la predominancia de los resultados dafiosos para
la salud mental de los trabajadores14.

Basicamente, el reglamento describe las normas generales de gestién de los riesgos
adaptada a los riesgos psicosociales sin describir de forma concreta los factores de riesgo
psicosocial mas relevantes.

También describe, de forma exhaustiva en este caso, la manera de actuar ante la
demanda de intervencion psicosocial de un trabajador a través de la apertura de un pro-
tocolo y las competencias y funciones que corresponden en esta materia a los médicos
del trabajo y las llamadas personas de confianza, que actiian como asesores o mediadores
informales ante las quejas por presunto acoso laboral.

b) Suecia

En Suecia se aprobé la Ordenanza AFS 2015-4 sobre aspectos organizativos y socia-
les en el trabajo. No se emplea el término riesgos psicosociales sino esta otra denomina-
cion que puede ser mas acertada y descriptiva como ya hemos sefialado al inicio.

En general, se incluye a estos riesgos dentro de la gestidn sistematica e integrada de
los riesgos por la empresa en los sistemas de control interno. La norma no contempla de
modo especifico los métodos de evaluacion, pero regula sucintamente que se deben adop-
tar medidas en tres aspectos basicos haciendo recomendaciones en el propio texto de la
norma al respecto: la carga de trabajo, el tiempo de trabajo y las conductas abusivas, un
término que se podria asimilar al acoso.

La mejor aportacion de esta norma es su descripcion de los factores psicosociales
mas relevantes y esto proporciona mayor seguridad juridica sobre el contenido minimo
de las acciones de prevencion y proteccion en esta materia, ya que la mera remisién a nor-

1* Art. 2 32 “la probabilité qu'un ou plusieurs travailleur(s) subisse(nt) un dommage psychique qui peut également
s'accompagner d'un dommage physique, suite a l'exposition a des composantes de 1'organisation du travail, du contenu
du travail, des conditions de travail, des conditions de vie au travail et des relations interpersonnelles au travail, sur
lesquelles 1'employeur a un impact et qui comportent objectivement un danger”.
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mas metodolégicas, tal y como ocurre en la mayoria de los Estados, ha ocasionado la apro-
bacién de métodos que deliberadamente excluyen algunos factores de riesgo relevantes.

Esto es precisamente lo que ha ocurrido en Espafia con algunos métodos de evalua-
cion cientificamente validados en el sector bancario que prescinden de evaluar uno de los
principales factores en este sector como es el tiempo de trabajo o al menos de hacerlo de
forma exhaustiva.

4. El Convenio 190 y la Recomendacion 206 de la OIT sobre violencia y acoso en el
trabajo

Asillegamos al mas reciente Convenio 190 OIT sobre Violencia y Acoso en el Trabajo
y la Recomendacién 206 que lo complementa.

Aunque de la OIT naciera el concepto de los riesgos psicosociales en 1994, no hubo
posteriormente ninguna accién de este organismo en la que se manejase este término.
En 2003 hubo una conferencia de expertos para tratar sobre el estrés y la violencia en el
sector servicios cuyo resultado final solamente fue el Repertorio sobre Recomendaciones
Practicas sobre la Violencia en dicho sector del que se excluyé al estrés laboral por su “in-
definicion”.

Esta es la regulacidon que contienen el Convenio y la Recomendacion respecto a los
riesgos psicosociales:

a) La prevencion de los riesgos psicosociales

El Art. 9 del Convenio 190 establece que “Todo Miembro debera adoptar una legis-
lacion que exija a los empleadores tomar medidas apropiadas y acordes con su grado de
control para prevenir la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, incluidos la violencia
y el acoso por razon de género, en particular, en la medida en que sea razonable y factible”.

El Convenio cita literalmente en su Art. 9 que las empresas deberan “tener en cuen-
ta la violencia y el acoso, asi como los riesgos psicosociales asociados, en la gestién de la
seguridad y salud en el trabajo” (Art. 9.b). Y de forma mas clara y explicita dice a continua-
cién, que las empresas deben “identificar los peligros y evaluar los riesgos de violencia y
acoso, con participacion de los trabajadores y sus representantes, y adoptar medidas para
prevenir y controlar dichos peligros y riesgos (Art. 9.c).

El apartado 8 de la Recomendacién 206 trata en particular del contenido de la eva-
luacion de riesgos sefialando que en la misma “se deberian tener en cuenta los factores
que aumentan las probabilidades de violencia y acoso, incluyendo los peligros y riesgos
psicosociales. Deberia prestarse especial atencidén a los peligros y riesgos que:

a) se deriven de las condiciones y modalidades de trabajo, la organizacion del traba-
joy de la gestion de los recursos humanos, segtiin proceda;
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b) impliquen a terceros como clientes, proveedores de servicios, usuarios, pacien-
tes y el publico,
y c) se deriven de la discriminacion, el abuso de las relaciones de poder y las normas
de género, culturales y sociales que fomentan la violencia y el acoso”.

El apartado 9 de la Recomendacion sefiala ademas que “Los Miembros deberian adop-
tar medidas apropiadas para los sectores o las ocupaciones y las modalidades de trabajo
mas expuestos a la violencia y el acoso, tales como el trabajo nocturno, el trabajo que se
realiza de forma aislada, el trabajo en el sector de la salud, la hosteleria, los servicios socia-
les, los servicios de emergencia, el trabajo doméstico, el transporte, la educacion y el ocio”.

Ademas de esto, sefala que las empresas deben proporcionar a los trabajadores “in-
formacion y capacitacion” sobre estos riesgos (Art.9.d) y el Art. 10.g) del Convenio ademas
establece un derecho de resistencia de los trabajadores ante situaciones de riesgo grave e
inminente por violencia y acoso.

En caso de ratificaciéon del Convenio, el inico contexto legal en el que se pueden de-
sarrollar estas medidas seria el de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales. En concreto,
dentro del ambito de los “riesgos psicosociales”, tal y como menciona el propio Convenio,
un término que comuinmente abarca el estrés laboral, la violencia y el acoso en el trabajo.

La gestién preventiva de los riesgos psicosociales comprende la evaluacion de ries-
gos que se cita expresamente en el Convenio, la planificacién de medidas preventivas asi
como su seguimiento y revision periddicas. Estas acciones tendrian por finalidad eliminar
el riesgo de que se produzca violencia o acoso o bien reducir la probabilidad de que este
riesgo se materialice causando un dafio en la salud de las personas trabajadoras.

Seria necesario y conveniente que, en caso de ratificacion del Convenio 190 OIT, se
hiciera una mencion expresa a los riesgos psicosociales en la Ley de Prevencion de Ries-
gos Laborales y que se desarrollara un reglamento que describiera las obligaciones de las
empresas con respecto a estos riesgos, tal y como ya han hecho otros Estados de la UE,
como después veremos. Dentro del Art. 21.2. LPRL deberia también incluirse el derecho
de resistencia o alejamiento ante situaciones de riesgo grave e inminente previstas en el
Art. 10.g) del Convenio.

b) Las politicas de empresa sobre violencia y acoso

En cambio, hay otro aspecto diferenciado en el Convenio 190, que es el que se refiere
ala denominada “politica” de empresa sobre violencia y acoso en el trabajo, que esta muy
conectado a la prevenciéon pero que adquiere un alcance y desarrollo diferente puesto que
afecta también a otros derechos laborales.

A esto hace expresa mencion el Art. 9.a) del Convenio cuando enmarca dentro de la
prevencion de la violencia y el acoso la exigencia de los Estados a las empresas para adop-
tar y aplicar, en consulta con los trabajadores y sus representantes, una politica del lugar
de trabajo relativa a la violencia y el acoso.

57



Manuel Velazquez Fernandez Como se esta legislando sobre los riesgos psicosociales en el trabajo en La UE

El término “politica de empresa” ya aparece en nuestra legislacién laboral ante otras
situaciones, por ejemplo, cuando se regula el derecho a la desconexién (Art. 88 LOPDDGD,
Art. 20 bis ET).

Los contenidos que podria tener la politica de empresa sobre violencia y acoso en el
trabajo se describen en el apartado 7 de la Recomendacion 206 y se podrian clasificar del
siguiente modo:

1) Acciones de sensibilizacién y formacién

Que comprenderian las acciones para “afirmar que la violencia y el acoso no seran
tolerados”, como serian las declaraciones de tolerancia cero o el “establecer programas de
prevencion de la violencia y el acoso, si procede, con objetivos medibles”.

2) Codigos éticos o de conducta

En los que se deberian “definir los derechos y las obligaciones de los trabajadores y
del empleador”. Se trataria, a través de estos codigos, de detallar y concretar en el contexto
de cada empresa las conductas que se consideran inaceptables.

3) Procedimientos o protocolos ante quejas o incidencias de acoso

La Recomendacion sefiala que estos deben “prever que todas las comunicaciones in-
ternas y externas relacionadas con incidentes de violencia y acoso se tengan debidamente en
consideracién y se adopten las medidas que correspondan”; “definir el derecho de las per-
sonas a la privacidad y la confidencialidad” e “incluir medidas de proteccién de los denun-
ciantes, las victimas, los testigos y los informantes frente a la victimizacion y las represalias”.

El Art. 10 del Convenio establece ademas:

“Todo Miembro debera adoptar medidas apropiadas para: b) garantizar un facil acce-
so a vias de recurso y reparacion apropiadas y eficaces y a mecanismos y procedimientos
de notificacion y de solucidn de conflictos en los casos de violencia y acoso en el mundo del
trabajo, que sean seguros, equitativos y eficaces, tales como:

i) procedimientos de presentacion de quejas e investigacion y, si procede, mecanis-
mos de solucidn de conflictos en el lugar de trabajo;

ii) mecanismos de solucion de conflictos externos al lugar de trabajo (...) y que se
debe en cualquier caso proteger la privacidad de las personas implicadas, asi como
la confidencialidad, en la medida de lo posible y segin proceda, y velar por que
estos requisitos no se utilicen de manera indebida” (Art. 10.c) del Convenio)

Sobre este aspecto ya existe una prevision en la legislacion laboral espafola, en con-
creto el Art. 48 de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres es-
tablece estas medidas respecto a los supuestos de acoso sexual o acoso por razén de sexo.
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En caso de ratificacion del Convenio, la regulacién general de las politicas de empre-
sa sobre violencia y acoso en el trabajo deberian enmarcarse en una norma que regule de
forma general las relaciones laborales puesto que el objeto de estas intervenciones afecta
también a la proteccion de otros derechos basicos de la relacion laboral como la conside-
racion debida a la dignidad, la igualdad y la intimidad.

El Estatuto de los Trabajadores y, en su caso, la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico serian los marcos legales adecuados para establecer con caracter general la obli-
gacion de llevar a cabo la politica sobre violencia y acoso en el trabajo fijando su contenido
basico y extendiendo de esta forma el mandato del Art. 48 de la LO 3/2007 a todas las
formas de violencia y acoso en el trabajo sin excepcidn.

5. Puntos criticos de la gestion de los riesgos psicosociales
a) Confluencia de los riesgos psicosociales con el derecho laboral y la negociacidn colectiva

Como hemos visto en el anterior apartado, los riesgos psicosociales estan muy pre-
sentes en situaciones que especificamente se regulan por el derecho laboral. Asi ocurre al
menos en tres situaciones clave

1) Lainseguridad y precariedad de la relacion laboral, como las situaciones de tra-
bajo temporal y trabajo atipico.

2) Las condiciones de penosidad en la relacion laboral, como la insuficiencia en la
cuantia de los salarios

3) Los procesos de reestructuracion que incluyen modificaciones sustanciales y
despidos individuales y colectivos

Esta fuera de duda que estas situaciones son de riesgo psicosocial y pueden influir
negativamente sobre la salud mental de los trabajadores pero su gestion corresponde
mas al ambito de la aplicacion de la legislacion laboral y la negociacién colectiva que al
de la prevencion de riesgos laborales cuyos remedios ante estas situaciones solo serian
paliativos.

De hecho, estas materias han sido a veces excluidas de manera expresa de la gestion
de riesgos psicosociales en algunos paises como Dinamarcal5 o bien, de forma implicita, no
han sido incluidos en la mayoria de los métodos de evaluacién y gestion sobre estos riesgos.

No seria razonable realizar una evaluacion de riesgos psicosociales con caracter pre-
vio ante estas situaciones ya que esta no esta disefiada para estos fines, pero en cambio si
resulta adecuado que la empresa reciba un asesoramiento por parte de técnicos y especia-
listas en esta materia cuando acometa este tipo de acciones, especialmente en las relativas
a las reestructuraciones.

15 Acuerdo entre la Autoridad de Inspeccién de Trabajo y los agentes sociales en 1995.
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b) Confluencia con los planes de igualdad y diversidad y politicas de desconexion

La otra confluencia es la relativa a la gestion de los riesgos psicosociales con los pla-
nes de igualdad previstos en la ley o los de diversidad, que actualmente solo se recomien-
da llevar a cabo, asi como con las politicas de desconexién (Art. 88 LOPDGDD) en los que
se contempla la conciliacién entre el trabajo y la vida personal.

A este respecto, ya hemos sefialado que la Guia del SLIC sobre la evaluacion de ries-
gos psicosociales recomienda que dicha evaluacion se haga por grupos de género, edad,
trabajadores fijos y temporales, etc., y que se tenga en cuenta la situacion de los trabaja-
dores con jornada 24 /7 en permanente disponibilidad.

Por otra parte, las evaluaciones de riesgo psicosocial que actualmente se aplican
sirven también para examinar el tiempo de trabajo y la conciliacién con la vida familiar
y personal o incluso en algunos casos se examina la doble tarea en el lugar de residencia
habitual de las personas que trabajan.

Es decir, la evaluacién puede convertirse en una herramienta de diagnostico sobre la
igualdad de las personas en la empresa y por lo tanto los planes de igualdad y diversidad
tendrian que poner en practica los resultados de esas evaluaciones. Se trata asi de instru-
mentos que no se solapan sino que deben jugar un papel complementario.

c) La gestion de los Riesgos Psicosociales en sectores y empresas con gran movilidad de
personas

Por ultimo, hay sectores en los que la rotacion de trabajadores es continua y no es
posible ni razonable llevar a cabo la evaluacién de riesgos psicosociales, pero si podrian
llevarse a cabo politicas de empresa.

Tal es el caso de la gestion de los riesgos psicosociales en las obras de construccidn,
en las que no se sabe nunca a priori los trabajadores que van a prestar servicios ni las
incidencias que puedan ocurrir en sus relaciones interpersonales con motivo del trabajo.

Con independencia de que cada empresa haga su propia evaluacién de riesgos psi-
cosociales, el Plan de Seguridad y Salud de la obra no puede basarse en una previa evalua-
cion psicosocial de todo el personal que vaya a pasar por la obra.

El Plan debe contener una politica de prevencién basada en una adecuada ordena-
cioén y organizacion del trabajo de las empresas que concurran en las diferentes fases para
evitar factores de riesgo psicosocial como la sobrecarga de trabajo o la falta de apoyo y
participacién.

Debe prever un cédigo de conducta del personal en la obra que se divulgue mediante
acciones de informacién y sensibilizacion a todo el personal y debe establecer procedi-
mientos de intervencion ante quejas o incidencias de violencia y acoso que puedan suce-
der en el curso de la obra.

También hay una practica parecida en los Parlamentos. En concreto, el Parlamento
Europeo y la CAmara de los Comunes britanica han llevado a cabo un detallado Cédigo
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de Conducta sobre los comportamientos que se consideran inaceptables, han puesto en
practica un procedimiento de gestion de quejas e incidencias y han establecido algunas
medidas para incentivar buenas practicas por los parlamentarios.

Actualmente en 2019 el parlamento britanico esta llevando a cabo una auditoria
para conocer el estado de las relaciones interpersonales y las posibles practicas de con-
ductas abusivas o de acoso en las mismas.

6. Balance final

Como hemos visto, no ha sido un proceso facil y sencillo elaborar normas legales
sobre los riesgos psicosociales y las experiencias son todavia escasas y recientes.

La oposicién de las organizaciones empresariales europeas ha condicionado que en
la mayoria de los Estados se haya optado en distinta medida por desarrollar féormulas de
soft-law y de reconocimiento implicito de estos riesgos por las leyes en vigor cuyos resul-
tados han sido muy variables e irregulares.

La regulacion es necesaria para asegurar que la prevencion se lleve a cabo en todas
sus fases: primaria, secundaria y terciaria. La mayoria de las empresas europeas recono-
cen en las sucesivas encuestas ESENER de la Agencia Europea que el cumplimiento de la
ley es el mayor impulsor de la ejecucion de las tareas preventivas. Ademas, la seguridad
legal que proporciona no es comparable con las formulas de soft-law o reconocimiento
implicito que hemos sefialado, que solo serian aplicadas en funcién de un criterio discre-
cional de cada operador juridico.

La particularidad es que en la regulacion legal de estos riesgos habria siempre un ele-
mento de indefinicién que no se daria en otras disciplinas de la prevencién como es por ejem-
plo la determinacion de las medidas adecuadas, ya que esta solo puede establecerse en fun-
cién del contexto, las posibilidades y los medios que concurren en cada situaciéon concreta.

Este hecho supone el principal obstaculo para los prevencionistas clasicos, habitua-
dos a establecer a priori y con caracter objetivo las medidas que pueden resultar adecua-
das ante un riesgo fisico.

En este caso, juegan otros principios mas propios de la técnica juridica, como el de la
diligencia debida que es exigible a la empresa para adoptar las medidas preventivas mas
adecuadas en cuanto tiene conocimiento de unos hechos y circunstancias que podrian
constituir un factor de riesgo psicosocial.

La responsabilidad de la empresa se constata con claridad cuando no ha llevado a
cabo ningun tipo de accién ante tales hechos y circunstancias, pero resulta mas dificil de
establecer cuando se debe juzgar sobre la adecuaciéon de unas medidas concretas ya que
no existe un patron legal de conducta previamente exigible pero si podria haber un patron
social establecido en los cédigos éticos y de conducta o protocolos de cada empresa.

Esta seria, en cualquier caso, la funciéon que deben asumir los operadores juridicos
y mas en particular los inspectores de trabajo y los jueces y tribunales en el uso de sus
respectivas atribuciones legales.
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La existencia de normas legales permitiria siempre mejorar la calidad de las accio-
nes que se lleven a cabo en las empresas como la calidad de los juicios o valoraciones
sobre dichas acciones que hagan todos los operadores juridicos, incluidos dentro de estos
ultimos las instancias de la empresa que adopten decisiones en el curso de las evaluacio-
nes de riesgo y los protocolos sobre conductas inapropiadas.

El Convenio 190 OIT constituye ahora mismo una referencia y un hito en el camino
hacia una regulacién legal de los riesgos psicosociales que deberia ampliarse desde la
violencia y el acoso al tratamiento general del estrés laboral para obtener un cuadro com-
pleto y coherente.

Es conveniente definir los riesgos psicosociales como las condiciones de trabajo, or-
ganizativas y sociales que constituyen objetivamente un riesgo para la salud de las per-
sonas trabajadoras, y también es conveniente que las normas reglamentarias definan los
principales factores de riesgo, como se ha hecho en la norma sueca, para evitar omisiones
interesadas en el proceso de identificacion y evaluacion.

Asi mismo es preciso separar el tratamiento legal que deben recibir las acciones de
prevencion como la evaluacion de riesgos psicosociales y las politicas de empresa ya que
en ellas intervienen distintos actores, tanto privados como publicos, y distintas técnicas
normativas.

En definitiva, la no regulacién tiene efectos nocivos, el miedo a regular debe ser su-
perado por todos los agentes y para ello es necesario afrontar esta materia con el necesa-
rio grado de consenso y realismo para que la elaboracién y aplicacién de las normas no
tenga efectos indeseados.
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Prevencion del riesgo laboral de acoso sexual y acoso
sexista

Prevention of labor risk of sexual harassment and sexist
harassment

SoFia OLARTE ENCABO

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada

Resumen. El acoso sexual y el acoso por razén de sexo se han vinculado habitualmente
a las politicas de igualdad y no discriminacién de las empresas. Sin embrago, es posible abor-
darlo como un riesgo laboral y, por lo tanto, tiene sentido encarmarcar la actividad preventiva
en protocolos de acoso sexual y por razén de sexo, como una obligacion de seguridad y salud
laboral empresarial mas, incardinada en su deber general de proteccidn.

Palabras clave: acoso sexual, acoso por razén de sexo, protocolo de prevencion en el
trabajo.

Abstract. Sexual harassment and sexist harassment have usually been linked to the po-
licies of equality and non-discrimination of companies. However, it is possible to address it as
an occupational risk and, therefore, it makes sense to embed preventive activity in sexual ha-
rassment and sex-based protocols, as a companies obligation incardinated in its general duty
of safety and health protection at workplace.

Keywords: Sexual harassment, sexist harassment, prevention protocols at workplace.

Sumario. 1. Introduccion: la dimensién de género del acoso y su impacto en la salud laboral. 2.
Aproximacion conceptual. 3 Mecanismos preventivos especificos frente al acoso sexual y sexista.: Los
protocolos contra el acoso sexual y sexista: analisis general desde la perspectiva de la seguridad y salud
de la victima. 4. Protocolos anti acoso sexual y sexista de “segunda generacién”. Analisis de la dimension
preventiva.4.1.Protocolo de la Universidad de Barcelona para la prevencidn, la deteccién y la actuacion
contra las situaciones de acoso sexual por razén de sexo, identidad de género, orientacion sexual y otras
conductas machistas. 4.2. Protocolo para la prevencién y tratamiento del acoso moral, sexual y por razén
de sexo en el puesto de trabajo de Mutua Balear 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. Introduccion. la dimension de género del acoso y su impacto en la salud laboral

El presente trabajo sobre el acoso sexual y sexista como formas de violencia en el
trabajo, parte o se enmarca en dos presupuestos: su dimensiéon de género y su impacto
en la seguridad y salud de los trabajadores. Ciertamente estas conductas ilicitas en el tra-
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bajo —acoso moral, sexual y sexista- pueden ser analizadas desde multiples perspectivas
juridico-laborales, teniendo en cuenta que su prevencion, represion y reparacion corres-
ponden al empresario, en cuanto sujeto titular y responsable de la organizacién producti-
va, en cuyo seno (y sometidos al poder de direccién empresarial), prestan sus servicios los
trabajadores por cuenta ajena. Pero, sea cual sea la perspectiva que se adopte —preventiva,
reparadora o sancionadora-, su analisis requiere considerar en todo caso la dimension de
género, ya que el acoso en todas sus modalidades, segtin todas las estadisticas y estudios
consultados, afecta de forma predominante a las mujeres y sus derechos fundamentales
y, por tanto, es una manifestacion mas de la situacién asimétrica en que se encuentran
hombres y mujeres en la sociedad y en las relaciones de trabajo..

El 20 de junio de 2019 la Conferencia Internacional del Trabajo -1082 Reunién-, en
el afio del centenario de su fundacién, la OIT adopt6 tres instrumentos, el Convenio num.
190 sobre eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, la Recomendacién
sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo y la Resolucién rela-
tiva a la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. No siendo objeto de
analisis aqui este conjunto normativo internacional tan relevante, sin embargo, resulta im-
prescindible el que nos aproximemos a él, aunque sea de forma meramente instrumental,
porque, a diferencia de nuestras normas internas, la seguridad y la salud laboral ocupan un
primer plano, junto con la generalizacion de la dimension de género, en el tratamiento de
estas formas de violencia en el trabajo. El Convenio comienza reconociendo la incompatibi-
lidad de la violencia y el acoso con el trabajo decente, con los derechos humanos en el tra-
bajo y con la igualdad de oportunidades. Dada la amplitud del contenido de estos textos, en
el que se abordan cuestiones fundamentales sobre el acoso laboral (como la ampliacién de
su ambito subjetivo, el uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién o la amplia-
cion del concepto de lugar de trabajo), y dada la imposibilidad de su analisis en el marco de
este trabajo, como se anticipaba, nos referiremos a dos importantes aspectos novedosos :

De un lado, el expreso reconocimiento de que la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo afectan a la salud psicolégica, fisica y sexual de las personas, a su dignidad y a su
entorno familiar y social. Por tanto, los riesgos y dafios del acoso sobre la salud pasan a
ocupar un lugar mas destacado en su tratamiento, sin descuidar las respuestas sanciona-
doras y reparadoras.

De otro lado, el reconocimiento de que la violencia y el acoso afectan de manera
desproporcionada a las mujeres y las nifias y la necesidad de la adopcién de un enfoque
de género o, en términos del Convenio, “inclusivo e integrado”, “que tenga en cuenta con-
sideraciones de género y aborde las causas subyacentes y los factores de riesgo, entre ellos
los estereotipos de género, las formas miiltiples e interseccionales de la discriminacién y el
abuso de las relaciones de poder por razén de género’, siendo ello “indispensable para aca-
bar con la violencia y el acoso en el mundo del trabajo”. Es decir, se consolida la necesidad
de esta perspectiva en relacion con el acoso en general y no sélo en las modalidades de
acosos sexual y sexista.

Por tanto, en el largo listado de reconocimientos de la OIT que precede al articulado
del Convenio, ya se adelantan los dos elementos que se pretende analizar en este estudio.
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El articulo 1, b) del Convenio nim. 190 OIT -en adelante, el Convenio- establece que la
violencia y acoso por razon de género se refiere al que afecta a las personas por razon de
su sexo o género o que afecta de manera desproporcionada a personas de un sexo o gé-
nero determinado e incluye el acoso sexual. Y permite a las legislaciones nacionales que
puedan definir el acoso y la violencia como dos conceptos separados o como un concepto
Unico. Por tanto, desde un punto de vista conceptual, este instrumento parece adoptar un
planteamiento unificado de todas las formas de acoso y violencia, sin perjuicio de admitir
sus modalidades y la dimension de género.

La perspectiva de género se regula de forma especifica en el apartado 2 del articulo 4
segun el que todo Miembro debera adoptar, de conformidad con la legislacion y la situacion
nacional y en consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de traba-
jadores “un enfoque inclusivo, integrado y que tenga en cuenta las consideraciones de género
para prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo”, enfoque que debe
considerar también a terceros, cuando proceda. Y al adoptar dicho enfoque,todo Miembro
debera reconocer las funciones y atribuciones diferentes y complementarias de los gobier-
nos y de los empleadores y de los trabajadores y sus respectivas organizaciones, teniendo
en cuenta la naturaleza y el alcance variables de sus responsabilidades respectivas. Por
tanto, se hace un llamamiento, ademas de a los gobiernos, a los agentes sociales, a los que
el instrumento atribuye un protagonismo destacado, no sélo en lo que seria el desarrollo
de instrumentos o protocolos anti acoso, sino en aspectos mas amplios como la determina-
cioén de sectores, ocupaciones y modalidades de trabajo donde hay mayor exposicién a la
violencia y el acoso.

Junto a la perspectiva de género, que denomina “enfoque inclusivo”, la perspectiva
de la seguridad y la salud ocupa un lugar destacado del Convenio. El art. 9 obliga a los
Miembros a adoptar una legislacion que exija a los empleadores tomar medidas apropia-
das y acordes con su grado de control para prevenir el acoso y la violencia y en particular:

— adoptar y aplicar una politica del lugar de trabajo relativa a la violencia y el acoso

— tener en cuenta la violencia y el acoso y los riesgos piscosociales asociados en la
gestion de la seguridad y la salud en el trabajo

— identificar los peligros y evaluar los riesgos de violencia y acoso y adoptar medi-
das para prevenir y controlar dichos peligros y riesgos

— proporcionar a los trabajadores y otras personas concernidas, en forma accesi-
ble, informacion y capacitacién acerca de los peligros y riesgos de acoso identifi-
cados sobre las medidas de prevencion y proteccion correspondientes.

Y, entre las medias para garantizar la aplicacién y vias de recurso y reparacién, con-
templa la adopcién de medidas de asistencia juridica, social, médica y administrativa y el
derecho de la victima al alejamiento de la situacién en caso de peligro grave e inminente
para su vida, su salud o su seguridad (art. 10).

Si consideramos este Convenio de la OIT como el referente normativo maximo en la
materia, que desde mi punto de vista lo es, podemos extraer dos conclusiones previas: de
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un lado, la necesidad de incorporar la dimensién de género en el acoso con caracter gene-
ral, en lugar de limitarlo al acoso sexual y sexista. Y, de otro lado, no sélo la viabilidad, sino
la absoluta necesidad de integrar de una forma mucho mas intensa la tutela de la seguri-
dad y la salud de las victimas en todo instrumento de actuacién contra el acoso, ademas de
en los instrumentos de prevencion de riesgos laborales. Como veremos a lo largo de este
estudio, la situacién en Espafia presenta caracteres o matices distintos, ya que, de un lado,
existe una tendencia a derivar el acoso sexual y sexista al campo de la discriminacion de
género, separando su tratamiento del acoso moral; y de otro lado, en los protocolos anti
acoso, como veremos a continuacion, no se ha desarrollado suficientemente —es uno de
los puntos débiles- la perspectiva de la seguridad y salud de las personas trabajadoras..

Y para ilustrar estas observaciones nos vamos a remitir a un reciente caso de acoso
en el que aparecen todos estos elementos: el género, la deficiente tutela de la seguridad
y salud, ademas del uso de tecnologias. El pasado 23 de mayo de 2019 se suicidé una tra-
bajadora de la empresa Iveco, Veronica, de 32 afios de edad, con dos hijos de corta edad.
Los hechos nos sitian en una fabrica automovilistica de 2.500 trabajadores donde se pro-
dujo la difusiéon masiva de videos de contenido sexual de la mujer fallecida tomados cinco
afios antes. El origen de la difusion partié de un trabajador que lo compartié en un grupo
de whatsapp compuesto por veinte trabajadores,todos de la empresa Iveco, que tienen
creado el grupo a efectos de gestionar horarios y turnos de trabajo (fines laborales). A
partir de este grupo originario, el video lleg6 antes del suicido a 200 trabajadores de los
2.500 con los que cuenta este centro de trabajo. En los hechos participaron activamente
compafieros de la victima y todo el proceso de acoso o sexting se desenvolvié en el ambito
laboral, que, en el actual contexto tecnologico y segun el Convenio 190 OIT, no se limita
al tiempo y lugar de trabajo. Previamente al suicido, la empresa tuvo conocimiento de la
situacion por la denuncia de la victima, llegando a tener una reunion con la victima y re-
presentantes sindicales y en la que presuntamente ella identifico al autor de la difusion en
el origen. CCOO denunci6 a la empresa ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
por considerar que ha sido decisiva la inaccion de la empresa y no la no activacion del
protocolo anti acoso. La empresa por su parte declaré que no lo hizo por entender que se
trataba de un “suceso privado” ajeno al ambito laboral, aun cuando dicho protocolo prevé
la obligacion de la empresa de “prevenir” y sancionar estas conductas. En los diez dias
que mediaron entre la difusion de estos videos y el suicidio -y que afios atras evito que
circularan la propia victima- se producian hechos tales como que muchos compafieros la
miraban y se reian o se acercaban a su puesto de trabajo a ver quien era y reconocerla,
mientras la empresa no hizo nada'. Estos hechos hablan por si solos de la gravedad de
los riesgos psico sociales asociados al acoso sexual y sexista, asi como de la interrelacién
entre estas dos formas de acoso. También ponen de manifiesto la necesidad de reforzar
las medidas para prevenir los riesgos sobre la salud mental y psicologica de las victimas
en los protocolos anti acoso.

! Para tener un referente extrapolable al supuesto de Iveco, vid. MARTINEZ BARROSO, M.R.: “La consideracién de
la actitud pasiva empresarial ante el hostigamiento psicolégico como incumplimiento preventivo y recargo de presta-
ciones en supuestos de laboralidad del mobbing”, Relaciones Laborales, nim. 11, 2010.
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2. Aproximacion conceptual desde una perspectiva preventiva

El acoso sexual y el acoso sexista se consideran formas de discriminacién por razén
de sexo prohibidas, conforme a la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76 /207 /CEE del Consejo
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo. Y es esta perspectiva -la discriminatoria- la que adopta nuestro
ordenamiento interno; y ello aun cuando, a diferencia de esta Directiva referida al ambito
laboral, la Ley Organica 3/2007 tiene un dmbito de aplicacién mas amplio, ya que segiin
su articulo 1, esta Ley tiene por objeto “hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacién de la discri-
minacién” en todos los ambitos. Los bienes juridicos afectados por el acoso son derechos
fundamentales y particularmente el mas elemental y basico, la dignidad humana; en el
caso del acoso sexual y sexista, ademas, la libertad sexual y la no discriminacién por razén
de sexo. Y, aunque la LOI por su caracter general, no incide los efectos sobre la salud labo-
ral, es incuestionable que el acoso, en todas sus modalidades, afecta o comporta riesgos
para la la salud y la seguridad en el trabajo. En un principio, la dimensién de género esta-
ria presente fundamentalmente en el acoso sexual y el acoso sexista, sin embargo, como se
ha adelantado, el acoso moral tiene en las mujeres trabajadoras una mayor incidencia en
todos los sectores de actividad y, por tanto, afecta sobre todo a la salud y la seguridad de
las mujeres de forma predominante. Es decir, el acoso laboral, en todas sus modalidades o
manifestaciones, requiere un enfoque de género®.

Con el objeto de avanzar en el conocimiento y tratamiento del acoso desde la dptica
aqui adoptada -la salud laboral- es imprescindible analizar y pronunciarnos previamente
sobre la cuestion conceptual. Es decir, mas concretamente, se reflexionara sobre estos tres
fenémenos -acoso moral, sexual y sexista- para determinar si estamos ante un mismo
fenémeno (ontolégicamente hablando), aun con diversas manifestaciones; o si, necesaria-
mente, se ha de separar el concepto de acoso moral, del acoso sexual y el acoso sexista, en
cuanto, pretendidamente, su naturaleza y bienes juridicamente tutelados son sustancial-
mente diferentes de los del acoso moral. Y, en funcion de la posicidn que se adopte, anali-
zar, desde la perspectiva preventiva, que es la que en el marco de este grupo de trabajo in-
teresa fundamentalmente, si la tutela de la seguridad y salud de los trabajadores requiere
un tratamiento diferenciado, seglin se trate de acoso moral, de un lado, o de acoso sexual
o0 sexista, por otro. Posteriormente, ahondaremos en cuales son los mecanismos preventi-
vos existentes en nuestro pais, fundamentalmente, los protocolos anti acoso, tanto los que
tratan las tres modalidades conjuntamente como aquéllos que tratan de forma diferencia-
da el acoso sexual y sexista. De todo ello, trataremos de extraer conclusiones de utilidad
para avanzar en la erradicacién de estas conductas gravemente lesivas de los derechos

2Vid. En este sentido, AA.VV. : El acoso sexual a las mujeres en el dmbito laboral: resumen de resultados, Instituto de
la Mujer, Madrid, 2006; ALTES TARREGA, J.A.: El acoso sexual en el trabajo, Tirant lo Blanch,, Valencia 2002; AMOROS, C.:
“Conceptualizar es politizar!, en Laurenzo, Maqueda y Rubido (coords.), Género, violencia y dereho, Tiranl lo Blanch, 2008.
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fundamentales de las personas trabajadoras, especialmente de las trabajadoras y para la
mejora de los protocolos anti acoso en materia de salud laboral.

En primer lugar, el concepto legal general de acoso sexual es el contenido en La Ley
Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo articulo 7.1 define
el acoso sexual como “cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que
tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en
particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”.

Este precepto legal adopta un concepto amplio de acoso sexual en varios sentidos.
En primer lugar, en su ambito subjetivo, ya que aunque se integra en la ley como una for-
ma de discriminacién y de violencia contra las mujeres fundamentalmente, sin embargo,
en su literalidad admite también la existencia de acoso sexual contra los hombres. O en
otros términos, no cifie el acoso sexual a situaciones en las que la victima sea una mujer
y el acosador un hombre. En segundo lugar, acoge una nocién amplia de acoso sexual en
cuanto, a diferencia de normas anteriores y de lo establecido en la Directiva 2002/73/
CE, no exige que se trate de conductas no deseadas en las que la victima ha de haber ma-
nifestado expresa y previamente su oposicién o “indeseabilidad” y, ademas, se objetiviza
el caracter ofensivo, degradante o intimidatorio, no dependiendo éste de la valoracion
de la victima, ni de la consecucién o no del resultado. Es decir, que el rechazo o someti-
miento de la victima de acoso sexual no condiciona ni incide en que la conducta sea o no
constitutiva de acoso sexual.; y, de la misma manera, la intencionalidad o no en las con-
ductas no es lo relevante, sino el caracter lesivo en la dignidad de la persona. En tercer
lugar, se trata de una definicién amplia porque no se circunscribe a un ambito o tipo de
relacion concreta; por ello, siendo aplicable al ambito laboral por su alcance general, sin
embargo, es preciso adecuarlo a éste ambito, teniendo en cuenta la particular naturaleza
de larelacion laboral caracterizada por las notas de ajeneidad y de dependencia o subor-
dinacion juridica, lo que coloca a los trabajadores en una particular o acusada situaciéon
de vulnerabilidad.

En el &mbito laboral, las conductas de acoso sexual se clasifican en dos tipos, el chan-
taje sexual —generalmente ejercido por un superior jerarquico o persona cuya decision
pueda tener efectos sobre el empleo (acceso o continuidad en el mismo) y/o las condi-
ciones de trabajo de la persona acosada (salarios, retribuciones, promocion...)- y el acoso
ambiental que se refiere a conductas de contenido sexual que crean un entorno laboral
intimidatorio, hostil o humillante para la persona -o personas- que es objeto de la misma
y se relaciona con conductas machistas. El chantaje sexual puede ser explicito o implicito
y repercutir, bien en un perjuicio profesional directo, bien en un no progreso comparativo
con quienes aceptan el chantaje, fomentando asi el mismo. En el acoso ambiental no se
precisa la existencia de una relaciéon jerarquica, pudiendo tener su origen en compafieros
o compaifieras de trabajo o en terceros —clientes, usuarios, proveedores-, y no tiene por
qué generar una consecuencia negativa sobre el acceso o permanencia en el empleo ni en
las condiciones de trabajo, sino que lo relevante y definitorio es que origina un entorno
laboral general negativo que repercute en la salud, la motivacion, el rendimiento y el ab-
sentismo y la productividad.
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Los comportamientos que se consideran acoso sexual, a titulo meramente ilustrati-
vo, van desde los mas leves como las bromas o comentarios sobre la apariencia o condi-
cion sexual o el uso de imagenes, fotografias o dibujos de contenido sexualmente explicito,
alas mas graves como las comunicaciones de contenido sexual y caracter ofensivo, el con-
tacto fisico deliberado y no solicitado o excesivo o innecesario; invitaciones persistentes
a participar en actividades sociales pese a que la persona manifiesta que no lo desea;
invitaciones o peticiones de favores sexuales relacionados directa o indirectamente con la
conservacion del puesto de trabajo, las condiciones de trabajo o la progresion profesional
o los comportamientos vejatorios o humillantes basados en la condicién sexual. A diferen-
cia del acoso moral, para que se reconozca la existencia de acoso sexual no es precisa la
reiteracion, ya que un solo hecho o episodio puede ser considerado acoso sexual.

El acoso por razén de sexo —acoso sexista- se define en la LOI -articulo 7.2- como
“cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el propdsito
o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo”. Al igual que en el caso del acoso sexual, se adopta un concepto general, amplio y
objetivado, ya que no se limita al acoso de mujeres y la intencién del acosador y la conduc-
ta de rechazo o sumision de la victima son irrelevantes. A diferencia del acoso sexual, aqui
se incluyen todo tipo de conductas discriminatorias que tengan el propésito o el efecto de
acosar por razoéon de género, aun sin contenido sexual. Y, del mismo modo que en el acoso
sexual, se trata de conductas que tienen una especial incidencia en el ambito laboral. La
LOI configura también de forma expresa como actos de discriminacién por razon de sexo
y, por tanto conductas constitutivas de acoso sexual o sexista “el condicionamiento de un
derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de una situacién constitutiva de
acoso sexual o de acoso por razén de sexo’.

La erradicacién de estas conductas pasa necesariamente por la prevencién de las
mismas, muy especialmente en el ambito laboral, ya que, ademas de la dimensidn indivi-
dual interpersonal, se trata de fendmenos de trascendencia colectiva, generadores de una
degradaciéon del ambiente de trabajo, con repercusiones negativas tanto sobre la plantilla
en general como sobre la propia organizacion empresarial, siendo la seguridad y salud
de los trabajadores el objetivo de las medidas preventivas frente a los riesgos laborales.
Por ello, la configuracion legal, predominantemente antidiscriminatoria del acoso sexual
y el acoso sexista en la LOI no impide técnicamente que se incorporen otras perspecti-
vas vinculadas a ella, como es su consideracién como un riesgo laboral cuya prevencién
corresponde a las empresas, sin embargo, en la practica, la preeminencia del enfoque
discriminatorio acaba por dispersar la atencion sobre la salud laboral. Esta configuracion
predominantemente antidiscriminatoria arranca de la Directiva 2006/54 /CE que expre-
samente establece que “el acoso por razén de sexo y el acoso sexual son contrarios al princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y constituyen discriminacion de sexo a los
efectos de la presente Directiva’, por lo que “se deben prohibir estas formas de discrimina-
cion y deben estar sujetas a sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”(apartado 6
de la Exposicion de Motivos).Sin embargo, esta misma Directiva también incluye la pers-
pectiva preventiva, afirmando -apartado 7 de dicha Exposicién de Motivos- que “debe
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alentarse a los empresarios y a los responsables de formacion profesional a tomar medidas
para combatir toda clase de discriminacion... y, en particular, a tomar medidas preventi-
vas contra el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo y en el acceso al empleo, a la
formacién profesional y a la promocion, de conformidad con la legislacién y la prdctica na-
cionales” Medidas preventivas que, aunque ciertamente se refieren sobre todo a las que
se dirigen a evitar que se produzcan estas conductas, sin embargo, no excluyen las medi-
das preventivas dirigidas a tutelar la seguridad y salud de las trabajadoras, sin embargo,
como se ha sefialado, acaban por difuminarlas.

Con un planteamiento similar a la norma comunitaria, La Ley Organica 3/2007 es-
tablece como medida especifica para prevenir el acoso sexual y por razéon de sexo ,en
su articulo 48, que las empresas deberan promover condiciones de trabajo que eviten
el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para
su prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes han sido objeto del mismo; medidas que no pueden ser unilaterales sino que han
de negociarse con los representantes de los trabajadores, tales como la elaboraciéon y
difusion de codigos de buenas practicas, la realizacién de campafias informativas o accio-
nes de formacion. La responsabilidad empresarial fue reforzada por la LOI -disposicion
adicional 112- dando nueva redaccién al articulo 4.2 e) del Estatuto de los Trabajadores,
al establecer el derecho basico de los trabajadores al respecto a su intimidad y conside-
racion debida. y frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo. Junto al empresario,
el apartado 2 del art. 48 de la LOI establece la obligacidn de los representantes legales
de los trabajadores de contribuir a la prevencion del acoso mediante la sensibilizacién
de los trabajadores y la informacion a la direccion de la empresa de las conductas o com-
portamientos de que tuvieran conocimiento. Disposiciéon que también ampli6 las causas
del despido disciplinario del art. 54 ET para incluir el acoso, entre otras modalidades, el
sexual o por razon de sexo.

De esta sucinta descripcion del marco normativo europeo e interno, se concluye que
la dimension preventiva del acoso sexual y sexista como riesgo psicosococial, aun no del
todo ausente, no esta suficientemente recogida en la LOI, lo que no impide su considera-
cién como tal en aplicacion de lo dispuesto en la legislacidn preventiva. El articulo 4, 22 de
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales define el riesgo laboral como “ la posibilidad de
que un trabajador sufra un determinado dano derivado del trabajo. Para calificar un riesgo
desde el punto de vista de su gravedad, se valorardn conjuntamente la probabilidad de que
se produzca el dano y la severidad del mismo”. De ello se desprende que, en la medida en
que la LPRL, al definir los riegos laborales, lo hace en un sentido genérico, abierto y omni-
comprensivo, incluye los riesgos psicosociales y, por lo tanto, les son aplicables las mismas
obligaciones preventivas empresariales en los términos establecidos en el articulo 14 de la
LPRL. En efecto, siguiendo la definicidn de riesgo laboral adoptada en la LPRL, como posi-
bilidad de sufrir un determinado dafio derivado del trabajo, teniendo tal consideracién las
lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo, es claro que tanto el acoso sexual como
el acoso sexista, en cuanto generadores potenciales de dafios sobre la salud, normalmente
psiquicos, es un riesgo laboral, de la misma manera que el acoso moral y otras formas de
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violencia en el trabajo®. Pese a ello, la dimensidn antidiscriminatoria se ha impuesto en
el tratamiento del acoso sexual y sexista,en detrimento de su consideraciéon como riesgo
laboral, lo que, aunque se ha traducido en una mejor tutela reparadora de los derechos
profesionales de las trabajadoras, ha acabado por descuidar la vertiente preventiva, desco-
nociendo la identidad sustancial entre todas las modalidades o formas de acoso.

En efecto, la diferencia fundamental entre el acoso moral, el acoso sexista y el acoso
sexual estriba en el elemento teleoldgico (se alcance o no resultado), ya que en el acoso
moral se busca la aniquilacion psiquica, la sumision y auto exclusion de la victima, mien-
tras que en el acoso sexual concurre un propoésito sexual y en el sexista el trato discri-
minatorio peyorativo por razon de género o por cualquier otra causa. Pero la definicién
de estas tres formas de acoso, es decir en qué consiste, nos remiten al trato degradante,
humillante y ofensivo (todas ellas son violaciones de la dignidad humana) y las tres son
formas de violencia en el trabajo en los términos del Acuerdo Marco Europeo sobre Acoso
y Violencia en el Trabajo de 2007. Por ello, desde la perspectiva de la seguridad y la salud
de los trabajadores estas tres formas de acoso requieren, entiendo, un tratamiento unita-
rio, ya que, por ejemplo, no todo acto discriminatorio en si mismo (en cuanto trato peyo-
rativo por pertenencia a un grupo social vulnerable) constituye acoso, pues para que este
se dé es preciso que se cree un entorno degradante para la victima, siendo este elemento
el elemento esencial de las conductas constitutivas de acoso en todas sus modalidades®*.

Los sentimientos de angustia, miedo, inseguridad,e inferioridad en las victimas, pro-
ducen o pueden producir similares dafios sobre la salud psiquica y mental de los trabaja-
dores en los tres tipos de acoso —-moral, sexual y sexista-. En las tres modalidades subyacen
un déficit organizacional, de diferente entidad y alcance en cada caso, como la ausencia de
transparencia, de reglas claras, la percepcion de impunidad, la ignorancia o la tolerancia de
estas conductas. Y, volviendo al caso Iveco, ;se puede decir que es acoso sexual solo?, O ;es
solo acoso discriminatorio por razon de género? O ;constituye acoso moral?. Desde mi pun-
to de vista concurren factores discriminatorios, factores sexistas y morales, en otros térmi-
nos, es acoso laboral y es violencia en el trabajo y el riesgo es real y ha devenido en tragicos
resultados: la salud mental de la victima se vio resentida hasta el extremo del suicidio.

3. Mecanismos preventivos frente al acoso sexual y sexista. analisis general desde la
perspectiva de la seguridad y salud de la victima.

Con caracter general se puede afirmar que los protocolos contra el acoso sexual y
sexista en las empresas son el mecanismo preventivo frente al acoso sexual y sexista por

3 Vid. Por todos en este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.E.: El derecho de los trabajadores a la proteccion frente al
acoso sexual laboral, Ed. Comares, 1996, FABREGAT MONFORT, G: La obligacién empresarial de tutela frente al acoso
moral en la empresa, Bomarzo, 2012 y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. Y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (DIRS): Tiempos de
cambio y salud mental de los trabajadores, Bomarzo, 2017

*Vid. Sobre las diferentes corrientes conceptuales sobre el acoso y sus modalidades o manifestaciones y puntos
criticos, MOLINA NAVARRETE, C.: “Delimitacién conceptual. ;Qué sabe la razén juridica del acoso laboral (mobbing) Los
persistentes dilemas sobre su coneptualizacién y formas de tutela, en RIVAS VALLEJO Y GARCIA VALVERDE, M..D. (dirs.),
Tratamiento integral del acoso, Aranzadi, 2015.
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excelencia (de la misma manera que también lo son del acoso moral) y por lo general son
resultado de la negociacion colectiva entre representantes de los trabajadores y empre-
sarios en virtud de su autonomia colectiva. En unos casos, en un instrumento o protocolo
Unico para las tres modalidades (minoritarios), en otros, en protocolos o instrumentos
diferenciados “(la mayoria).

Los protocolos especificos contra el acoso sexual y sexista, desde el punto de vista
de su articulacién, son muy heterogéneos, ya que, en ocasiones forman parte del conteni-
do de algunos convenios colectivos, y en otros casos son pactos o acuerdos colectivos de
empresa, ya de caracter especifico, ya como una parte dentro de protocolos generales anti
acoso laboral o, en algln caso, incluso, como una parte diferenciada dentro de los planes
de igualdad de las empresas. En relacion con los convenios colectivos, aun cuando los
protocolos contra el acoso pueden formar parte tanto de convenios sectoriales, como de
convenios de ambito de empresa, lo cierto es que son los de empresa los que, por la mayor
inmediacion y proximidad a la realidad socio laboral, los que predominan en términos
cuantitativos frente a los sectoriales y, ademas, en términos cualitativos, ya que cuentan
con regulaciones mas pormenorizadas. En contraste, los convenios sectoriales que regu-
lan protocolos contra el acoso son muchos menos y en su mayoria se limitan a establecer
la obligacion de negociar el protocolo a nivel empresarial (en algtn caso llegan a fijar los
elementos basicos que posteriormente se han de negociar en las empresas del sector que
estén incluidas en el ambito de aplicacion del convenio sectorial).

En este trabajo no pretendemos realizar un analisis completo del contenido de estos
protocolos, ya que limitamos nuestro estudio a la perspectiva estrictamente preventiva
de estos riesgos psicosociales. Para ello se veran todos aquellos aspectos que, de forma
directa o indirecta, tienen incidencia en la salud y seguridad de las personas afectadas por
estas formas de acoso. La LOI regula en su articulo 48 lo que denomina “medidas especifi-
cas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razoén de sexo en el trabajo”, obligando a las
empresas a “promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual’. En definitiva, la
ley apunta a la eliminacion de la discriminacién de género y sus causas, siendo la igualdad
el enfoque adoptado por esta ley cuando habla de “prevenir”, de modo que la eliminacion
de estos tipos de acoso, en la configuracion legal, pasa por la eliminacién de la desigualdad
entre hombres y mujeres en el trabajo. Dicho precepto obliga a “arbitrar procedimientos
especificos para su prevenciony para dar cauce a las denuncias o reclamaciones... tales como
la elaboracidn y difusion de cédigos de buenas prdcticas, la realizacién de campanias infor-
mativas o acciones formativas”. A partir de esta escueta referencia normativa, los protoco-
los anti acoso sexual y sexista, que son los instrumentos adoptados para articular dichos
procedimientos, tienen un amplio margen de disposicién (lo que puede considerarse una
ventaja), pero a la vez, dados los escasos referentes normativos para su concrecidn, puede
determinar que tengan contenidos pobres y muy diversos. Ademas, el hecho de que el
precepto legal se refiera solo a estas dos formas de acoso -lo que es 16gico, ya que se trata
de una ley de igualdad de género- ha determinado la adopcién de protocolos especifi-
cos contra el acoso sexual, sexista y otras conductas machistas, diferenciados, en caso de
adoptarse, de los protocolos contra el acoso moral, lo que deriva o focaliza el contenido
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de aquéllos a cuestiones relacionadas con las politicas de igualdad y no discriminacién, en
contraste con los protocolos contra el acoso moral mas centrados en la tutela de la salud
y la seguridad de las victimas.

En ausencia de una mayor concrecién en la LOI, tal y como ha puesto de manifiesto
la doctrina cientifica laboral® , se observa como en gran medida los protocolos contra el
acoso sexual en Espafia, en general, han tomado como referencia el Cédigo de conducta
sobre las medidas para combatir el acoso sexual, Anexo a la Recomendacion de las Comu-
nidades Europeas 92/132, de 27 de noviembre de 1991, relativa a la dignidad de 1a mujer
y el hombre en el trabajo. Atendiendo a la influencia de este Codigo, conviene analizar
sumariamente cual es el papel y el contenido del mismo en materia de prevencion de este
riesgo laboral, lo que nos llevara a comprobar hasta qué punto la situacion de los proto-
colos contra estas formas de acoso tiene aqui su origen y modelo, incorporando aspectos
muy positivos, a la vez que sus limitaciones. Y el primer dato a destacar de esta relacién
de influencia entre este Codigo de Conducta y un niimero significativo de protocolos, es la
transcripcién de los conceptos de acoso sexual y sexista, casi literal, de este texto, lo cual
es relevante, no sélo porque éste exige que el comportamiento sea indeseado y la LOI no
lo exige, sino porque la prevencion de este riesgo laboral parte de una adecuada identifi-
cacion y concrecion de las conductas en las que consisten®. Y aqui tendriamos el primer
problema en orden a tutelar la salud laboral, ya que si por ejemplo se informa al personal
de que los comportamientos han de ser indeseados por la victima, debiendo haber expli-
citado el rechazo, muchas personas que son acosadas segiin nuestra norma interna mas
favorable, tenderan a pensar que no sufren realmente un acoso sexual, cuando, segun la
LOI, si lo son. En cuanto al concepto de acoso sexista o discriminatorio se observa una
menor atencion y concrecion en la mayor parte de los protocolos, acogiendo en el mejor
de los casos la definicion del art. 2.1 ¢) de la Directiva 54/2006 o la del articulo 7 de la LOL

Los convenios colectivos que regulan o se refieren de alguna manera a los protocolos
contra el acoso sexual y sexista no siguen un mismo patrén en cuanto a su ubicacién siste-
matica. Asi, en unos casos, se regulan en un anexo especifico, en otras ocasiones se alude a

5 En este sentido, vid. GARCIA-PERROTE, I.: “Acoso sexual, acoso por razén de sexo y acoso en la Ley Igualdad de mu-
jeres y hombres”, Relaciones Laborales, n® 4, 2008 y BODELON, E. Y GALA DURAN, C.: “Protocolos contra el acoso sexual
y por razo6n de sexo en el ambito de las empresas” en VV.AA ., coord. Gil Ruiz, Generalitat de Catalunya, 2013.

¢ En su articulo 2 define el acoso sexual como la “conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en
el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo. Esto pude incluir comportamientos fisicos, verbales
o no verbales indeseados. Por consiguiente, hay un tipo amplio de comportamiento que puede ser considerado como acoso
sexual y resulta inaceptable si: dicha conducta es indeseada, irrazonable y ofensiva para la persona que es objeto de la
misma: la negativa o el sometimiento de una persona a dicha conducta por parte de empresarios o trabajadores (incluidos
los superiores y los compaiieros) se utilizan de forma explicita o implicita como base para una decisién que tenga efectos
sobre el acceso de dicha persona a la formacién profesional o al empleo, sobre la continuacién del mismo, los ascensos, el
salario o cualesquiera otras decisiones relativas al empleo, y/o dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil
o humillante para la persona que es objeto de la misma”. Continua el texto sefialando que la principal caracteristica del
acoso sexual es que es indeseado por parte de la persona que es objeto del mismo, lo que no exige nuestra LOI, y que
“corresponde a cada persona determinar el comportamiento que le resulta aceptable y el que le resulta ofensivo. De esta
forma, establece que la atencion sexual se convierte en acoso sexual si contintia una vez que la persona objeto de la misma
ha indicado claramente que la considera ofensiva, si bien un tinico incidente de acoso puede constituir acoso sexual si es
lo suficientemente grave”. E insiste “lo que distingue al caso sexual del comportamiento amistoso es que el primero es
indeseado y el segundo aceptado y mutuo”.
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estos protocolos entre las disposiciones finales o entre las medidas de igualad o, finalmente,
en alglin caso minoritario se regula como un capitulo especifico dentro del texto y articulado
del propio convenio. Este aspecto —el sistematico- no es meramente formal, en cuanto que
de él se derivan diferencias en el plano material, siendo indicativo de estrategias negocia-
doras de las partes sociales, de un determinado estado de opinién sobre la importancia de
esta cuestidn, del margen de disposicién que se quiera dejar a su concrecién negociada en el
ambito de la empresa o del grado de compromiso real en su erradicacion. Generalmente, los
convenios que optan por la sistematica del anexo suelen dar un contenido mas desarrollado
al protocolo, pero, en general, tal como ponen de manifiesto los estudios cualitativos’, la ma-
yor parte de los protocolos regulados en convenios colectivos no constituyen regulaciones
satisfactorias por su brevedad y por su tono general, timido y falto de concrecion o conte-
nido verdaderamente sustantivo, lo que es indicativo de la voluntad de diferir su desarrollo
al ambito de la empresa. Junto a este aspecto, otro dato relevante se refiere al contenido
propiamente dicho de las regulaciones de los protocolos en convenios colectivos, y es que,
en general, predomina en ellos la configuracién predominantemente anti discriminatoria
de estas formas de acoso; de hecho, no es extrafia la inclusién de estas formas de acoso
dentro de -o en relacion con los planes de igualdad de las empresas o en los capitulos de
igualdad y no discriminacién del convenio-. En este sentido, cuando los convenios invocan
una norma de referencia al establecer los protocolos, invocan mayoritariamente la LOl y, en
menor medida, el Acuerdo Marco Europeo sobre el acoso y la violencia en el trabajo, siendo
muy minoritaria la invocacién de la LPRL. Esta dualidad conceptual (discriminacién/riesgo
psicosocial) se traslada y puede observarse a través de la diferente sistematica que adop-
tan los convenios: en algunos convenios (minoritarios) el acoso sexual y sexista se incluyen
sistematicamente dentro de la parte relativa al acoso laboral que, al menos inicialmente,
se ha configurado como el nucleo o categoria general dentro de la que se incluirian, como
subtipos de éste, el acoso moral y sexista; en estos la salud laboral emerge de forma expli-
cita. Mientras que en otros casos, la mayoria, siendo una tendencia que se esta imponiendo,
el acoso sexual y sexista se tratan de forma diferenciada e, incluso, con diferente ubicacion
sistematica del acoso moral, en la medida en que se eleva a un primer plano la perspectiva
discriminatoria y parece considerarse necesario diferenciar las medidas a adoptar en uno
u otros tipos de acoso,por considerar que ello se justifica en los elementos particulares y en
los referentes normativos diferenciados de uno y los otros dos tipos de acoso.

Pese a ello, no se puede decir que la dimensién preventiva esté del todo ausente
de los protocolos especificos contra el acoso sexual y sexista -tanto en los contenidos en
convenios colectivos, como los adoptados en pactos o acuerdos de empresa- sino que,
podriamos decir, la prevencion del riesgo laboral, pasa a desempeifiar un papel secundario
o segunda linea de accidn frente al acoso sexual y sexista, en conexion con el avance en el
campo preventivo en general de los convenios, que progresivamente van experimentan-
do todos los riesgos psicosociales. De hecho, ain minoritarios, en torno al 28,5% de los
convenios colectivos se refieren al acoso moral junto a las medidas de salud laboral. En

7 Cfr. Bodel6n y Gala, op. Cit,, pagina 138, donde se afirma que suelen ser “formulaciones muy vagas y genéricas”.
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el caso de los protocolos contra el acoso sexual y sexista, aunque la prevenciéon también
aparece entre los objetivos de la mayor parte de ellos, junto al objetivo prioritario de erra-
dicar estas conductas y la tutela de los derechos de las victimas, la misma se emplea en un
sentido diferente, mas amplio o no referido en realidad ni especificamente a la salud y la
seguridad. En otras palabras, en los protocolos contra el acoso sexual y sexista existe un
cierto solapamiento entre el objetivo de la erradicacion o eliminacién y el de la prevencién
propiamente dicha (lo que constituye el nticleo de los protocolos junto con la otra parte, la
relativa a las actuaciones a seguir cuando se hayan producido estas conductas). Los pro-
tocolos combinan los objetivos preventivos con los de tutela y reparacidn, sin embargo,
en relaciéon con los primeros, la mayoria de los protocolos, cuando aluden, a la adopcién
de medidas de prevencion de estas conductas, no se refieren en realidad a las formas de
evitar los riesgos sobre la salud y la seguridad de las personas que son o pueden ser objeto
de estas formas de acoso, sino a las medidas a adoptar para evitar que se produzcan estas
conductas (sobre todo, formacidn, informacion y politicas de igualdad).

Analizando el contenido de los protocolos es claro, en primer lugar, que, desde un
punto de vista preventivo en sentido estricto -esto es, referido a seguridad y salud-, la de-
finicion clara de estas conductas es fundamental, ya que sin identificar de forma compren-
sible en qué consisten estas conductas, dificilmente se puede adoptar ninguna medida
preventiva. Por ello los protocolos, en torno al 60%, comienzan con la definiciéon de acoso
sexual y por razén de sexo —-con diferente grado de precisién-, haciendo posible que tanto
la direccion de la empresa como el personal puedan detectar y anticiparse a la aparicion
de estas conductas, lo que es de vital importancia, porque el desconocimiento es una de
las dificultades mas relevantes en la fase de prevencion y para la tutela de la salud laboral.
La especificacién de las conductas que constituyen acoso sexista es aun muy incipiente e
inferior de la alcanzada en el acoso sexual, aunque algunos protocolos especifican que el
acoso sexista incluye la condicion u orientacion sexual de las personas trabajadoras. Res-
pecto al acoso sexual se detecta que numerosos protocolos siguen exigiendo que la con-
ducta sea rechazada por la persona acosada, lo que no se exige en la LOl y, lo que es peor,
crea confusion y puede determinar que muchas personas consideren que no estan siendo
acosadas por no contar con medios de prueba de su rechazo u oposicién. También en
relacion con el acoso sexual, es llamativo que solo dos de cada 10 protocolos hacen refe-
rencia al acoso ascendente, descendente y horizontal, o procedente de terceros y que solo
tres de cada 10 contienen una pormenorizada lista de conductas que constituyen acoso
sexual. Como consecuencia de que ain una gran parte de los protocolos no definen estos
conceptos con claridad o, en otros casos, no especifican suficientemente las conductas en
que éstos pueden consistir, la vertiente preventiva se ve seriamente limitada, cuando no
abocada al fracaso. Por tanto, esta es la primera dificultad y el primer punto a mejorar
en la mayor parte de los protocolos, que deberan no so6lo acoger definiciones legales de
acoso sexual y acoso sexista, sino determinar con claridad qué son y las conductas en que
se materializan y ello para avanzar en una mejor prevencion de estos riesgos laborales,
pues ello contribuye a su pronta deteccion, a la implicacion de todos los actores, incluida
la plantilla, y a la inmediata activacién de las medidas contempladas en el protocolo.
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En segundo lugar, en relacion con las medidas de prevencion en si mismas conside-
radas, al analizar los protocolos se observa que no es facil establecer una frontera clara
entre las medidas preventivas en sentido amplio (dirigidas a su erradicacion definitiva) y
las medidas preventivas en sentido estricto, orientadas a tutelar la salud laboral y la segu-
ridad de las victimas. En la doctrina se ha distinguido entre medidas de prevencion prima-
ria, secundaria y terciaria 8, en funcién del momento de intervencion, es decir, el previo al
momento del conflicto, el de puesta en practica del procedimiento de gestion del mismo
y el posterior a su solucion -rehabilitacion y recuperacion-. Lo preventivo, con caracter
general, nos remite al momento previo, anterior o inicial de las conductas constitutivas de
acoso sexual o sexista. Ciertamente, la puesta en marcha de los procedimientos anti acoso
en las fases iniciales de estas conductas y su pronta resolucidon son medidas preventivas en
cuanto pueden evitar dafios sobre la salud psiquica de la victima, sin embargo, de acoger
esta perspectiva preventiva amplia, todo el protocolo puede considerarse como una me-
dida preventiva, quedando difuminadas las concretas obligaciones preventivas en sentido
estricto Y segun este criterio de lo preventivo, que nos remite al momento previo o inicial,
la realidad de los protocolos es por el momento “minimalista”. De hecho, segun los estudios
cualitativos hasta ahora realizados, los contenidos preventivos de los protocolos inciden en
tres aspectos: concienciar a las plantillas sobre estas conductas y su consideracién como no
tolerables por la empresa; actuacion sobre la organizacién del trabajo como factor de ries-
go y activacion del procedimiento en la fase inicial antes de que vea perjudicada la salud.

La toma de conciencia por parte de la plantilla se articula generalmente a través de
la difusién de una declaracién de principios. Dado que el Codigo de Conducta europeo de
1991 relativo al acoso sexual, es el referente de la mayor parte de los protocolos mas com-
pletos, recordemos que dicho Cédigo establece como elementos de la prevencién la elabo-
racion de una declaracion de principios, la comunicacién de dicha declaracidn, responsa-
bilidad y formacion. La declaracion de principios se conforma en este documento como el
primer paso para mostrar tanto la preocupacién como el compromiso de la direccién para
resolver el problema, correspondiendo su elaboracion a la empresa y debiendo estable-
cerse expresamente en ella que todos los trabajadores tienen derecho a ser tratados con
dignidad, que no se permitira ni se tolerara el acoso sexual en el trabajo y que los traba-
jadores tienen derecho a presentar denuncias si aquél se produce .Recomienda que esta
declaracién de principios debe precisar qué se entiende por comportamiento indebido en
el trabajo, explicar que dicho comportamiento puede ser ilegal, imponer explicitamente a
los directores y supervisores la obligacién de aplicar estos principios y de emprender ac-
ciones correctoras para garantizar su cumplimiento y que impone expresamente a todos
los trabajadores el deber de observar la declaracion y de velar por que sus compafieros
sean tratados con respeto y dignidad. Los estudios cualitativos de los protocolos existen-
tes ponen de manifiesto que casi seis de cada diez protocolos contienen una declaracion
de principios con este contenido mas o menos desarrollado, por tanto, mas alla de cons-

8 FABREGAT MONFORT, G.: “El acoso laboral desde la perspectiva de la prevencién de riesgos laborales”, Lan
Harremanak, 23, 2010.
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tatar esta influencia, se puede afirmar que estas declaraciones de principios constituyen
una medida preventiva al menos en sentido amplio que se va consolidando en la mayoria
de los protocolos. No obstante, estas declaraciones solo tienen virtualidad preventiva en
al medida en que se garantice su efectiva difusiéon y conocimiento por sus destinatarios.

La comunicacidén de la declaracion de principios y su publicidad, segiin el Codigo de
Conducta europeo que viene sirviendo de modelo de los protocolos, se configura como un
elemento preventivo fundamental, ya que ello comporta que los trabajadores conozcan su
contenido, que tienen derecho a quejarse y a quien dirigirse, proporcionando la garantia
de que sus quejas o reclamaciones seran tratadas con prontitud e imparcialidad, asi como
que toda la plantilla conozca las consecuencias de este tipo de conductas. La comunica-
cion de la declaracion de principios, segun el Cédigo, debe subrayar en todo caso el com-
promiso de la empresa para eliminar el acoso sexual, la tolerancia cero. Sin embargo, y
pese a la importancia de la comunicacién de esta declaracion y pese a la fuerte influencia
del Caodigo en los protocolos, éstos no inciden suficientemente en este aspecto, remitien-
do, en caso de prever el medio para su difusion, su publicacién en la red interna o en la
red abierta, siendo pocos los protocolos que contemplan el envio de copia al personal de
forma individualizada, ni sesiones informativas con entrega de un ejemplar.

Otro aspecto destacado del Codigo, que debiera incidir en los protocolos, dado que
lo adoptan como modelo, pero que, sin embargo, no se proyecta tanto, es el relativo a la
“responsabilidad “ En este apartado de la responsabilidad, el C6digo de conducta, aunque
implica a todos los trabajadores en la responsabilidad de garantizar un entorno respe-
tuoso de la dignidad de todos los trabajadores®, sin embargo, subraya y refuerza la res-
ponsabilidad de los directivos en evitar que se produzca el acoso sexual, indicando que
deben explicar la politica de la empresa al personal y adoptar medidas de fomento de
esta politica, prestar atencién y apoyo a cualquier persona que se queje de acoso sexual,
dandole asesoramiento pleno y claro sobre el procedimiento a seguir, garantizar la con-
fidencialidad, evitar que se planten mas problemas de acoso y posibles represalias una
vez atendidas las denuncias. La obligacién de proteccién del empresario en nuestro orde-
namiento -art. 4.2. ) ET y art. 1 y 14 de la LPRL-, junto con los poderes directivos sobre
el personal de la empresa son el fundamento juridico directo de la centralidad del em-
pleador como sujeto responsable de estas conductas. En definitiva, tanto nuestro marco
juridico legal, como el Cédigo de Conducta coinciden en implicar en la prevencion tanto
al personal como a los directivos y empleadores, dando mayor peso a la responsabilidad
empresarial —en el caso de la LOI, no asi en el Cédigo de conducta europeo, expresamente,
también se implica los representantes de los trabajadores en las empresas-. Pese a ello,
la generalidad de los protocolos no desarrollan suficientemente las formas de implica-
cion de los trabajadores, ni especifican obligaciones preventivas de la direccién y de los
empleadores, todo lo mas, reproducen el contenido del Cddigo. No obstante, aun minori-
tarios, algunos protocolos desarrollan este aspecto que, mas que responsabilidad debiera

9El articulo 48.2 de la LOI establece el deber de los representantes de los trabajadores de contribuir en la prevencién
del acoso sexual y por razén de sexo mediante la sensibilizacién de las personas trabajadoras y la informacion a la direc-
cion de la empresa de conductas de las que tuvieran conocimiento que pudieran propiciarlo.
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traducirse por el término implicacién o compromiso y establecen medidas como la rea-
lizacién de campanas de informacion dirigidas al personal de la empresa y para toda la
plantilla, incluidos los directivos. En estas campaias se pretende trasladar la politica de
la empresa en materia de acoso, para lo que se procede a dar difusidn del contenido del
protocolo, identificando las conductas y advirtiendo de su caracter no tolerable e inadmi-
sible, asi como de sus consecuencias, los procedimientos de actuacion instaurados y los
sujetos intervinientes. El medio utilizado para estas campafias son circulares, tablones de
anuncios, cartas, correos electronicos y muy raramente reuniones informativas. Pese a la
importancia de esta medida preventiva e, incluso en el caso de contener alguna previsién
al respecto, en la mayor parte de los casos, como hemos sefialado, no se concretan los me-
dios y mecanismos de implicacion ni de responsabilidad. Asi, por ejemplo, los protocolos
que incluyen la realizacién de una campafia informativa para implicar a todo el personal,
no establecen ni en qué han de consistir dichas campafias, ni el medio, ni el momento de
realizacion, ni su posible periodicidad, ni sus responsables, porque, en realidad, son pre-
visiones de redaccién escueta que se limitan a enunciar que la empresa llevara a cabo una
campana informativa, sin mas.

El Codigo de conducta se refiere también a la formacién, que, aun muy directamente
conectada con las campafias informativas, se considera es otra medida preventiva dife-
renciada, que pueden destinarse a todo el personal de la empresa o ser selectiva, dirigién-
dose a directivos y/o mandos intermedios. En la formacion insiste no sélo del Cédigo de
Conducta contra el acoso sexual de la Comision Europea, sino también la propia LOI, que,
ademas, implica a los representantes de los trabajadores en la empresa. El Codigo, atin
referido solo al acoso sexual, destaca la necesidad de adoptar estas acciones para evitar
que se produzca el acoso y para que en el caso de que aparezca se actie con prontitud y
eficacia para minimizar los dafios sobre las personas trabajadoras, predominantemente
mujeres. Ademas, sefiala que el objetivo de la formacion es que estas personas con faculta-
des de direccion puedan identificar cuales son los factores que crean un entorno acosador
y cuales los que contribuyen a crear un entorno exento de este riesgo, haciendo asumir a
los participantes plena conciencia de su responsabilidad -mas bien implicacion- en este
terreno. Junto a los directivos y mandos intermedios, se apunta también a las personas
a las que el protocolo asigna algun tipo de intervencién en el examen de denuncias de
acoso sexual, las cuales han de recibir una formacion especial. Sin embargo, aun cuando
el Cédigo y la Ley Organica de Igualdad establecen la necesidad de adoptar estas medidas
formativas preventivas y pese a su importancia, solo uno de cada diez protocolos se refie-
ren a la formacion y, ademas, cuando la contemplan, suelen ser clausulas muy generales,
en todo desiderativo, que a lo sumo determinan los los sujetos destinatarios de esta for-
macién anti acoso sexual o sexista, que generalmente es “el personal” y/o “los directivos”,
sin implicar a los representantes de los trabajadores, pese al papel activo atribuido a éstos
por la LOI (art. 48.2). En contraste, la formacién preventiva sobre el acoso sexista goza de
una mayor implantacion, pero, en términos generales, no aparece en los protocolos contra
el acoso sexual y sexista, sino que tiende a quedar incluida y diluida en los planes de igual-
dad y entre las competencias que se atribuyen a las Comisiones de Igualdad.
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Un punto clave o de gran importancia de los protocolos es el relativo a la implanta-
cién de procedimientos de denuncia o reclamacién. Estos pueden ser considerados medi-
das preventivas de este riesgo laboral, al menos en sentido amplio, ya que permiten a las
victimas conocer de antemano que cuentan con un mecanismo de solucién con garantias
y confidencial. Generalmente éste es el uno de los puntos fuertes de los protocolos, que,
ademas de regular de forma pormenorizada el procedimiento interno, contemplan en al-
gunos casos la obligacién de suministrar informacién a las victimas de las posibles accio-
nes administrativas y judiciales.

La necesidad de apoyo profesional a las personas que inician estos procedimientos
internos no se contempla a penas en ninguin protocolo, siendo éste un punto débil claramen-
te mejorable, pues el acoso en cualquiera de sus modalidades incide en el debilitamiento
psiquico, la baja autoestima y pérdida de capacidad para la autotutela personal (victimiza-
cién y culpabilizacién). La ayuda y asesoramiento en el proceso son elementos claves en la
eficiencia y éxito de estos procedimientos internos de denuncia, aunque se es consciente de
los costes que ello puede generar a la empresa, razén por la que este tipo de servicios solo se
contemplan o existen en empresas de ciertas dimensiones, normalmente grandes empresas.
No obstante, no debiera limitarse este tipo de servicios de apoyo a la victima a las empresas
de gran dimension, ya que su prestacion no tiene por qué suponer una “carga” adicional
para las empresas pequefias o medianas, pues este apoyo o ayuda profesional se puede ca-
nalizar a través de los servicios de prevencion, siempre que éstos vayan avanzando en el
conocimiento de estas formas de acoso y en general de los riesgos psicosociales. Es cierto
que el Codigo de Conducta europeo contra el acoso recomienda a los empresarios que nom-
bren a una persona encargada “de propiciar asesoramiento y asistencia a los trabajadores
objeto de acoso sexual”, “cuando sea posible con la funcién de ayudar a resolver cualquier
problema”, pero esta prevision se refiere mas concretamente al procedimiento informal en
el que la persona encargada puede solicitar a persona de confianza para que dé los primeros
pasos, manifestando el rechazo de la victima en lugar de ésta.

Aproximadamente la mitad de los protocolos (cinco de cada diez) prevén una especie
de “fase previa” o la posibilidad de acogerse a un “procedimiento informal”, que podria su-
poner la consecucién de una solucion pacifica y negociada entre la victima y el agresor antes
del procedimiento de denuncia formal. De alguna manera, se trata de una emulacién de los
procedimientos de mediacion y conciliacidn previos a la via judicial, con la misma logica de
evitar un cauce considerado como mas traumatico o/y conflictivo, como es el de denuncia
formal. La difusion de estos procedimientos informales en los protocolos llama la atencién,
puesto que ello no es una exigencia legal, y es que, en este punto, la influencia del Codigo
de Conducta europeo contra el acoso es muy acusada, ademas de que éste no solo contem-
pla, sino que podria decirse que apuesta por este procedimiento informal®. Sin embargo,
considero que, ademas de cierta inercia o mimetismo en realidad son los propios sujetos

10 E] Cédigo de Conducta contra el acoso sexual (1991) establece literalmente: “La mayoria de las personas afectadas
por el acoso sexual simplemente desean que éste cese. Deberia disponerse de métodos formales e informales para resolver
los problemas. Deberia aconsejarse a los trabajadores que, si es posible, intenten resolver el problema de manera extraofi-
cial en un primer momento’.
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que negocian estos protocolos los que consideran beneficioso o ventajoso el procedimiento
informal o fase previa, en cuanto evitan una fractura mayor o irreparable en el personal. De
hecho, hemos podido comprobar una menor penetracién comparativa de dicho Cédigo en
otros aspectos del protocolo, por ello merece analizarlo con mas detenimiento.

El procedimiento informal previsto en el Cédigo de Conducta europeo contra el aco-
so se compone de tres fases o elementos: la primera fase, en la que el trabajador “explique
claramente a la persona que muestra el comportamiento indeseado que dicha conducta
no es bien recibida, que es ofensiva o le es incdmoda, y que interfiere en su trabajo”; alter-
nativamente, si hacer esto personalmente resulta violento o demasiado dificil a la victima,
“habria otra manera de proceder consistente en buscar la ayuda de un amigo comprensivo
o de un asesor confidencial o pedirle a éstos que den los primeros pasos”. Y en tercer lugar,
sila persona continua con su comportamiento o si no resulta adecuado resolver el proble-
ma de modo informal, deberia seguirse el procedimiento formal.

Desde el punto de vista de la salud de la victima, es posible que un clima de negocia-
cién, mas sereno, impregnado de un espiritu de buena voluntad, mas amigable y mas pri-
vado, que el procedimiento formal, donde se visibiliza la confrontacién, pueda incidir en un
menor grado de estrés y en una mayor posibilidad de restablecer la convivencia respetuosa
en el centro de trabajo. Sin embargo, en la doctrina!! se ha advertido criticamente que estos
procedimientos informales no tienen en cuenta la inferior posicién de la victima (las muje-
res en la sociedad patriarcal), ni el grave atentado contra los derechos fundamentales afec-
tados por estas conductas, ademas de comportar la minimizacién de estas conductas y la
ausencia de algunas garantias elementales del procedimiento. Argumentos a los que, certe-
ramente, se afade el agravio comparativo con otras conductas de menor gravedad y que sin
embargo son objeto de sanciéon como falta laboral sin esta posibilidad de autocomposicion.

El problema de estos procedimientos informales, desde una perspectiva de salud
laboral, entiendo que radica en que, pese a su apariencia de menos “violentos” que los
formales, exigen una implicacién mas activa de la victima, siendo muy posible que en ese
momento ya esté afectada de forma importante su salud psiquica, y suelen comportar una
declaracién firme de su rechazo, “que no dé lugar a dudas” -incluso, en algtin protocolo,
con testigos-, ya verbalmente, ya por escrito. ;Cabe considerar que este tipo de protoco-
los producen una doble victimizacién por exigir a la victima dejar claro su rechazo? Es
obvio que cabe sostener y fundamentar esta posicidon, ademas de que la LOI no define el
acoso sexual por su caracter “no deseado”; pero también es claro que en el ambito de las
relaciones entre trabajadores se dan interacciones personales no siempre claras, a veces
ambiguas, siendo dificil deslindar los supuestos de acoso de otro tipo de realidades, in-
cluidas las venganzas'?. Pero estas dificultades no pueden llevar, en ningtn caso, a culpar

11yid. BODEGON y GALA DURAN, op. Cit, pgs. 177 y 178. De forma mas matizada, considera adecuados estos pro-
cedimientos informales adecuados solo para las conductas leves, Martinez Goyoso, “Prevencidn de riesgos laborales,
igualdad..”, op. cit.

12 En la doctrina se ha puesto de manifiesto que la insistencia en que la victima de acoso manifieste su rechazo se
relaciona con la creencia inadmisible de que en estos casos pueda darse alguin tipo de negligencia o culpa de la victima,
o incluso de provocacién sexual, cfr. PEREZ DEL RiO, M.T.: La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual y el
acoso sexista, de. Bomarzo, Albacete, 2009, pg. 20.
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a la victima por su actitud ambigua o provocadora, siendo preciso acudir a una investi-
gacion preliminar rigurosa de indicios .Y, de otro lado, cuando la persona que considera
esta siendo objeto de acoso acciona los mecanismos del protocolo es claro que, por si sola
esta actuacién ya estd manifestando su rechazo a la conducta, razén por la que carece de
sentido que lo ratifique o que manifieste su rechazo con firmeza,como exigen algunos
protocolos que transcriben en este punto las previsiones del Cédigo.

El papel de la persona de “un amigo comprensivo” o “un asesor confidencial” pre-
visto en el Codigo Europeo de 1991, no parece referirse a la persona de confianza de la
victima, que puede o no tenerla en la empresa. En concreto, el propio Cédigo recomienda
que los empresarios nombren a la persona que proporcionara asesoramiento y asisten-
cia en estos casos, pero su papel va mas alla en cuanto se sefiala que cuando sea posible
ayudara a resolver cualquier problema, “ya sea por la via oficial o extraoficial”, lo que pa-
rece asignarle un papel de mediador. Para la designacion de esta persona, siguiendo lo
establecido en el Codigo, "puede resultar util” que sea designada previo acuerdo con los
sindicatos o los trabajadores y que “deberian de proceder, por ejemplo” de los departa-
mentos de personal o de igualdad de oportunidades. Y finalmente, reconoce el Cédigo, que
con frecuencia dicho papel lo desempefia “una persona del sindicato de los trabajadores o
perteneciente a un grupo de ayuda a la mujer”.

Sin cuestionar aqui la vertiente sancionadora ni la reparadora, que han de quedar
fuera de toda duda pero que no son objeto de analisis, la consideracién conceptual del
procedimiento de actuacién contra el acoso -sea formal o informal- como una medida de
prevencion dirigida a proteger la salud laboral de las trabajadoras es el criterio de anali-
sis que adoptamos aqui para evaluar su idoneidad o eficiencia a estos efectos. Dado que
hablamos de dafios en la salud psiquica casi siempre, hemos de entender que todo agente
estresante debe eliminarse en la medida de lo posible y por ello el escenario de confron-
tacion y personalizacidn del conflicto que plantean los procedimientos informales no se
consideran adecuados para la salud de la victima. Ademas, en la medida en que suponen
derivar al ambito de lo privado e interpersonal el problema, se pierde en claridad y ob-
jetividad, generando la conviccidon de que es algo que debe ser tapado, lo que, ademas, le
resta valor ejemplarizante y disuasorio, en cuanto le priva de la ocasion de visibilizar el
rechazo de toda la organizacidn a este tipo de conductas. Por otro lado, el llegar a acuerdos
en situaciones de acoso, ademas de ser juridicamente cuestionable la transaccidon cuando
estan en juego derechos fundamentales, tiene el inconveniente material de que puede lle-
gar a ser percibido como un signo de falsedad de la denuncia, que no hace mas que colocar
ala victima en una posicion de debilidad mas acusada a partir de ese momento, incremen-
tando los riesgos psiquicos al percibir -o creer percibir- un ambiente laboral de rechazo
o al temer algln tipo de represalia.

De todo ello se desprende, por un lado que, tanto desde la perspectiva preventiva
general y como desde el punto de vista de la prevenciéon en materia de salud laboral, los
procedimientos formales ofrecen mas garantias, transparencia y objetividad, lo que con-
tribuye a proporcionar sensacion de seguridad y amparo a una persona cuya autoestima
se ha visto afectada. Y, de otro lado, aunque tanto en unos como en otros tipos de proce-
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dimientos es posible que se realicen o prevean entrevistas en las que estén presentes las
dos partes, lo cierto es que la tendencia general es evitar a la victima el careo directo con
su acosador o darle caracter meramente voluntario. En este punto, es claro que evitar es-
tos encuentros puede ser fundamental si se quiere reducir la presién y el estrés sobre la
victima y proteger su salud.

Las caracteristicas de los procedimientos anti acoso generalmente invocadas en los
protocolos se refieren al necesario respeto a la dignidad y a la intimidad personal, asi
como a otros mas propios del proceso judicial (imparcialidad, derecho de defensa de los
implicados, seguridad juridica, contradiccién, igualdad de las partes), pero hay dos de
ellas que adquieren especial relevancia desde la prevencién de los riesgos laborales, la
confidencialidad y la rapidez o tramitacion urgente. No es casual que practicamente todos
los procedimientos de actuacién regulados por los protocolos coincidan en garantizar la
confidencialidad del mismo, para lo cual se prevén medidas tales como la custodia y segu-
ridad de los documentos, la eliminacion de datos identificativos y la sustitucién por codi-
gos alfanuméricos de todas las personas implicadas en el proceso, incluidos los testigos.
Ademas de proteger otros bienes juridicos o derechos fundamentales, la confidencialidad
redunda en el mantenimiento de un cierto clima de paz laboral, al evitar la propagacion de
datos relativos a la situacién y la inevitable reaccién de comentarios y posicionamientos
de los trabajadores a favor y en contra de uno de ellos. Siendo claro que, ademas del honor,
la intimidad o la imagen de una persona, la divulgacion puede afectar a la salud psiquica o
mental, por ello la efectiva garantia de la confidencialidad forma parte de las obligaciones
y responsabilidades empresariales.

La eficiencia preventiva de los protocolos requiere igualmente procedimientos de
actuacion agiles o urgentes, con plazos de resolucién breves (aunque su concrecion, luego,
es variable, desde dias o semanas a una mensualidad) . En este punto, se puede hacer una
valoracion general positiva, en cuanto ocho de cada diez protocolos establecen procedi-
mientos con esta caracteristica (brevedad de plazos y tramitacion urgente), lo que es fun-
damental porque ello hace que la situacién cause el menor detrimento posible a la salud
de la victima, en la medida que a menor tiempo de exposiciéon y mas pronta resolucidn,
menor sera también el menoscabo de su salud.

Mas alla de estos aspectos que pueden relacionarse, como hemos hecho, con la tu-
tela de la salud de las victimas de acoso sexual y sexista, los procedimientos de actuacion
contra el acoso previstos en la mayoria de los protocolos a penas contemplan de forma
expresa y especifica ninguna medida preventiva dirigida a actuar frente a los riesgos psi-
cosociales y a proteger la salud y la seguridad, en riesgo en las situaciones de acoso, ni
esta perspectiva se tiene en cuenta tampoco en elementos claves durante la tramitaciéon
del procedimiento. No obstante, si se puede considerar que esta tutela preventiva subyace
en la adopcidn de algunas medidas cautelares.

En efecto, las medidas cautelares en los procedimientos contra el acoso sexual y se-
xista tienen especial interés para la tutela de la seguridad y salud de la victima; medidas
que no siempre se proyectan sobre la victima, ya que, en funcién de cada circunstancia y
en pro de su eficiencia, pueden afectar tanto a la persona presuntamente acosada como a
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la acosadora. Una de las medidas cautelares incluida con mayor insistencia en los protoco-
los es precisamente el cambio de puesto de trabajo —con o sin cambio de centro de trabajo,
en su caso- o el cambio de horario de trabajo que evite la coincidencia, todo ello con el
objeto de separar a ambas partes, evitando su contacto directo. Siendo una prevision re-
currente en los protocolos, se observan, no obstante diferencias en cuanto al sujeto al que
corresponde la adopcion de esta iniciativa (la direccién de la empresa, los instructores, a
solicitud del acosador y/o de la acosada), a su alcance subjetivo, su caracter facultativo u
obligatorio y el grado de garantia de conservacion de las condiciones de trabajo del pues-
to originario. Esta medida cautelar es practicamente la iinica que puede considerase que
incide sobre la seguridad y la salud, sin embargo, otras posibles medidas como el derivar
inmediatamente a personal sanitario especializado a la victima para una evaluacion del
estado de salud en el momento de presentacién de la denuncia y su seguimiento durante
la activacion del protocolo, apenas se encuentran.

Los protocolos que regulan los sujetos legitimados para reclamar en los procedi-
mientos contra el acoso sexual o sexista dan especial protagonismo a la victima, lo cual
es logico, pero desconoce que como riesgo laboral que es, corresponde al empresario la
mayor parte de la responsabilidad de evitar dafios en la salud de sus trabajadores, por
lo que se deberian hacer una mayor incidencia en la legitimacién de la empresa para ac-
cionar estos procedimientos “de oficio” cuando tenga constancia de la existencia o de la
posibilidad razonable de que se den estas conductas. Sin embargo, en la medida en que
la propia empresa -la direccién de ésta o la direccién de personal- es quien recibe las de-
nuncias o reclamaciones, segtin la mayoria de los protocolos, resulta complejo articular la
doble posicion de denunciante y érgano instructor, salvo que se ubiquen estas funciones
en diferentes 6rganos o departamentos de la empresa.

En en relacién con la tramitacién de las reclamaciones, la mayor parte de los proto-
colos atribuye la competencia a la propia empresa (direccién o departamento de recur-
sos humanos) y, por tanto, se prima el tratamiento sancionador y disciplinario, siendo
aun pocos los protocolos que optan por otras vias de tramitacién en las que se tenga en
cuenta la vertiente preventiva en sentido estricto, tales como la tramitacion o instruccion
por los servicios de prevencidn de riesgos laborales y los delegados de prevencion, junto
con las comisiones de igualdad, que podrian podrian instruir alternativa o conjuntamente
este tipo de denuncias, garantizado la toma en consideracidn tanto de la perspectiva de
la salud y la seguridad como de la de género y la disciplinaria. Ello pone de de manifiesto
la escasa penetracién en estos procedimientos de la perspectiva de la salud laboral y la
necesidad de reforzar la tutela de la seguridad y salud de las trabajadoras afectadas por
estas formas de acoso. Y, aunque tampoco se recurre a ello a penas, en algin caso se con-
templa la posibilidad de acudir a expertos externos ajenos a la empresa, opcién que por si
sola tampoco garantiza un tratamiento de las reclamaciones que tome en consideracion
la seguridad y la salud.

Por todo ello, los protocolos anti acoso, al regular los procedimientos de actuacion,
deberian separar dos planos, el disciplinario por estas conductas y el propiamente pre-
ventivo, articulando las tutelas de seguridad y salud laboral con las disciplinarias. En otros
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términos, ante el acoso se ha de articular un procedimiento especifico o diferenciado del
disciplinario, aunque se desarrolle de forma coordinada con él; o bien, un solo procedi-
miento con una doble vertiente disciplinaria y de salud laboral que aborde la tutela de la
salud de la trabajadora acosada, ya que ésta se ve afectada sin duda por este riesgo laboral
que, con mayor o menor gravedad, afecta a su salud psiquica y/o mental. El predominio
de la perspectiva sancionadora en los protocolos es un hecho, no hay mas que analizar el
lenguaje y terminologia empleada: en la mayor parte de los protocolos se hace referen-
cia a la apertura de un expediente, cuando no directamente, a un expediente sanciona-
dor, informativo o contradictorio y a un instructor o comision instructora. Igualmente,
se observa esta orientacion en la definiciéon de su objetivo que es investigar los hechos y
proceder al cese inmediato de los mismos, adoptando las medidas necesarias para su es-
clarecimiento o para dilucidar la veracidad de los mismos. Todo lo cual pone de manifiesto
la inexistencia de elementos diferenciados en el tratamiento del expediente por acoso res-
pecto de cualquier otro tipo de procedimiento disciplinario por conducta sancionable en
la empresa (que no tienen por qué requerir, a diferencia del acoso, la adopciéon de medidas
dirigidas a tutelar la seguridad y salud de las personas afectadas) a salvo de tres aspectos
que se relacionan con la penetracién de los mecanismos de tutela antidiscriminatoria: de
un lado, la inversion de la carga de la prueba, que tal como establece la LOI, corresponde
a la persona denunciada cuando concurra el factor de género; la brevedad de los plazos y
tramitacion urgente y, de otro lado, la orientacion tutelar o de proteccion de la victima por
parte de la instructora de la denuncia. Estas diferencias respecto al resto de procedimien-
tos disciplinarios, por si solas, ya merecen una valoracion positiva y, sin duda, constituyen
un avance respecto a los procedimientos informales o acuerdos extraoficiales y ello por-
que significa ni mas ni menos que una objetivacion de las conductas y la aplicacion de la
correspondiente sancidn, sin que , como sucede con todas las faltas laborales, el acuerdo
con la victima pueda ser “moneda de cambio”.

Por tanto, lo que se critica del tratamiento sancionador predominante en los pro-
tocolos anti acoso sexual y sexista se refiere a que no se presta la suficiente atenciéon o
no se incorpora suficientemente la prevencion en los procedimientos; es decir no se ha
avanzado en la adopcién de mecanismos dirigidos a proteger la salud y la seguridad de la
persona acosada desde el momento mismo de la denuncia, siendo necesario incluir, para-
lelamente, algin mecanismo de actuacion preventivo inmediato y especifico, a cuyo efecto
es preciso insistir aiun mas en las garantias de confidencialidad, dada la influencia tan
importante sobre la salud mental de la victima el hecho de que la denuncia y los hechos se
divulguen. Asimismo puede ser eficaz la participacion del servicio de prevencion de ries-
gos laborales en la tramitacién de dicho expediente informativo o incluso de profesionales
externos del campo de la salud mental mas cualificados que una persona de confianza de
la victima en la empresa. .

En el caso frecuente de los protocolos cuyos procedimientos formales contra el aco-
so sexual o sexista encomiendan la tramitacion del procedimiento a las comisiones de
igualdad (o persona, personas o subcomisiones en quienes éstas deleguen), el predomi-
nante tratamiento o perspectiva antidiscriminatoria tampoco garantiza por si solo que se
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preste atencidn a la tutela de la salud de las victimas. Y menos aun se tiene en cuenta la
afectacion de la salud si se encomienda la tramitacion del procedimiento a la propia comi-
sién paritaria del convenio colectivo, como prevé algin convenio.

Los protocolos suelen contener también medidas relativas a la fase posterior a la
conclusién del procedimiento, los cuales son especialmente relevantes para una adecuada
tutela de la salud laboral. Dicho en otros términos, la prevencién de estos riesgos pisco
sociales debe completarse con la adopcidon de medidas en la fase posterior al cierre del
expediente o procedimiento. En efecto, y una vez analizados todos los aspectos del pro-
cedimiento desde esta perspectiva, cuando éste concluye y se imponga o no la sancién
disciplinaria, la salud y la seguridad de la victima y/o del acosador —en el caso de que se
tratara de una acusacion falsa o en el que éste padezca algun tipo de patologia o trastorno
de personalidad- pueden seguir quedando afectadas pues son procesos patologicos o psi-
quicos que cursan con lentitud, lo que se agrava cuando, aun aplicada la sancién, ambas
partes contintian en su puesto de trabajo .

Asi, algunos protocolos contemplan medidas como planes de seguimiento de la
situacion y la prestacion a la victima de asistencia médica o psicoldégica voluntaria por
personal del servicio de prevencion. Pero ello puede no ser suficiente, por lo que otros
protocolos, entre las medidas posteriores a la terminacién del procedimiento -o también
denominadas medidas complementarias- cuando sea imprescindible o aconsejable, con-
templan otras especialmente necesarias cuando ambas partes contintian prestando ser-
vicios para la empresa en el mismo centro de trabajo. Concretamente, los protocolos que
las contemplan se refieren a medidas como el traslado definitivo de centro de trabajo, una
medida que, siendo eficaz, en realidad, si se analiza con detenimiento el protocolo, en la
mayor parte de los casos, en realidad no garantizan un derecho al traslado ni una obliga-
cion de la empresa, sino que se deja a la valoracién y toma de decision por la direcciéon de
la empresa o el departamento de recursos humanos, que habra de valorar la posibilidad
y pertinencia de tal medida, en el mejor de los casos, teniendo en cuenta los informes
médicos del servicio de prevencion de la empresa. Es decir, que se trataria de un derecho
a solicitar, en realidad, una expectativa de derecho, no un derecho subjetivo de la victima.

Junto a la asistencia médica o psicoldgica, algunos protocolos de primera generacion
-es decir, los que se adoptaron ex novo- contemplan la asistencia juridica a la victima, no
solo tras la conclusidn, sino también incluso durante la tramitacion del procedimiento.

Junto al traslado, dentro del grupo de medidas posteriores al procedimiento o com-
plementarias, y tanto en relacién con el acoso sexual como con el acoso sexista o discri-
minatorio, se prevé en algin protocolo la restitucion de las condiciones de trabajo osten-
tadas antes del acoso, particularmente para aquéllos casos en que durante la tramitacion
se hayan adoptado medidas cautelares como el traslado de centro, de puesto de trabajo,
cambio horario o de turno y para aquéllos en los que el acoso, ademas de haber consisti-
do en trato degradante, haya comportado perjuicios econémico-profesionales o el pade-
cimiento de represalias. Estas medidas, mas alla de la vertiente econémico profesional,
inciden igualmente en el restablecimiento de la salud mental, al contribuir a la mejora de
autoestima y consideracion socio laboral, por lo que a la postre, atin siendo medidas labo-
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rales de caracter profesional o econdmico redundan igualmente en la salud de las victimas
, siendo aconsejable su garantia como derechos “fuertes”, no como meras expectativas.

Finalmente, la prevision en los protocolos de las medidas de seguimiento consisten-
tes en estudios, estadisticas o contacto periodico con las personas afectadas, generalmen-
te a cargo de las comisiones de igualdad, adolecen de datos o perspectivas relativas a la
salud de las trabajadoras victimas de acoso sexual o sexista, lo cual resta eficiencia a estas
actuaciones en orden a la erradicacién de estas conductas en el futuro. Por ello en este
tipo de apartados, resulta aconsejable incluir la participacion de comités de seguridad y
salud, delegados de prevencién y servicios de prevencion, que como venimos defendien-
do han desempefiar un papel mas activo en los protocolos anti acoso, no sélo moral, sino
también en los protocolos contra el acoso sexual y sexista.

4. Protocolos anti acoso sexual y sexista de “segunda generacion”. analisis de la di-
mension preventiva.

La experiencia acumulada, asi como los analisis criticos aportados por estudios e
informes sobre los protocolos contra el acoso sexual y sexista, han determinado que en
algunas empresas se hayan adoptado protocolos nuevos que vienen a actualizar, desarro-
llar y mejorar los anteriores. O, que siendo adoptados por primera vez, sin embargo, al
ser adoptados mas tarde, ya incorporan la experiencia y subsanan las deficiencias de los
protocolos pioneros. En este sentido hablamos de “protocolos de segunda generacion”, y,
entre un numero importante de protocolos estudiados, vamos a analizar dos que repre-
sentan opciones distintas. Digamos que en un caso se profundiza en la discriminacién de
género, sus causas y mecanismos dirigidos a su erradicacion, mientras que en el otro se-
leccionado, se coloca en un primer plano la tutela de la salud y la seguridad de las victimas
de acoso Dandose, ademas, la circunstancia que cuando se trata de protocolos especificos
o diferenciados contra el acoso sexual, sexista y machista, la tutela de la salud queda en un
segundo plano, mientras que cuando se trata de protocolos conjuntos contra las tres mo-
dalidades de acoso -moral, sexual y sexista- la tutela de la salud pasa a ser prioritaria®s.

4.1. Protocolo de la Universidad de Barcelona para la prevencidn, la deteccién y la actuacion
contra las situaciones de acoso sexual por razén de sexo, identidad de género, orientacion
sexual y otras conductas machistas

Este Protocolo de mayo de 2019 puede ser considerado un tipo de protocolo de
segunda generacion, no ya sélo por su novedad y reciente adopcion, sino por todos los
elementos nuevos que incorpora, recogiendo buena parte de las recomendaciones de ex-

13 En este sentido, defendiendo un tratamiento conjunto de todas las formas o tipos de acoso laboral, vid. FABREGAT
MONFORT, G.: Acoso moral, sexual y por razén de sexo en el trabajo, un tratamiento integral, Ed. Bomarzo, 2013.
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pertos e instituciones que han estudiado los protocolos adoptados desde la LOI hasta el
periodo de recuperacion econémica. Ademas, es un protocolo que sustituye a otros ante-
riores, ya que la UB contaba con algunos protocolos para la prevencion, detecciéon y actua-
cion contra el acoso sexual, adoptados por diversas Facultades -Economia, Derecho, Bellas
Artes y Biologia—- mediante acuerdos de sus respectivas juntas de centro. Posteriormente,
el Consejo de Gobierno de la UB adopté un protocolo para la prevencién, deteccion y ac-
tuacion contra situaciones de acoso sexual, por razén de sexo o de orientacion sexual el 13
de febrero de 2014, que recogiendo basicamente el contenido de los protocolos de dichas
Facultades, venia a extender su ambito de aplicacién a toda la Universidad. La necesidad
de su actualizacidn,a la vista del funcionamiento y experiencia de estos afios, es lo que ha
llevado a esta Universidad publica a adoptar un nuevo protocolo cinco afios después, lo que
ya evidencia el compromiso de la institucién con este fendmeno intolerable socialmente.

Se trata de un protocolo especial en relacion con los protocolos laborales en general
porque su ambito subjetivo excede el tipico campo de aplicacidn laboral, al afectar no sélo
a todo su personal docente, investigador, de administracion y servicios -laborales y fun-
cionarios- y a todos los centros incluidos y a todos los ambitos de actuacion de la UB, sino
que ademas es aplicable a todos los miembros de la comunidad universitaria lo que incluye
al alumnado. Y ademas incluye en su ambito de aplicacién a todas las actuaciones de la
universidad, dentro o fuera de sus instalaciones, cuando guarden relacion con la actividad
académica o se trate de personal externo que preste servicios en la instalaciones de la UB.

En cuanto a su ambito objetivo, también se puede decir que es particular y amplio,
porque alcanza a mas conductas que el acoso sexual y sexista , incluyendo el acoso por
identidad de género, al acoso por orientacion sexual y a “otras conductas machistas”. Por
tanto, abarca todas las posibles situaciones de conductas machistas y sexistas en la vida
académica y laboral de esta Universidad en la linea marcada mas especificamente por
Ley 5/2008, de 21 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista
de Catalufia, que mas alla de lo dispuesto en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, abarca todas las formas
de violencia contra las mujeres, al margen, incluso de la existencia de una relacién de
afectividad. Y que invoca también su adopcidén, en cumplimiento de otra norma catalana,
la Ley 14/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, que exige la
eliminacion de cualquier forma de violencia machista y especialmente la violencia contras
las mujeres tales como actos sexistas, mis6ginos y discriminatorios.

Por ultimo, en la caracterizacion técnica del protocolo, destaca su inclusién dentro
del plan de igualdad y la existencia de una comision -dentro de la Unidad de Igualdad-,
nombrada “ad hoc” para la actuacién contra esas formas de acoso. Dato éste, que contrasta
con la opcion de vincular o articular el acoso -sexual y sexista- con los servicios de pre-
vencion, como veremos hace el protocolo que analizaremos mas adelante y que marca dos
concepciones distintas, en el caso de la UB, una perspectiva predominante de género, en
el caso de la Mutua Balear, una perspectiva de salud laboral.

A partir de estos elementos diferenciales basicos, se observa -y asi se declara expre-
samente en la exposiciéon de motivos- que uno de los principales objetivos de este protoco-
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lo, junto a la tutela de de la dignidad de las mujeres, es garantizar el derecho a la integridad
fisica y moral de las personas y su seguridad, reforzando la perspectiva preventiva. Sin
embargo, en la estructura del protocolo, en el contenido y en el desarrollo de este objetivo
en el texto, se mantiene la carencia detectada con caracter general en la mayoria de los
protocolos, es decir, la dimension preventiva en sentido estricto -la dirigida a evitar el dafio
en la salud, la integridad fisica y psiquica de la victima- no gana presencia ni visibilidad y
tampoco contiene un desarrollo concreto. No se alude a la legislacién preventiva, a las obli-
gaciones empresariales, a los servicios de prevencion ni a los delegados de prevencion. En
contraste, puede considerarse un protocolo muy avanzado desde la perspectiva de género.

En su estructura, el Protocolo sigue una sistematica tipo muy generalizada y conso-
lidada en todos los protocolos. Asi, tras identificar sus ambitos de aplicacidn y objetivos,
define las conductas que se incluyen y tienen la consideracién de acoso sexual y sexista; y
aqui lo mas novedoso es la definicion de esas “otras conductas machistas”. Desde la pers-
pectiva de género, sin duda constituye un avance en la identificacidon de estas conductas,
sin embargo, su inclusién debe comportar un mayor deslinde entre dichas conductas dis-
criminatorias-machismos- y las que son constitutivas de acoso discriminatorio o sexista.

El primer punto en el que se deja entrever la necesidad de garantizar la seguridad y
salud de las victimas es el apartado V -relativo al “procedimiento de actuacién”- que, entre
los principios y garantias, presta especial atencién a la confidencialidad, la no revictimi-
zacion y las medidas cautelares, diferenciando las que cabe adoptar segun la victima sea
alumna, personal de la universidad o personal externo (que suponen movilidad de “pues-
to”, horario o grupo). También destaca en este campo la previsiéon del acompafiamiento a
la victima -incluido el profesional- y la atencién personal a la victima en el apartado 6.
Este contempla la atencién psicolégica a las personas afectadas o denunciantes que lo so-
liciten, siempre atendiendo a los recursos disponibles por la Universidad, pero también -y
esto también es novedoso- a las personas denunciadas con el fin de corregir su conducta.
Junto a estas medidas preventivas en sentido estricto —seguridad y salud-, el protocolo
desarrolla lo que denomina “politicas preventivas” de estos tipos de acoso, que, en reali-
dad se dirigen a la consecucion de cambios culturales y de educacion de género, pero que
s6lo se pueden considerar medidas de prevencion en sentido amplio (erradicacién del
riesgo), no en sentido estricto ya que no se articula ninguna intervencion dirigida a tutela
la salud. En relacién con estas “politicas preventivas”, se distinguen tres aparatados:

— “competencia”, que se atribuye al Vicerrectorado de Igualdad u 6rgano equivalen-
tey alaUnidad de Igualdad para la adopcion de estrategias para informar, educar
y capacitar al personal y al alumnado en materia de prevencion, deteccién y de-
nuncia de las actuaciones de violencia aqui reguladas

— "seguimiento y evaluacion” para influir en las actitudes y comportamientos de las
personas que conforman la comunidad universitaria, elaborando y difundiendo una
guia de recursos, desarrollo de campanas informativas, y estudios cada tres afios

— "recursos” donde se dispone la dotacidn del personal necesario especializado en
la UB de cara a la puesta en marcha de este protocolo.
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A modo de conclusidn, a partir del analisis de este protocolo de “Ultima generacion”,
se observa el avance de la dimension antidiscriminatoria y de género, con un ambito de
aplicacion subjetivo y objetivo mas amplio que los protocolos tradicionales, ademas de
otras particularidades que se explican por la especificidad de la organizacién y estruc-
tura de las Universidades'*. Igualmente, se observa una mejora sistematica de los proce-
dimientos, garantias, medidas cautelares y medias de acompafamiento. Sin embargo, la
tutela preventiva de la salud y seguridad de las personas implicadas sigue siendo objeto
de un escaso desarrollo, adoleciendo de mecanismos de intervencion y de coordinacion
con los servicios de prevencién -a los que no se da ningtn tipo de atribucién ni papel-y
de participacion por parte de los delegados de prevencion de riesgos laborales. Y es que
cuando se opta por protocolos especificos contra el acoso sexual y sexista, de forma sepa-
rada del acoso moral, el resultado es que la perspectiva discriminatoria y de género (aun-
que sea concebida como una forma de violencia en el trabajo) absorbe toda la atencion del
protocolo, en perjuicio de la salud laboral y de su tratamiento como riesgos psico social.
Y junto a esta conclusién, también se puede sefialar que el predominio de la perspectiva
de género no es algo particular del supuesto analizado. Se observa que en el tratamiento
de estas modalidades de acoso sexual y sexista, la concepcion discriminatoria no esta en
retroceso, sino que avanza, en detrimento de la opcidn alternativa, esto es, una respuesta
unitaria a todas las formas de acoso laboral -moral, sexual y sexista-.

4.2. Protocolo para la prevencién y tratamiento del acoso moral, sexual y por razén de sexo
en el puesto de trabajo de Mutua Balear

En el extremo opuesto se sitdan los protocolos que tratan el acoso sexual y sexista
de forma conjunta con el acoso moral, en los que la salud y bienestar fisico-psiquico de los
trabajadores afectados pasan a un primer plano, en detrimento, en casi todos los casos, de
la perspectiva de género, como es el caso del Protocolo para la prevencién y tratamiento
del acoso de Muta Balear. Este protocolo, el de Mutua Balear, se ha seleccionado aqui por-
que, entre todos los estudiados, desde mi punto de vista, es modélico en el tratamiento
integrado del acoso en todas sus modalidades -moral, sexista y sexual-, siendo, ademas,
un protocolo contra el acoso que incluye la perspectiva de los riesgos laborales y la salud
de los trabajadores desde el inicio al fin del texto, desempefiando ésta un protagonismo
excepcional. Pero, siendo criticos, este protocolo, al no contener una adecuada perspec-
tiva de género -siendo las victimas de acoso mayoritariamente mujeres— tampoco puede
ser considerado modélico, ya que, como venimos defendiendo aqui, no sélo es preciso un

14 El reforzamiento del enfoque antidiscriminatorio cuenta con un sélido fundamento tedrico, doctrinal y jurispru-
dencial, vid. GIL RUIZ, A.M: “"La regulacién del acoso sexual y por razén de sexo en el orden social y su jurisprudencia”,
en Rubio y Gil, Dignidad e igualdad en derechos: el acoso sexual y por razén de sexo, Dykinson, Madrid, 2012; PEREZ DEL
RIO, M.T:: La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista, Ed. Bomarzo, 2009 y VICENTE
PACHES, F.: -”El acoso sexual y el acoso por razén de sexo desde la perspectiva del Dereecho Internacional y el Derecho
Comunitario europeo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 67, 2007 y RIVAS VALLE]O, P.: Violencia psi-
coldgica en el trabajo: su tratamiento en la jurisprudencia, Civitas, 2005.
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tratamiento integral e integrado del acoso en todas sus modalidades y que, ademas, sea
garantista de la seguridad y salud de los trabajadores, sino que es preciso tener en cuenta
las caracteristicas sociales, sanitarias, biolégicas, culturales y econémicas, asi como la si-
tuacion laboral de la mayor parte de las victimas, las mujeres?®.

La explicacion de por qué en este protocolo la prevencion de riesgos laborales ad-
quiere tal relevancia podria radicar en el sector de actividad en que se encuadra esta em-
presa -vinculado a la salud laboral- y en los protagonistas de su adopcion (especializados
en salud laboral). Sin embargo, junto a dichos factores, se considera que late aqui una op-
cién metodolégica, conceptual y hasta ideoldégica muy distinta. Es decir, el protocolo opta
por dar un tratamiento unitario a las distingas formas de acoso -moral, sexual y sexista-y
conceptualmente, sin desconocer ni entrar en la vertiente discriminatoria y de género,
considera que se trata de conductas que comparten un elemento sustancial -sometimien-
to a hostigamiento y trato degradante- que los identifica a los tres; comportamientos que
comportan riesgos para la salud y la integridad fisica de las personas, tanto en el plano
individual como colectivo y para toda la organizacién y ello hace que esta perspectiva esté
presente en todo el texto y practicamente en todos sus elementos.

El protocolo va precedido de una “Introduccién” donde, nada mas comenzar, recuer-
da que la Ley 31/1995,de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales establece
que todas las organizaciones “deben promocionar la mejora de las condiciones de trabajo de
sus empleados y elevar el nivel de proteccion de la seguridad y salud de los mismos, no solo
velando por la prevencién y proteccion frente a riesgos que pueden ocasionar menoscabo o
dafio fisico, sino también frente a los riesgos que puedan originar deterioro en la salud psi-
quica de los empleados’. Por tanto, este protocolo situa el acoso moral, sexual y sexista en el
ambito de los riesgos laborales —-invoca la LPRL, no el ET ni la LOI- y reafirma la naturaleza
de tales y la inclusion en el ambito de aplicacidon de la LPRL de los denominados riesgos
psicosociales. Ciertamente la perspectiva discriminatoria y de género queda en un segundo
plano o difuminada (aunque se declara el deseo de integrar la prevencion, la seguridad y la
salud laboral y la igualdad en la empresa), lo cual constituye una excepcién en el contexto
general de los protocolos. Opcidn que explicita el compromiso de esta empresa en la puesta
en marcha de procedimientos que detecten los riesgos psicosociales del personal, que es
terreno en el que el protocolo quiere situar el acoso moral, sexual y sexista.

La dimension preventiva estad presente, mas alla de su contenido, incluso en su pro-
cedimiento de elaboracién, ya que, ain adoptado por la empresa, el mismo cuenta con el
consenso de todos los miembros del Comité de Seguridad y Salud. Y continia esta misma
perspectiva incluso en el procedimiento de actuacion establecido en el protocolo, cuya
fase previa o inicial se denomina “Analisis Inicial”, siendo su finalidad “determinar la na-
turaleza del problema y discernir si se trata de un conflicto interpersonal o de una situa-
cion de acoso”, siendo considerado éste un riesgo laboral grave que atenta contra la dig-
nidad del acosado, ademas de afectar a su salud y frente al que se ha de actuar de forma

15V/id. en al misma linea, GARRIGUES GIMENEZ, A.: “Diferencias de sexo/género en prevencién de riesgos laborales”,
en Moya Amador (dir.), Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer, Aranzadi, 2017.
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inmediata. La finalidad de este procedimiento y sus fases es adoptar, tras una exhaustiva
investigacion, las medias necesarias para poner fin a conductas intimidatorias y proteger
los derechos, “y sobre todo, la salud de las victimas”. También cuando se regulan los pla-
zos, se advierte expresamente que debe evitarse un alargamiento innecesario de estos
para evitar el detrimento de la salud de los trabajadores.

La parte 2 denominada “declaracién de principios”, sigue la sistematica de la gene-
ralidad de los protocolos que casi sin excepcion la recogen, como hemos visto, en clara
conexion o por influencia del Cddigo Europeo contra el acoso sexual. Sin embargo, en este
punto el Protocolo de Mutua Balear también es particular, en la medida en que se expresa
el compromiso de la direccién de la empresa y de la representacion de los trabajadores,
afirmando que es un riesgo que repercute negativamente en toda la organizacion y no
sélo en los directamente afectados, por lo que se comprometen a prevenir las situaciones
de “disconfort psiquico, fisico y/o moral”, para lo que se dotan de un sistema de actuaciéon
que califican como “transparente, homogéneo y profesional” que minimice los riesgos psi-
cosociales ante situaciones de acoso.

Tras una pormenorizada definicién e identificacion de conductas constitutivas de
acoso moral, sexual y sexista, se establecen las “medidas generales de actuacién”, las cua-
les comienzan con la difusion del plan con el fin de sensibilizar y concienciar a todo el
personal del absoluto rechazo de la organizacidn. Incluso en el “Plan de Acogida”al per-
sonal de nuevo ingreso se prevé que necesariamente se proporcione informacion de este
protocolo. Se subraya la responsabilidad de todo el personal, no solo de abstenerse, sino
de implicarse activamente en garantizar un entorno laboral respetuoso con la dignidad,
aunque se encomienda a directivos y mandos la labor de evitar que se produzca cual-
quiera de estas situaciones en el ambito de su poder de organizacién. La formacién sobre
“tolerancia cero” se dirige a todo el personal, no solo directivos, para que todos puedan
contar con instrumentos adecuados para afrontar estas situaciones y se desciende a de-
sarrollar la forma en que se lleva a cabo dicha formacién (destinatarios, periodicidad,
responsables, contenidos).

El acoso en relaciéon con los fendmenos de externalizacion es otro aspecto igualmen-
te destacable y novedoso de este protocolo. Entre las “Medidas Generales”, el protocolo
establece su aplicacion -ampliando asi su dmbito subjetivo- en relacién con el personal
de las empresas externas que comparten centro de trabajo con Mutua Balar, a cuyo perso-
nal se aplica igualmente el protocolo, aun cuando las medidas correctoras “se realizaran
de forma coordinada entre las empresas afectadas y Muta Balear, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales” -de nuevo in-
vocando expresamente la LPRL y aplicando al riesgo de acoso la extension de la obligacién
de proteccion en supuestos en que se comparte centro de trabajo-. Este punto es bastante
novedoso, positivo y exportable, ya que apenas ningtin protocolo sobre acoso se refiere a
la extensidon de la responsabilidad y vigilancia preventiva cuando dos empresas compar-
ten lugar de trabajo, siendo ésta una forma de organizacién empresarial muy extendida.

Entrando ya en el “Procedimiento”-apartado 6-, la fase inicial se puede activar por
la persona afectada o por cualquiera que tenga conocimiento y, ademas, se contempla la
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iniciacion de oficio por los responsables de departamento o directores “cuando conside-
ren que es necesario para la proteccion de la salud de sus trabajadores”. Es decir, que la
iniciacion “de oficio” se reserva para los supuestos en que se estime que hay riesgo para
la salud de la victima provocados por conductas constitutivas de cualquier tipo de acoso,
dando asi cuenta tanto de la relevancia de esta cuestion como de la responsabilidad de
la empresa en proteger a sus trabajadores frente a este tipo de riesgo laboral. Ademas,
esta posibilidad permite que la victima no participe a través de una denuncia formal, que
desde la perspectiva de la salud resulta aconsejable al no tener que asumir los costes emo-
cionales vinculados a una denuncia. El siguiente punto a destacar de la fase inicial es que
el escrito se dirige al Servicio de Prevencion Propio, se registra con sello de entrada y di-
cho Servicio debe ponerlo en conocimiento del Departamento de Recursos Humanos. Se
trata, por tanto, de un procedimiento que desde su iniciacion articula la intervencién de
organos especificos en materia de salud laboral y 6rganos especializados en direccién de
personal, lo que ya es indicativo de una coordinacion o integracion de la doble perspectiva
preventiva y disciplinaria.

Continuda el procedimiento con la “Reuniéon de Mediacién”, con el que se pretende
resolver el conflicto “de manera agil y dialogada”, disponiendo que el mediador sera el
técnico de prevencion, quien actuara “objetivando la situacién, determinando las medidas
para su solucidén y constatando la resolucion del problema” y debera actuar con absoluta
discrecién y confidencialidad. Es decir, que se encomienda la instruccién a personal cuali-
ficado en materia preventiva, a lo que se afiade que, si lo solicita la persona afectada, sera
acompafiada por un Delegado de Prevencion, en lugar de un miembro del comité de em-
presa. Y en esta fase ya se prevé, a la vista de lo actuado y la gravedad de los hechos, que
el mediador proponga cambios organizativos (dispensar la prestacion del servicio o ads-
cripcién transitoria a otro puesto) y que, si lo estima necesario el facultativo del Servicio
de Prevencion, se preste apoyo a la persona afectada, siempre que lo acepte el trabajador
o trabajadora. Esta fase concluye con un “Informe de Valoracion Inicial” que se eleva a la
direccion de la empresa en el que se concluye la existencia o no de acoso y las recomenda-
ciones o propuestas, siendo, ademas, resefiable la brevedad de plazos, quince dias habiles
desde la recepcién de la denuncia.

La fase siguiente se denomina “Comisién de Investigaciéon” que se inicia cuando hay
claros indicios de acoso, cuando las partes han rechazado la mediacion, cuando el estado
psico-fisico de una de las partes aconseje ir directamente a esta fase y de oficio, tras el se-
guimiento y control de las medidas propuestas inicialmente o cuando no se haya resuelto
el conflicto y con el transcurso del tiempo hubiera derivado en un proceso de acoso. La
composicion de esta comisidon -un representante de la empresa, un miembro del servicio
de prevencion propio, un delegado de prevencién y un asesor externo cuando los medios
de la empresa no sean suficientes a juicio de la comision- pone de manifiesto la priori-
dad del riesgo laboral frente a la dimension disciplinaria, discriminatoria o de género. La
resolucion de esta comisién, que propondra las medidas a adoptar y en su caso solicitar
la apertura de un expediente sancionador por falta muy grave, grave o leve conforme a lo
previsto en el Convenio Colectivo General para entidades de seguros, reaseguros y mutuas
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-segun los hechos probados-, ha de incluir necesariamente las acciones “para poner fin
o minimizar el riesgo psicosocial que se haya podido producir”. La respuesta disciplinaria
se desgaja a otra instancia y procedimiento, lo que permite focalizar mas la atencion en la
tutela de la seguridad y salud de la trabajadora o trabajador afectado y de la plantilla en
general. Por tanto, no se trata de que la vertiente disciplinaria y de género no se tomen en
cuenta, sino de que éstas se derivan a otras instancias, reservando o dando preeminencia
en el proceso anti acoso a la salud de las victimas. En el caso con el que comenzabamos,
la trabajadora objeto de acoso en la empresa Iveco-Madrid, estoy convencida de que este
tipo de enfoque podria haber evitado su suicidio..

El control y seguimiento del protocolo se atribuye al Servicio de Prevencién Propio
para valorar la efectividad de las medidas implantadas y los resultados obtenidos, aunque
también se contempla la obligacion de informar a la comisién Paritaria para la Igualdad de
Oportunidades y no Discriminacién y al Comité de Seguridad y Salud de todos los inciden-
tes y conflictos de este tipo que se produzcan en la empresa, salvaguardando la identidad
de las personas afectadas, pudiendo ambos proponer medidas dirigidas a su disminucion.

5. Conclusiones

En definitiva, dos modelos o dos enfoques distintos que nos remiten a la cuestion
técnico juridica que plantedbamos al principio de este trabajo, la cuestion de si desde un
punto de vista conceptual estas formas de acoso (sexual y sexista) forman parte de una
categoria unitaria —el acoso laboral- y, relacionado con ello, ,si deben o no ser tratadas
de forma diferenciada del acoso moral. A la vista del andlisis que precede, no podemos
sino concluir que la discriminacién de género o las conductas machistas -no constituti-
vas de acoso- deben situarse en el ambito de la igualdad entre mujeres y hombres, pero
cuando estas conductas son constitutivas de acoso, es decir comportan un hostigamien-
to y un trato degradante, ofensivo o vejatorio, se debe dar un tratamiento unitario a toda
forma de acoso y situar en un primer plano la tutela de la seguridad y la salud de los tra-
bajadores, sin perjuicio de que los procedimientos de actuacion articulen y coordinen la
participacién de las comisiones de igualdad, la actuacion de los servicios de prevencidn,
comités de seguridad y salud y delegados de prevencion, ademas de los 6rganos discipli-
narios de la empresa. Actuacién conjunta y coordinada que resulta imprescindible para
llegar a soluciones coherentes e integradas del problema. La experiencia de los proto-
colos sobre acoso sexual y sexista pone de manifiesto que su tratamiento diferenciado
respecto del acoso moral se traduce en la preeminencia de la dimensién de género en
detrimento de la tutela de la salud laboral, en contraste con los protocolos que tratan de
forma conjunta todas las formas de acoso, los cuales, ciertamente, descuidan la perspec-
tiva de género. Por tanto, para avanzar en el campo de la salud laboral, parece razonable
adoptar instrumentos unitarios que conjuguen los dos enfoques, género y salud laboral.
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Resumen. Las condiciones de trabajo (incluyendo la organizacién del trabajo, la intensi-
dad del trabajo, los niveles de estrés, estilos de direccién pobres y mala gestidn de la concilia-
cion entre la vida personal y profesional) estdn sufriendo nuevos desafios, debido a factores
como la globalizacién, el empleo precario y la digitalizacién. Ante esta situacién los entornos
laborales estan evolucionando e introduciendo nuevas formas de trabajo que necesitan ser
tratadas por el legislador. En este escenario, la prevencidn de riesgos psicosociales a través de
la regulacién juega un papel clave en la proteccidn de la seguridad, salud y bienestar ocupacio-
nal de los trabajadores.

En este nuevo contexto los entornos de trabajo cambian drasticamente en conjunto con
la introduccién de nuevas tecnologias y procesos de trabajo. Si tenemos en cuenta el actual
grado de desarrollo e integracion de las tecnologias de Inteligencia Artificial (IA) y automati-
zacion en el lugar de trabajo y en practicas de gestion de trabajadores, existe una necesidad de
analizar su uso mas all4 del mero propdsito que tienen a menudo asociado con el incremento
de la productividad y beneficio econdmico en los lugares de trabajo globalizados. La integra-
cion de estos desarrollos también conlleva una serie de implicaciones para las practicas labo-
rales, analitica de las personas, planificacién de plantillas y riesgos para la seguridad y salud
de los trabajadores, pero los recientes usos de las herramientas de IA también introducen
preguntas acerca de las implicaciones éticas y normativas que deben ser tratadas.

No cabe duda de que la tendencia en las dindmicas de adopcidén de estas nuevas tecnolo-
gias estd cambiando la manera en la que trabajamos de formas que no habiamos sido testigos
hasta ahora. El aumento en la monitorizacién de los empleados, la disponibilidad 24/7, los
cambios frecuentes de trabajo y la gestion del trabajo a través de algoritmos estan convir-
tiéndose en practicas cada vez mas habituales para los trabajadores y el mercado laboral. En
este sentido existe una imperiosa necesidad de explorar las multiples maneras en las que las
tecnologias de inteligencia artificial y automatizacién impactan en el derecho del trabajo, la
seguridad y salud laboral y las condiciones de trabajo incluyendo de manera especifica el po-
tencial impacto en los riesgos psicosociales.

Palabras clave: Digitalizacion, Analitica de personas, Automatizacién, Riesgos psicoso-
ciales, riesgo emergente, riesgo psicolégico, gestidn de riesgos psicosociales, salud mental en
el trabajo, bienestar mental.
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Abstract. Working conditions (including work organisation, work intensity, stress le-
vels, poor management, poor work-life balance) are facing new challenges, due to factors such
as precarious employment, globalisation and digitalisation. Working environments are evol-
ving and introducing new forms of work that need to be addressed by policymakers. In this
scenario, psychosocial risk prevention regulations will play a key role in protecting workers’
occupational safety and health (OSH) and wellbeing.

Working environments are dramatically changing alongside the introduction of new te-
chnologies and work processes. Given the integration and deployment of Artificial Intelligence
and automation technologies in the workplace and in people management practices, there’s
a need to look beyond the purely purpose of increasing productivity and profitability of today
globalised workplaces. The integration of new technologies into the workplace have also key
implications for employment practices, people analytics, workforce planning and safety and
health risks, but the newest uses of Al tools also introduce specific questions around regula-
tory and ethical implications that must be addressed.

There’s no doubt that the prevalence in the adoption of these new technologies in work-
places are changing the way we work in ways hardly seen before. Increased monitoring of
workers, 24/7 availability, frequent job changes and the management of work by algorithms
are starting to become the new “business as usual” for workers and labour practices. To this
respect there’s an increasing need to explore the multiple ways artificial intelligence and auto-
mation technologies impact on labour law, occupational safety and health and working condi-
tions including the potential of psychosocial risk impacts.

Keywords: Psychosocial risks; Emerging risk, Digitalisation, People analytics, Human
analytics, Automation, psychosocial risk management, psychological health and safety, mental
health at work, mental wellbeing, psychosocial wellbeing.

Sumario. 1. Contexto actual de condiciones de trabajo. 2. La evolucién en el tratamiento de los
riesgos psicosociales. 3. Riesgos emergentes y el impacto de la tecnologia en el mundo del trabajo - La
adopcioén de la IA y automatizacion en regulaciones y practicas empresariales y su impacto en la salud y
bienestar psicosocial. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. Contexto actual de condiciones de trabajo

Los riesgos psicosociales fueron definidos por la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT) ya en 1984 como las interacciones ocurridas entre y dentro del entorno labo-
ral, contenido del trabajo, condiciones organizaciones y capacidades de los trabajadores,
necesidades, cultura, consideraciones personales que pueden a través de percepciones
y experiencia tener influencia en salud, desarrollo del trabajo y satisfaccién laboral®. En
aquellos dias, los cambios tecnolégicos se anticipaban como una nueva tendencia que iba
a impactar en las condiciones de trabajo de una forma severa, de una forma diferente a las
preocupaciones ya conocidas sobre riesgos fisicos en los entornos de trabajo.

El actual panorama laboral y las practicas laborales han sufrido una transformacién
progresiva, caracterizada por la introduccion de nuevas formas de trabajo y relaciones de

! International Labour Organization. Obtenido de ILO Normlex: C161 - Occupational Health Services Convention,
1985 (No. 161)
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trabajo emergentes en un mundo del trabajo cambiante. En la actualidad, la normativa en
seguridad y salud laboral esta cada vez mas influenciada en aspectos relacionados con el
bienestar mental o psicolégico de los trabajadores. Este nuevo escenario permite interac-
ciones entre nuevas iniciativas y normas que deben ser objeto de estudio y analisis.

Las condiciones de trabajo (incluyendo la organizacion del trabajo, la intensidad del
trabajo, los niveles de estrés, estilos de direccién pobres y mala gestion de la conciliacién
entre la vida personal y profesional)? estan sufriendo nuevos desafios, debido a factores
como la globalizacion, el empleo precario y la digitalizacion. Ante esta situacion los entor-
nos laborales estan evolucionando e introduciendo nuevas formas de trabajo que necesi-
tan ser tratadas por el legislador. En este escenario, la prevencion de riesgos psicosociales
a través de la regulacion juega un papel clave en la proteccion de la seguridad, salud y
bienestar ocupacional de los trabajadores.

El grado en el que impactan los riesgos psicosociales en el mundo del trabajo no se
considera un concepto nuevo, pero si representa una de las areas con mayor potencial de
desarrollo en disciplinas que analizan las condiciones de trabajo como son la seguridad y
salud ocupacional y derecho laboral. Como resultado de este progresivo avance desde el
plano regulador e investigador se estan estudiando las intervenciones que pueden impac-
tar en la salud y bienestar de los trabajadores o en la forma que entendemos el trabajo.

El concepto actual de ‘mundo del trabajo’ difiere del concepto de trabajo asociado
con profesiones tradicionales, localizaciones y formas mas estandarizadas de empleo. Hoy
en dia, los lugares de trabajo todavia incluyen estas formulas, pero también han introduci-
do nuevas figuras e interacciones que afectan en algiin grado a las condiciones de trabajo,
creando una amalgama de escenarios para las relaciones laborales. En este contexto, las
peculiaridades del mercado de trabajo en forma de ‘incremento de la competitividad, pre-
sién econdmica, reestructuracion en un entorno de globalizacién, el rapido incremento
de las tecnologias de comunicacion e informacion (TIC), y la transformacién de servicios
de produccién han afectado el mundo de trabajo. El empleo y las formas de trabajo han
sufrido un cambio significativo, provocando en un incremento de la exposicion de los tra-
bajadores a riesgos psicosociales’® que debe ser analizada de cara a poder establecer me-
canismos de proteccion y prevencion.

2. La evolucion en el tratamiento de los riesgos psicosociales

El caracter emergente vinculado a lo que conocemos por riesgos psicosociales es un
concepto relativamente nuevo. Se asocia a cambios en las dinamicas de riesgos ya exis-
tentes como la ‘inseguridad laboral, la intensificacién del trabajo, las altas demandas de
trabajo, nuevas formas de violencia, acoso y bullying, en ocasiones con un elevado nivel de
exposicidn en sectores especificos como el sector servicios o en colectivos (mujeres jéve-

2EUROFOUND. 2015. Violence and harassment in European workplaces: Extent, impacts and policies. Dublin.
3 EU-OSHA. (2013). Priorities for occupational safety and health research in Europe: 2013-2020. Bilbao.
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nes). Adicionalmente, aspectos como la conciliacion de la vida personal y laboral pueden
ser considerados como un riesgo mas especifico para las mujeres trabajadoras™.

La definicion existente que aborda este caracter emergente viene originalmente de-
terminada por concepto de riesgo emergente que la Agencia Europea para la Seguridad y
Salud en el Trabajo (EU-OSHA) ha definido como ‘cualquier riesgo laboral que es nuevo o
se ha visto incrementado con el tiempo. Por nuevo se entiende que el riesgo no existia an-
teriormente y es causado por nuevos procesos, nuevas tecnologias, nuevos tipos de lugares
de trabajo, o por cambios en el plano organizacional o social; en el caso de un problema
existente se considera como un nuevo riesgo debido a cambios en las percepciones publicas
o sociales (como por ejemplo el estrés o bullying); o bien nuevo conocimiento cientifico que
permite que un problema previamente identificado pueda ser ahora calificado como ries-
go®. De igual manera este tipo de riesgos ocupacionales se entienden como aquellos causa-
dos por innovacidén tecnoldgica o por cambios sociales u organizaciones® como es el caso de:

— nuevas tecnologias o desarrollos tecnoldgicos, y procesos de produccion;

— nuevas condiciones de trabajo, por ejemplo, incremento en la carga de trabajo,
empleos en la economia de plataformas online y offline (economia gig), intensifi-
cacion del trabajo a raiz de procesos de cambio organizacional (reestructuracion);

— nuevas formas de empleo, como por ejemplo outsourcing, empleo temporal, con-
tratos de cero horas...

— nuevo conocimiento cientifico, en la forma de nuevos datos, evidencia, teoria o
modelos que desafien paradigmas en las relaciones laborales;

— nuevas formas de responder a una materia ya conocida pero cuya evolucién hace
necesario nuevos enfoques

En este periodo constante de cambio la regulacién en seguridad y salud no es una
disciplina que permanece ajena a esta situacion. El Trabajo 4.0, Internet de las cosas, nue-
vas formas de empleo, la irrupcién de la tecnologia y la digitalizaciéon son conceptos en
constante evolucidn que requieren de investigaciéon que aclare los posibles impactos en
SST. Para estos nuevos cambios, se precisan sistemas normativos en seguridad y salud
laboral y derecho del trabajo que puedan garantizar proteccidn a los trabajadores en las
mismas condiciones que ocurrié en el siglo XX con riesgos mas tradicionales, y es nece-
sario también revisar si las férmulas legislativas que fueron exitosas en el pasado pueden
aplicarse a riesgos nuevos y emergentes. Estas preocupaciones deben ser compartidas
activamente por los reguladores; subestimar esta cuestidn, no solo puede ayudar a dismi-
nuir el nivel de respuesta de los actuales marcos regulatorios, sino también alentar nuevas
amenazas y desafios en los lugares de trabajo.

*EUROPEAN PARLIAMENT. (2007). New Forms of Physical and Psychosocial Health Risks at work. Policy Department
Economic and Scientific Policy.

> EU-OSHA. (2010). European Survey of Enterprises on New and Emerging Risks - Managing safety and health at
work. Obtenido de https://osha.europa.eu/sites/default/files/publications/documents/en/publications/reports/ese-
nerl_osh_management/en_ESENER report.pdf

¢ ILO. (2010). Emerging risks and new patterns of prevention in a changing world of work. Geneva: ISBN 978-92-2-
123343-5 (web pdf).
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A la todavia presente revolucion de las tecnologias de informacién y comunicacion
le siguen otras olas tecnolégicas que tienen el potencial de cambiar la forma en la que en-
tendemos y gestionamos los riesgos psicosociales emergentes los cuales pueden incluir
actualmente nuevas formas de violencia laboral, el tecnoestrés, pero también la introduc-
cion de nuevos concepciones en la forma en que entendemos aspectos tradicionales la-
borales como es el tiempo de trabajo, formas de contratacion laborales o derechos de los
trabajadores como es el caso de los periodos de descanso o del deber de proteccion del
empresario.

Otras tendencias como el aumento del uso de dispositivos moviles y del uso de las
tecnologias de comunicacién e informacién dentro y fuera de lo que conocemos como lu-
gar de trabajo esta también afectando la forma en que entendemos el entorno de trabajo.
En este sentido, es cierto que se necesita un enfoque mas amplio de investigacion, ya que
la mayoria de los estudios llevados a cabo se han centrado en analizar estos conceptos,
pero desde la perspectiva del bienestar del empleado o de la conciliacidn de la vida perso-
nal y laboral. No obstante, el problema puede tener un dimensionamiento mas complejo,
ya que se abordan situaciones que pueden tener un impacto en la reputacion de la empre-
sa; cambios en el deber legal de gestion y proteccidon del empleador; o practicas laborales
no tradicionalmente encuadradas bajo la figura de un contrato laboral.

Parece bastante claro que estos cambios, no solo tendran un impacto en la forma en
la que entendemos el contexto del trabajo, el entorno laboral o los cambios demograficos
en la fuerza laboral o en sus funciones. También existe un riesgo de que conceptos tradi-
cionales laborales puedan quedarse anticuados. La investigaciéon adquiere por tanto un
rol mas preponderante al tener que analizar y revisar los diferentes impactos relaciona-
dos con riesgos psicosociales y las interacciones actuales con otras disciplinas. Esta es la
razon por la que es clave entender en que forma las siguientes dinamicas asociadas a las
relaciones laborales pueden evolucionar a corto o largo plazo:

— Los efectos de la globalizacién en procesos asociados con inseguridad laboral,
incremento de la intensificacidn del trabajo o la idea de los procesos de reestruc-
turacién como una constante.

— Sobrecarga de trabajo (concepto 24/7) y las lineas difusas entre el trabajo y la
vida personal.

— Impactos en las relaciones laborales que pueden transformar la forma en la que
entendemos conceptos cldsicos como lugares de trabajo, contratos laborales,
tiempo de trabajo o periodos de descanso.

— La naturaleza cambiante de las nuevas formas de violencia y la forma en que es-
tas cuestiones complejas pueden cambiar la forma en que entendemos concep-
tos como la dignidad en el trabajo, discriminacion, o la privacidad.

— Nuevas formas de contratos que pueden resaltar la ausencia de protecciéon desde
una perspectiva laboral.

— En que forma la SST puede aplicarse a nuevas o atipicas formas de contratos
laborales.
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Cuando se trata de abordar esta materia desde una perspectiva reguladora, la mayor
dificultad encontrada es que las tendencias tecnolégicas se mueven mucho mas rapido que
la regulacidn, por lo que es desafiante desde el punto de desarrollo de marcos normativos
para tratar estos riesgos de forma efectiva. Esto ha sido evidenciado por organizaciones
como la EU-OSHA, en su informe Prioridades en investigacion en seguridad y salud 2013-
20207, donde ya se previno de la falta de investigacion y evidencia cientifica en determi-
nadas materias, como es el caso de los efectos de la globalizacién y el mundo del trabajo
cambiante, las tecnologias de la informacion y comunicacién que pueden traer consigo un
determinado ndmero de riesgos para la seguridad y salud, o la naturaleza cambiante del
acoso por parte de terceras personas. El Instituto de sindicaciéon europeo ETUI produjo un
documento de trabajo, Digitalizacién de la economia y su impacto en los mercados labora-
les?, que destaca algunas de las nuevas formas de trabajo que pueden transformar las rela-
cionales laborales tradicionales, como la definicién de empleado, trabajo compartido, tra-
bajo mdvil y TIC, empleo en la economia gig o formas de empleo colaborativa®. El informe
analiza la materia desde una perspectiva holistica, considerando la forma en la que las ten-
dencias futuras afectaran las disciplinas basicas y consecuencias en regulacion relacionada
con el tiempo de trabajo, contratos laborales, provisiones de enfermedades ocupacionales,
proteccidn de la seguridad y salud laboral, e incluso, acceso a formacidén y sindicacion.

La Organizacion Internacional del Trabajo a través de su iniciativa el Futuro del Tra-
bajo también analiza el impacto de la evolucidn de este tipo de riesgos. La iniciativa aler-
ta sobre el potencial que tiene el uso de la digitalizacion, la automatizacion, el uso de la
inteligencia artificial y la robética en la transformaciéon del mundo del trabajo. También
trata de impulsar los aspectos positivos asociados a la gestion del cambio tecnolégico para
impulsar el trabajo decente y avanzar asi hacia la seguridad y salud de los trabajadores
como un derecho humano.

En este contexto de cambio rapido sabemos que los riesgos psicosociales y su carac-
ter emergente son todavia algo novedoso como concepto en los lugares de trabajo, pero
la forma en la que directa o indirectamente estos riesgos son regulados o gestionados a
nivel empresarial confirma que no estan adecuadamente cubiertos por los mecanismos
existentes o las politicas a nivel de regulacién o de empresa. El actual marco regulatorio ha
demostrado no servir a su propésito, por lo que cuanto mas esperemos mas complicado
sera transformar determinada normativa para cubrir carencias en regulacion en esta area.
Existe por tanto una necesidad de una estrategia mas coordinada y la regulacién como
una Unica medida no parece un enfoque suficientemente eficaz.

7 SAS, K., & SUAREZ, A. (2013). EU-OSHA Priorities for occupational safety and health research in Europe: 2013-
2020. Obtenido de EU-OSHA Priorities for occupational safety and health research in Europe: 2013-2020: https://
osha.europa.eu/en/tools-and-publications/publications/reports/priorities-for-occupational-safety-and-health-re-
search-in-europe-2013-2020

8 DEGRYSE, C. (2016). ETUI Obtenido de Digitalisation of the economy and its impact on labour markets: file:///C:/
Users/Asus/AppData/Local/Temp/ver%202%20web%20version%20Working%20Paper%202016%2002-EN%20
digitalisation.pdf

9 EUROFOUND. (2015). New forms of employment. Obtenido de Publications Office of the European Union, Luxem-
bourg.: http://www.eurofound.europa.eu/es/publications/report/2015/working-conditions-labour-market/new-
forms-of-employment
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Ademas de las barreras ya citadas parece obvio argumentar que también existen
una serie de facilitadores que pueden actuar como palanca de cambio en la regulacion de
estos riesgos. Se denota cierto cambio en las obligaciones legales de los empleadores a los
trabajadores, a través de la inclusién de un deber de proteccién mas moral del empresa-
rio hacia sus contratas, voluntarios o plataformas tecnoldgicas con las que colabora rela-
cionadas con el mantenimiento/aseguramiento de unos niveles aceptables de bienestar
mental en los entornos de trabajo. Este deber, mas alejado del estricto cumplimiento legal
se esta viendo acompasado de una mayor visibilidad de la salud mental en el ambito la-
boral, aspecto que hasta ahora se trataba como un estigma incluso en aquellas economias
mas industrializadas. Por otro lado, hay un foco y una demanda en aumento en proporcio-
nar asesoramiento e informacién para aquellos trabajadores y empresas que tienen difi-
cultades en la gestion de los riesgos psicosociales. Ademas, desde el ambito empresarial
las compafiias también estdn reaccionando y frenando malas practicas en la gestiéon de
riesgos psicosociales, ya que existe una mas clara evidencia del impacto econémico y en
la productividad de los trabajadores y lugares de trabajo cuando este tipo de riesgos son
mal gestionados o ignorados.

3. Riesgos emergentes y el impacto de la tecnologia en el mundo del trabajo - La
adopcion de la IA y automatizacion en regulaciones y practicas empresariales y su
impacto en la salud y bienestar psicosocial.

La historia nos ha demostrado que los desarrollos tecnoldgicos y la automatizaciéon
de las tareas individuales de manera especifica no han tenido inicamente como resultado
la sustitucion de la fuerza laboral, sino que también constituyen una fuerza conductora
de innovacidn, mejora de la productividad y de creacién de empleos. Si bien los debates
sobre el futuro del trabajo a los que estamos asistiendo tienden a estar polarizados, ya
sea restringiendo las conversaciones sobre la promocidn de los beneficios positivos del
progreso tecnolégico vinculado al incremento de los niveles de flexibilidad y eficiencia o
supeditando las consecuencias del uso o mal uso de esta tecnologia a aquellos aspectos
mas negativos y por qué no decirlo mensajes catastrofistas alertando acerca del nimero
de trabajos que seran destruidos debido a los avances en la [A y la automatizacidn o la per-
dida que supondra para el trabajador en derechos laborales. En este sentido debemos ser
conscientes que existen otras fuerzas clave en juego que deben ser reconocidas, y que son
de igual manera inciertas. Y aqui radica posiblemente la diferencia con otras olas tecnolo-
gicas que han precedido a esta, y es que la caracteristica asociada a estos desarrollos es la
absoluta falta de certeza e incertidumbre sobre las consecuencias de este tipo de avances
y desarrollos. En numerosas ocasiones hemos sido testigos de como el dafio al trabajador
a menudo se produce una vez la tecnologia ya ha sido implementada y adoptada. De igual
manera ocurre con la regulacién que en materia especifica de seguridad y salud ha adole-
cido tradicionalmente de una caracter compensador y reactivo en lugar de abogar por la
proactividad y la prevencion.
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Al igual que ha ocurrido con otros desarrollos tecnolégicos como es el caso de la
robotizacion debemos ser conscientes que estos avances y el nexo psicosocial de union
dentro de las relaciones laborales no son para nada nuevos. Ya en 1959 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) destacaba como las consecuencias del impacto psicolégico no
solo de la automatizacion sino de la mera anticipacion de la automatizacion en los lugares
de trabajo por parte de los trabajadores estaban correlacionadas con detrimentos en la
salud fisica y mental®.

En el actual mundo del trabajo globalizado las transformaciones complejas se suce-
den de manera constante — los factores sociales, tecnologicos y laborales — estan tenien-
do un impacto profundo en las experiencias personales y profesionales de las personas.
Una problematica extendida es el estrés psicologico relacionado con un sentimiento de
falta de control en un entorno de incertidumbre!’. El bienestar psicoldgico y emocional se
encuentra en franco declive y se esta convirtiendo en un riesgo en si mismo directamente
relacionado con cambios mas profundos en la estructura del trabajo o del lugar de trabajo.

Los entornos de trabajo estan transformandose de una manera dramatica al mismo
tiempo que nuevas tecnologias y procesos de trabajo tienen lugar. Si tenemos en cuenta
la integracion y utilizacion de tecnologias de IA y automatizacion en el lugar de trabajo,
existe una necesidad de mirar mas alld del mero objetivo de incrementar la productivi-
dad y el beneficio econémico!? Organizaciones como el Instituto Colegiado de Personal y
Desarrollo (CIPD) alerta acerca de como estos cambios sin precedentes en relacidn con el
trabajo que las personas llevan a cabo suscitan cuestiones relevantes desde la perspectiva
de las practicas y usos en materia laboral y de bienestar en el trabajo. En este escenario las
organizaciones requeriran estrategias efectivas mas centradas en las personas en materia
de IA y automatizacion.

En este contexto debemos de ser conscientes que una gran variedad de profesiona-
les esta embarcandose en la denominada “carrera armamentistica” en IA a través de la
introduccion de una gran variedad de herramientas y aplicaciones en IA relacionados con
la experimentacion en el disefio del trabajo, que atribuyen una serie de inteligencias a las
magquinas. La integracion de estas nuevas tecnologias en el lugar de trabajo tiene implica-
ciones en materia del derecho del trabajo y riesgos en seguridad y salud laboral, pero los
usos mas recientes de las herramientas de IA también introducen una serie de cuestiones
especificas acerca de las implicaciones éticas y en regulacién que deben ser abordadas*3.

También debemos ser conscientes que estos avances estan ocurriendo en una era de
globalizacién en el que la seguridad y estabilidad del trabajo estan en franca decadencia
en las economias desarrolladas en aras de una mayor flexibilidad. En algunas de estas

10 WORLD HEALTH ORGANIZATION (WHO). 1959. Mental Health Problems of Automation. Report of a study
group. World Health Organization Technical Report Series No. 183, 1959. http://apps.who.int/iris/bitstream/han-
dle/10665/40448/WHO_TRS_183.pdf?sequence=1&isAllowed=y

" WORLD ECONOMIC FORUM. The Global Risks Report 2019, 14™ Edition. 2019

12 PONCE DEL CASTILLO, A. Foresight brief: Artificial Intelligence: a game changer for the world of work. ETUI, 2018.
ISSN 2507-1548

13 MOORE, P. “The mirror for (artificial) intelligence: In whose reflection?”Special Issue of Comparative Labor Law &
Policy Journal, “Automation, Artificial Intelligence and Labour Protection”, edited by Valerio De Stefano, forthcoming 2019
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economias la inseguridad laboral tal y como la conocemos ha llegado a ser normalizada
y encarecida. La fuerza de trabajo global también esta sufriendo cambios profundos, se
prevé que muchos de esos trabajadores se encuentren en algin tipo de trabajo precario,
una tendencia que encaja relativamente facil en la denominada “economia gig” y en profe-
siones tradicionales que han existido desde hace décadas. ‘En todos estos sectores, el con-
cepto de “flexibilidad” esta adquiriendo una nueva dimensién mas vinculada con nuevas
formas de gestion intensiva del trabajador - a menudo gestionadas en muchos de estos
sectores a través de algoritmos en lugar de una gestion mas humana con jefes/responsa-
bles - con la consiguiente monitorizacién y control que los trabajadores sufren asociada
a este tipo de practicas’*.

Si bien las tecnologias de inteligencia artificial y automatizacién se encuentran to-
davia en una etapa de desarrollo incipiente, maxime en sus interacciones con disciplinas
como la salud publica, los derechos laborales o de seguridad, salud y bienestar laboral, no
cabe duda de que la tendencia en las dinamicas de adopcion de estas nuevas tecnologias
esta cambiando la manera en la que trabajamos de formas que no habiamos sido testigos
hasta ahora. El aumento en la monitorizaciéon de los empleados, la disponibilidad 24/7,
los cambios frecuentes de trabajo y la gestion del trabajo a través de algoritmos estan con-
virtiéndose en practicas cada vez mas habituales para los trabajadores y el mercado la-
boral. Condiciones relacionadas con los factores psicosociales, debido a la incertidumbre
laboral y cambios en el uso de la tecnologia, estan teniendo un impacto mas acentuado en
los niveles de sobrecarga laboral, tiempo de trabajo, condiciones de trabajo y organizacién
del trabajo.

Para entender este escenario es necesario partir de una serie de definiciones de este
tipo de tecnologias de cara a poder mejor como pueden interaccionar con la gestion de
trabajadores y en definitiva personas:

— La Inteligencia Artificial (IA) es la combinacion de algoritmos planteados con el
proposito de crear maquinas que presenten las mismas capacidades que el ser
humano. Sistemas basados en IA pueden ser softwares (por ejemplo, asisten-
tes de voz, software de analisis de imagen, sistemas de reconocimiento de voz y
cara) o también ser integrados dentro de dispositivos de hardware.

— La automatizacion es un sistema donde se trasfieren tareas de produccion, reali-
zadas habitualmente por operadores humanos a un conjunto de elementos tec-
nolégicos. El propoésito estd a menudo vinculado con el incremento de la eficien-
cia y la reduccion de las irregularidades.

— IA y automatizacion en el lugar de trabajo: en el area de recursos humanos
(RRHH) una vertiente cada vez mas popular es la integracién de la IA en el anali-
sis de gestion de personas ‘People analytics’, ‘Human analytics’, “Talent analytics’
or ‘Human resource analytics’, definido de manera resumida como el uso de big

14 SHENKER, J.. The Guardian. Strike 2.0: how gig economy workers are using tech to fight back. 2019 https://www.
theguardian.com/books/2019/aug/31/the-new-resistance-how-gig-economy-workers-are-fighting-back
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data y herramientas digitales para medir, informar y entender el desarrollo del
empleado en aspectos como la planificacidon organizacional, la gestion del talento
y la gestidn operacional. El uso de las tecnologias de IA y automatizacién en el
lugar de trabajo puede verse plasmada en el uso de cobots, chatbots, wearables y
aplicaciones de plataformas vinculadas a la economia gig.

El impacto de la IA y la automatizacion en los mercados de trabajo se caracteriza por
interacciones complejas que requieren ser mejor entendidas para encontrar los mecanis-
mos normativos mas adecuados. En este contexto de transformacién digital sin preceden-
tes las consecuencias tanto negativas como positivas deben ser adecuadamente reconoci-
das y tratadas.

Parece justo decir que las estrategias reguladoras y la gobernanza de las tecnologias
de [A y automatizacién en el lugar de trabajo o en las relaciones laborales son todavia
noveles. Por el contrario, las discusiones sobre la necesidad de establecer estrategias de
gobernanza y marcos éticos legales se encuentran en continuo desarrollo. Recientemente
a nivel europeo se ha producido un progreso notable en lo que se refiere al afianzamiento
del marco ético necesario para este tipo de tecnologias en areas clave como son la trans-
parencia, la mejor comprension de lo que son capaces de realizar estos sistemas, y las
consecuencias del uso indebido, todo ello desde una perspectiva bastante genérica'. En el
campo especifico del derecho laboral y de la seguridad y salud en el trabajo, autores como
De Stefano han subrayado los beneficios de marcos estratégicos basados en derechos hu-
manos para regular a nivel laboral en lo relativo a la proteccién de la privacidad del tra-
bajador en cuanto al control o monitorizacion electronica invasiva a la que se puede ver
sujeto’®. Otras perspectivas han analizado la materia con un foco particular en el marco
normativo europeo'’, o poniendo de relieve el punto de vista del regulador y de expertos
de otras ramas y proporcionando por tanto una serie de recomendaciones para regular la
IA y reducir asi los riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores?®.

Otros autores seflalan al hecho de que la tecnologia puede sin duda alguna reducir
la privacidad y autonomia de los trabajadores hasta limites insospechados; puede igual-
mente conducir a un control y monitorizacién intensificada del trabajo; condicionar las
condiciones de trabajo hasta ritmos extenuantes; o llevar a una desintegracion del balance
entre la vida laboral y personal hasta el punto que no exista espacio para la vida, la familia
o la sociabilidad (este hecho sin duda impacta sobremanera en las mujeres y las profesio-
nes de cuidado y profesiones vinculadas a la tecnologia). El uso o uso inadecuado de este
tipo de tecnologias puede llevar aparejada un incremento de la monotonia, una reduccion
en la participacion en la toma de decisiones, y una carga laboral elevada®.

15 EUROPEAN COMMISSION. Artificial Intelligence for Europe. Brussels, 2018

16 DE STEFANO. “Negotiating the Algorithm”: Automation, Artificial Intelligence and Labour Protection. 2019.

17 PONCE DEL CASTILLO, A. ETUI. A law on robotics and artificial intelligence in the EU? Brussels, 2017

8 MOORE, P.. EU-OSHA Discussion paper. OSH and the future of work: benefits and risks of artificial intelligence tools
in workplaces. 2019

19 (Ball, 2010; Ball and Margulis, 2011; Taylor et al., 2002; Rafnsdottir and Gudmundsdottir, 2011; Rosenblat, Kneese
and Boyd, 2014).
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Todos estos aspectos tienen un claro nexo con factores de riesgo psicosocial. Los
riesgos psicosociales en estas dinamicas se ven por tanto acentuados o se perciben como
una caracteristica omnipresente de los entornos de trabajo que lleva aparejada una pro-
blematica creciente de inseguridad laboral e intensificacién del trabajo. Parece por tanto
que el impacto de los avances tecnolégicos en lo relativo a la naturaleza del trabajo se
puede dividir en 3 areas de prioridad: el desempeno del trabajo, la intensidad del trabajo
y la organizacién del trabajo. Algunos ejemplos de este tipo de prioridades pueden verse
materializadas en la practica en:

— La tendencia basada en la ‘fragmentacion’ del trabajo en micro tareas que pueden
ser distribuidas de manera digital (como es el caso de la economia gig)®° tal y como
acontece en las plataformas colaborativas Upwork, ODesk, Guru, Amazon Mechani-
cal Turks, Uber, Deliveroo and Handy. Cuando se trata de este tipo de micro traba-
jos, una percepcion errdnea es que los algoritmos y las nuevas tecnologias realizan
el trabajo demandado a través de estos canales de comunicacién e informacion
(TIC). Por el contrario, la mano de obra humana o mejor definido ‘trabajadores
invisibles’ son los que estan detras de la produccidn de este tipo de trabajo?!. Expe-
riencias pasadas en la aparicion de nuevas formas de contratacién laboral (contra-
to de cero horas) pueden hacernos pensar que este tipo de fragmentacién de tareas
pueda verse formalmente regulada en el futuro. En este sentido cabe mencionar
que recientemente la Organizacion Internacional del Trabajo ha apostado por una
regulacion internacional que articule las actuales practicas en la economia gig.

— Parece claro que el futuro del trabajo se caracteriza por ‘una precariedad e in-
equidad endémica en los lugares de trabajos que tienen mas propension al uso
de diferentes formas de tecnologia’ o por una fragmentacién de los trabajado-
res a raiz de la tecnologia que afecta de manera negativa a su seguridad, salud y
bienestar. Esto dista bastante del mensaje que fue inicialmente promovido por
diferentes organizaciones que predijo que los avances tecnoldgicos por parte de
las empresas liberarian a los trabajadores para poder destinar este tiempo a su
bienestar o balance entre su vida personal y laboral?2.

— El control excesivo de los trabajadores y de los lugares de trabajo a través de tec-
nologias de geolocalizacion, desempefio electrdnico, reputacion online, evalua-
cion por perfiles de trabajadores, sistemas de puntuacién basados en algoritmos,
etc.... Las practicas de gestion de recursos humanos estan llamadas a una pro-
funda transformacion. Este hecho que hasta ahora solo ha afectado a las denomi-
nadas empresas tecnoldgicas (Amazon) acabara impactando en mayor o menor
grado en diferentes sectores y en empresas de diferentes tamafios.

20 LEHDONVIRTA, V.. “Flexibility in the gig economy: Managing time on three online piecework platforms”. New Tech-
nology Work and Employment 33.2018.

2 LO. Inception Report for the Global Commission on the Future of Work. Geneva, 2018

22 AKHTAR, P, y. MOORE, P. “The psychosocial impacts of technological change in contemporary workplaces, and
trade union responses”. International Journal of Labour Research, ILO. 2016.
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— Lasalud y el bienestar digital destaca por ser una dimensiéon emergente de la salud
y bienestar de los trabajadores. Los comportamientos asociados con la tecnologia
digital pueden tener un impacto positivo y/o negativo sobre el bienestar del tra-
bajador. Un ejemplo representativo puede verse en el uso de ‘wearables’ o de apps
para medir de alguna manera el desempefio saludable de los trabajadores y sus
actitudes ante aspectos relacionados con la salud y el bienestar. En este sentido el
uso de dispositivos de software portatiles ha dejado de estar restringida al ambito
de bienestar o fitness para los trabajadores. Las empresas pueden ahora registrar
los movimientos, conversaciones, las inmediaciones e interacciones, y analizar pa-
trones de voz y sefiales no verbales para deducir el estado de animo y la capacidad
de influencia interpersonal, y como de seguro, sano o saludable es el trabajador®.

— “La computacién afectiva”—esto es el uso de algoritmos que pueden leer las
emociones humanas y predecir nuestras respuestas emocionales—se prevé que
su uso sea predominante en los préoximos afos. En definitiva se basa en el desa-
rrollo de sistemas que puedan reconocer, interpretar, procesar y simular senti-
mientos humanos y emociones. Sin duda una de las areas con mayor proyecciéon
de desarrollo en los proximos afios y que sin duda tendra un impacto en las con-
diciones de trabajo y en la forma en la que se gestiona personas y trabajadores.

— La monitorizacién del desempefio electronico (‘Electronic performance moni-
toring’) definido como la monitorizacién del uso, tareas y contenidos que el tra-
bajador desempefia en su dia a dia. Emails, el nimero de veces que pulsa o usa
el teléfono, el control de los contenidos que se visitan y el tiempo de uso en el
ordenador,; la monitorizacion a través de imagenes de video que incluye la cap-
tura de emociones. Este tipo de practicas estan comenzando a implantarse en
lugares de trabajo en sectores especificos como es el caso de los callcenters y a
través del uso de apps como RescueTime, Toggl, ATracker and My Minutes estan
ampliamente extendidas a nivel empresarial para poder cuantificar procesos y
habitos con el fin de optimizar procesos y medir el desempeno del trabajador,
en definitiva lo que se ha definido ya como nuevas formas de taylorismo digital.

No cabe ningtin género de duda que la introduccién de nuevas tecnologias en el lugar
de trabajo puede ser un factor determinante en la calidad de condiciones de trabajo, sin
embargo, la investigaciéon académica hasta ahora no ha demostrado el impacto psicolégico
de los trabajadores dentro de estas nuevas practicas laborales o de gestién que comienzan a
ser ampliamente utilizadas por algunas compafiias (analisis de la gestion de personal, pro-
cesos de seleccidn, gestion del desarrollo, control...). Cabe por tanto argumentar que a nivel
laboral estas practicas han sido hasta hace poco ignoradas por parte de los académicos.

Las organizaciones se ven cada vez mas inmersas en dinamicas que las obligan a ac-
tualizar a través de guias, politicas o cdédigos de practicas sobre diferentes aspectos de la

23 OLGUIN ET AL. Capturing Individual and Group Behavior with Wearable Sensors. January 2009. Conference: Human
Behavior Modeling, Papers from the 2009 AAAI Spring Symposium, Technical Report SS-09-04, Stanford, California,
USA, 2009.
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digitalizacién laboral y han comenzado a discutir propuestas para actualizar la legislacién
de proteccion de datos especificos de contenido laboral y de privacidad pero de qué ma-
nera las tecnologias de IA y automatizacién afectan los derechos laborales y de seguridad
de los trabajadores todavia es un area que requiere de mayor investigacion para estar al
tanto de este campo en continuo cambio. Desde una perspectiva académica estas cuestio-
nes han sido destacadas como palancas de cambio o cuestiones o riesgos emergentes en
los actuales lugares de trabajo tal y como se muestra en la tabla 1 y 2%,

Tabla 1. Nimero de veces que se hace mencién de algo relacionado con una tendencia o palanca de cambio
tecnoldgica.

Tabla 2. Ranking de tendencias o palancas de cambio tecnolégicas como resultado de una encuesta online.

24 EU-OSHA. Key trends and drivers of change in information and communication technologies and work location. 2017.
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Lo que sin duda no ha sido suficientemente analizado son los usos positivos de este
tipo de tecnologias en el contexto laboral o en la mejora de la salud y bienestar psicosocial
de los trabajadores. Existen organizaciones que utilizan este tipo de avances para ayudar
a paliar los niveles de sobrecarga de trabajo, reducir la fatiga o mejorar los indices de
empleados que padecen burnout (por ejemplo, el uso de la inteligencia artificial que se
da para apoyar a los empleados durante las interacciones estresantes con clientes, habili-
tandoles y ayudandoles con su desempeno y capacidad laboral). Este tipo de tecnologias
supondran toda una disrupcién en la salud publica, por consiguiente, los tratamientos
relacionados con la salud mental en el trabajo también pueden verse mejorados con la
introduccion de nuevos desarrollos.

Por ultimo, y desde un punto de vista regulatorio, la dinamica dominante es la au-
sencia de cualquier referencia al rol potencial de la regulacion en lo que se refiere a la go-
bernanza de los procesos de IA y automatizacién y sus consecuencias en el plano laboral.
Asi como cierto progreso se ha producido en otras areas legislativas (por ejemplo, pro-
teccion de datos, regulacion de vehiculos auténomos, etc....) todavia existe una imperiosa
necesidad de directrices que articulen preocupaciones éticas sobre el uso indebido de las
tecnologias de IA y automatizacion y su impacto en los derechos fundamentales de los tra-
bajadores, en particular en aspectos relacionados con la no discriminacion, la privacidad,
la igualdad o la seguridad.

Expertos en esta materia como el ya mencionado De Stefano han puesto de relieve las
debilidades del sistema legal y apuestan por la importancia que tiene que las regulaciones
se muestren flexibles y adaptables a la innovaciéon tecnolégica. Por esta razén, a pesar de la
existencia de un marco legislativo por defecto, la articulacién de regulacion especifica o in-
dividualizada en base a la problematica se presume esencial (como el ya mencionado mar-
co normativo internacional demandado para la economia gig). Este autor también subraya
de qué manera la negociacion colectiva puede jugar un papel clave tanto a nivel sectorial
como en el propio lugar de trabajo cuando se trata acerca del uso de la tecnologia digital, 1a
recopilacion de datos y algoritmos que pueden utilizarse para dirigir y disciplinar a trabaja-
dores. Estos marcos deben por tanto asegurar una suficiente transparencia, una adecuada
sostenibilidad social y cumplimiento normativo con la regulacion de estas practicas.

Otra de las deficiencias en la investigacion viene dada por las caracteristicas de este
tipo de tecnologias que las convierte en “opacas” o inciertas en cuanto a las responsa-
bilidades legales asociadas. Algunos ejemplos de estas areas grises pueden verse en la
referencia que la ley y la practica disponen en la informacién y consulta con los represen-
tantes de los trabajadores cuando se introducen nuevas tecnologias o cuando se producen
cambios en la organizacion de las empresas que pueden tener un marcado impacto en los
trabajadores?, o bien basados en la imprevisibilidad de los marcos legales en dreas como
la monitorizacion y control digital. En este sentido una revision de la posicion legal en
monitorizacion digital en el mundo del trabajo se antoja urgente y necesaria.

%5 GARBEN, S. EU-OSHA. Protecting Workers in the Online Platform Economy: An overview of regulatory and policy
developments in the EU. 2017.
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Es por ello que este paper aboga por un rol mas activo por parte del regulador y
proactivo en lo que a anticipacién del riesgo se refiere. La regulacion y el derecho del
trabajo y de la seguridad y salud ocupacional en particular deben jugar un papel mas ac-
tivo que revise el alcance de la adopcién, implementacidn y uso de las tecnologias de IA 'y
automatizacion en practicas laborales en el lugar de trabajo, y que ayude a entender si la
actual definicidn de trabajador y trabajo presente en la legislaciéon laboral y de seguridad
y salud es acorde con los tiempos presentes.

4. Conclusiones

El incremento en la adopcién de IA y automatizacién en practicas en los lugares de
trabajo pueden tener un claro impacto en el desempleo o falta de empleo. Estas caracte-
risticas pueden tener un efecto significativo en la salud de los trabajadores, en particular
en su salud y bienestar psicosocial.

Como se ha podido demostrar las consecuencias de estos desarrollos han sido hasta
ahora tratadas como impactos indirectos en las relaciones laborales acorde al incremento
del uso de la tecnologia en los medios de produccién y como el resultado del uso o el mal
uso de la tecnologia. Si bien estos escenarios ‘alarmistas’ junto con aspectos mas relacio-
nados con la privacidad han sido puestos de manifiesto a través de diferentes medios se
hace necesaria una revisiéon en las disciplinas de derecho del trabajo y seguridad y salud
tal como ha ocurrido recientemente con la economia digital y de plataformas colaborati-
vas (gig-economy).

Lo que a fecha de hoy desconocemos es de que manera un riesgo psicosocial evo-
luciona con la introduccion de nuevas tecnologias en las condiciones de trabajo, hasta
ahora el discurso ha estado relacionado con tomar los aspectos positivos de la tecnologia
y tratar de esconder los no tan positivos, como se ha realizado en el caso del tecnoestrés.
Lo que todavia no se ha estudiado en profundidad como es el impacto relacionado con la
introduccidon de nuevas tecnologias como es el caso de la [A y la automatizacion aplicada
aspectos tradicionales de las relaciones laborales (seleccién, acogida, promocién, desarro-
llo de carrera) y procesos complejos en el seno del lugar de trabajo (procesos de cambio
organizacional, gestion de conflictos, despidos, tratamiento de datos de los trabajadores,
control y monitorizacidn, etc...). Debido a la naturaleza impredecible asociada al desarro-
llo de este tipo de tecnologias se hace necesario entender mejor la problematica y realizar
un analisis profundo de que manera funcionan las respuestas a impactos en riesgos psico-
sociales bajo regulacion en derecho del trabajo y de la seguridad y salud.
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Resumen. La revolucion 4.0. esta generando algunos riesgos nuevos, y acenttia otros
que, sin la intensidad que provocan las nuevas tecnologias, ya existian; y guardan relaciéon con
las fronteras difusas entre el tiempo de trabajo, en el lugar de trabajo, y el tiempo personal de
no-trabajo, fuera del lugar donde se desarrolla la prestacion laboral. en la medida en que las
coordenadas espacio-temporales se diluyen por el uso de las nuevas tecnologias, se hace preci-
so rebascular las reglas de prevencion de riesgos laborales hacia un nuevo derecho(el derecho
ala desconexion) o hacia la maximizacién de un derecho ya existente (el derecho al descanso).

Palabras clave: tiempo de trabajo, derecho de desconexion, hiperconectividad, riesgos
psicosociales.

Abstract. The 4.0 revolution. it is generating some new risks, and increases others that,
without the intensity caused by the new technologies, already existed; and they are related to
the fuzzy boundaries between working time, in the workplace, and personal non-work time,
outside the place where people work. To the extent that space-time coordinates are diluted by
the use of new technologies, it is necessary to remake the rules of occupational risk preven-
tion towards a new right (the right to disconnection) or towards the maximization of a right
already existing (the right to rest).

Keywords: working time, right of disconnection, hyperconnectivity, psychosocial risks.

Sumario. 1. La modernidad tecnoldgica como fuente de nuevos derechos laborales. 2. Los antece-
dentes judiciales del derecho a la desconexion. 3. El significado y alcance del derecho a la desconexién
digital: un derecho completo, directamente ejercitable y flexible en su configuracion. 4. La obligacién del
empresario de elaborar una politica interna de desconexion digital. 5. La especial proyeccion del derecho
ala desconexion en las situaciones de trabajo a distancia. 6. Bibliografia.
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1. La modernidad tecnolégica como fuente de nuevos derechos laborales

No es la primera vez que la tecnologia es la fuente de nuevos derechos laborales. Con-
viene recordar en este sentido que, en el caso del derecho fundamental a la proteccion de
datos de caracter personal (art. 18.4 de la CE), el proceso de reconocimiento de este derecho
surgi6 a partir de la conciencia de los riesgos que en materia de control pueden derivar de
la evolucion tecnolégica, en especial a partir de los progresos de la informatica y las comuni-
caciones electronicas, que multiplicaron no sélo la capacidad para obtener un gran nimero
de informaciones sobre las personas, sino la posibilidad de tratar esa informacién, coordi-
narla y transmitirla. Desde hace ya algunos afios, se observa que la modernidad tecnolégica
permite que se trabaje en cualquier lugar, en cualquier momento y se difuminan la linea
entre las horas de trabajo y la vida personal, lo que pueden contribuir a ampliar las horas
de trabajo. El ejemplo grafico es aquel trabajador que debe en diferentes ocasiones desem-
pefiar tareas fuera del limite impuesto por la jornada laboral y sin remunerarse como horas
extra y todo ello a través del uso de las herramientas tecnolégicas (email, teléfono, etc.). Lo
que parece claro es que los progresos tecnolégicos pueden conducir a situaciones de fatiga
informatica o sobrecarga de los trabajadores que precisan de una respuesta en derecho.

De hecho, partiendo de datos obtenidos en Espana, un 64% de la poblacién indica
que desarrollan trabajo en sus horas libres y un 68% confirman que reciben emails o lla-
madas de trabajo fuera del horario laboral’. Tal y como se reflexiona por parte de la Comi-
siéon Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT, si en el pasado, se han tomado medidas
para limitar y reducir el nimero maximo de horas de trabajo, que han ido acompafnadas
por aumentos de la productividad, en la era digital, los gobiernos y las organizaciones de
empleadores y de trabajadores deben encontrar nuevos medios para aplicar de forma efi-
caz a nivel nacional determinados limites maximos de las horas de trabajo, por ejemplo,
estableciendo el derecho a la desconexion digital®.

En este escenario de cambio y siguiendo el ejemplo francés?, el legislador espafiol ha
aprobado la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales

' RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L. Y D. PEREZ DEL PRADO, D. “Economia digital: su impacto sobre las condiciones de
trabajo y empleo”, Fundacién para el didlogo social, 2017, pags. 21y 22.

2 Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT “Trabajar para un futuro mas prometedor”, 2019, p. 41.

3 En Francia la Ley 2016-1088, de 8 de agosto, conocida como “Loi Travail” o “Loi El Khomri” publicada el 9 de agosto
de 2016 en el Diario Oficial de la Republica Francesa (Loi n2 2016-1088 du 8 aout 2016 relative au travail, a la moderni-
sation du dialogue social et a la securisation des parcours professionnels) reconoce como principal novedad la incorpo-
racién de medidas de adaptacion del mercado laboral al entorno digital, entre ellas el denominado e indefinido “derecho
a la desconexion” del trabajador con respecto a su trabajo, una vez concluida su jornada laboral, con la introduccién de
un nuevo apartado 7 en el articulo L. 2242-8 del C6digo de Trabajo francés, estableciendo que: [La negociacién anual so-
bre igualdad profesional entre las mujeres y los hombres y la calidad de vida en el trabajo incluira: 72. Las modalidades
del pleno ejercicio por el trabajador de su derecho a la desconexién y la puesta en marcha por la empresa de dispositi-
vos de regulacion de la utilizacién de los dispositivos digitales, con el fin de asegurar el respeto al tiempo de descanso
y vacaciones, asi como de su vida personal y familiar. A falta de acuerdo, el empleador, previa audiencia del comité de
empresa o, en su defecto, de los delegados de personal, elaborara una politica de actuacién al respecto. Esta politica
definira las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y preverd, ademas, la puesta en marca de acciones de
formacién y de sensibilizacién sobre un uso razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos
intermedios y direccion]. El mencionado derecho se ha definido por algunos autores como el derecho para el trabajador
de no tener ninglin contacto con herramientas digitales relacionadas con su trabajo durante su tiempo de descanso y
sus vacaciones ( CIALTI PH.. “El derecho a la desconexién en Francia: ;méas de lo que parece?”, Temas Laborales, n® 137,
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y garantia de los derechos digitales* que introduce por primera vez el derecho a la desco-
nexion digital en el ambito de la empresa®. Con ello, el legislador da un paso adelante para
tratar de adaptar el marco normativo a la nueva realidad tecnoldgica que se vio truncado
en el pasado por la necesidad percibida de dar respuesta a la crisis econdémica, que en
nuestro pais fue especialmente agresiva con el empleo. La reforma mencionada modifica
algunos preceptos del Estatuto de los Trabajadores y Estatuto del Empleado Publico®.
Desde nuestro punto de vista, el nuevo derecho a la desconexién digital no es un
derecho que tenga autonomia propia y diferenciada sino que viene a aglutinar una serie
de derechos y principios fundamentales tales como el derecho de intimidad, el derecho
de conciliacién de la vida personal y laboral y el derecho a la salud (derecho al descanso)
ya reconocidos en nuestro ordenamiento juridico. Se podria decir entonces que es un de-
recho “escoba” en el sentido que tiene un contenido amplio y envolvente ya que arrastra
consigo a un grupo de derechos a los que representa. De todos ellos, a nuestro parecer, el
vinculo mas estrecho lo tiene con el derecho a la prevencion de riesgos laborales ya que
la norma trata de evitar o reducir el riesgo de fatiga informatica de los empleados. En
este sentido, hubiera sido deseable que la reforma hubiera modificado también la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales para reforzar la conexion directa entre ambas materias’.

2. Los antecedentes judiciales del derecho a la desconexion

Conviene aclarar que, ya con anterioridad a la Ley Organica 3/2018, se habia sus-
citado cierta conflictividad laboral en torno a la pretensidn ilegitima del empresario
de que el trabajador estuviera conectado mas alla de su tiempo de trabajo. Dos de los
supuestos se refieren al trabajo a distancia que, como se sabe, se regula en el articulo 13
del ET. El primero de los casos fue analizado por la Audiencia Nacional en Sentencia de

2017, pag. 165). Sobre la reforma francesa puede consultarse también el trabajo de VALLECILLO GAMEZ.M.R. “El dere-
cho a la desconexioén: ;"Novedad digital" o esnobismo del "viejo" derecho al descanso?”, Estudios financieros. Revista de
trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n® 408, 2017, pags. 167-178.

*BOE nim. 294 de 06 de diciembre de 2018.

5 MERCADER UGUINA. J.R. El futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robdtica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017.

¢ En concreto, la DF 13 de la Ley Organica 3/2018 aflade un nuevo articulo 20 bis al Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET)
con el siguiente contenido: “Articulo 20 bis Derechos de los trabajadores ala intimidad en relacién con el entorno
digital y a la desconexién. Los trabajadores tienen derecho ala intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos
a su disposicion por el empleador, a la desconexién digital y a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilan-
ciay geolocalizacion en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccién de datos personales
y garantia de los derechos digitales.” y 1a DF 14 del EBEP hace lo mismo incorporando una nueva letra j bis) en el articulo
14 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (en adelante EBEP) con el mismo contenido: “j bis) A la intimidad en el uso de dispositi-
vos digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacién, asi como a la
desconexidn digital en los términos establecidos en la legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales
y garantia de los derechos digitales.”

7 Defiende también un enfoque preventivo del problema para reducir los efectos sobre la salud de los trabajadores
del riesgo de conectividad permanente, M.T. Igartua Mird. “El derecho a la desconexion en la Ley Orgénica 3/2018, de
5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF,n? 432,2019, pp. 73-74.
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17 de Julio de 19978. El conflicto colectivo, interpuesto por Federacion Estatal del Metal
de CCOO, afectaba a todos los trabajadores de la empresa "Ford Credit Europe, PLC"
sucursal en Espafia, que forman el colectivo denominado "comerciales"”, y que desarro-
llan su actividad fuera de los locales de la empresa. El 25 de julio de 1996, mediante co-
municacion escrita, la empresa comunicé al grupo de comerciales, que deberian tener
conectado el teléfono mévil siempre, domiciliando la factura en la cuenta particular de
cada empleado, y una vez abonado su importe y deducido el correspondiente a llama-
das particulares, seria abonada por la compaiiia. En definitiva, se obligaba a los traba-
jadores a mantener una conexién ininterrumpida y en todo momento de sus teléfonos
moaviles con los de la empresa y los de todos sus clientes. Concluye la Audiencia Nacio-
nal que en el caso planteado se sobrepasan las facultades normales y regulares de la
empresa, en los términos previstos por el articulo 20 del ET, si se obliga a los empleados
a desarrollar su actividad profesional o a estar pendientes de recibir instrucciones en
todo momento, incluso en las horas no coincidentes con la jornada de trabajo asignada
a cada uno de ellos, pues a ese resultado se llegaria si se vieran forzados a mantener
una atencion constante a sus teléfonos moéviles en todo momento, y por eso se declara la
nulidad de las instrucciones de la compafiia que obligan a sus trabajadores a mantener
fija la atencién a los teléfonos moviles una vez concluida la jornada de trabajo de cada
uno de ellos.

El segundo de los casos judiciales queda resuelto por la STS] de Castilla y Leén (Va-
lladolid) de 3 de febrero de 2016°. La referida sentencia expresamente ratifica la condena
a la empresa al pago de horas extraordinarias sobre la base de la inexistencia de control
alguno sobre la jornada a pesar de tratarse de teletrabajo. Se comprueba que en el centro
de trabajo no existe calendario ni horario de trabajo y que los trabajadores desarrollan
jornadas de trabajo de duracién indeterminada pero que supera la duracién maxima esta-
blecida legal y convencionalmente para la misma.

Evidentemente, en el caso expuesto, no se admiten los argumentos de la empresa,
contra la reclamacién de horas extraordinarias, alegando que al tratarse de una prestacion
de servicios con conexion remota y desde el domicilio del trabajador no se implement6
control ni registro alguno para no interferir sobre el Derecho Fundamental a la intimidad
e inviolabilidad del domicilio del empleado. Afirma la Sentencia que el tiempo de trabajo
en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado fuera del mismo.
El control del tiempo de trabajo es responsabilidad de la empresa, que debe igualmente
registrar la jornada del trabajador dia a dia y totalizarla en el periodo fijado para el abono
de las retribuciones, entregando copia del resumen al trabajador en el recibo correspon-
diente (articulo 35.5 del ET). El respeto de los limites de jornada y descansos forma parte
del derecho del trabajador a la proteccidn de su seguridad y salud (Directiva 2003/88/
CE), que es responsabilidad del empresario, a partir de la obligada evaluacion de riesgos y

8 Procedimiento 120/1997. La referencia ha sido tomada del trabajo de MERCADER UGUINA.J.R. “El permanente
debate sobre la jornada laboral: una cuestidn clasica (reduccién del tiempo de trabajo) y otra reciente (el derecho a la
desconexidn del trabajo)”, Revista de Informacion Laboral, n® 10/2016.

9R22229/2015.
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planificacion de la actividad preventiva. Aunque el trabajador preste su trabajo en su do-
micilio corresponde a la empresa establecer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo
para garantizar el cumplimiento de los limites de jornada y descansos.

Queda claro en la Sentencia que ha de ser la propia empresa la que debe establecer
las reglas de juego del control sobre el trabajador; sea un trabajador presencial o un tele-
trabajador, de modo que la ausencia de estos controles, y especificamente los de jornada,
actian en perjuicio claro de la empresa. Tampoco tienen acogida favorable por el Tribunal
los argumentos empresariales que se decantan por la plena libertad de organizacion y
autonomia del trabajador desde su domicilio y hacen imposible la generacién de horas ex-
traordinarias, pues la estimacion de esta argumentacion haria imposible determinar a la
Autoridad Laboral y al propio trabajador cual es efectivamente su jornada de trabajo y en
consecuencia el limite de ésta. Por consiguiente, solamente si la empresa ha establecido
pautas claras sobre tiempo de trabajo respetuosas con la regulacion legal y convencional
sobre jornada y descansos y si ademas establece, de acuerdo con el trabajador;, instrumen-
tos de declaracién y control del tiempo de trabajo a distancia o en el domicilio, seria posi-
ble admitir que una conducta del trabajador en el interior de su domicilio en vulneracion
de dichas pautas y omitiendo los instrumentos de control empresarial pudiera dar lugar
a exceptuar el pago de las correspondientes horas y su cémputo como tiempo de trabajo.
Pero en ausencia de esas pautas y criterios y de unos minimos instrumentos de control no
puede admitirse tal exceptuacion, que seria equivalente a crear un espacio de total impu-
nidad y alegalidad en el trabajo a distancia y en el domicilio.

El dltimo de los antecedentes judiciales describe la instalacién de un acelerémetro
en los teléfonos moviles de los trabajadores de la seccién de mantenimiento que permite
convertir fendmenos fisicos en sefiales, es decir, es un aparato que se encarga de captar
el movimiento o la ausencia del mismo®. Dicho aparato, el acelerémetro, es un elemento
electromecanico que permite convertir fendmenos fisicos en sefales, es decir, es un apa-
rato que se encarga de captar el movimiento o la ausencia del mismo. El acelerémetro se
encuentra instalado dentro de un teléfono movil cotidiano, los cuales la empresa hizo en-
trega a los trabajadores del area de mantenimiento en el mes de marzo de 2011. Este dis-
positivo se complementa con un GPS que esta integrado en el teléfono. La empresa da un
tiempo maximo para realizar las tareas de mantenimiento y los trabajadores estan obliga-
dos a llevar ellos el aceler6metro, no en la caja de herramientas, y que dicho dispositivo lo
tienen que llevar siempre, incluso fuera de la jornada laboral, porque los trabajadores lo
tienen que poner a cargar en sus casas. El acelerometro como tal no se puede desconectar,
sino que se tiene que hacer con una aplicacion, de la que no tienen conocimiento los tra-
bajadores; lo que si se puede es desconectar el sonido.

10 E] funcionamiento del dispositivo es el siguiente: cuando el acelerémetro esta activado, y detecta una ausencia de
movimiento del trabajador de mas de dos minutos de duracioén, lanza inicialmente una sefial actistica de unos sesenta
segundos de duracién y un mensaje en la pantalla, donde se indica que de mostrarse el operario en apuros, se desen-
cadenara de manera automatica una llamada de emergencia al centro de control de la empresa, el cual se encuentra
atendido durante 24 horas al dia los 365 dias.
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La STS]J de Catalufia 23 de mayo de 2013'! concluye que se trata de un mecanismo de
control y fiscalizacion del trabajo que no tiene como finalidad la proteccion individual de
los empleados. Es mas, implica una situacién de riesgo psicosocial para los trabajadores
el hecho de que deban de llevar a su domicilio la PDA y la Blackberry y tener ambos dis-
positivos con la bateria cargada, es decir lo que determina el que no solo lo llevan cuando
trabajan sino que también lo tienen en sus respectivos domicilios que es desde donde ini-
cian la jornada laboral con la l6gica prevision y preocupacion de los trabajadores de que
siempre estén en grado dptimo para su funcionamiento, y la intromisién en lo que es la
esfera de la vida privada y familiar de los trabajadores que se produce cuando finalizan la
jornada laboral y contintian con esa obligacidn de tener ambos dispositivos con la bateria
cargada para que puedan cumplir su finalidad en la jornada laboral. En definitiva, las con-
secuencias de que esa responsabilidad que se traslada al trabajador fuera de la jornada
laboral, es lo que lleva consigo un perjuicio en su salud por la preocupacion al tener que
estar pendiente del citado dispositivo, y la incidencia que ello tiene no solo para él sino
también en lo que es esa esfera privada personal familiar que la empresa no puede tener
interferencia alguna, ni siquiera por motivos tecnolégicos como es el caso que analizamos,
pues esta fuera de la jornada laboral, que es el ambito donde la empresa y trabajador
tienen que cumplir sus respectivos derechos y obligaciones, ya que ello comporta una
responsabilidad fuera de la jornada laboral, que no es ajustado a derecho con el perjuicio
que comporta en cuanto a la salud del trabajador, en cuanto a la tension, preocupaciéon
que llevara en su caso consigo estrés es decir un riesgo psicosocial que la empresa tenia
que haber previsto, como consecuencia de la obligacién de llevar el citado dispositivo. En
conclusion, el establecimiento del citado dispositivo infringe el art. 5 y art. 20.3 del ET,
pues constituye un exceso de ese poder de direccion y organizacion del trabajo que tiene
el empresario, y que en este caso afecta a la intimidad y dignidad de los trabajadores.

3. El significado y alcance del derecho a la desconexidn digital: un derecho comple-
to, directamente ejercitable y flexible en su configuracion

Como se ha comprobado, los limites del empresario estan claros cuando se trata
de intromisiones ilegitimas en los tiempos de descanso de los trabajadores que inciden
en los derechos fundamentales de éstos. De ahi que en todos los supuestos analizados se
haya concluido con la misma solucién: se trata de situaciones abusivas que no tienen co-
bertura legal. Pese a ello, el legislador refuerza la posicion del trabajador en el articulo 88
de la Ley Organica 3/2018, cuando sefala en su primer parrafo que: “Los trabajadores y
los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera
del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de
descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar”. Y aflade a

11 R? 6212/2012. Comenta esta Sentencia el trabajo de MOLINA NAVARRETE.C. “;Saber es poder? Conectividad
empresarial, geolocalizaciéon (GPS) y autodeterminacion digital del trabajador”, Revista de Trabajo y Seguridad Social
(Centro de Estudios Financieros), n® 419, 2018, pp. 136-146.
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continuacidn en el apartado 2 que: “Las modalidades de ejercicio de este derecho atende-
ran a la naturaleza y objeto de la relacidn laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion
de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo establecido en la
negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes
de los trabajadores”.

Si bien el precepto es parco en la definicion del alcance del derecho a la desconexién
digital ya que es el convenio colectivo o, en su defecto, el acuerdo empresarial el encargado
de esta tarea, cabe entender que se reconoce desde la ley la facultad de los trabajadores a
no desarrollar actividades fuera de la jornada de trabajo, ni a ser contactado por el emplea-
dor, a través de medios digitales o electronicos; sin que su actitud negativa, pasiva y evasiva
signifique consecuencia desaprobacién alguna en el ambito de la relacion de trabajo.

Es cierto que se perfila como un derecho flexible en su configuracién ya que la propia
reforma indica que las modalidades de ejercicio de este derecho quedaran modulados por
diferentes parametros. En primer lugar, se debe prestar atencion a la naturaleza y objeto
de la relacion laboral. En segundo término, la ley también indica que se debe cumplir lo
dispuesto en la negociacion colectiva o, en su defecto, lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. Desde esta perspectiva, los convenios colectivos tienen
la oportunidad de concretar cuales son las circunstancias o excepciones al derecho a la des-
conexidn como, por ejemplo, razones de fuerza mayor, circunstancias excepcionales o espe-
ciales del puesto de trabajo. Ahora bien, se trata de un contenido posible de los negociadores
que pueden obviar si no consideran pertinente su inclusién en las mesas de negociacion.

Como se ha dicho, la llamada de la reforma es a la negociacién colectiva sin concre-
tar el nivel de negociacion (sectorial o empresa) pero, a nuestro juicio, es la empresa el
espacio mas adecuado para perfilar el contenido de este derecho ya que se trata de lograr
un equilibrio entre las necesidades concretas de la empresa y el derecho al descanso del
trabajador una vez concluida su jornada laboral. Queda corroborada esta idea cuando se
observa que hasta la fecha son mas numerosas las experiencias convencionales de empre-
sa que regulan el derecho a la desconexion frente al escaso nimero de convenios colecti-
vos de sector. No obstante, es aconsejable también su inclusidn en los convenios colectivos
de sector para el caso de los empleados de pequefias empresas o empresas pluricelulares
con nimeros centros y que no tienen representantes en todos ellos de cara a negociar un
convenio colectivo.

Por todas y como experiencia pionera merece ser destacado el Convenio Colectivo
del Grupo AXA cuyo articulo 14 sefiala que: “(...) Consecuentemente, salvo causa de fuerza
mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo”!?. La em-

12 BOE 10 de octubre de 2017: “Articulo 14. Derecho a la desconexién digital. Los cambios tecnoldgicos producidos
en las ultimas décadas han provocado modificaciones estructurales en el ambito de las relaciones laborales. Es innega-
ble que hoy en dia el fenémeno de la “interconectividad digital” esta incidiendo en las formas de ejecucién del trabajo
mudando los escenarios de desenvolvimiento de las ocupaciones laborales hacia entornos externos a las clasicas unida-
des productivas: empresas, centros y puestos de trabajo. En este contexto, el lugar de la prestacion laboral y el tiempo
de trabajo, como tipicos elementos configuradores del marco en el que se desempeiia la actividad laboral, estan diluyén-
dose en favor de una realidad mas compleja en la que impera la conectividad permanente afectando, sin duda, al ambito
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presa, entidad aseguradora filial de un grupo matriz francesa, se ha visto influida por la re-
gulacion francesa del derecho a la desconexidn. En palabras de la Directora de Relaciones
Laborales de AXA el precepto mencionado hace una reflexién sobre como ha evolucionado
la forma de trabajar en AXA y hace un reconocimiento simple a no responder llamadas o
correos fuera del horario de trabajo. Esto significa muchas cosas, como que un trabajador
cuando finaliza su jornada no tiene que llevar el movil cargado permanentemente, que si
quiere puede hacerlo, pero no pasa nada si no lo hace. Implica que cuando se recibe un
correo, o un whatsapp, no hay que responder al instante. La filosofia de la empresa es que,
a partir de que el empleado ya ha terminado su horario de trabajo, si contesta o no lo hace,
no tiene repercusiones laborales'®. También en el sector de los seguros cabe mencionar a
Convenio Colectivo de Zurich Insurance PLC, Sucursal en Espafia, Zurich Vida, Compafiia
de Seguros y Reaseguros, S.A. y Zurich Services, AIE, cuyo articulo 40 establece que: “Una
vez finalizada la jornada laboral, y para gestionar mejor las cargas de trabajo de aquellas
personas que dispongan de dispositivos portatiles para trabajar, teléfonos moviles, table-
tas u ordenadores debera respetarse el descanso entre jornadas de trabajo, el descanso
semanal, los festivos, las vacaciones y cualquier tipo de ausencia justificada”.

En términos muy parecidos a los expuestos, el Convenio Colectivo de Philips Ibérica,
SAU™ dice que: “Para favorecer la conciliacion de la vida personal y profesional, y garanti-
zar el descanso de los empleados, se reconoce el derecho a la desconexion digital una vez
finalizada la jornada laboral del empleado. Facultad de desconexién de los dispositivos
digitales, no responder emails, mensajes y llamadas profesionales fuera de su horario de
trabajo, salvo causa de fuerza mayor”¢. Igualmente, el XVI Convenio colectivo de la ONCE

personal y familiar de los trabajadores y trabajadoras. Es por ello que las partes firmantes de este Convenio coinciden
en la necesidad de impulsar el derecho a la desconexién digital una vez finalizada la jornada laboral. Consecuentemente,
salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA reconoce el derecho de los trabajadores a no respon-
der a los mails o mensajes profesionales fuera de su horario de trabajo”.

13 “AXA regula la desconexion digital como medida de conciliacién y flexibilidad”, Capital Humano, n® 328, 2018, pp.
77y 78.

1*BOE 29 de marzo de 2019.

15 BOE 8 de diciembre de 2018. Vid. “Articulo 46. Conciliacién de la Vida Profesional y Personal. Las partes firmantes
del presente Convenio comparten la voluntad de seguir evolucionando en materia de conciliacién de la vida profesional
y personal mediante la bisqueda e implantacién de nuevas formulas o mejora de las existentes. Este Convenio establece
distintas medidas de conciliacidn de la vida personal, laboral y familiar, que forman parte de las medidas de conciliacién
y del plan de igualdad de la Empresa, y un procedimiento de prevencién y denuncia del acoso y discriminacién, que se
desarrollan en los siguientes articulos. Para favorecer la conciliacidn de la vida personal y profesional, y garantizar el
descanso de los empleados, se reconoce el derecho a la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral del em-
pleado. Facultad de desconexién de los dispositivos digitales, no responder emails, mensajes y llamadas profesionales
fuera de su horario de trabajo, salvo causa de fuerza mayor”.

16 Muy semejante es el Acuerdo IKEA sobre tiempo de trabajo de junio de 2018, cuyo articulo 13 indica: “Ambas
partes coinciden en la necesidad de impulsar este derecho, por esta razén se establece que los trabajadores/as tienen
derecho a no responder cualquier tipo de comunicacién por cualquier canal (correo electrdnico, teléfono, Whatsapp, re-
des sociales, etc.) fuera de su horario de trabajo, salvo causa de fuerza mayor. La comision de seguimiento realizara una
vigilancia de la implantacién de esta medida” o el Acuerdo Laboral del Banco Santander de junio de 2018 firmado en el
marco del proceso de fusidn entre las entidades Banco Santander S.A., Banco Popular S.A. y Banco Pastor S.A., Anexo IV:
“(...). Promover un uso eficiente y racional del mail, mediante la difusidn por la Direccién de Guias y/o Recomendaciones
que eviten su uso excesivo o innecesario, o el envio de mails fuera del horario laboral, salvo situaciones justificadas o de
urgencia que no admitan demora. En este sentido, y consecuentemente, se reconoce el derecho de los profesionales para
no responder a emails o mensajes profesionales fuera de sus horarios de trabajo, ni durante los tiempos de descanso,
permisos, licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales”.

119


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6291943

Ana Belén Mufioz Ruiz El derecho a la desconexion laboral: un derecho estrechamente vinculado...

y su personal cuyo Anexo 3 (Plan de Igualdad) cuando indica que (...) “Las Partes valoran,
como medida que promueve la efectiva conciliacidon de la vida personal, laboral y fami-
liar, la denominada “desconexién digital” aplicada a herramientas de indole tecnolégica
e informatica, como teléfonos y tablets con conexién de datos y ordenadores portatiles,
compartiendo que su utilizacion no ha de ser motivo ni argumento para la extension de la
jornada laboral, ni para la interrupcién de los tiempos de descanso”?’.

De corte mas programatico se muestra el Convenio colectivo de Repsol Exploracidn,
SA cuando menciona los principios del derecho a la desconexion fuera del tiempo de tra-
bajo: “En el marco de una adecuada gestién del principio de conciliacién de vida privada
y vida profesional, la Mesa de Igualdad del Acuerdo Marco analizara en el seno de la em-
presa esta materia e identificarg, en su caso, posibles buenas practicas y recomendaciones
acerca del uso de herramientas digitales de comunicacion” (articulo 24.10)8. O el Il Con-
venio Colectivo de Activa Innovacién y Servicios, SAU' cuya Disposiciéon Adicional esta-

17BOE 18 de enero de 2018. “Anexo 3. Plan de igualdad. 5. Conciliacién de la vida laboral con la personal y familiar
(Esta area se corresponde con el objetivo n.2 6).—La ONCE sensibilizara a todos sus trabajadores y trabajadoras en ma-
teria de igualdad de oportunidades, resaltando la importancia de que los varones se impliquen en la corresponsabilidad
para la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar. Se revisaran las medidas que favorecen la conciliacién de la
vida laboral con la vida familiar y personal de las trabajadoras y trabajadores y, en su caso, se estudiaran y aplicaran
nuevas alternativas que vengan a incrementar o perfilar las ya existentes en el Convenio Colectivo sobre conciliacién de
la vida laboral y familiar en &mbitos como: organizacion del trabajo, jornada laboral, vacaciones, dias de permiso por
asuntos particulares, compensacién de horas extraordinarias, permisos retribuidos, licencias no retribuidas, etc. Las
Partes valoran, como medida que promueve la efectiva conciliacién de la vida personal, laboral y familiar, la denomi-
nada “desconexion digital” aplicada a herramientas de indole tecnolégica e informatica, como teléfonos y tablets con
conexion de datos y ordenadores portatiles, compartiendo que su utilizaciéon no ha de ser motivo ni argumento para la
extension de la jornada laboral, ni para la interrupcion de los tiempos de descanso”. Igualmente, el Convenio Colectivo
de la empresa Barcelona Cicle de l'Aigua: “L'empresa assegurara el respecte al temps de descans i a la vida personal de
tots els treballadors i treballadores. Per aix0 procurara que no sigui necessaria la resposta a missatges itrucades o bé
realitzar connexions telematiques fora de I’horari laboral del treballador. S6n excepcions a aquesta politica els casos de
forca major, la coordinacié d’actuacions d’urgencia i les actuacions dels treballadors en feines de ret én o de guardia”,
Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona, 18 de abril de 2018.

8 BOE” nim. 278, de 17 de noviembre de 2018. Los derechos de informacién y consulta asi como las acciones for-
mativas todo ello vinculado con las nuevas tecnologias también son objeto de atenciéon en este Convenio Colectivo. En
concreto, el articulo 41 establece que: “Los derechos de informacién, consulta y participacion forman parte del derecho
de todos los trabajadores a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo. Debera consultarse con
la debida antelacidn, a los Delegados de Prevencién, como representantes de los trabajadores, la adopcién de las decisio-
nes relativas a las materias a continuacion relacionadas: 1. La planificacién y la organizacién del trabajo en la empresa
y la introduccién de nuevas tecnologias, en todo lo relacionado con las consecuencias que éstas pudieran tener para la
seguridad y la salud de los trabajadores, derivadas de la eleccién de los equipos, la determinacién y la adecuacién de las
condiciones de trabajo y el impacto de los factores ambientales en el trabajo”. Y el articulo 50 cuando dice: “La formacién
constituye uno de los ejes estratégicos en materia de gestion de personas en las empresas del Grupo Repsol y, por tanto,
uno de sus objetivos prioritarios. La formacién del personal tendra como objetivos principales conseguir que los em-
pleados alcancen el nivel de competencias (conocimientos, habilidades y actitudes) necesarias para el desempefio de su
puesto de trabajo, asi como facilitar su adaptacion a los cambios organizativos, tecnolégicos y sociales para potenciar las
posibilidades de desarrollo profesional. Para promover el incremento de cualificaciéon de los empleados, se potenciara
en los planes de formacién de las empresas: a) Las acciones formativas ligadas a mejorar el desempefio en el puesto
de trabajo. b) La adecuacidn y actualizacion de los recursos humanos a los cambios organizativos y tecnolégicos, con
una atencion especial en la asimilacion de las nuevas tecnologias”.

19 BOE 10 Enero de 2019. Especificamente, la disposicién adicional del Convenio Colectivo indica: “Se acuerda la
creacion de las siguientes comisiones de trabajo que estaran formadas un maximo de tres representantes de la Empre-
sa y tres del Sindicato firmante del presente Convenio: a) Comisién de Trabajo sobre asuntos sociales. Se creara una
Comisién de Trabajo que tendrd como objetivo analizar y debatir sobre las siguientes materias: permisos, vacaciones,
desconexidn digital y teletrabajo. En concreto, serdn objetivos principales de esta Comisién de Trabajo de Asuntos So-
ciales el analizar las cuestiones que pudieran suscitarse en la aplicacién de los articulos 23 y 39 del presente Convenio
Colectivo, en relacién a las materias de vacaciones, permisos y licencias. Igualmente, la citada Comisién de Trabajo de
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blece que se creara una Comisién de Trabajo sobre Asuntos Sociales y que dicha Comisién
analizarg, entre otras materias, aspectos relativos a la denominada desconexidn digital asi
como a eventuales oportunidades de teletrabajo, valorando las posibilidades de su imple-
mentacion en Activais, pudiendo realizar propuestas en dicho sentido. Tales propuestas,
aunque no seran vinculantes, seran evaluadas por la empresa.

Por ultimo, aunque con menor detenimiento que los anteriores, el tratamiento con-
vencional de la desconexion digital es abordado en otros convenios colectivos diversos,
bien que de forma meramente tangencial. Asi sucede, por ejemplo, en materia de teletra-
bajo con el Convenio Colectivo del grupo Maritima Davila cuyo articulo 15 sefiala que “Sin
perjuicio del respeto de los derechos de los trabajadores y su derecho a la desconexidn, se
pretende con esta regulacion fomentar la productividad, la atencion al cliente de la empresa
y los derechos de conciliaciéon de la vida personal, laboral y familiar de los trabajadores”°.

Un buen ejemplo de regulacion del derecho a la desconexién digital, que podria ser-
vir de base para una politica interna en este sentido, lo encontramos en el articulo 35 del
Convenio Colectivo de compafiia Cervecera Damm, que aboga directamente por “sensi-
bilizar sobre el uso razonable de los dispositivos digitales ”, al tiempo que reconoce “ el
derecho a no atender a las obligaciones derivadas de su trabajo a través del teléfono, el
ordenador o cualquier otro dispositivo electrénico fuera de la jornada habitual de trabajo
(...) salvo en circunstancias urgentes o excepcionales”?'. Especialmente interesante es el
Convenio Colectivo de la empresa EUI Limited Sucursal Espafia que expresa: “La empresa,
consciente de la necesidad de poner limites entre el trabajo y la vida privada, y sin limitar
las ventajas del trabajo flexible (FlexiTime) establecido para las areas de soporte a nego-
cio actuales y cualesquiera que puedan ponerse en marcha en el futuro, reconoce el dere-
cho de todos/as sus trabajadores/as a la desconexion digital y/o a cualquier tecnologia
de comunicacidn (teléfono, canales de mensajeria, correos electrénicos, video-llamadas, y
cualquier otro medio implantado en la empresa o al que estén acostumbrados los/as tra-
bajadores/as) para garantizar el respeto al tiempo de descanso y/o vacaciones de todos/
as sus trabajadores/as después del final de su jornada de trabajo. Al término de su jornada
laboral, Admiral reconoce, alienta y espera la desconexidn electrénica de sus trabajadores
con la empresa fuera de sus horas de trabajo. La desconexion digital efectiva, pretende la
dedicacion necesaria del tiempo personal a nuestro entorno familiar, amistades, y al de-
sarrollo de nuestros intereses personales, que indudablemente protegen la vida privada
de nuestros/as trabajadores/as y favorecen la conciliacion de la vida personal y familiar”
(16.10 Desconexidn digital)?.

Como ya se ha dicho, en esta materia, son mas numerosos los convenios colectivos de
empresa que los sectoriales, sin perjuicio de que haya algunas pautas en el nivel de sector.

Asuntos Sociales analizara aspectos relativos a la denominada desconexidn digital asi como a eventuales oportunidades
de teletrabajo, valorando las posibilidades de su implementacién en Activais, pudiendo realizar propuestas en dicho
sentido. Tales propuestas, aunque no seran vinculantes, seran analizadas por la Empresa”.

20 BOE niim. 246, 11 de octubre de 2018.

2 La referencia ha sido tomada del trabajo de VIDAL, P. “La desconexidn digital laboral es ya una realidad”, Actuali-
dad Juridica Aranzadi, n® 946/2018, BIB 2018\14232.

22 Boletin Oficial de la Provincia de Sevilla, nim. 193, de 21 de agosto de 2018.
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Sirva de muestra el Convenio Colectivo del Sector de Industria, Servicios e Instalaciones del
Metal de la Comunidad de Madrid, suscrito por la Asociacion de Empresarios del Comercio
e Industria del Metal de Madrid (AECIM) y las organizaciones sindicales CCOO de Industria
de Madrid y Federacion de Industria, Construccion y Agro de Madrid de UGT?, cuyo articu-
lo 51 indica: “Se fomentara la desconexion digital una vez finalizada la jornada laboral: no
responder al teléfono, a los correos electréonicos o mensajes profesionales de cualquier otro
tipo, etc. fuera de su horario de trabajo”. O también el Acuerdo Interprofesional de Catalufia
para los afios 2018-2020%* que proponen que los negociadores adopten la siguiente clau-
sula: “Las personas trabajadoras tienen el derecho, a una vez concluida su jornada laboral,
a que se respete el tiempo de descanso y vacaciones, asi como su vida familiar y personal,
lo cual comporta no atender comunicaciones telefénicas, mensajes o correos electronicos,
valorando las diferentes casuisticas y tratamientos diferenciados que puedan existir. En el
ambito de la empresa, y de forma negociada con la representacion legal de las personas tra-
bajadoras, se podra elaborar un protocolo que formalice este nuevo aspecto. Asimismo, se
pondran en marcha actuaciones de comunicacidén y sensibilizacidn, dirigidas a las plantillas
y los mandos intermedios, y a la misma direccion de la empresa, sobre las pautas de trabajo
derivadas del protocolo, y sobre el uso razonable de las comunicaciones y medios digitales”.

Contrasta esta regulacién con el silencio del Acuerdo estatal para la negociacién co-
lectiva (AENC) 2018 donde no se encuentra referencia a la digitalizacion del trabajo y al
avance de la negociacion colectiva a través de nuevos contenidos?. Lo que parece claro es
que, en un escenario cambiante y profundamente disruptivo, las fuentes laborales (Ley y
Convenio Colectivo) deben iniciar un proceso de adaptacion ya que, como indica Bauman,
la nueva modernidad es liquida® y, desde este prisma, habra que repensar las funciones de
las fuentes que disciplinan el Derecho laboral, y el papel que tienen, deberian tener y pre-
visiblemente tendran el legislador y los negociadores sociales en la configuracion de estas.

4. La obligacion del empresario de elaborar una politica interna de desconexion
digital

Ademas del derecho del empleado a no responder llamadas o emails fuera del hora-
rio laboral, el art. 88.3 de la Ley Organica 3/2018 introduce la obligacién del empresario
de elaborar una politica interna de desconexioén digital. Indica el precepto mencionado
que: “3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elabo-
rara una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos direc-
tivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexién y las
acciones de formacidn y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las he-

2 B0. Comunidad de Madrid 14 febrero 2019, nim. 38.

24 DO. Generalitat de Catalunya 7 septiembre 2018, num. 7702.

25 JGARTUA MIRO, M.T.. “El derecho a la desconexién en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de
datos personales y garantia de los derechos digitales”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n® 432, 2019, pag. 80.

26 BAUMAN.Z. Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econémica de Espafia, Madrid, 2016.
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rramientas tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga informatica. (...)". Conviene advertir
que, cuando la norma hace referencia a la elaboracion de una politica, no se trata de una
solucion residual en defecto de la negociacion colectiva o del acuerdo empresarial como
ocurre en la legislacion francesa sino que, en todo caso, haya o no desarrollo convencional
del derecho a la conexidn debe existir necesariamente normativa interna en la empresa.
Ahora bien, en el caso de que coexistan ambos instrumentos (Convenio Colectivo y politi-
ca de empresa), parece evidente que debe existir una coordinacién entre ellos y que si se
produjera algun tipo de desajuste entre ellos, la discrepancia deberia ser resuelta dando
prioridad a lo dispuesto en el instrumento convencional dado que tiene el valor de norma
juridica cuando haya sido pactado conforme a las reglas del Estatuto de los Trabajadores.

De nuevo la reforma no ofrece grandes detalles sobre el contenido de la politica de
desconexion laboral mas alla de indicar que concretara las modalidades de ejercicio de
este derecho y las acciones de formacién y sensibilizacion del personal sobre un uso razo-
nable de las herramientas tecnoldgicas. No obstante, parece necesario vincular dicha poli-
tica a la prevencion de riesgos laborales ya que, como dice la reforma, se trata de evitar el
riesgo laboral de fatiga informatica. Siguiendo esta perspectiva, seria recomendable que,
en lugar de elaborar una politica independiente sobre el derecho a la desconexion digi-
tal, se revisara y actualizara la politica preexistente en materia de riesgos laborales para
incorporar en la misma el mencionado riesgo y adoptar medidas preventivas al respecto.
En este sentido, algunos autores expresan con rotundidad que las acciones de formacion
y sensibilizacién que, mas que desde la perspectiva de la conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar, deberian enfocarse en un primer momento desde la perspectiva de la
proteccion de la salud y/o el descanso de los trabajadores?”.

En el proceso de elaboracion de dicha politica, se requiere la consulta con los repre-
sentantes de los trabajadores que es preceptiva pero no vinculante. Hubiera sido deseable
atribuir este derecho a los representantes especializados en prevencion de riesgos labo-
rales (Delegados de Prevencidn de Riesgos Laborales y/o Comité de Seguridad y Salud en
el Trabajo) con el propdsito de integrar el riesgo de fatiga informatica en los documentos
especificos de evaluacion de riesgos, plan y planificacion de la actividad preventiva (art.
16 de la Ley 31/1995, de 8 noviembre, Prevencion de Riesgos Laborales) y en los deberes
de informacién y formacion a los trabajadores sobre riesgos laborales (arts. 18 y 19 de la
Ley 31/1995). Con todo, desde nuestro punto de vista, seria conveniente que las empre-
sas actuaran en esta direccién, poniendo asi de manifiesto una especial diligencia en el
cumplimiento del deber de seguridad.

La referencia a los puestos directivos no es baladi porque detras del reconocimien-
to del nuevo derecho esta el propdésito de un cambio de la cultura de las organizaciones
que para que sea real y efectivo precisa del compromiso de los trabajadores que ocupan
puestos directivos. Como subraya Jean-Emmanuel Ray, “la desconexién es ante todo una
cuestion de formacion, de organizacion, individual y sobre todo colectiva. Pero también

27 BARRIOS GAUDOR. G.L. “El derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral espafiol: primeras aproximacio-
nes”, Revista Aranzadi Doctrinal, n® 1/2019 parte Estudios, pag. 9.
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de saber vivir y de reglas de conductas”?®. El cambio cultural requiere el compromiso de
todos los trabajadores en la empresa incluidos los directivos y mandos intermedios.

Existen numerosos contenidos posibles de la politica de la empresa en materia de
desconexion digital y, en principio, todos ellos son validos a efectos de acreditar un correc-
to cumplimiento del deber afectado. Asi, las empresas podrian instalar en los sistemas in-
formaticos el borrado automatico de los emails en los periodos de vacaciones, bajas o per-
misos informando al emisor de que la persona no esta disponible y ofreciendo el contacto
de una persona a la que dirigirse. La diferencia con el out of the office es notable ya que el
empleado ausente no llega a recibir el email. Otra opcién es designar una franja horaria
en la que los trabajadores no tienen la obligacion de contestar emails o coger el teléfono,
definiendo situaciones excepcionales o fuerza mayor en la que se puede contactar a un
empleado fuera del horario laboral. Como se ha visto, los convenios colectivos que hasta
el momento han entrado a desarrollar el derecho a la desconexién no aportan un signi-
ficado de la fuerza mayor o de las situaciones especiales en las que el trabajador deberia
responder al teléfono o al correo electrénico fuera de su horario de trabajo. Igualmente,
las empresas podrian organizar acciones de formacion y de sensibilizaciéon sobre un uso
razonable de los dispositivos digitales, dirigida a los trabajadores, mandos intermedios
y direccion. Por su parte, el personal directivos y los mandos intermedios deberian dar
ejemplo no solo no contestando emails fuera de trabajo, si no envidndolos. Por supuesto,
incluir la fatiga digital como un riesgo del puesto de trabajo, con la consiguiente evalua-
cion y medidas para eliminar el mismo.

La norma no contempla prohibir al empleado entablar comunicacién con su empleador
o trabajar voluntariamente si este asi lo decide en su tiempo de descanso. Ahora bien, en el
convenio colectivo o en la politica de empresa se puede incorporar la prohibicién. En ese caso,
el trabajador estara obligado a no trabajar fuera de su tiempo de trabajo. Como ejemplos de
las medidas instauradas para la consecucion de ese objetivo tenemos: el bloqueo al acceso
del correo electronico, controles de las conexiones a distancia o la obligacién de apagar el
movil corporativo al abandonar el centro de trabajo. En este sentido, en algunas empresas
como Michelin se lanza un aviso si alguien se conecta cinco veces fuera del horario laboral®.

Un ejemplo concreto de politica es el caso de Telefénica que recientemente ha firma-
do un documento de intenciones que reconoce su posicionamiento respecto del derecho a
la desconexion digital. La compafiia ha hecho publico, con el refrendo de las organizacio-
nes sindicales mayoritarias en Espafia, UGT y CCOO, su objetivo de poner en marcha me-
didas concretas para potenciar el respeto al tiempo de descanso de los trabajadores una
vez finalizada la jornada laboral, y reconoce como una oportunidad el hecho de liderar la
implantacién en sus operadoras de este derecho, una tendencia cada vez mas presente en
la realidad empresarial mundial.

El interrogante mas al uso cuando se procede a leer el marco normativo del derecho a
la desconexidn es: ;qué ocurre si no se cumple el requisito de la politica interna? La respues-

2 RAY, J.. “Grande accélération et droit a la déconnexion”, Droit Social, 2016, n® 11, pag. 917.
29 “AXA regula la desconexion digital como medida de conciliacién y flexibilidad”, Capital Humano, n® 328, 2018, pp. 76.
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ta a simple vista es que no tiene consecuencias para el empresario, al menos no aparecen
mencionadas en el texto legal. Desde nuestro punto de vista, el vacio normativo en torno a
la sancién no ha sido un despiste del legislador sino méas bien una decisién intencionada
por dos motivos principales. En primer lugar, porque se trata de un derecho promocional
que busca un cambio en las expectativas de las organizaciones empresariales, en concreto,
respecto a las demandas a sus empleados fuera del tiempo de trabajo. Si la idea es modificar
de forma progresiva los comportamientos de los jefes de equipo o de los propios trabaja-
dores tras finalizar su tiempo de trabajo, la sancion adquiere un valor residual. El principal
objetivo de la ley, a nuestro modo de ver, es transformar la expectativa del directivo o mando
intermedio que envia un email o realiza una llamada de teléfono a un trabajador durante
su tiempo de descanso. La logica de la desconexion es normalizar la ausencia de respuesta
por parte del empleado al requerimiento laboral y ello precisara de un cambio cultural. El
segundo de los argumentos tiene que ver con la propia consideracién del derecho a la desco-
nexion digital. Como se dijo antes, se aproxima a un derecho “escoba” que engloba diferentes
derechos preexistentes y sobre los cuales ya existe tipo sancionador en la Ley de Infraccio-
nes y Sanciones del Orden Social (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social). El
mas importante seria el deber de seguridad del empresario cuya infraccién viene tipificada
como grave en el articulo 12 de la LISOS, en concreto: “1.b) No llevar a cabo las evaluaciones
de riesgos y, en su caso, sus actualizaciones y revisiones, asi como los controles periédicos
de las condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores que procedan, o no reali-
zar aquellas actividades de prevencion que hicieran necesarias los resultados de las evalua-
ciones, con el alcance y contenido establecidos en la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales”. Todo ello explica el porqué de la ausencia expresa de sancién en la Ley 3/2018.

5. La especial proyeccion del derecho a la desconexion en las situaciones de trabajo
a distancia

El derecho a la desconexion digital tiene una especial incidencia en las situaciones de
trabajo a distancia. Sefiala, en este sentido, el art. 88.3 de la Ley Organica 3/2018 que: “En
particular, se preservara el derecho a la desconexidn digital en los supuestos de realizacion
total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso
con fines laborales de herramientas tecnoldgicas”. Parece claro que la reforma ha venido a
completar algunas carencias que ya se habian advertido con anterioridad respecto de esta
modalidad de prestacion de servicios. Como se sabe, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado laboral, entr6 a regular determinados aspectos
que afectan al trabajo a distancia pero guard6 absoluto silencio respecto de otros que tam-
bién tienen trascendencia practica. Asi, el articulo 13 del ET omiti6 cualquier referencia ala
distribucion del tiempo de trabajo del trabajador a distancia que, en consecuencia, es fijado
en el acuerdo individual de trabajo. Sin embargo, el pacto de las partes debe respetar en
todo caso lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores y lo dispuesto, en su caso, en el
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Convenio Colectivo de aplicacion. Con todo el margen de maniobra del empresario en este
punto es extraordinario y el problema en tales supuestos reside en que es muy probable
que no exista una clara linea divisoria entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso. El
primero, entendido no en su concepcion estricta de tiempo de actividad laboral, sino como
el tiempo en que el trabajador pone a disposicidon del empleador su capacidad productiva
y queda sometido a su circulo organizativo y disciplinario. El segundo, como aquel que
pertenece en exclusiva al trabajador y del que solo él puede disponer, de modo que queda
preservado de toda posible intromision unilateral por parte del empresario®’.
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Resumen. La emergencia de los riesgos psicosociales en el Derecho francés ha propi-
ciado una redefinicion de los principios preventivos, tanto en sede jurisprudencial cuanto en
el ambito del didlogo social, para dar encaje a la efectiva proteccidn de los trabajadores en los
nuevos contextos laborales y productivos.
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logue, to give fits to the effective protection of workers in new labor and productive contexts.

Keywords: Psychosocial risks, social dialogue, precautionary principles.

Sumario. 0. Introduccién. 1. La obligacién de seguridad del trabajador en el corazén del enfoque
de riesgo psicosocial. 1.1. Riesgos psicosociales fuera de cualquier categoria juridica. 1.2. Evolucién de
la concepcidn de la obligacién de seguridad y abordaje de los riesgos psicosociales. 2. Perspectivas de la
digitalizacion del trabajo: revisarla salud en el trabajo. 2.1. La definicién de riesgos laborales cuestiona-
da. 2.1.1. Nuevos factores de riesgo.2.1.2. La naturaleza profesional del riesgo. 2.2. Revisar las formas de
definir los riesgos laborales. 2.2.1. Los limites del modo unilateral. 2.2.2. Las posibles ventajas del modo
convencional. 3.Conclusioén. 4. Bibliografia.

0. Introduccion

Los riesgos psicosociales (RPS) estan en la interfaz del individuo y su situacidn la-
boral, de ahi el término riesgo psicosocial. Segun la definiciéon del Informe Gollac,’ que

1 GOLLAC, M. BODIER, M,, Collége d’expertise sur le suivi des risques psychosociaux au travail. Mesurer les facteurs
psychosociaux de risque au travail pour les mafitriser Rapport du Collége d’expertise sur le suivi des risques psychosociaux
au travail, faisant suite a la demande du Ministre du travail, de 'emploi et de la santé, avril 2011, p. 42 http://www.lado-
cumentationfrancaise.fr/var/storage /rapports-publics /114000201 /0000.pdf
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es citado con mayor frecuencia en Francia, los riesgos psicosociales (RPS) son “riesgos
para la salud mental, fisica y social causados por las condiciones de empleo y los facto-
res organizativos y relacionales que pueden interactuar con el funcionamiento mental.”?
Este mismo informe identifica 6 categorias de factores de riesgo: intensidad y tiempo de
trabajo, demandas emocionales, falta de autonomia, relaciones sociales degradadas en el
trabajo, conflictos de valores, inseguridad en la situacién laboral. Los acuerdos undnimes
de los interlocutores sociales sobre el estrés (Acuerdo nacional interprofesional de 2 de
julio de 2008) y el acoso y la violencia en el trabajo (Acuerdo nacional interprofesional de
26 de marzo de 2010) reconocen esta naturaleza multifactorial y reconocen la existencia
de factores organizacionales o incluso individuales. El alcance de estos factores también
varia segun el sexo, la edad y la categoria socioprofesional del trabajador. Finalmente se
expresan de varias maneras: estrés, depresion, burn-out, adicciones, trastornos musculo
esqueléticos, trastornos del suefio, etc.

Debido a que la realidad de los riesgos psicosociales es eminentemente variable se-
gun el entorno laboral, su prevencion debe adaptarse a cada organizacion y ser el resulta-
do de su diagnéstico en profundidad. Por lo tanto, el enfoque de prevencidén es colectivo
con un enfoque holistico para tener en cuenta el entorno laboral. Debe permitir evaluar
el nivel de riesgo, identificar las fuentes de riesgo y establecer un plan de accién. Este
diagnostico, que se basa en la participacion de todas las partes comprometidas en la em-
presa, a veces requiere el uso de recursos externos (organizaciones de prevencion publica,
servicios de salud ocupacional, empresas de consultoria, etc.). La prevencion de riesgos
psicosociales requiere la eleccién de métodos organizacionales que promuevan la salud
fisica y mental de los trabajadores. Esto se puede lograr mejorando la organizacion del
trabajo, aclarando los roles y responsabilidades de los trabajadores, haciendo un mejor
uso de sus habilidades, asignando suficiente espacio para maniobrar, promoviendo el tra-
bajo en equipo mejora de la comunicacion sobre la estrategia de la empresa. También se
debe considerar el enfoque ético en la forma de organizar el trabajo y la toma de decisio-
nes, colocando los valores transmitidos por el trabajo nuevamente en el centro del debate.

Por lo tanto, ciertamente, el trabajo tiene virtudes estructurantes y puede ser un
vector de placer y salud?® en condiciones que los trabajadores pueden reconocer en su
trabajo*y que no se exceden sus capacidades de defensa psicolégica. Algunos diran que la
violencia generalmente ha disminuido, pero el mundo del trabajo esta cambiando de na-
turaleza. Los riesgos estan cambiando y la violencia ha cambiado. En veinte afios, el ritmo
de trabajo se ha acelerado considerablemente por la interaccion de la globalizaciéon y los
avances tecnoldgicos que han transformado la forma de trabajar o incluso el trabajo per
se. Esta evolucién ha tenido efectos significativos en la salud y seguridad ocupacional en

2“risques pour la santé mentale, physique et sociale, engendrés par les conditions d’emploi et les facteurs organisation-
nels et relationnels susceptibles d’interagir avec le fonctionnement mental”.

3 DEJOURS,C. “Subjectivité, travail et action”, La pensée, 328, 2001, p. 7 ; “Le travail est inséparable de la personnel”,
V. les développements d’Alain Supiot, Critique du droit du travail, PUF, coll. Les voies du droit, 1994 rééd. 2002 et 2007,
280 p.

*V. CLOTY,, Le travail a cceur. Pour en finir avec les risques psychosociaux, La Découverte, Coll. Cahiers libres, 2010,
190 p.
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todo el mundo que no pueden ser ignorados. Si bien los riesgos tradicionales relacionados
con el trabajo se han reducido o incluso eliminado, algunos han surgido de practicas como
la organizacion del trabajo, la inseguridad laboral y las demandas de la vida laboral mo-
derna, que dificultan el logro equilibrio entre la vida privada y profesional.®

Los riesgos cambiantes para la salud y la seguridad en el trabajo van acompafnados
de un mayor impacto del estrés relacionado con el trabajo y sus consecuencias en la salud
de los trabajadores. Estudios recientes han explorado el efecto de los cambios en el entor-
no laboral, las condiciones laborales y el estrés relacionado con el trabajo, asi como otros
trastornos mentales y fisicos. Las caracteristicas sociodemograficas, los contextos profe-
sionales y las condiciones de trabajo estan asociados con el deterioro de la salud mental y
fisicay el bienestar de los trabajadores. Estos cambios alteran los principios y equilibrios
fundamentales del derecho laboral.®

Emergentes en Francia durante la década de 2000 a medida que se extendia el con-
cepto de “estrés”’” el término “riesgos psicosociales” asociado con el trabajo realmente
aparecio en la literatura de 2006,® que era casi concomitante con una preocupacion que
se habia convertido en una cuestién politica en Francia. El informe de Philippe Nasse y
Patrick Légeron “Informe sobre la determinacion, medicion y seguimiento de los riesgos
psicosociales en el trabajo®” presentado en 2008 es el resultado de la orden de 2007 del
Ministro de Trabajo, Relaciones Sociales y Solidaridad. El afio 2008 también vio la con-
clusion del Acuerdo Nacional Interprofesional sobre el estrés laboral Transponiendo el
Acuerdo Marco Europeo 2004.1° El 9 de octubre de 2009, en respuesta a la ola de suici-
dios que afecta a France Telecom, el Ministro de Xavier Darcos present6 al Consejo de
Condiciones de Trabajo (COCT) un plan de emergencia para la lucha contra los riesgos
psicosociales el 9 de octubre de 2009 que también condujo a la creacién de una “célula de
riesgos psicosociales” dentro de la Direcciéon General de Trabajo (DGT). El afio 2010 fue
testigo del trabajo y el informe del grupo de expertos UMP-Nouveau Centre copresidido
por Jean-Frangois Copé y Pierre Méhaignerie sobre el sufrimiento en el trabajo, la misién
de informacion del Senado sobre el malestar al trabajo reportado por Gérard Dériot y el

5 V. C. DEJOURS, op. cit., también explica que el sufrimiento es consustancial con el trabajo (vida) sin ser necesaria-
mente de naturaleza patégena. La enfermedad mental resulta del colapso brutal de las defensas personales cuando se
reducen a impotencia.

6 TAVICOLILS. “Les facteurs de risques psychosociaux dans le monde changeant du travail” in L. Lerouge (dir.), Ap-
proches interdisciplinaires des risques psychosociaux au travail, Ed. Octares, 2014 ; CLARKE, M. LEWCHUK W., WOLFF A.
DE, KING,A. “This just isn't sustainable’: Precarious employment, stress and workers' health”, International Journal of
Law and Psychiatry, 30,2007, p. 311-326 ; QUINLAN, M, “Organisational restructuring/downsizing, OHS regulation and
worker health and wellbeing International”, Journal of Law and Psychiatry, 30, 2007, 385-399 ; STANSFELD, S., CANDY,
B. “Psychosocial work environment and mental health-a meta-analytic review”, Scandinavian Journal of Work and Envi-
ronmental Health, 32(6), 2006, p. 443.

7 V. VALLERY G.,LEDUG, S. Les risques psychosociaux, PUF, coll. Que sais-je ?, 2012, p. 3 et suiv.

8 V. GOLLAC,M. “L’évolution de I'intérét envers les risques psychosociaux”, Colloque Approche comparée des risques
psychosociaux au travail. Démarche francaise et systemes étrangers (Europe du Sud et du Nord, Canada/Québec, Japon)
- COMPARISK2013, Bordeaux, 15-18 janv. 2013, http://comptrasec.u-bordeaux.fr/sites/default/files/pdf book/Mi-
chel-Gollac.pdf.

9 NASSE, P. LEGERON P, Rapport sur la détermination, la mesure et le suivi des risques psychosociaux au travail,
2008, 42 p. http://www.ladocumentationfrancaise.fr/docfra/rapport_telechargement/var/storage/rapports-pu-
blics/084000156/0000.pdf.

10 http:/ /www.travailler-mieux.gouv.fr/IMG/pdf/Accord_stress_travail_Fr.pdf]
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informe “° propuestas para mejorar la salud psicolégica en el trabajo” encargado por el
Primer Ministro. Ese afio también fue el afio de la conclusion del Acuerdo Nacional In-
terprofesional sobre Acoso y Violencia en el Lugar de Trabajo que transpone el Acuerdo
Marco Europeo de 2004.'! Por ultimo, como no mencionar el informe del Colegio de Ex-
pertos sobre el seguimiento de los riesgos psicosociales en el trabajo formado a finales de
2008 a peticion del Ministro de Trabajo, Empleo y Salud, coordinado por Michel Gollac y
entregado en 2011.12

Hoy, la dificultad reside en la digitalizacidn del trabajo, que es un fen6meno polifacé-
tico que se manifiesta tanto en la dimensién técnica del trabajo (herramientas de trabajo)
como en su dimensidn social (relaciones laborales). Cubre un lenguaje real mediante el
cual todas las actividades humanas y su entorno son designados, reformulados por innu-
merables combinaciones del lenguaje binario.!* Este lenguaje no es solo un programa de
computadora, también cubre un vocabulario técnico, una parte del cual pasa al lenguaje
cotidiano e influye con metaforas los modos de pensamiento. En términos mas generales,
el programa designa un modo de reflexion, pero también revisa las reflexiones del orden
politico (“programa politico”).

Mas alla de estos deslizamientos de vocabulario, cualquier fenémeno, cualquier es-
tado estd siendo redefinido, duplicado, traducido al lenguaje informatico que puede ir de
la descripcion a la prescripcidn. La salud laboral no escapa a este fendmeno global. Los
programas de los exoesqueletos que facilitan el manejo y los “Paquetes de gestion integra-
da”, organizadores de los procedimientos de trabajo, son al mismo tiempo maquinas para
trabajar y el producto de un discurso que se basa en el lenguaje informatico. Por lo tanto,
los juristas tienen una gran necesidad de hacer un balance de estas transformaciones, que
afectan las representaciones como la realidad del trabajo, antes de evaluar la relevancia
de la ley que aplican o estudian.

Varios cambios profundos afectan la salud ocupacional. Por un lado, bajo el efecto de
la digitalizacién, algunos riesgos estan aumentando, como las nuevas formas de sufrimien-
to en el trabajo. Por otro lado, la medicién del trabajo y la carga resultante se vuelve mas
compleja, como resultado de la diversificacion de las organizaciones que las herramientas
digitales ofrecen a las empresas. Las bases de datos y los algoritmos otorgan a quienes los
dominan un considerable poder prescriptivo a quienes los aplican, hasta el punto de reso-
nar a veces en las condiciones de trabajo. Entonces, la salud en el trabajo es afectada.

Entonces, la cuestién de los riesgos psicosociales es dificil de entender por las leyes
laborales y de seguridad social. En Francia, el trabajador tiene la obligacién de proteger
la salud fisica y mental de sus trabajadores. Esta obligacion de seguridad se complementa

1 Acuerdo de 26 de marzo de 2010,

12 GOLLAC, M. BODIER, M.Collége d’expertise sur le suivi des risques psychosociaux au travail. Mesurer les facteurs
psychosociaux de risque au travail pour les maitriser Rapport du Collége d’expertise sur le suivi des risques psychosociaux
au travail, faisant suite a la demande du Ministre du travail, de I'emploi et de la santé, avr. 2011, p. 42 http://www.lado-
cumentationfrancaise.fr/var/storage /rapports-publics /114000201 /0000.pdf

13 CARDON, D. “Culture numérique”, Presses de Sc. Po., 2019, p. 18. Il est remarquable que bien des réflexions et
propositions de ces dernieres années ne s’arrétent méme pas a une définition de ce qu’est le “numérique”, substantif et
adjectif.
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con la obligacion de respetar los principios generales de prevencion. Ademas, la digitali-
zacion del trabajo lleva a revisar los enfoques legales de la salud laboral.

1. La obligacion de seguridad del trabajador en el coraz6n del enfoque de los ries-
gos psicosociales

El primer protagonista en carga de la prevencion en la empresa esta representa-
do por el empleador que estéd obligado a respetar una obligacién de seguridad, la piedra
angular de la ley de salud y seguridad en el trabajo. Si los riesgos psicosociales (RPS en
adelante) en el trabajo no constituyen una categoria legal, entran dentro del ambito de la
obligacion de seguridad para el empleador.

1.1. Riesgos psicosociales fuera de cualquier categoria juridica

“El ejercicio de una actividad profesional no debe contribuir al deterioro del estado
fisiologico de la persona.”'* El vinculo de subordinacidon que caracteriza el contrato de
trabajo no enajena el derecho a la salud. La proteccion de la salud laboral es un reto im-
portante en el ejercicio de las funciones del empleador, que esta sujeto a una obligacion de
seguridad derivada del articulo L. 4121-1 del Cédigo del Trabajo francés.

Sin embargo, la particularidad del sistema francés radica en la combinacion de la
obligacion de seguridad con la prevencion de riesgos psicosociales, que de hecho es un
ejercicio dificil. Los RPS no son una categoria legal y no tienen su propio régimen legal. De
hecho, la complejidad que rodea los riesgos psicosociales hace que los intentos peligrosos
de categorizacion legal y la multicausalidad inherente a los RPS socaven los principios de
causalidad calificativa entre el trabajo y el estado de salud. Ademas, en comparacién con
los riesgos tradicionales, la confrontacién con la obligacién de seguridad es particular-
mente dificil debido a las dificultades para objetivar el RPS.

Los riesgos quimicos, fisicos, mecanicos y otros cumplen con estandares técnicos
precisos. Si no se respetan o se exceden, el empleador es responsable. Con respecto a
los riesgos psicosociales, la identificacion es dificil, particularmente debido a su objetiva-
cién, a menudo una vez que se realizan, es decir, cuando han aparecido las consecuencias.
¢Como distinguir entre condiciones de trabajo normales y patégenas?

La confrontacién con los riesgos psicosociales plantea asi la cuestidon de delimitar
el alcance de la obligacion de seguridad del resultado, particularmente del lado del em-
pleador.’® Sin embargo, ;el mensaje constantemente socava la accion del empleador en
materia de salud y seguridad en el trabajo o lo alienta a tener en cuenta al ser humano en

14 HEAS, F. “Prevention of Psychosocial Risks in Labour Law: Role of the Law and Collective Bargaining” in LEROUGE.
L. (ed.), Psychosocial Risks in Labour and Social Security Law: a Comparative Legal Overview, Springer, Serie: Aligning
Perspectives on Health, Safety and Well-Being, 2017, p. 67-78.

15 Por ejemplo: oposicion a la libertad de empresa.
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el lugar de trabajo? Detras de este problema surge el complicado de adaptar el trabajo al
hombre que cuestiona la implementacion de un cierto nimero de organizaciones, pero
que es uno de los principios fundamentales consagrados en la directiva marco 89/391/
CEE, de 12 de junio de 1989, sobre la mejora de las condiciones de trabajo® e incluida
en el Codigo del Trabajo francés. La obligacion de seguridad, la adaptacion del trabajo al
hombre se opone en el derecho laboral a ciertos l6gicos o métodos de gestion. Tocamos
aqui la dimensioén conflictiva y disciplinaria de las diferentes representaciones de los RPS.

Aunque estos ultimos no son una categoria legal, ciertos factores estan, por otro
lado, bien identificados legalmente. El mas conocido es el acoso moral que ha sido objeto
de una definicién legal desde 2002 7 por el Articulo L. 1152-1 del Cédigo del Trabajo y
su propio régimen legal. Tener un cuerpo de leyes de este tipo ha convertido el tema del
acoso en la principal puerta de entrada para comprender los riesgos psicosociales. Sin
embargo, confiar frecuentemente en el Articulo L. 1152-1 sesga la respuesta legal a los
RPS que van mucho mas alla del acoso moral: “no todo es acoso moral”. Este camino es
demasiado restrictivo y refuerza un enfoque individual, mientras que la mayoria de las
discusiones relacionadas con los RPS se centran en un enfoque colectivo y organizativo de
los riesgos laborales. Desde este punto de vista, el angulo de ataque cambia al Articulo L.
4121-1 del Codigo del Trabajo y la obligacién general de prevencion del Articulo L. 4121-
2, que abarcan todos los riesgos relacionados con trabajo indiscriminado con el propdsito
de proteger la “salud fisica y mental.”

El surgimiento de la cuestion del RPS constituye, por lo tanto, para todos los actores
de la salud en el trabajo un punto de apoyo que permite tener en cuenta las dificultades
que enfrentan los trabajadores en su relacidn laboral. A partir de ahi, se hace posible re-
flexionar sobre el trabajo, su organizacion y sus condiciones de realizacion'® con respecto
a la evolucién de la obligacion de seguridad del empleador.

1.2. Evolucién de la concepcion de la obligacién de seguridad y enfoque de los riesgos psico-
sociales

Desde la adopcion de medidas contra el acoso bajo la Ley de Modernizacién Social
de 17 de enero de 2002, el empleador tiene la obligacidon de proteger la “salud fisica y
mental” de los trabajadores. La obligacion del empleador de tener en cuenta formal y fac-
ticamente la salud del trabajador en todos sus aspectos requiere que tenga en cuenta los
efectos sobre la salud de los trabajadores de la implementacién de las organizaciones la-
borales y las reestructuraciones. Estos riesgos organizacionales para la salud de los traba-
jadores apuntan a la responsabilidad del empleador responsable de organizar el trabajo

16 Directiva 89/391/CEE du 12 de junio 1989 relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la se-
guridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, DOCE L 183 29 de junio de1989.

17.Cf. Loi n°2002-73 du 17 janv. 2002, JO 18 janv. 2002.

18 DUGUE, B.JOHANN, P. “Les ‘RPS’, un nouvel enjeu pour l'intervention dans les organisations ?” in LEROUGE, L. (ED.),
Approches interdisciplinaires des risques psychosociaux au travail, ibid.
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en su empresa, pero también a la necesidad de un enfoque colectivo para la prevencion de
problemas de salud en el lugar de trabajo. Este enfoque ahora da paso a politicas de “cali-
dad de vida en el trabajo” cuya filosofia es traer un concepto “positivo” de relacién laboral
abordando la salud ocupacional desde el punto de vista del bienestar y la promocién de
los trabajadores para garantizar una mejor competitividad de la empresa.*®

En el caso de las “sentencias de amianto” dictadas el 28 de febrero de 2002 por la
Sala Social de la Cour de cassation,”® el resultado de la obligacién de seguridad obliga al
empleador a garantizar que el riesgo no se realice en la empresa, lo que facilita mecani-
camente el reconocimiento de la falta inexcusable. De hecho, segtin la Cour de cassation,
“En virtud del contrato de trabajo que lo vincula a su empleado, el empleador tiene la
obligacion de obtener resultados seguros para él, en particular con respecto a las enfer-
medades profesionales contraidas por este trabajador debido a los productos fabricados
o utilizados por la empresa. El incumplimiento de esta obligacion tiene el caracter de una
falta inexcusable, en el sentido del articulo L. 452-1 del Cédigo de Seguridad Social, cuan-
do el empleador era o deberia haber sido consciente del peligro al que estaba expuesto el
empleado, y que no tomd las medidas necesarias para preservarlo.”

Cuando se descubrieron actos de acoso moral dentro de la empresa, el empleador
fue considerado responsable. En una sentencia de la Sala Social, 1a Cour de cassation es-
timé el 21 de junio de 2006 “que el trabajador [estd] obligado a sus trabajadores de una
obligacion de seguridad de resultado en términos de proteccion de la salud y seguridad
de los trabajadores en la empresa, en particular en asuntos de acoso moral y que la falta
de culpa de su parte no puede liberarlo de su responsabilidad.”?! En 2009, los jueces de
la Sala Social reconocieron la posibilidad de calificar una situacion de acoso moral sin
intencion maliciosa.?? También consideraron que los métodos de gestion implementados
por un supervisor hacia un trabajador podrian ser caracteristicos de actos de acoso moral.
Esta situacion se ha traducido como “acoso gerencial.”?

No obstante, la Cour de cassation ha evolucionado recientemente relativa a la obliga-
cion de seguridad del resultado con un impacto en el acoso moral y su calificacién legal. El
25 de noviembre de 2015, se dio una nueva luz a la obligacion de seguridad del empleador
tomada del articulo L. 4121-1 del Cédigo del Trabajo.** Los jueces de casacion introduje-
ron el del articulo L. 4121-2 relativo a los principios generales de prevencion para decidir
sobre el respeto de la obligacion de seguridad. Esta decision inicié un movimiento de re-
tirada de la referencia a la obligacién de seguridad del resultado. El presidente de la Sala
Social, Jean-Yves Frouin, explicé que esta obligaciéon ahora es “ni mas ni menos que una

19 “Acuerdo nacional interporfesional de 19 de junio de 2013, Hacia una politica de mejora de la calidad de vida en
el trabajo y la igualdad profesional”.

20 Sentencia de casacion social, 28 febrero 2002, Sté Eternit, D. 2002. IR 1009; R]S 2002, n° 618; Dr. soc. 2002. 445,
nota. Lyon-Caen, ccl Benmakhlouf; RJS 2002, n° 626, obs. Morvan; Dr. ouvrier 2002. 166, obs. Meyer; D. 2002. 2696, obs.
Prétot; RPDS 2002. 91, obs. Millet; Dr. ouvrier 2003. 41, obs. Saint-Jours.

2 Cass. soc. 21 juin 2006, 05-43.914.

22 Cass. soc. 10 novembre 2009 n° 08-41.497.

23 Cass. soc. 10 novembre 2009 n° 07-45.321.

24 Cass. soc. 25 novembre 2015, n°14-24.444.
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obligacion de medios.”?> Ahora es posible que el empleador se exonere de su responsabi-
lidad al demostrar que se han tomado todas las medidas preventivas. Este nuevo enfoque
se aplicara al acoso moral el 1 de junio de 2016.%2¢ Se vera enriquecido por la decision del
8 de junio de 2016 que cuestiona la jurisprudencia del 24 de septiembre de 2008%” sobre
la verificacion de la calificacion legal del acoso laboral. En adelante, el juez francés reco-
noce el cumplimiento de la obligacién de seguridad del empleador a la luz de la aplicacién
de los principios de prevencién de los articulos L. 4121-2 del Cédigo del Trabajo.?® Los
principios de adaptar el trabajo a los hombres, combatir los riesgos en la fuente, prevenir
situaciones de acoso moral y sexual y los actos sexistas se aplican plenamente a los riesgos
psicosociales en el trabajo. Sin embargo, el enfoque tradicional de la salud laboral a través
la obligacién de seguridad y la autoridad del empleador se pone en tela de juicio por la
creciente digitalizacion del trabajo y la apariciéon de nuevos riesgos que conducen a un
nuevo examen de la salud en el trabajo.

2. Perspectivas de la digitalizacion del trabajo: revisar la salud en el trabajo

Esta parte se refiere al dia organizado el 14 de marzo de 2019 en la Universidad de
Poitiers por el Centro de Derecho Laboral Comparado y Seguridad Social (COMPTRASEC,
CNRS-Universidad de Burdeos) y el Equipo de Investigacion de Derecho Privado (Univer-
sidad de Poitiers). Este trabajo se centr6 en las cuestiones legales de salud y seguridad en
el trabajo derivadas de la digitalizacién del trabajo. Sin embargo, se hizo evidente que la
definicion de riesgos laborales per se fue cuestionada, lo que requirid revisarla.

2.1. La definicién de riesgos laborales cuestionada

Fuera de los aspectos ergonémicos, la digitalizacién del trabajo permite eliminar las
restricciones fisicas en el trabajo. La sustitucion de robots en tareas dificiles, la asistencia
de herramientas de medicién muy precisas en ciertas operaciones reduce considerable-
mente los riesgos de error humano y las tensiones que los acompanan. Por otro lado,
la digitalizacion contribuye a la intensificacion del trabajo, tanto en la relacién hombre
/ maquina como en las relaciones laborales entre las personas. Por estos dos aspectos,

25 MONTVALON, L. DE, “Le crépuscule de l'obligation de sécurité de résultat”, Semaine Sociale Lamy, 22 janvier
2018, n° 1799 ; FROUIN, ]J.-Y., “Un an de jurisprudence sociale 2016/2017 vu par J.-Y. Frouin, Président de la chambre
sociale”, Liaisons sociales quotidien, 11 octobre 2017, n° 17423 ; La obligacién de seguridad de “resultado”, sin embar-
go, sigue vigente en la ley de Seguridad Social en los casos que implican el reconocimiento de la falta inexcusable del
empleador.

26 Sentencia de casacion social 1 de junio de 2016, n° 14-19.702 : “I'employeur qui justifie avoir pris toutes les mesures
de prévention prévues par les articles L. 4121-1 et L. 4121-2 du Code du travail et qui, informé de 'existence de faits suscep-
tibles de constituer un harcélement moral, a pris les mesures immédiates propres a le faire cesser”.

27 Sentencia de casacion social, 8 de junio de 2016, n° 14-14.418.

2 LEROUGE L., “L’obligation de sécurité : construction, obligation et portée”, in Chaignot N., Dejours C. (dir.), Clinique
du travail et évolution du droit, PUF, 2017, p. 143-167.
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aparecen nuevos factores de riesgo que nos llevan a cuestionar el perimetro de recono-
cimiento de riesgos laborales a pesar de que también se cuestiona el de la relacién de
subordinacion. De hecho, las nuevas organizaciones laborales hoy difuminan la distincién
entre las dos categorias principales de trabajo asalariado y trabajo por cuenta propia.*
Sin embargo, solo los trabajadores estan sujetos a una proteccion especial, pero este en-
foque se discute ahora.

2.1.1. Nuevos factores de riesgo

La nocion de factor de riesgo no esta incluida en la lista elaborada por el articulo
L. 4161-1 del Cédigo del Trabajo, que alimenta la “cuenta de prevencion profesional.” Su
diversidad se tuvo en cuenta mucho antes de que el lenguaje digital invadiera la organiza-
cion del trabajo. La digitalizacion del trabajo influye en la busqueda de riesgos laborales
en el documento tnico de evaluacion de riesgos de dos maneras: por un lado, puede ser la
fuente de nuevos riesgos y, por otro lado, puede ser una herramienta para medir algunos
de ellos hasta ahora mal definidos.

La intensificacién del trabajo y el uso de la carga de trabajo a menudo estan vincula-
dos al uso por los trabajadores de herramientas conectadas.?’ Algunos de estos dispositivos
reducen esta carga o presentan riesgos comparables a ellos relativos en el uso de maquinas.
Del mismo modo, la diversificacién de los lugares de trabajo no modifica las condiciones
de cuidado de los riesgos laborales, cuando el trabajador se encuentra en un area bajo la
responsabilidad de un tercero ante la empresa. El aumento considerable de la informacién a
procesar, la obligacidn de estar “en todas partes a la vez” por pantalla interpuesta, el margen
de maniobra del trabajador reducido a pesar de la aparente autonomia, puede conducir a
una sobrecarga mental y la pérdida de sentido del trabajo.?! En este nuevo entorno, los ries-
gos psicosociales que traen estos nuevos equipos se han convertido en una preocupacion
para los especialistas en salud en el trabajo. Algunas manifestaciones, como el burn-out, apa-
recen como las consecuencias mas aterradoras de estas condiciones de trabajo digitalizadas.

Esta intensificaciéon también afecta la medida del trabajo mismo. Si el tiempo es tan-
to un medio de medicién econémica como un parametro de la salud del trabajador, como
explican las directivas de 1993 y 2003 sobre el tiempo de trabajo, no es posible dar cuenta
del contenido del trabajo y de su creciente carga. En particular, los trabajadores que tra-
bajan en el plan de precio fijo, que a menudo estan conectados, deben controlar su carga
de trabajo, que es objeto de especial atencion por parte de los jueces.?* Las herramientas

29 También abordan la distincién entre el profesional y el voluntario, un tema que no se discutira aqui: AMAR, N. ET
VIOSSATL.C. “Les plateformes collaboratives, I'emploi et la protection sociale”, rapport IGAS, mai 2016.

30 FANTONI-QUINTON, S., VERKINDT P-Y. “Charge de travail et qualité de vie au travail”, Droit Social, 2015, p. 106.

31 CESE, V. “La prévention des risques psychosociaux”, avril 2013 ; Conseil d’analyse stratégique, “Le travail et
I'emploi dans vingt ans”, 2011.

32 V. por ejemplo sentencia de Sentencia de casacion social de 8 de septiembre de 2016, n® 14-26.256 FS-PB, R]S
2016, n° 699 ; Cass. soc., 25 janvier 2017, n? 15-21.950 F-D, L.S. n°® 17265 du 14.2.2017, JP Hebdo. ; Cass. soc., 8 no-
vembre 2017, n2 15-22.758 FS-PB, RJS 2018, n° 33.
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digitales son a veces la causa, pero también pueden ser un medio de medir el trabajo. La
conexion en si misma puede evaluarse de diferentes maneras: la duracién simple o, mas
sofisticada, las diversas operaciones realizadas en el dispositivo. Pero no toda la actividad
esta conectada. Por otro lado, es posible medir ciertos esfuerzos fisicos mediante sensores
de datos analizados y registrados por aplicaciones especializadas. ;La imagen del depor-
tista conectado de todas partes podria convertirse en referencia?®® ;Al final, quizas que
estas informaciones permitirdn la definicién de una nueva ergonomia laboral y nuevos
limites, como una saturacion de las funciones auditivas y visuales o una produccién maxi-
ma de energia para un esfuerzo y una postura de trabajo?

Esta recopilacion de datos puede ser un medio adicional para controlar la actividad
del trabajador. Pero permite conocer mejor algunos riesgos fisiologicos, relacionados con
los trastornos musculoesqueléticos, en particular, o con los riesgos psicosociales. A pesar
de la renuencia que acompaii6 a la creacion de la cuenta de dificultades, es probable que
los epidemidlogos ocupacionales identifiquen nuevos factores de riesgo para el estudio
de estos datos y distingan con mayor precision el sufrimiento del esfuerzo. El trabajo del
ANACT, en particular, parece ser precursor.** Este es también el significado del informe
Mettling, que aboga por el uso de indicadores de prevencion de riesgos psicosociales, den-
tro de las propias empresas.*® Dicha investigacién permite establecer reglas de preven-
cion mas alla de la aparicion del riesgo, que probablemente tendra que enfrentarse a las
necesidades de produccion de la empresa.

2.1.2. La naturaleza profesional del riesgo

Las herramientas digitales utilizadas para las necesidades del trabajo a menudo
también lo son para satisfacer las necesidades personales. A la posible confusion entre el
tiempo dedicado el uno al otro, se agrega otro atasco, que también resulta de la simulta-
neidad de las situaciones que permiten estos instrumentos: entre el trabajo asalariado y el
trabajo independiente. Por lo tanto, surge una pregunta: ;el uso de estos mismos equipos
no conlleva riesgos comparables, incluso idénticos, para estos trabajadores? Es posible
que sea necesario revisar la definicion del alcance de los riesgos laborales.

La proteccidn de la salud también concierne a los trabajadores independientes. El es-
tudio de los riesgos laborales a los que estdn sujetos los trabajadores independientes esta
poco desarrollado; solo los agricultores son responsables de cuidar los riesgos laborales
por el Mutuelle Sociale Agricole (MSA) desde la ley del 30 de noviembre de 2001.%¢ Sin em-
bargo, el desarrollo del trabajo por plataforma ha renovado la cuestién de las condiciones
materiales de trabajo que a menudo son muy cercanas entre los trabajadores indepen-

3 CLEMENT, E. “Institutions. Nouvelles technologies. Suivi des performances et traitement informatisé des données
personnelles”, Jurisport, 2018, n° 183, p. 32.

3 ANACT, “Prendre en compte les RPS dans le document unique”, 2017.

35 METTLING, B. “Transformation numérique et vie au travail”, Rapport a la Ministre du travail, septembre 2015, p. 54.

36 Art. L. 752-1 du Code rural ; MARIE, R.“Le nouveau droit a réparation des risques professionnels des personnes
non salariées des professions agricoles”, Droit Social, 2002, p. 540.
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dientes y los trabajadores. El resultado es una distincidn, aunque incierta, entre estas dos
categorias de trabajadores. Surgen tres modelos: el del mantenimiento de una distincion
binaria de los regimenes de proteccidn, entre los trabajadores independientes y los asala-
riados, por un lado, el de una distincién siempre binaria pero enmendada por unas pocas
reglas comunes y, finalmente, la de un estado intermedio incluyendo proteccién especifica.

La ley positiva a este respecto esta en proceso de evolucion. Por un lado, el articulo
L. 7342-2 del Cédigo del Trabajo, resultante de la ley del 8 de agosto de 2016, impone la
suposicion por parte de la plataforma de la contribucién del seguro voluntario suscrito
por el trabajador contra los riesgos. bajo la condicién de que este ultimo produzca una
rotacién en el piso. Pero, es especialmente la carta de la futura ley profesional, censurada
por el Consejo Constitucional para la caballeria legislativa, que toma una posicion sobre el
modo de proteccion.’’ Este texto, reintroducido en el procedimiento parlamentario con la
carta de orientacion sobre las movilidades, ilustra cdmo se abordan los riesgos laborales
durante una actividad digitalizada.

Esta carta, un documento no vinculante, puede prever “medidas (...) para mejorar
las condiciones de trabajo (y) para evitar riesgos laborales a los que los trabajadores pue-
dan estar expuestos debido a su actividad, como dafios a terceros.” No solo no se enfatiza
la peculiaridad de las condiciones de trabajo, sino que, ademas, el riesgo laboral se en-
tiende como un riesgo de responsabilidad y un riesgo de dafos. Incluso se podria ver el
mantenimiento de estos trabajadores lejos del sistema redistributivo de seguridad social,
enmendado por la extension limitada de la cobertura de desempleo a los trabajadores in-
dependientes.

A pesar de la decision Take it easy,*® 1a extension de la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos laborales a los trabajadores de la plataforma, que no se ajustan a los cri-
terios establecidos por el Cour de cassation, en principio no es adecuada. ;Sera necesario
esperar el uso de ciertas herramientas digitales para causar problemas de salud publica
para que, independientemente de las circunstancias, profesionales o de otro tipo, se esta-
blezcan normas de prevencidn, cuyo incumplimiento podria ser tan atribuible a fabricante
y distribuidor, por un lado, al usuario del otro? ;O la omnipresencia de estos instrumentos
o la intensidad de su uso impondran una proteccioén especifica para los trabajadores, sea
cual sea su calidad, siempre que su uso sea necesario para la actividad profesional?

2.2. Revisar las formas de definicién de los riesgos laborales

Durante mucho tiempo, los riesgos laborales se evitaron de manera unilateral ex-
clusiva porque el empleador tenia que usar su poder de direccién para proteger la salud

37 Corte Constitucional. 4.9.2018,2018-769 DC ; LARRAZET, C. “Régime des plateformes numériques, du non salariat
au projet de charte sociale”, Droit Social, 2019, p. 167.

% Soc. 28.11.2018, n° 17-20.079, PBRI ; SSL n°® 1839 du 3.12.2018; DS 2019, p. 57, note S. Tournaux et L. Bento de
Carvalho ; RDSS 2019, p. 170, note M. Badel ; RJS 2019, n° 72, Avis C. Courcol-Vouchard et Rapport F. Salomon.
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de su personal,®® porque el Estado ejercia sus poderes en nombre de la proteccién de la
salud publica,* debido a que la proteccién de la integridad de la persona no encaja bien
con el compromiso, sale del modo contractual. Bajo el efecto de la digitalizacion de las
condiciones de trabajo, en particular, esta concepcién de prevencién ahora muestra sus
limites y abre un espacio para una prevencion negociada sobre los factores de riesgo mas
que sobre los riesgos en si mismo. De hecho, las herramientas digitales producen riesgos
cuya identificacion es a veces ain mas delicada ya que el entorno fisico no da sefiales de
su existencia. Es a través del canal de la pantalla y el auricular que el trabajo puede ser
patogeno. El riesgo parece mas difuso, circunstancial, vinculado a una acumulacién de
solicitudes y medidas cautelares. Los factores de riesgo parecen mas inocuos.

2.2.1. Los limites del modo unilateral

Los riesgos generados por el uso de medios digitales de comunicacién son el resul-
tado de muchos parametros: el lugar, el tiempo de trabajo, las herramientas utilizadas y
el modo de relacion de trabajo. Esto no es en si mismo una novedad. Los teoricos de la
prevencion saben que un accidente en el trabajo o una enfermedad profesional puede ex-
plicarse por un “arbol de causas”, a partir del cual se identifican los factores de riesgo cuya
neutralizacion serd mas efectiva o sugestiva para las personas afectadas.*! Sin embargo, en
este caso, los riesgos estan menos relacionados con la relacién hombre-maquina que las
relaciones entre personas. Por lo tanto, la prevencion debe centrarse en la organizacion
misma del trabajo. Las dificultades son peculiares de este entorno, en particular la necesi-
dad de examinar cuidadosamente los usos: es en el experimento donde pueden aparecer
los riesgos psicosociales.

En este contexto, el modo unilateral de identificacion de riesgos muestra sus limites,
sean cuales sean las normas vigentes. Los principios generales de prevencion de los arti-
culos L.4121-1y el seguimiento del Cédigo del Trabajo siguen siendo relevantes, asi como
la sancién de practicas que conducen, por ejemplo, al acoso moral por medios digitales.**
Pero las regulaciones dificilmente pueden imponer reglas para el uso de correos y otras
redes sociales, ya que las instrucciones de uso pueden ser diferentes. Probablemente sea
imposible encontrar el equivalente de textos especiales relacionados con maquinaria y
equipos de trabajo o productos peligrosos. El documento tnico de evaluacion de riesgos
de los articulos R. 4121-1 y siguientes del Codigo del Trabajo no es objeto de detalles

39 GARDIN,A. “La redéfinition de 1'obligation de sécurité de I'employeur. Bréves réflexions autour d’'un changement
de logique”, Revue de Jurisprudence Social, 2016, p. 99.; ANTONMATTEI P.-H. “Obligation de sécurité de résultat : virage
jurisprudentiel sur l'aile !”, D.S. 2016, p. 457.

0 La condena del estado por no tomar las medidas necesarias para proteger contra el asbesto: CE, ass., 3 mars 2004
(4 arréts), n® 241150, 241151, 241152 et 241153 ; D. 2004, p. 973, note H. Arbousset ; ibid. 2005, p. 26, obs. P.-L. Frier ;
Dr. soc. 2004, p. 569, obs. X. Prétot ; RFDA 2004, p. 612, concl. E. Prada-Bordenave

V. Bonnin, “Le document unique de prévention”, BSFL 2007, p. 243.

“1INRS, “Analyse de I'accident du travail. La méthode de I'arbre de causes”, janvier 2019.

*2V. por ejemplo: Soc. 3.2.2016, n°® 14-25.843, R]S 2016, n°® 242 ; Cass. crim. 23-1-2018 n°® 16-87.709 F-D, RJS 2018,
n° 237.
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sobre el uso de herramientas digitales, como tampoco lo era la circular -antigua- del 18
de abril de 2002, que simplemente observa que “la combinacion de factores relacionados
con la organizacion del trabajo en la empresa probablemente afecte la salud y la seguridad
de los trabajadores, aunque no necesariamente pueden identificarse como peligros*®”. El
ANACT, por su parte, no ha formalizado un método especifico para el entorno de trabajo
digital y centra su investigacion en la recopilacién de experiencias con el proyecto “Trans-
formaciones digitales y trabajo**”. EI INRS integra el tema en varios enfoques, como el es-
trés laboral, el agotamiento, los riesgos psicosociales, la organizacion del trabajo, el acoso
o, por el contrario, el bienestar en el trabajo.*®

Algunas empresas pueden tener cartas que establecen, en particular, las condicio-
nes para usar el teletrabajo, de conformidad con los articulos L. 1222-9 y siguientes del
Codigo del Trabajo, asi como la desconexion digital en los acuerdos de calidad de vida.
Articulo L. 2242-17 7° del mismo cédigo. Estos textos, redactados en ausencia de convenio
colectivo, son parte de un unilateralismo mas o menos ilustrado, que pasa por la opinién
del Comité Social y Econémico. Son el producto de las decisiones tomadas después del tra-
bajo preparatorio de diversa importancia, tanto en las relaciones con los representantes
de los trabajadores como en la metodologia para promover buenas practicas y limitar los
factores de riesgo. La consulta y la negociacion se distinguen mas por sus efectos, un acto
unilateral o un acto convencional, que por sus contenidos.

Este examen detallado es una cuestion de especialistas en las condiciones y la salud
en el trabajo. Ademas, esta pregunta despierta un interés que algunos han podido juzgar
por debajo de los problemas colectivos.*® Sin embargo, la negociacién es impulsada por
el propio legislador y promovida por las organizaciones profesionales. Este modo de pre-
vencion debe ser examinado.

2.2.2. Las posibles ventajas del modo convencional

Las herramientas digitales estan en el corazon del teletrabajo. El articulo L. 1222-9
del Cédigo del Trabajo favorece el uso de esta formula al recomendar la forma convencio-
nal. El tema fue tratado por negociacion interprofesional.*’ Se inspira en gran medida en el
Acuerdo Marco Europeo de 16 de julio de 2002.*® Sin embargo, estos dos textos se adhie-
ren a algunas recomendaciones generales: respeto a la privacidad, proteccién del trabajo
de la pantalla, lucha contra el aislamiento y una carga de trabajo equivalente a la medida
en las premisas del empleador. No hay referencia a la digitalizacion del entorno de trabajo,
como tampoco en los dos acuerdos europeos y nacionales sobre el tema del estrés.*

43 Circ. n® 6 DRT du 18.4.2002.

“ https://www.anact.fr/projet-tnt-transformations-numeriques-et-travail

* http://www.inrs.fr/risques.html

*6 TRENTIN, B.“La cité du travail. Le fordisme et la gauche”, Fayard 2012, p. 71.

47 Ani du 19.7.2005, étendu par I'arrété du 30.5.2006, JO du 9.6.2006.

“8 LHENOULD, J.-P. “Accord européen sur le télétravail”, BSFL, 2003, p. 259.

“ANIdu 2.7.2008, CONTINUACION DEL ACUERDO EUROPEO DE 8.10.2004 ; VERKINDT, P-Y.“L’ANI du 2 juillet 2008
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El acuerdo nacional interprofesional de 19 de junio de 2013 sobre la calidad de la
vida laboral promueve, en su articulo 17, “la gestion inteligente de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién.” Se trata especialmente de evitar la confusiéon entre la
vida profesional y la vida personal, asi como el aislamiento del trabajador, preocupacién
ya expresada sobre el teletrabajo. Esta es una direccion muy vaga, comprensible en este
nivel de negociacidon. La inica perspectiva esbozada en términos del uso de herramientas
digitales es la medicion del tiempo de trabajo. Sin embargo, el incentivo para abrir nego-
ciaciones sobre este tema, junto con el de la igualdad profesional, ha resultado en conve-
nios colectivos. La mayoria de ellos se contentan con asumir los principios fundamentales
enunciados en los textos nacionales, ya sea la ley o los acuerdos interprofesionales. Pocos
acuerdos innovan y pocos son los relacionados con el uso de herramientas digitales. Al-
gunos lo abordan indirectamente, desde el punto de vista de evitar demasiada carga de
trabajo. Pero la preservacion de la salud en el trabajo apenas se discute.>®

Que un acuerdo sobre calidad de vida laboral no dice nada sobre la preservacion de
la salud de los trabajadores puede entenderse en la medida en que forma parte de una
prevencion posterior a la aparicion de un factor de riesgo en la parte superior del “arbol de
las causas.” Pero tal anticipacidn parece excepcional. Ademas, esta mayoria de los acuerdos
de encantamiento o escritos como calcomanias dejan de lado el “diagnéstico compartido”
promovido por el acuerdo nacional interprofesional y basado en una consulta entre la ad-
ministracidon de la empresa y los representantes del personal. Sin embargo, el articulo L.
2242-1 del Cédigo del Trabajo impone, desde la Ordenanza 1385 del 22 de septiembre de
2017, después de que la ley del 17 de agosto de 2015 introdujo el principio en el antiguo
articulo L. 2242-8, | obligacion de negociar en empresas el tema de la calidad de vida en
el trabajo. ;Esta obligacién alentara a los empleadores y representantes de los trabajado-
res a no contentarse con la repeticién de principios generales? A la larga, dependiendo de
las circunstancias, el ritual de negociacién producira a veces un efecto de conviccion y
una implementacién mas concreta? El resultado probablemente sera muy variable de una
compaiiia a otra.>! Por otro lado, algunas negociaciones mas especificas, en particular las
relacionadas con la carga de trabajo de los trabajadores de tarifa plana, pueden conducir a
una conciencia mas general sobre el uso de herramientas digitales y las consecuencias del
uso de herramientas digitales sobre las condiciones de trabajo de todo los trabajadores.

3. Conclusion

El contraste es muy fuerte entre, por un lado, los riesgos laborales cuya gravedad es
indiscutible y, por otro lado, los métodos de prevenciéon que se basan menos en conside-

sur le stress au travail : entre lumiére et ombres”, JCP/S 2008/40, p. 3 ; C. Sachs-Durand, “La transposition dans les Etats
membres de I'accord conclu par les partenaires sociaux au sein de 'Union européenne, sur le stress au travail”, Revue du
droit du travail, 2009, p. 243.

50 V. Proyecto de investigacion ANR MAriSa, https://iode.univ-rennes1.fr/anr-projet-marisa-marche-du-risque-
sante

51 G. Loiseau, “La négociation des accords QVT”, Bull. trav., 2019/1, p. 46.
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raciones fisicas y cuantificadas que en comportamientos cuyos efectos también pueden
provenir de un acto aislado, el acoso sexual digital, como una intensificacidon insoportable
de las relaciones, la sobrecarga de correspondencias electrénicas, cada una de las cuales
parece trivial en apariencia. A diferencia de los riesgos fisicos, que se pueden medir y con-
tener mediante umbrales, los riesgos psicosociales surgen de las relaciones organizadas
por un lenguaje doble: el lenguaje comun, por un lado, y el lenguaje digital, por el otro. El
segundo, porque influye en el primero, debe ser dominado, porque su fuerza simbdlica a
menudo vale prescripcion.
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Resumen. La aparicién del conflicto trabajo-familia como un nuevo riesgo psicosocial
es el resultado de una serie de cambios a nivel econémico y social. Los largos horarios de tra-
bajo en respuesta a la competitividad empresarial, o la incorporacién de la mujer al mercado
laboral, generan nuevas estructuras organizacionales y familiares que afectan tanto a la salud
individual, fisica y psicoldgica, como al rendimiento y comportamiento organizacional. En este
capitulo se aborda la definicién y el alcance del conflicto trabajo-vida, los principales modelos
explicativos, y se presentan una serie de buenas practicas a nivel de politicas publicas, de la
organizacion y del individuo.
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Abstract. The emergence of work-family conflict as a new psychosocial risk is the result
of a series of economic and social changes. Long hours of work in response to business com-
petitiveness or the integration of women in the labor market, generate new organizational and
family structures that affect health, physical and psychological, as well as performance and
organizational behavior. This chapter address definition and scope of the work-life conflict, the
main explanatory models and presents a series of good practices at public policies, organiza-
tional and individual level.
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1. Introduccion

En los dltimos afios, el &mbito y contexto del trabajo ha evolucionado con gran rapi-
dez en respuesta a las necesidades empresariales y a las nuevas tecnologias. Para detallar
este nuevo escenario se han utilizado términos como VUCA, acrénimo que describe la
volatilidad, incertidumbre (uncertainty en inglés), complejidad y ambigiiedad de las con-
diciones y situaciones del mundo actual.

Como consecuencia de estas nuevas realidades, la exposicién a los factores psico-
sociales también ha cambiado, haciéndose mas frecuente e intensa y apareciendo nuevos
riesgos de mayor impacto psicologico.

La importancia de los factores psicosociales para la salud de los trabajadores se ha
ido incrementando, lo que ha supuesto un aumento y profundizacién del tema. En las pri-
meras épocas, la prevencion de riesgos laborales se centraba en intervenir en los riesgos
fisicos del lugar de trabajo, mientras que en la actualidad la atencién se centra en los lla-
mados factores psicosociales.

Los factores psicosociales se definen como aquellas condiciones que se encuentran
presentes en una situacion laboral y que estan directamente relacionadas con la organi-
zacion, el contenido del trabajo y la realizacién de la tarea, y que tienen capacidad para
afectar tanto al bienestar o a la salud (fisica, psiquica o social) del trabajador como al
desarrollo del trabajo. Los factores psicosociales pueden ser positivos o negativos. En el
primer caso, facilitan el trabajo, el desarrollo de competencias personales e influyen en
los niveles de satisfaccion y rendimiento Sin embargo, cuando tales condiciones no son
adecuadas provocan respuestas de estrés y con capacidad para afectar tanto la salud fisica
como la psicoldgica. Cuando el dafio proviene de estos factores psicosociales adversos se
denomina riesgo psicosocial. El estrés, la carga mental, la violencia, el acoso psicoldgico o
el desgaste profesional, conocido como sindrome de burnout, o el conflicto trabajo-familia
son algunos de estos riesgos psicosociales (Moreno y Baez 2010).

2. Riesgos psicosociales emergentes: el cambiante mundo del trabajo y las familias

Los riesgos psicosociales son un tipo de riesgos que surgen en las organizaciones.
En un contexto laboral caracterizado por el cambio, la incertidumbre y la velocidad cons-
tantes se estan produciendo cambios que dan lugar a nuevos riesgos psicosociales. Entre
ellos podriamos citar: la carga mental, el acoso psicolégico, la violencia en el lugar de
trabajo, el envejecimiento de la poblacién trabajadora o el conflicto trabajo-familia, este
ultimo es uno de los riesgos psicosociales que mas atencion esta recibiendo en los tltimos
afios (EU-OSHA 2015).

A nivel social, la preocupacion por el problema de la conciliacién ha quedado paten-
te en la Ley Organica de Igualdad entre mujeres y hombres (BOE n. 71 de 23/3/2007), que
en su articulo 44.1 refleja que “los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral se reconoceran a los trabajadores y trabajadoras en forma que fomenten la asun-
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cion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada
en su ejercicio”.

En las dltimas décadas, se ha producido un gran cambio en el mercado laboral y en
los perfiles demograficos de los empleados. Las familias han pasado del rol tradicional
masculino de "sostén de la familia" a parejas de doble ingreso y familias monoparentales
(Eurofound 2017; Allen, et al. 2000).

En relaciéon con el entorno laboral, las organizaciones exigen un aumento en la fle-
xibilidad y productividad de los empleados (Maxwell y McDougall 2004). En un entorno
econdmico de inestabilidad e incertidumbre, el tradicional "trabajo para toda la vida" ha
dejado de existir (Kotowska, et al. 2010), y como consecuencia de ello, las perspectivas
y expectativas de los trabajadores también han cambiado: nuevas orientaciones hacia
el aprendizaje a lo largo de toda la vida, el desarrollo personal y profesional, y una ma-
yor conciencia y necesidad de un equilibrio entre el trabajo y la vida (Eurofound 2017;
Maxwell y McDougall 2004).

Como resultado de estos cambios demograficos, laborales y organizacionales, tanto
hombres como mujeres han experimentado un aumento de las demandas en los &mbitos
familiar, del hogar, y del trabajo (Allen, et al. 2000).

2.1. Perspectivas y estadisticas

En 2016, la tasa de empleo de la EU-28 para las personas de edades comprendidas
entre los 20 y los 64 afios, medida por la encuesta de poblacion activa de la UE (EPA-UE),
fue del 71,1 %, aproximadamente el 18,9% era empleo a tiempo parcial. En los tltimos 20
afios en Europa, en particular en paises donde existen politicas para el trabajo flexible, el
empleo a tiempo parcial ha ido en aumento (Eurostat 2010).

La jornada laboral tradicional de ocho horas ya no es la norma. La aparicion de las
tecnologias de la informacién y comunicacién garantiza que los empleados puedan acce-
der al trabajo 24/7. Ademas de esto, las horas de trabajo flexibles y el trabajo por turnos
se han introducido en las organizaciones (Eurofound 2017). Si bien estos desarrollos han
dado lugar a cambios en los entornos de trabajo, existen diferencias entre los paises.

En 2015, el tiempo de trabajo semanal acordado colectivamente en la Unién Eu-
ropea fue de 38,7 horas. Sin embargo, en relacién con las horas reales autoinformadas
por los trabajadores a tiempo completo, 20 de los 28 paises trabajaron mas horas que
las acordadas colectivamente. Rumania, Malta, Luxemburgo y el Reino Unido tuvieron
los niveles mas altos de horas de trabajo reales; mientras que Finlandia, Irlanda, Fran-
cia e Italia tuvieron la mas baja. Ademas de estos resultados, existen diferencias entre
hombres y mujeres en las horas semanales reales. Los hombres superaron a las mujeres
en las horas trabajadas en todos los paises, con una diferencia promedio de 2.1 horas
en la UE 28.

No solo el entorno de trabajo se ha transformado en relacion con el tiempo de trabajo
y la accesibilidad al mismo, sino que el contenido del trabajo también ha cambiado. Existe
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una mayor necesidad de que los empleados sean adaptables, tengan multiples habilidades
y tengan la capacidad de trabajar con plazos intensivos. En la EU 28, aproximadamente el
60% de los empleados perciben que al menos una cuarta parte de su tiempo consiste en
trabajar a un ritmo acelerado (Eurofound 2017).

La demografia de los trabajadores en relacion con la composicion familiar ha cam-
biado en los ultimos afios. Kotowska, et al. (2010) realizaron una investigacién a nivel
europeo sobre la vida familiar y el trabajo que proporciona un examen en profundidad de
las tendencias actuales. Los autores encontraron que si bien hay diversidad en los paises 'y
en las etapas de la vida en relacion con la composicién familiar, vivir en pareja con un hijo
es la estructura mas prominente para las personas de 35 a 49 anos. La carga de trabajo del
hogar consiste principalmente en responsabilidades de cuidado, con el cuidado de los ni-
fios ocupando mas tiempo que el cuidado de los familiares. Ademas, el estudio descubri6
que para las mujeres, el tiempo dedicado a trabajar en el hogar no difiere significativa-
mente entre los paises. La brecha de género existe en relacion con las percepciones de los
roles de género y la desigualdad en el tiempo dedicado a las tareas domésticas. Ademas, el
estudio encontré que los hombres percibian que hacian menos tareas domésticas, mien-
tras que las mujeres sentian que hacian mas de lo que les correspondia.

3. El equilibrio trabajo-vida y la aparicion del conflicto

El equilibrio entre la vida laboral y familiar es un fenémeno amplio y complejo, que
se puede definir como la “medida en la que una persona esta igualmente comprometida y
satisfecha con su funcion laboral y el rol familiar”. El equilibrio trabajo-vida consta de tres
componentes (Greenhaus, Collins y Shaw 2003):

— equilibrio en el tiempo, se refiere a la misma cantidad de tiempo que se le da
tanto a los roles laborales como familiares;

— equilibrio de implicacion se refiere a niveles iguales de participacidn psicolédgica
tanto en el trabajo como en los roles familiares;

— vy finalmente, el equilibrio de satisfaccidn se refiere a niveles iguales de satisfac-
cion tanto en el trabajo como en los roles familiares.

El conflicto trabajo-familia ocurre cuando las demandas o expectativas asociadas
con un dominio son incompatibles con las demandas o expectativas asociadas con el otro
(Carlson, Kacmar y Williams 2000; Greenhaus y Beutell 1985). Este desequilibrio puede
tomar dos formas:

— conflicto trabajo-familia: las actividades relacionadas con el trabajo dificultan el
desempefio de las responsabilidades familiares;

— conflicto familia-trabajo: las responsabilidades familiares dificultan el desempe-
no correcto de tu trabajo.
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Las fuentes de estos conflictos pueden estar basadas en el tiempo, basadas en la ten-
sion y basadas en el comportamiento.

Basado en el tiempo. Se produce cuando el tiempo dedicado a desempeifiar un rol
(ej.: trabajo en fin de semana) dificulta el desempefio de otros (ej.: acompafiar a los hijos
a las actividades deportivas).

Basado en la tensién. Cuando el desempefio de un rol hace que estés enfadado y en
tension (ej.: problemas en el trabajo), afectando a tu comportamiento en otros contextos
(convivencia con la pareja).

Basado en la conducta. Los comportamientos necesarios para desarrollar una deter-
minada actividad (ej.: frialdad, distancia emocional), son opuestos con los comportamien-
tos relacionados con otras actividades (ej.: cuidado de hijo enfermo).

Mientras mas tiempo y energia gasten las personas en un rol, menos les quedara
para otros roles, por lo que uno de los principales factores que causan conflictos entre el
trabajo y la familia es la falta de tiempo disponible para satisfacer las demandas del traba-
jo y los roles familiares.

Se estima que mas de una cuarta parte de los europeos sufrieron algin tipo de con-
flicto en el ambito relativo al tiempo (Kotowska, et al. 2010).

— 27% de los trabajadores de la UE percibe que pasa demasiado tiempo en el trabajo;
— 28% siente que pasa muy poco tiempo con sus familias;

— 36% siente que no tiene tiempo suficiente para amigos y otros contactos sociales;
— 51% cree que no tiene tiempo suficiente para sus hobbies e intereses.

En relacion con las diferencias de género, las mujeres informan que tienen muy poco
tiempo para las actividades de la vida diaria, mientras que los hombres perciben que pa-
saban demasiado tiempo en el trabajo. Sin embargo, esta disparidad de género no esta
presente en los paises nérdicos.

Un nuimero significativo de trabajadores tiene dificultades para desempefiar las res-
ponsabilidades familiares debido a la intensidad del trabajo y el tiempo: por ejemplo, el
22% informa que estd demasiado cansado del trabajo para las tareas domésticas, y un
10% que el tiempo que pasa en el trabajo afecta sus responsabilidades familiares. En estos
casos, son también las mujeres las que informan en mayor proporciéon que los hombres.
Aproximadamente el 50% de los trabajadores percibe que las demandas familiares y de
trabajo se superponen debido a la presion en el trabajo y / o en el hogar. Menos del 10%
de los trabajadores no experimentaron presion en ninguna direccion. En general, el con-
flicto basado en la tension es ligeramente mayor para las mujeres (Kotowska, et al. 2010).

4. Modelos explicativos del conflicto trabajo-vida

La consideracion de las diferencias de género es particularmente interesante para
el andlisis del conflicto trabajo-familia, ya que el trabajo y la familia han sido tradicio-
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nalmente roles especificos de género (McElwain, Korabik y Rosin 2005). La mayoria de
los estudios han limitado su enfoque para verificar si existen o no diferencias de género
(Parasuraman y Greenhaus 2002) y los resultados encontrados han sido contradictorios
(Voydanoff 2002).

Para explicar las diferencias de género en este conflicto trabajo-familia de acuerdo
con la cantidad de tiempo dedicado al trabajo y los roles familiares, se han desarrollado
dos marcos teoricos: el modelo racional y el modelo de expectativas de roles de género
(Gutek, Searle y Klepa 1991).

El modelo racional propone que las personas que dedican mas tiempo al ambito
del trabajo pueden experimentar un mayor grado de conflicto trabajo-familia, mientras
que aquellos que pasan mas tiempo en el dominio de la familia pueden experimentar un
mayor grado de conflicto familia-trabajo. Un nimero significativo de estudios ha demos-
trado que el nimero de horas de trabajo por semana esta positivamente relacionado con
el primer conflicto (Byron 2005; Frone, Yardley y Markel 1997; Major, Klein y Ehrhart
2002; Nielson, Carlson y Lankau 2001) y que el nimero de horas por semana dedicadas a
actividades relacionadas con la familia o no laborales esta positivamente relacionado con
el conflicto familia-trabajo (Byron 2005; Fu y Shaffer 2001; Gutek, Searle y Klepa 1991).

Para explicar las diferencias de género en el conflicto trabajo-familia, el modelo su-
pone que existen diferencias de género en el tiempo dedicado a cada dambito. La investi-
gacion ha demostrado tradicionalmente que los hombres tienden a dedicar mas tiempo
al trabajo que las mujeres (Cinamon y Rich 2002; Duxbury, et al. 1992; Martinez-Pérez y
Osca 2001). Ademas, actualmente, las mujeres todavia pasan muchas mas horas en acti-
vidades familiares que los hombres, y mas horas en total en actividades laborales y fami-
liares en total (Bianchi, et al, 2000; Cinamon y Rich 2002; Martinez-Pérez y Osca 2001).

A pesar de la diferencia obvia entre los géneros en cuanto al tiempo dedicado a cada
dominio, no todas las investigaciones ha confirmado que las diferencias de género se pue-
den explicar por las diferentes cantidades de tiempo que hombres y mujeres emplean en
su trabajo y en su familia. Algunos estudios destacan que las mujeres experimentan mas
conflicto trabajo-familia que los hombres (Byron 2005; Cinamon y Rich 2002; Eagle, et
al. 1998; Frone, Yardley y Markel 1997; Gutek et al. 1991; Higgins, Duxbury y Lee 1994;
Hill, et al. 2003).

Gutek, Searle y Klepa (1991) propusieron una vision alternativa: el modelo de las ex-
pectativas del rol del género para explicar las contradicciones encontradas en los estudios
sobre las diferencias de género en el conflicto trabajo-familia. Este modelo sefiala que las
expectativas creadas por los roles de género pueden influir en el nivel de conflicto perci-
bido. La dedicacién de una persona a desarrollar los roles que tradicionalmente han sido
asignados al género contrario impactara en la percepcién de los conflictos trabajo-familia
mas que las horas que pasen desarrollando el tradicional rol de género.

Dado que las mujeres estdn mas socializadas para asumir responsabilidades familia-
res que tareas laborales (rol masculino), seran mas sensibles al conflicto trabajo familia,
surgiendo sentimientos de culpabilidad y de desatencion de sus obligaciones familiares y
desempefio de su rol de madre esposa, hija, etc.
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Se ha observado que en la etapa de edad preescolar de los hijos, las mujeres ex-
perimentan mayor nivel de conflicto trabajo-familia que los hombres. Sin embargo esta
relacién es curvilinea, no existe en la etapa en la que no hay hijo ni en la etapa tardia en
la que son independientes (Erikson, Martinengo y Hill 2010).Estos datos podrian explicar
por qué las mujeres se acogen a medidas de conciliacién con mayor frecuencia que los
hombres y presentan mayores tasas de trabajo a tiempo parcial. Por otro lado, dado que
los hombres estan mas socializados para asumir responsabilidades laborales, pueden ser
mas sensibles al conflicto trabajo-familia.

Por lo tanto, las horas dedicadas a desarrollar el rol que tradicionalmente se ha asig-
nado al género podrian tener un mayor impacto psicolégico en la percepcion del conflicto
trabajo-familia. Del mismo modo, segtiin el modelo, se esperaria que las mujeres experi-
mentaran un mayor grado de conflicto familia-trabajo que los hombres, incluso cuando el
numero de horas dedicadas a ambas esfera fueran las mismas.

Aunque el modelo racional ha recibido un gran apoyo, los resultados de los estudios
revisados también respaldan el modelo de expectativas de rol de género (Gutek, Searle y
Klepa 1991; Higgins, Duxbury y Lee 1994; McElwain, Korabik y Rosin 2005), lo que sugie-
re que el conflicto trabajo-familia es mas complejo de lo que predice el modelo racional
(Bernas 2003).

A pesar de que parece haber una fuerte relacién entre la cantidad de tiempo dedi-
cado a cada ambito y el conflicto laboral-familiar, parece que las mujeres interpretan la
cantidad de tiempo que emplean en cada ambito y la percepcion del conflicto con mayor
intensidad que los hombres y sus de acuerdo con sus expectativas de género y (Calvo-
Salguero, Martinez de Lecea y Aguilar-Luzon 2012).

5. Consecuencias del conflicto trabajo-vida
5.1. Consecuencias sobre la salud fisica y psicolégica

El conflicto entre el trabajo y la familia puede verse como un factor de estrés para
las personas. La investigacién ha puesto de manifiesto que este conflicto tiene una serie
de consecuencias negativas para el individuo: peor salud mental y fisica, menos satisfac-
cién con la vida, mayores niveles de estrés, niveles mas altos de agotamiento emocional,
menos ejercicio fisico, mayor probabilidad de consumo de drogas y alcohol, aumento de
los niveles de ansiedad y depresion, fatiga y carga mental, entre otras (Frone, Russell y
Cooper 1992).

Entre ambos conflictos se da una influencia reciproca (Ford, Heinen y Langkamer
2007; Luk y Shaffer 2005). El conflicto trabajo-familia también puede conducir a menores
niveles de satisfaccion laboral (Boyar y Mosley 2007; Graves, Ohlott y Ruderman 2007),
menor logro personal, mayor agotamiento emocional y despersonalizacion (Kossek y Oze-
ki 1998; Rupert, Stevanovic y Hunley 2009) y tiene una fuerte relacién con el agotamiento
(Canivet et al. 2010).
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Frone, Russell y Barnes 1996) realizaron un estudio que examino la relacion entre
el trabajo y los conflictos familiares, y entre la familia y los conflictos laborales sobre los
resultados de salud. Los resultados indicaron que ambos estan asociados con depresion,
mala salud fisica y consumo excesivo de alcohol. No encontraron diferencias significativas
de género.

Otras investigaciones han distinguido entre bienestar afectivo y bienestar fisico (La-
pierre y Allen 2006). El bienestar fisico hace referencia a sintomas somaticos (i.e. dolores
musculares, malestar gastrico), mientras que el bienestar afectivo se relaciona con emo-
ciones negativas como ansiedad, depresion o irritabilidad. Las investigaciones de estos
autores han encontrado una relacion negativa entre el conflicto trabajo-familia y estos dos
tipos de bienestar. Cuando el trabajo exige un esfuerzo que dificulta la vida personal y fa-
miliar se experimentaran con mayor probabilidad sintomas fisicos y emociones negativas.

Mauno, Kinnunen y Pyykko 2005, sefialan tres variables del bienestar: sintomas fisi-
cos, agotamiento (de caracter emocional) y estado de animo negativo en el trabajo. Estas
tres variables se relacionan positivamente con el conflicto trabajo-familia.

Otra variable relacionada es el bienestar subjetivo, que se define como el grado de
satisfaccion que las personas tienen con su vida, es que las personas que tienen altos nive-
les de conflicto suelen presentar menores niveles de satisfaccion con su vida (Hill 2005).

Un aspecto reciente en la investigacion muestra que las consecuencias del conflicto
afectan directamente también a otros miembros de la familia. A este fendmeno se le de-
nomina “crossover” y se define como la transmisiéon de emociones, estados de animo y
disposiciones entre personas que interactian habitualmente. Los estudios consultados
indican que los hijos cuyos padres presentaban un desequilibrio equilibrio trabajo-familia
tenian una peor salud psicolégica (Lawson, et al 2014; Strazdins, et al. 2013).

Los niveles de conflicto entre el trabajo y la vida también se han asociado con la
adiccion al trabajo. Se distinguen dos tipos de adictos al trabajo: los adictos al trabajo en-
tusiastas y los adictos al trabajo no entusiastas. Ambos se definen como aquellos que ex-
hiben una alta participacién en el trabajo y un gran impulso para trabajar; pero el primero
disfruta con el trabajo y el segundo no. Los estudios indican que ambos tipos de adiccion
al trabajo reportan niveles mas altos de conflicto entre la vida laboral y laboral, pero los
adictos al trabajo entusiastas tienen mas satisfacciéon y propdsito en la vida (Bonebright,
Clay y Ankenmann 2000).

5.2. Consecuencias organizacionales

El conflicto entre el trabajo y la familia no solo causa problemas a las personas, sino
que también es perjudicial para las organizaciones. Se ha asociado con mayor rotacion de
personal y absentismo, menor rendimiento y mayor nivel de estrés laboral, intencién de
abandonar la organizacidén, disminucién del rendimiento, la productividad y el compro-
miso laboral, burnout o desgate profesional, y comportamiento organizacional negativo
(Spector, et al. 2005).
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5.3. Consecuencias familiares y costes sociales

El conflicto trabajo-vida también conlleva costos econ6micos para el individuo, la
sociedad y la organizacion. Estudios recientes han estimado que el coste total del estrés
relacionado con el trabajo en 23 paises (Australia, Canada, Dinamarca, Francia, Suecia,
Suiza, el Reino Unido, Estados Unidos y la UE-15) oscil6 en 2014 entre 187 mil millones
221 millones de délares. Las pérdidas relacionadas con productividad constituyeron la
mayoria del coste (entre 70 y 90%), y la atencién médica y farmacéutica supuso entre el
10% y 30% restante (Hassard 2018).

Segun datos de la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, el estrés
laboral supone un coste para su economia de 136.000 millones de euros al afio. Eso supo-
ne entre el 2,6 y el 3,8 % del PIB comunitario y convierte a las enfermedades psicolégicas
en el segundo problema de salud laboral mas frecuente en Europa (EU-OSHA 2014).

El conflicto entre el trabajo y la familia no solo afecta a las organizaciones, sino que
también puede afectar a las personas a través de una pérdida remuneracion y gastos mé-
dicos. También implica consecuencias para la familia, niveles mas altos de conflicto entre
el trabajo y la familia predicen niveles mas bajos de apoyo familiar, y niveles mas altos de
apoyo familiar predicen niveles mas bajos de conflicto entre el trabajo y la familia (Adams,
King y King 1996; Allen, et al. 2000).

6. Buenas practicas para mejorar la conciliacion y la corresponsabilidad
6.1. Politicas publicas

Recientemente el Parlamento Europeo ha aprobado la Directiva 2019/1158/UE!
destinada a mejorar la conciliacion de la vida familiar y profesional. Esta normativa fija el
minimo que todo los Estados miembros deberan respetar con objeto de impulsar la pre-
sencia de mujeres en el ambito laboral y reforzar el rol del padre o el segundo progenitor.

Los minimos establecidos son los siguientes:

— Derecho a un minimo de diez dias laborables de permiso retribuido para los pa-
dres (o el segundo progenitor, en los casos en que la ley nacional lo contempla)
en las fechas préximas al nacimiento (también si el/la bebé nace sin vida) de
un/a hijo/a. La retribucion debera ser equivalente a la baja por enfermedad.

— Dos meses de permiso parental pagado y no transferible. Este permiso serd un
derecho individual, para incentivar una distribuciéon mas equitativa de los cuida-
dos dentro de la familia.

— Los Estados miembros deberan fijar un nivel adecuado de compensacion durante
el periodo minimo de baja parental, teniendo en cuenta que acogerse a este tipo

1 Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa a la conciliacion de
la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF /?uri=CELEX%3A32019L1158&from=ES
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de permiso suele conllevar un descenso de los ingresos familiares y que también
el miembro con mejor salario (a menudo un hombre) debe también poder ejer-
cer este derecho.

— Los trabajadores deberdn poder contar con cinco dias al afio para cuidados a
familiares o a personas que vivan en el mismo domicilio y que padezcan una en-
fermedad grave o discapacidad relacionada con la edad.

Ademas, los padres trabajadores y cuidadores podran solicitar una adaptacion de
su modelo de trabajo, incluido, si es posible, el trabajo a distancia y el horario flexible.
Los empleadores podran tener en cuenta no so6lo sus recursos y capacidad operativa, sino
también las necesidades especificas de los progenitores de un hijo con discapacidad y una
enfermedad de larga duracién, y de madres/padres solteras/os.

Los Estados miembros tendran tres afios para cumplir con las disposiciones de la
directiva.

En nuestro pais, el Gobierno presentd el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunida-
des 2019-2022 (Gobierno de Espafia 2019) que se apoya en la igualdad y en la no discrimi-
nacién. Entre las medidas presentadas se encuentra:

— Sensibilizar, formar e informar sobre igualdad y no discriminacion a los agentes
sociales y sociedad en general.

— Medidas organizacionales como guarderias en los centros de trabajo o asistencia
al cuidado de mayores.

— Flexibilidad en los horarios, como jornada reducida y tiempo de lactancia.

— Flexibilidad en cuanto al lugar de trabajo, facilitando el trabajo en el domicilio o
teletrabajo cuando sea posible.

— El apoyo social real y percibido parecen ser fundamentales para mitigar los efec-
tos negativos que el conflicto trabajo-familia implica De ahi que el fomento del
apoyo por parte de compafieros y supervisores deba fomentarse.

— Medidas para asegurar la ocupacion de puestos de responsabilidad por mujeres.

6.2. Cultura de conciliacién y prdcticas organizaciones

Para que los programas de equilibrio entre la vida laboral y la vida personal tengan
éxito debe estar insertados en una cultura de conciliacion (Cegarra-Leiva, Sanchez-Vidal,
Cegarra-Navarro 2012). Es necesario que los mandos superiores e intermedios estén com-
prometidos con la misma y colaboren en su implantacién, por lo que es recomendable la
formacidn en conciliaciéon y corresponsabilidad para los niveles directivos.

Una cultura de conciliacién deberia abordar acciones como las siguientes:

— Incluir el problema del conflicto trabajo-familia en los programas de formacién
y acogida
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— encuestas para analizar las necesidades;

— difusion de las medidas de conciliacion;

— aceptacion del equilibrio trabajo-familia entre empleados y empleadores;

— disponibilidad de opciones de equilibrio trabajo-familia para empleados sin hijos;

— limites de tiempo para la programacion y el anuncio de reuniones importantes y
horas extras;

— formacidn sobre el proceso de estrés y medidas de afrontamiento.

Las medidas de intervencion deben adaptarse en cada organizacién segin su cultu-
ra, la demografia y las necesidades de cada centro y sus empleados. Existen tres tipos de
buenas practicas:

— politicas (teletrabajo)
— servicios (guarderia en los centros de trabajo)
— beneficios (ayudas econdémicas por menores y personas mayores a cargo).

El primer paso es un correcto disefio del puesto de trabajo en el que se definan las
tareas y funciones, analizando la carga de trabajo y los recursos que se requieren para
hacerle frente.

Una de las practicas mas favorables es la jornada laboral intensiva. Trabajar de ma-
nera mas concentrada y disponer de mas horas libres se ha demostrado como una de las
maneras mas exitosas para mejorar el equilibrio trabajo-familia. Los trabajadores se sien-
ten mas ligados con la empresa, son igualmente productivos y se reduce el absentismo.

Las medidas que se adoptan con mas frecuencia son (L6pez-Ibor 2010):

— Abandonar el lugar de trabajo por una emergencia familiar
— Flexibilidad en dias de permiso.

— Mantener las ventajas laborales después de un permiso largo.
— Distribucidn flexible de las vacaciones.

— Excedencia para el cuidado de personas dependientes.

Y las que menos se aplican:

— Ayudas econ6micas para el pago de servicios para el cuidado de personas depen-
dientes (progenitores, mayores dependientes, etc.).

— Convenios o acuerdos con guarderias, colegios, centros de mayores, etc. cercanos
al centro de trabajo para la reserva de plazas y matriculacion

— Semana laboral comprimida

— Guarderias para hijos de empleados dentro de la empresa.

— Pago de los servicios de guarderia o canguro durante los viajes de trabajo u horas
extra.
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Ademas encuentran que la mayor accesibilidad a medidas conciliadoras se dan en
empresas de mayor tamafo y en determinados sectores como banca y finanzas, alimenta-
cion y farmacéutica/ cosmética.

Objetivo de tales buenas practicas es conseguir que una empresa sea “familiarmente
responsable” (Chinchilla 2008), tema complejo debido a los costes organizacionales afia-
didos. No obstante, este tipo de practicas redunda en beneficios organizacionales a largo
plazo como mejora del compromiso con la empresa y aumento de la satisfaccion con la
vida laboral y personal (Lopez-Ibor; et al. 2010).

6.3. Apoyo familiar

Determinadas variables relacionadas con la familia como el apoyo social y la impli-
cacion psicolégica también pueden amortiguar los efectos perjudiciales del conflicto.

Las investigaciones han puesto de manifiesto que las personas que cuentan con el
apoyo de sus parejas tienen un menor nivel de conflicto (Aryee, et al 1999; Noor 2002).

La implicacidn psicolégica en la familia hace referencia a la importancia que tiene
para el individuo el dedicarse a sus roles familiares. Este grado de implicaciéon puede tener
efectos positivos o negativos sobre el conflicto. Aquellas personas que estan muy compro-
metidas con sus trabajos tienen mas dificultades para equilibrar su vida laboral y familiar
si ademas estdn muy implicadas en sus roles familiares (Frone y Rice 1987)

6.4. Acciones desde una perspectiva individual

El estudio de la personalidad ha recibido atencién al analizar el conflicto trabajo-fami-
lia. El interés se ha centrado en saber por qué se dan diferencias individuales en el nivel de
conflicto antes los mismos estresores. Diversos estudios han mostrado que ciertas caracte-
risticas de personalidad (i.e., la estabilidad emocional) amortiguan los efectos negativos del
conflicto trabajo-familia sobre el agotamiento y la depresién (Kinnunen, et al 2003).

También interesante es el estudio de las estrategias de afrontamiento. Se trata de
acciones que se ponen en marcha para enfrentarse a las situaciones de conflicto y superar
los obstaculos. Las investigaciones consultadas encuentran que las estrategias de afronta-
miento centradas en la emocién amortiguan los efectos del conflicto familia-trabajo sobre
la insatisfaccion laboral. Sin embargo, esta misma estrategia, afectaba los niveles de satis-
faccion familiar (Rantanen, et al. 2011).

Estos estudios, aunque muestran resultados interesantes para la comprension del
conflicto y el disefio de intervenciones tienen conclusiones contradictorias, lo que mani-
fiesta la multiplicidad de variables implicadas en el conflicto trabajo familia.

Desde una perspectiva individual, una de las estrategias mas desarrolladas en los
ultimos tiempos es la recuperacidn al estrés. El concepto de recuperacion se define como
“un proceso de relajacion psicofisiolégica tras la exposicién a una situaciéon que requiere
un esfuerzo” (Geurts y Sonnentag 2006 p. 485).
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Podemos hablar de varios tipos de recuperacion en funcién de si tiene lugar en un
contexto laboral (recuperacion interna), o en un contexto no laboral (recuperacion ex-
terna). La recuperacion interna son las pausas durante la jornada laboral. Son adecuadas
para aliviar la fatiga y mantener un adecuado nivel de desempefio. Sin embargo aunque
es importante no es suficiente, y se hace necesario otro tipo de recuperacion fuera de la
jornada laboral, bien durante el resto de horas del dia, los fines de semana o vacaciones.

Diversas investigaciones han demostrado cdmo la recuperacidén (tanto interna como
externa) se relaciona positivamente con la salud y el bienestar, y es de gran importancia
para mantener un adecuado rendimiento (Fritz y Sonnentag 2006; Sonnentag, Binnewies
y Mojza 2008).

Las actividades a realizar en los periodos de desconexion pueden ser muy variadas
(i.e., viajar, deporte, interacciones sociales, etc.) lo importante es el nivel de satisfaccion y
la experiencia subjetiva de relajacion y desconexion.

7. Conclusiones

Las organizaciones tienen un papel primordial en el equilibrio trabajo-familia. Los
pasos que las organizaciones deben de dar son: adoptar una cultura de conciliacién y co-
rresponsabilidad, un correcto disefio del puesto de trabajo, y el desarrollo de politicas de
conciliacidn. La cultura de la organizacion debe ser flexible y basada en una comunicacién
abierta. Esa apertura implica mirar no sélo a la productividad directa sino a los recursos
humanos a medio y largo plazo.

Son pilares basicos los horarios flexibles, la jornada intensiva o el teletrabajo. Una
limitacién de los tiempos reales de trabajo, dotar al trabajador de autonomia para poder
tomarse un descanso durante la jornada laboral y ofrecerle apoyo en las necesidades fa-
miliares. Ademas de las medidas de recuperacion interna, se deberia fomentar la externa
a través de actividades de ocio, sociales o deportivas.

A pesar de la importancia de estas medidas, centrarse sélo en esta area no es sufi-
ciente, es necesario también realizar una prevencién e intervencion a nivel individual. In-
formar y formar a los trabajadores sobre el proceso de estrés y recuperacion, dotandoles
de herramientas para gestionarlos (i.e., manejo del estrés, gestion del tiempo de trabajo,
estrategias de recuperacion, etc.). El objetivo es ayudar a la persona a que desarrolle de
modo eficaz estas estrategias.
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Resumen. La continua evolucidn de la tecnologia y la paralela transformacién de las re-
laciones laborales tienen como consecuencia la apariciéon de nuevos riesgos para la seguridad
y salud de los trabajadores. Ello hace que los riesgos psicosociales, en los que no sélo intervie-
nen las condiciones del propio puesto de trabajo, sino también las caracteristicas de la perso-
na, se hayan convertido de un tiempo a esta parte, en uno de los principales focos de estudio
por parte de la doctrina, y de regulacién por parte del legislador. A estos efectos, el teletrabajo
se configura como una medida de fomento de la competitividad por una parte, y de concilia-
cién y mayor flexibilidad para el trabajador, por otra. Sin embargo, si nuevas son las formas de
trabajo, distintas deben ser las medidas operadas para prevenir los riesgos derivados de las
mismas, aunque el objetivo de un “trabajo decente”, de un trabajo saludable, deba permanecer
no s6lo como obligacién, sino como prioridad de empresario y trabajador.

Palabras clave: desconexion, riesgos psicosociales, proteccion de datos.

Abstract. The continuous evolution of technology and the parallel transformation of la-
bour relations result in the emergence of new risks for the safety and health of workers. This
means that psychosocial risks, in which not only the conditions of the job itself but also the
characteristics of the person intervene, have for some time become one of the main focuses
of study by the doctrine and regulation by the legislator. To these effects, telework is configu-
red as a measure to promote competitiveness on the one hand, and conciliation and greater
flexibility for the worker on the other. However, if the forms of work are new, the measures
operated to prevent the risks derived from them must be different, although the objective of
“decent work”, of healthy work, must remain not only as an obligation, but also as a priority for
the employer and worker.

Keywords: disconnection, psychosocial risks, data protection.
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1. Introduccion

El pasado 5 de diciembre de 2018 se public6 la nueva Ley Organica de Proteccidn
de Datos y garantia de los Derechos Digitales. En ella, pueden encontrarse diversas nove-
dades en el campo de la privacidad y de la salvaguarda del derecho a la intimidad de los
individuos.

A estos efectos, la Constitucion Espanola fue pionera a la hora de regular, en un tiem-
po muy anterior al actual, el “uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos’.

No obstante, lo cierto es que ni en la anterior LO 15/1999 ni, por supuesto en la
Carta Magna, se previo la posibilidad de que tales derechos fueran a tener una relacién
tan estrecha con el mercado laboral y con el puesto de trabajo en concreto, por lo que en
ningln caso puede encontrarse normativa especifica o directamente relacionada con las
relaciones laborales.

Asi, lanueva Ley comprende por fin disposiciones normativas enfocadas directamen-
te ala proteccion del puesto de trabajo desde el punto de vista tecnolégico y de proteccion
de datos. En la actualidad, las continuas innovaciones de tipo tecnolégico permiten que
determinados trabajos puedan llevarse, casi por completo, en dispositivos telematicos del
uso mas comun como puede ser el teléfono mévil. Dicha disponibilidad y accesibilidad su-
ponen, no sélo una gran oportunidad de flexibilidad, sino también una dificil desconexion
con el trabajo, mas alla de jornada y horario de trabajo.

La jornada de trabajo no es mas que la cantidad computable de horas que un tra-
bajador por cuenta ajena realiza en base al contrato de trabajo suscrito, mientras que el
horario corresponderia a la distribucion de las mismas. Sin embargo, esta concepcién ha
venido comunmente acompafiada de la estancia en el lugar de trabajo, hecho que, con no
pocas puntualizaciones, suponia que una vez el empleado abandonaba el puesto de traba-
jo, el empresario dejaba de ostentar el poder de direccidn.

Asi, con la introduccién de los soportes moviles y telematicos, dicha concepcién que-
da poco menos que en entredicho.

La nueva Ley de Proteccion de Datos no viene a constituir un nuevo Derecho, sino
que adapta el ya contenido en la Constitucién y el Estatuto de los Trabajadores a las nue-
vas relaciones laborales.

Entre estos nuevos modelos de relacion de prestacion de servicios subyace el tele-
trabajo, que puede definirse como “el desarrollo de una actividad real remunerada, para
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la que se utiliza, como herramienta bdsica de trabajo, las tecnologias de la informacién y
telecomunicacion, y en el que no existe una presencia permanente ni en el lugar fisico de
trabajo de la empresa que ofrece los bienes o servicios ni en la empresa que demanda tales
bienes o servicios.”

La facil accesibilidad al puesto de trabajo ha producido, por tanto, no pocos proble-
mas en cuanto a carga mental se refiere, pues resulta practicamente imposible desligarse
de la actividad laboral. Igualmente, esa carga ha generado un aumento del estrés laboral,
producido por el desajuste entre los requerimientos del puesto de trabajo y la capacidad
o disponibilidad del trabajador?.

En el presente estudio se analizara la incidencia de la nueva Ley Organica de Protec-
cion de Datos en el teletrabajo, asi como las caracteristicas y consecuencias que, desde el
punto de vista de los riesgos psicosociales, puedan generarse.

2.Novedades de la nueva LOPD y especial referencia al Derecho a la Desconexion
Digital

La LOPD 3/2018 aporta cuatro articulos (87 a 90), dedicados principalmente a la
regulacion de la proteccidon de datos en el ambito laboral, y que buscan una firme y mas
especifica defensa de la intimidad y de los derechos laborales del trabajador.

2.1.Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el dmbito laboral

En este sentido, el legislador establece el derecho a la proteccién de la intimidad,
especificando que tal precepto se aplicara igualmente tanto a empleados publicos como
demas trabajadores, respectos de los dispositivos digitales que el empleador ponga a su
disposicion.

Ello no quiere decir que el empleador no pueda acceder a dichos dispositivos, pero si
se restringe dicha posibilidad a los efectos de su poder de control, esto es, a los supuestos
directamente relacionados con las obligaciones laborales, y siempre bajo el amparo de la
legislacion y normas convencionales, por lo que, cualquier otro tipo de fiscalizacién queda
terminantemente prohibida.

En este sentido, y de acuerdo con lo expuesto anteriormente, el empleador debera
establecer criterios de utilizacion, e incluso de fiscalizacion y acceso. No solo eso, sino
que en la elaboracién de dichos protocolos deberan participar los representantes de los
trabajadores.

'NTP 412 del INSHT.

2 Superando la tradicional concepcién de “trabajo a domicilio”, se habla en la actualidad de “trabajo locativo”, como
concepto mas amplio que puede un lugar especialmente estipulado por parte del empresario, fuera del centro de traba-
jo. Asi, CERVILLA GARZON, M.j.. y JOVER RAMIREZ, C., “Teletrabajo y delimitacién de contingencias profesionales”. En
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laboralesy Derecho del Trabajo. Vol.3, nim.4, octubre-diciembre. 2015.
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2.2. Derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de
sonidos en el lugar de trabajo

La segunda de las novedades producidas en materia defensa de los derechos labora-
les es la relativa a la colocacion de dispositivos de videovigilancia y grabacion de sonido
en los lugares de trabajo. En una interpretacién paralela al precepto anterior, el art.89
de la Ley Organica incide en que los empleadores podran tratar las imagenes obtenidas
mediante estos dispositivos a los solos efectos del poder de direccion que les asiste, indi-
cando ademas que para realizar tal conducta, deberan informar con caracter previo y de
forma expresa, a los trabajadores o en su caso, a los representantes de estos.

Se prohibe en todo caso, y como venia aplicandose en la practica, aunque no en go-
zaba de regulacion clara, la utilizacion de dispositivos de videovigilancia en lugares del
centro de trabajo no destinados propiamente a la realizacion de la actividad laboral, o que
pudieran suponer un ataque a la intimidad de los empleados. De igual manera, no se per-
mitird el uso de dispositivos de sonido a efectos de la fiscalizacién del correcto desempefio
de la labor del trabajador.

2.3. Derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el dmbito
laboral

Otra de las grandes novedades deriva de la regulacién de los sistemas de geolocali-
zacion, esto es, de los dispositivos implementados a los solos efectos de seguir la activi-
dad del trabajador. Es bastante comun en los automdviles o vehiculos a motor cedidos al
trabajador para la realizacion de su labor y se exige principalmente una notificacion al
empleado, no sé6lo de su existencia o colocacién, sino también de sus caracteristicas, modo
de uso y criterios de utilizacion.

En este sentido, el problema es que en ocasiones, y especialmente en el teletrabajo,
se contrapone la obligacién de prevencion del empresario son el derecho a la intimidad,
pues para la fiscalizacion de su actividad es comun la instalacion de dispositivos, camaras
u otros indicadores de registro telematico®. Por lo tanto, la proporcionalidad y especial
cuidado que debe utilizar el empleador son en este caso, de mayor importancia si cabe.

De igual manera, sera obligatorio el informarle acerca del posible ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion.

2.4. El derecho a la desconexioén digital

Pero sin duda, si un precepto ha incidido en el nuevo cuerpo normativo es el relativo
al derecho a la desconexion digital o el derecho a la ignorancia incluido en el articulo 88
de la citada norma.

3 DE LAS HERAS GARCIA, A. El teletrabajo en Espaiia: un andlisis critico de normas y prdcticas. Madrid. CEF, 2016.
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En este sentido, el trabajador queda compelido, bajo el poder de direccién del em-
presario, a realizar cuantas tareas se le encomienden en el cumplimiento del vinculo con-
tractual, durante la jornada y dentro de su horario de trabajo.

No obstante, si cierto es que el empresario tiene dicho poder de fiscalizacién, no lo
es menos que debe ser el garante de que el empleado haga uso de sus periodos de des-
canso y vacaciones, asi como guardar y hacer guardar el respeto a la intimidad del mismo.

No sélo eso, sino que ademas, la LOPD va mas alla al instar al empresario a asegu-
rar y potenciar la conciliacion de la vida profesional y laboral, a través de la negociacion
colectiva.

Asi, deben potenciarse actuaciones de formacion y sensibilizacién para directivos y
trabajadores en pos de la defensa de este derecho.

El problema es que, en ocasiones, ese poder de direccion excede de los limites antes
mencionados. Se da incluso la paradoja de que un trabajador, fuera del horario laboral,
pueda no solo ser inquirido a la realizacion de una tarea, sino también sancionado por su
incorrecta realizacion®.

De tal manera, y en base al articulo 58ET, la direccién de la empresa puede sancio-
nar los incumplimientos laborales, hecho este que puede incluso derivar en extinciones
del contrato de trabajo, hecho este que resulta paradéjico cuando se traspasan los limites
horarios en los que queda restringida la relacion laboral.

Pero constituiria un error el pensar que la nueva LOPD tiene por objetivo el imponer
o0 evitar sanciones, pues se estaria realizando un enfoque proteccionista y no prevencio-
nista de las relaciones laborales.

Lo cierto es que las nuevas tecnologias han supuesto un claro avance en el ambito de
las relaciones laborales, como puede observase en las nuevas formas de trabajo colabora-
tivo, en los que las plataformas juegan un papel vital.

Por el contrario, la difusion y la falta de claridad a la hora de delimitar la organiza-
cion y limites de la jornada de trabajo han llevado a una proliferacion de los riesgos psi-
cosociales, tales como la fatiga mental o el estrés laboral que, en el marco del teletrabajo,
seran comentados a continuacion.

3. El Teletrabajo

El teletrabajo en si no observa una clara conceptualizacion en el ordenamiento labo-
ral espafiol. No obstante, y en base el articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, puede
deducirse que se trata de aquel en el cual se desarrolla la actividad laboral fuera del centro
de trabajo. Curioso este precepto, pues de su analisis se observa una pretensién proteccio-
nista, cuasi defensiva del legislador.

* Algunos autores llegan incluso a indicar que nuestro sistema preventivo se basa en la evaluacién de riesgos como
base, hecho este que deviene complejo pues encuentra multiples obstaculos, llegando a frustrar, en tltimo término, la
eficacia del deber de seguridad empresarial. Asi SABADELL I BOSCH, M.M. y G. G., G. “La dificil conciliaciéon de la obligacion
empresarial de evaluar los riesgos con el teletrabajo.” En Oikonomics: revista de economia, empresa y sociedad. n%4. 2015.
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Resulta llamativo el que deba incidirse en que el trabajador que opere bajo esta mo-
dalidad tendra los mismos derechos que los que lo prestan en el centro de trabajo, hecho
este que denota que en la practica no siempre ha sido asi.

Mas aun, incide el propio precepto en que los empleados tendran derecho a una po-
litica de formacion y prevencion en materia de seguridad y salud.

De este modo, es importante realizar un breve analisis sobre cuales son las ventajas
y los inconvenientes del teletrabajo.

Como aspectos positivos, lo cierto es que el “trabajo a distancia” o “desde un lugar
remoto” permite cumplir con las obligaciones del vinculo laboral, no sélo desde el domi-
cilio del trabajador, como habitualmente se entiende, sino en una situacién de itinerancia,
lo que produce un aumento de la calidad y rendimiento del trabajo realizado, potenciando
igualmente el cumplimiento de los plazos establecidos. Pero sobre todo, potencia la espe-
cializacion y la conciliacion laboral y familiar.

El principal problema que deriva de esta modalidad de trabajo es la aun existente
desconfianza de los empleadores sobre la actividad del trabajador. La falta de inmediacién
de las relaciones laborales produce una sensacion de falta de control por parte del empre-
sario, hecho este muy discutible, pues lo cierto es que, mediante los registros telematicos,
es posible llevar un control incluso mas veridico del rendimiento laboral.

Mas aun, las nuevas tecnologias requieren nuevos conocimientos que suponen un
gasto inicial en formacién o en métodos y herramientas telematicas que muchos empre-
sarios consideran excesivo, pues sus verdaderos resultados se ven a medio y largo plazo.

Pero sobre todo, el principal problema deriva de la falta de conciliacién de vida per-
sonal y profesional, lo que deriva en cierto tipo de riesgos psicosociales que se comenta-
ran a continuacién.

Aunque, como se ha dicho, el teletrabajo no puede considerarse en si mismo una
novedad, pues la modalidad de empleo a distancia viene recogida ya en el primer Estatuto
de los Trabajadores de 1980, lo cierto es que no es sino ahora cuando comienza a adquirir
un peso digno de mencién en el tejido productivo espafiol. Por ello, conviene detenerse en
las principales ventajas e inconvenientes que se derivan de su introduccion. Y ello, porque
el ser humano ha cambiado progresivamente su forma de vida y de interactuar, hecho
este que tiene y mucho que ver con la implantacion de las Tecnologias de la Informacién
y Comunicacion (TIC)®.

Los beneficios del teletrabajo son multiples y es ampliamente recomendada su
implementacidn, especialmente para actividades relacionadas con la gestion de la in-
formacién®.

La realidad del teletrabajo lleva a la conclusién de que, de un tiempo a esta parte,
la vision global que se ha tenido en general del trabajo a distancia es eminentemente ne-
gativa. La falta de inmediacion entre empresario y trabajador han llevado a la conclusion
por parte de la direccién de las empresas, de que el rendimiento va a ser en cualquier

5 0SIO HAVRILUK, L. “El teletrabajo: una opcidn en la era digital.” Observatorio Laboral Revista Venezolana. Vol.3. 2010.
6 TAPASCO ALZATE, 0.y GIRALDO GARCIA, J. “Factores asociados a la disposicién por el teletrabajo entre docentes
universitarios”. En Ciencia & Trabajo. N 256. Fundacién Cientifica y Tecnoldgica. Asociacion Chilena de Seguridad, 2016.

165


http://eds.b.ebscohost.com/eds/viewarticle/render?data=dGJyMPPp44rp2%2fdV0%2bnjisfk5Ie45PFKsa2ySbGk63nn5Kx94um%2bT62ns0ewpq9Rnq24Sbews0%2bet8s%2b8ujfhvHX4Yzn5eyB4rOvTrKvtk%2bur7BOpOLfhuWz44uk2uBV49rxi%2bHfpIzf3btZzJzfhrvb4ovx2edG0aa1SbaksEyyr7BIr6yuSK6orkiuprE%2b5OXwhd%2fqu37z4uqM4%2b7y&vid=0&sid=0c09e8e3-0b70-4064-8395-b4d2a6cb4342@pdc-v-sessmgr05
http://eds.b.ebscohost.com/eds/viewarticle/render?data=dGJyMPPp44rp2%2fdV0%2bnjisfk5Ie45PFKsa2ySbGk63nn5Kx94um%2bT62ns0ewpq9Rnq24Sbews0%2bet8s%2b8ujfhvHX4Yzn5eyB4rOvTrKvtk%2bur7BOpOLfhuWz44uk2uBV49rxi%2bHfpIzf3btZzJzfhrvb4ovx2edG0aa1SbaksEyyr7BIr6yuSK6orkiuprE%2b5OXwhd%2fqu37z4uqM4%2b7y&vid=0&sid=0c09e8e3-0b70-4064-8395-b4d2a6cb4342@pdc-v-sessmgr05

José Manuel Lépez Jiménez Contribucion: los riesgos psicosociales y la nueva ley de proteccién de datos...

caso menor, dado que la fiscalizacidn del trabajo efectivamente realizado va a ser mas
compleja.

Dicha percepcion es hoy en dia mas que discutible. Los dispositivos de control tele-
matico permiten conocer de primera mano cual es el verdadero alcance del rendimiento
laboral.

Una de las principales ventajas desde el punto de vista del trabajador podria ser el
lugar de desempefio. Es bastante comun el asimilar el teletrabajo con el “trabajo a domici-
lio”, hecho este que deja pocas dudas acerca del lugar de prestacion de servicios. No obs-
tante, no se trata de un supuesto indiscutible, pues puede destacarse, por ejemplo, el caso
de los telecentros. Incluso, puede exigirse unicamente disponibilidad y conexion, hecho
este que dificulta la verdadera definicion de “centro de trabajo”.

En cualquier caso, lo que si parece claro es que el empresario no puede obligar al tra-
bajador a reconvertir su prestaciéon de servicios a la modalidad de teletrabajo, dado que
este hecho puede suponer la modificacién o adaptacién de su propio domicilio’.

Comenzando por las ventajas mas facilmente detectables, en primer lugar es obvio
que el trabajador precisara de un tiempo menor para llegar a su puesto de trabajo, espe-
cialmente cuando el mismo se encuentra situado en su propio domicilio y, consecuente-
mente, del coste que implica dicho desplazamiento.

Ademas, desde un punto de vista de la prevencién de riesgos laborales, y en concre-
to, de la causacion de accidentes in itinere, el trabajo en el propio domicilio reduce a la
minima expresion las posibilidades de que se dé este tipo de siniestro.

No obstante, las principales ventajas para el empleado vienen desde el punto de vis-
ta organizacional, en los cuales se produce un aumento de la flexibilidad y la autonomia
del trabajador, que tiene un mayor control sobre el tiempo y su propia actividad personal
y profesional.

Debe plantearse igualmente en este sentido, la disyuntiva acerca de si el poder de
direccion del empresario se enerva ante es modalidad laboral. No cabe no obstante, y pese
a la discusion doctrinal, una respuesta negativa, lo cual no es ébice para afirmar que las
exigencias en cuanto a los requisitos de fiscalizacion si se ven reforzadas.

Asi, lo cierto es que el poder disciplinario y de control va a mantener todos sus efec-
tos, quedando intacto, pero las cautelas derivadas de la prestacion de servicios en el pro-
pio domicilio, considerado inviolable, hacen que, efectivamente, el poder de direccion, si
no limitado, si observe una dificultad mayor.

De tal manera, el articulo 18 de la Constitucion Espafiola establece este hecho, refor-
zando las garantias del puesto de trabajo.

En este sentido, cobra especial importancia el art.18 ET, en el cual se especifica que
sé6lo podran realizarse registros “dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo”. A
ello debe unirsele la LOPD 3/2018, de 5 de diciembre, que extiende dicha proteccion. No
obstante, lo cierto es que, si por una parte el poder de control se hace mas complejo, no lo

7SOLA I MONELLS, X. La introduccién del teletrabajo en la empresa. En Relaciones laborales y nuevas tecnologias. Ed.
La Ley, 2005.
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es menos el hecho de que, desde un punto de vista de la medicién del rendimiento y hora-
rios de trabajo, los dispositivos telematicos ofrecen una seguridad inmensamente mayor,
pudiendo saber exactamente cudndo y cuanto trabajo ha sido realizado efectivamente por
el operario.

4. Riesgos derivados del teletrabajo
4.1. Trastornos derivados del uso de pantallas de visualizacion

Antes de entrar en los riesgos psicosociales o no derivados directamente del trabajo,
es importante hacer referencia a aquellos que son mas facilmente detectables al existir
una relacién directa entre el riesgo existente y el dafio producido.

En este sentido, en materia de teletrabajo, sin duda el uso de pantallas de visualiza-
cion es probablemente el mas comun. Recogido en el RD 488/1997, de 14 de abril sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen
pantallas de visualizacion, sus riesgos pueden producirse principalmente en el ambito
visual y musculoesquelético.

En primer lugar, y sin ningin género de dudas, el dafio visual por la utilizacion de
Pantallas de Visualizacion de Datos (PVD) es el riesgo mas caracteristico de este tipo de
actividad. En este sentido, dos son los principales aspectos que deben tenerse en cuenta:
la definicién de la imagen y el sistema de iluminacién existente.

El problema es que, en ambos casos, la legislacion anteriormente citada no prevé los
supuestos en que el trabajador realice sus labores desde lugar distinto al centro de traba-
jo, por lo que la fiscalizacion de los riesgos es extremadamente compleja, pues los lugares
desde los que se trabaja pueden ser multiples y de diversas caracteristicas.

A estos efectos, el articulo 88 de la nueva LOPD insiste en la obligacién de los em-
presarios a adoptar una conducta activa en aras de garantizar “los tiempos de descanso,
permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal’”.

No obstante, ha de decirse que esta conducta no es en caso alguno suficiente, pues
ademas contraviene uno de los principios de la accién preventiva recogidos en la L.31/95
de Prevencion de Riesgos Laborales, pues no se acttia sobre el origen.

Todas las medidas que puedan apuntarse, desde la utilizacién de filtros de calidad a
garantizar la iluminacién adecuada que debe observar respecto de la PVD, deben comple-
mentarse con la formacion en este ambito, asi como en la comprobacién y uso del poder
disciplinario, no sélo para los incumplimientos de “no hacer”, sino también para aquellos
en que se constate que el trabajador realiza actividades fuera del horario establecido.

En segundo lugar pueden observarse los trastornos musculoesqueléticos, derivados
normalmente de situaciones relacionadas con la ergonomia. Asi, si importante es formar
al trabajador en esta materia, no lo es menos, tal y como indicaba con anterioridad, el ga-
rantizar el descanso del trabajador. Las situaciones estaticas prolongadas son extremada-
mente dafiinas desde el punto de vista fisiologico y producen graves dafios en la espalda.
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Lo mismo ocurre con los movimientos de tipo repetitivo como pueden ser los relaciona-
dos con el uso del raton.

En este sentido, de nuevo la formacién debe ser el pilar sobre el que asentar la pre-
vencion de riesgos. Y ello debe darse no so6lo sobre las conductas de tipo fisico o ergo-
némico a adoptar, sino también sobre las buenas practicas en materia de descanso que
deben observarse.

4.2. Carga mental

Uno de los principales problemas que pueden derivarse del teletrabajo es, sin duda,
la carga mental. Debe entenderse ésta como el nivel de implicacién psicolégico que se da
en el entorno del trabajo y que, de superar lo estandares recomendados, puede derivar en
fatiga mental.

En el teletrabajo, en que la dependencia de un dispositivo electrénico es practica-
mente total, las posibilidades son muchas, al darse los dos principales factores de riesgo
asociados a esta patologia.

Asi, el mejor ejemplo es la necesidad de percibir y procesar informacién esta estre-
chamente unida al desempefio del trabajo a distancia, pero no sélo eso. En la evaluacién
de riesgos del INSHT se valora no solo la gravedad del posible dafio, sino el tiempo de
exposicién al mismo, que en este caso es de dedicacién absoluta, por lo que las probabili-
dades de dafio aumentan sobremanera.

Entre los posibles dafios producidos se encuentra la carga mental de tipo ocasional,
que vendria a suplirse Unicamente con descanso, y la crénica, cuyos efectos pueden ser
irreversibles, y que en ningln caso se curan “exclusivamente” con periodos de asueto.

En este sentido, la incidencia de las condiciones fisicas como la iluminacién o el rui-
do, asi como los factores organizaciones, son mucho mas dificiles de fiscalizar por parte
del empresario y dificultan la accién preventiva por su parte.

No obstante, y como indica el Acuerdo Marco Europeo sobre estrés en el trabajo,
no cabe una politica preventiva eficaz si no existe una referencia explicita y decidida a la
prevencion de riesgos psicosociales®.

4.3. Estrés laboral

Puede definirse el estrés laboral como la situaciéon que se produce cuando las exi-
gencias del puesto de trabajo superan las expectativas del trabajador.

En este punto, dos son las variables que deben tenerse en cuenta: el tipo de trabajo
y la personalidad del empleado.

8 MARTINEZ BARROSO, M. R,, “Reflexiones en torno al Acuerdo marco europeo sobre el estrés en el trabajo”. Revista
Doctrinal Aranzadi Social. n®22. 2004.
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Respecto de la primera, el teletrabajo ofrece una flexibilidad que puede ser garante
de una buena conciliacion de la vida familiar y profesional, adaptandose mejor el emplea-
do a las exigencias del puesto de trabajo. Sin embargo, sin una correcta politica preventiva
la adiccion al propio puesto, asi como la pérdida de la nocion de los limites del horario de
trabajo, pueden ser preocupantes.

A estos efectos, para solucionar este riesgo psicosocial es vital la implicacion de la
direccion, mediante medidas de formacion e informaciéon dirigidas a un mejor aprove-
chamiento del tiempo y, principalmente, a una asignacion realista de objetivos, tiempos y
ritmos de trabajo.

5. La flexibilizacion laboral como medida de prevencion y conciliacion. Referencia
alRD 8/2019, de 8 de marzo

Una de las principales ventajas que ofrece el teletrabajo es la mayor facilidad para
enfocar medidas de conciliacién de la vida personal y profesional. De hecho, tradicional-
mente, la flexibilizacion ha sido enfocada negativamente en lo que a los derechos del tra-
bajador se refiere. Practicamente se hablaba de un recurso lingiiistico que escondia re-
ducciones de jornada y gastos laborales. Hoy en dia, puede concebirse incluso como una
adaptacion del puesto de trabajo al trabajador®.

Lo que normalmente ha sido enfocado como una posibilidad del empresario para
ampliar su margen de direccién y generar una reduccion de los derechos de los trabaja-
dores, se configura actualmente como una medida tendente a facilitar el desempefio del
trabajo y mejorar la productividad.

A estos efectos, una de las principales misiones del empresario es valorar la capa-
cidad y aptitudes de los trabajadores'’, por lo que no basta con dotarlos de dispositivos
para hacer uso de la ocupacion efectiva, sino que debe determinarse la mejor forma en
que estos van a poder ser utilizados.

Asi, y como conclusidn, el teletrabajo debe enfocarse como un recurso que aportan
las nuevas tecnologias de cara a dar mayor autonomia al trabajador en la consecucién de
sus objetivos, por los cuales debe medirse su rendimiento. La preponderancia de la valo-
racion cualitativa por encima de la cuantitativa debe ser primordial.

Sin embargo, la conducta del empresario debe observar un comportamiento activo,
no solo en la fiscalizacién del rendimiento, sino también en la preparacidn de sus trabaja-
dores para el correcto desempefio de sus funciones.

9 Como si han entendido otros autores. Asi, la verdadera funcidn de la flexibilidad debe ir encaminada a que la empre-
sa privada pueda ser competitiva en el dmbito internacional (...) siendo la flexibilidad la receta para mejorar el desemperio
empresarial como motor del desarrollo econémico. LOPEZ, Diego. 2002: La desregulacién versus una nueva regulacién de
las relaciones laborales. En Mitos, alcances y perspectivas de la flexibilizacion laboral: un debate permanente. Santiago de
Chile 2000. N2 86. p. 2

10 pEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. y THIBAULT ARANDA, Javier, EI teletrabajo en Espaiia. Perspectiva
juridico-laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001.
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Para ello, debe realizarse una correcta medicién del rendimiento, estableciendo cri-
terios cuantitativos, cualitativos y temporales que permitan observar la evolucion del tra-
bajador, mas alla de la fiscalizacién del tiempo de trabajo.

Por tanto, debe huirse, salvo en sectores claramente enfocados a la atencidn al publi-
coy en que la permanencia es tan importante como el rendimiento, de valoraciones exclu-
sivamente ligadas al trabajo por unidad de tiempo. No obstante, dicha interpretacién debe
incluir una correcta distribucién de los descansos, que permitan al trabajador mantener
un rendimiento éptimo durante mas tiempo.

Pero sobre todo, debe huirse de la principal causa del fracaso de este sistema: la
desconfianza'!, principal barrera a la hora de su implementacién y que afecta, tanto a
empresarios, que no creen que sus empleados vayan a desempefiar su jornada, como a
trabajadores, que opinan que, al no estar en el puesto de trabajo, deben demostrar incluso
un rendimiento mayor.

Por tultimo, es necesario hacer una breve reflexion sobre el Real Decreto 8/2019, de 8
de marzo'?, establece una doble modificacion del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores.

Por una parte, establece que el Gobierno podr4, a través del Ministerio de Trabajo, es-
tablecer limitaciones o ampliaciones en la ordenacién y duracion de la jornada de trabajo y
descansos. En este punto cabe hacer un inciso, pues aunque pudiera ser una medida de con-
ciliacion y flexibilizacidn, lo cierto es que la habilitacion se realiza también “a mayores”, por
lo que debera estarse especialmente atentos al desarrollo e impacto de esta modificacion.

Por otra, se modifica el art.34.9ET. Si bien en el pasado se exigia del empresario
un control de la actividad y jornada laboral, de una manera vaga y poco especifica, en la
actualidad se establece la obligatoriedad de registro diario de jornada, realizandose una
fiscalizacion del “concreto inicio y finalizacion de la jornada de trabajo”, sin perjuicio de la
flexibilidad horaria.

A pesar de que, de nuevo, no se acaban de establecer los mecanismos concretos para
la realizacion de dicho control, parece clara la exigencia adicional al tradicional control
de entrada y salida mediante la firma de los trabajadores, tan manido hasta la fecha. Asi,
seran los convenios colectivos los que determinen la forma y manera de realizar este con-
trol, aunque los dispositivos electrénicos parecen la forma mas fiable, no sélo de llevar a
cabo esta actuacion, sino también de poder ser revisada y controlada por empresario y
representantes de los trabajadores.

En conclusién, si nuevos son los tipos de relaciones laborales, novisimos deben ser
también los métodos de vigilancia y control, pero también de prevencion de riesgos labo-
rales, especialmente los psicosociales, que constituyen el principal objeto de estudio no
sélo de futuro, sino de presente.

11 AGUDO MORENO, M.],, El teletrabajo en las organizaciones. En Cuadernos de gestién de informacién: Revista acadé-
mica interdisciplinar sobre gestion de informacién en las organizaciones. Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Murcia, 2014.

12Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo
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ANEXO

LOS NUEVOS RETOS DEL TRABAJO DECENTE: LA SALUD

MENTAL Y LOS RIESGOS PSICOSOCIALES (ODS 3,5, 8y 10)

6 de junio de 2019

Sala 14.0.11
Campus de GETAFE
PROGRAMA Prof. Titular Visitante de Derecho de
Trabajo y de la SS.
9.30. Recepcién Universidad Carlos I1I de Madrid.
9.45. Inauguracién. 16.15. Buenas prdcticas empresariales de la
gestion de la salud.
10.00. Conferencia marco: Trabajo Decente: Maria Inmaculada Lépez Nufiez

10.45.

12.00.

12.45.

13.30.

Precariedad Laboral, Nuevas tecnologias
y Salud mental.

Cristobal Molina Navarrete

Catedratico de Derecho del Trabajo
Universidad de Jaén.

Los Riesgos Psicosociales en Esparia: la
normativa preventiva.

Angel Lara Ruiz (INSST)

Manuel Velazquez Fernandez (ITSS)

Los riesgos psicosociales emergentes y
sus distintas dimensiones reguladoras:
una perspectiva internacional.

Ivan Williams Jiménez

IOSH (Leicester, RU)

La proteccion de los datos personales de
salud.

Eva Maria Blazquez Agudo

Prof. Titular de Derecho del Trabajo y
dela SS.

Universidad Carlos I1I de Madrid.

El derecho a la desconexion y salud
mental.
Ana Belén Mufioz Ruiz
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17.00.

18.00.

19.00.

19.30.

Prof. Titular de Psicologia Diferencial y
del Trabajo.
Universidad Complutense de Madrid.

Panel de expertos

Oscar Pérez Zapata (UCIIIM)
Sara Gutiérrez Simino (Affor)
Christine Loos (Stimulus)

Panel de Interlocutores sociales

Pedro ]. Linares

Secretario Confederal de Salud Laboral
de CCOO

José Antonio Fernandez Avilés

Director del Observatorio de Riesgos
Psicosociales de UGT

Helena Morales de Labra
Departamento de Relaciones Laborales
de CEOE

José Ignacio Torres Marcos
Subdirector del departamento Socio-
laboral de CEPYME

Presentacion de contribuciones. Debate.
Conclusiones.

Clausura



INSCRIPCIONES

Nombre:

Empresa/Universidad:

Email:

Presentara contribucidn: si/no.

En su caso: Titulo:

Enviar a: redeselfuturodeltrabajo@gmail.com

CONTRIBUCIONES

Se prevé la posibilidad de que los asistentes al Seminario puedan realizar contribuciones por
escrito, que podran ser presentadas oralmente en la sesion habilitada al efecto.

Las contribuciones se habran de remitir, en formato word o pdf, antes del dia 30 de mayo de
2019, previa inscripcién formal en los términos concretados mas arriba. La extensién maxima
de la contribucidn sera de 12 paginas con formato Garamond 11, interlineado 1,5. Se valorara la
inclusién de las mejores contribuciones en la publicacién final del seminario.

COMITE ORGANIZADOR

Manuel Correa Carrasco
Maria Gema Quintero Lima

COMITE CIENTIFICO

Eva Maria Blazquez
Judith Carreras
Loic Lerouge
Cristébal Molina
Soffa Olarte
Sonia I. Pedrosa

Este Seminario se encuentra financiado en el marco de la Convocatoria 2019
de ayudas para organizacion de congresos internacionales y reuniones cienti-
ficas y workshops por la Universidad Carlos I1I de Madrid.
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