Revista del
Ministerio
Fiscal

n° 15, 2025
Fiscalia General del Estado

Ministerio
Fiscal



mmmm Ministerio
Fiscal

Trabajo, Sociedad, Justiciay Ciencia,
universos en constante sinergia

Revista del Ministerio Fiscal, afio 2025, numero 15

Director de este nimero:

Angel Javier Mufioz Marin

Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad y Salud en el Trabajo
de la Fiscalia General del Estado

Consejo de Redaccion de la Revista del Ministerio Fiscal
Alvaro Garcia Ortiz, Fiscal General del Estado

Ana Isabel Garcia Leoén, Fiscal de Sala Jefa de la Secretaria Técnica
Esmeralda Rasillo Lopez, Fiscal de Sala Jefa de la Unidad de Apoyo
Maria Isabel Gomez Lopez, Vocal del Consejo Fiscal

Yolanda Ortiz Mallol, Vocal del Consejo Fiscal

Jesus Alonso Cristobal, Fiscal de Sala de la Audiencia Nacional

D2 Maria de los Angeles Sanchez Conde, Teniente Fiscal de |a Fiscalia
del Tribunal Supremo

Carlos Mas Gonzalez, Jefe del Area de Gestién de la Informacion

NIPO papel: 149240063
NIPO digital: 149240079
ISSN: 2530-0113

Edita

Fiscalia General del Estado
C/Fortuny 4, 28071 Madrid
www.fiscal.es

Ibersaf Editores
C/Huertas 47bis, 28014 Madrid
www.ibersaf.es



Trabajo, Sociedad, Justicia
y Ciencia, universos en
constante sinergia

Numero 15
2025

— N_Iinisterio
Fiscal



13

59

93

Indice

Presentacion
Angel Javier Muioz Marin

El Derecho penal del trabajo: pasado, presente y futuro
Angel Javier Mufioz Marin

1. Primeras normas laborales

2. Etapa de la dictadura

3. Periodo constitucional

4. Un futuro novedoso e incierto
5. Conclusiones

La perspectiva de género en el mundo de la seguridad y salud
en el trabajo
Marina Ortiz Lopez

1. Lineas estratégicas en materia de seguridad y salud en el trabajo y
género

2. Género como categoria analitica en el analisis de la prevencion de
riesgos laborales

3. Exposicion diferente y desigual a riesgos laborales en mujeres y
hombres y efectos en la salud

4. Criterios de buenas practicas
5. Conclusiones y reflexiones finales

Riesgos psicosociales y salud mental: mas vale prevenir
Joaquin Lopez Gallego

1. La salud mental de las personas trabajadoras
2. Los riesgos psicosociales. Marco conceptual



3. Contexto normativo de los riesgos psicosociales

4. Efectos sobre la salud mental de las personas trabajadoras.
Tutela reparadora. Apuntes recientes de praxis judicial

5. Yla tutela penal...
6. Amodo de cierre
7. Bibliografia

133 Lainspeccion de trabajo y seguridad social en la vigilancia del
cumplimiento del derecho digital del trabajo
Juan Pablo Parra Gutiérrez

1. Introduccion

2. La nueva realidad en proceso

3. Situaciones de riesgo de la nueva realidad en el mundo del trabajo
4. El “Derecho Digital del Trabajo”

5. El control conjunto del cumplimiento del Derecho Digital del Trabajo
6. Conclusiones

7. Bibliografia

171 Ya no se llora mas sobre los libros: la evolucion del concepto
de acoso en el trabajo
Olga Suarez Herranz

1. Introduccién

2. Los riesgos psicosociales y su impacto en la salud mental de las
personas trabajadoras

3. La evolucion del concepto de acoso en Europa, desde la
discriminacion hasta la proteccion de la seguridad y la salud en el
trabajo

4. El impacto del Convenio 190 de la OIT en la prevencion del acoso y la
violencia en el trabajo

5. La evolucion en Espafa desde la discriminacion hasta la proteccion
integral de la seguridad y la salud en el trabajo

6. Oportunidades para el Protocolo de acoso del Ministerio Fiscal
Anexo: notas bibliograficas



205

251

Del Rana Plaza y la diligencia debida. ¢ Hacia un nuevo derecho
transnacional del trabajo y medioambiental? ;Un nuevo
instrumento para la eliminacién del no-lugar del ser humano en
la economia?

Oscar Barrios Garcia

1. Introduccion

2. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad. Directive (EU) 2024/1760 of the European Parliament
and of the Council of 13 June 2024 on corporate Sustainability Due
Diligence and amending Directive (CS3D)

3. La Directiva y el medio ambiente. El medio ambiente como derecho
humano

4. Intervencion de las partes interesadas
5. Ambito temporal de aplicacion

6. Instrumentos de control por parte de los Estados establecidos en la
Directiva

7. Responsabilidad civil de las empresas y derecho a una indemnizacion
integra

8. Conclusiones y reflexiones
9. Obra consultada

Discapacidad y empleabilidad
Maria José Segarra Crespo
David Mayor Fernandez

1. Introduccion. Una aproximacion estadistica del derecho al trabajo de
las personas con discapacidad

2. La evolucion normativa nacional hacia la accesibilidad universal
3. Los ajustes razonables y el derecho al trabajo

Epilogo: la expansion de los derechos de las personas con discapacidad
en un ordenamiento constitucional multinivel



285

La lA y sus efectos en el Derecho del trabajo
Adrian Todoli Signes

1. La tecnologia y su uso “ofensivo”

2. ;Qué es la direccion algoritmica?

3. Retos de la |A para el Derecho del Trabajo
4. Conclusion



mmmm Ministerio
Fiscal



Presentacion

Angel Javier Mufioz Marin

Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad y Salud en el
Trabajo de la Fiscalia General del Estado



Han pasado diez anos desde que vierala luz el primer nimero de la Revista del Minis-
terio Fiscal y, hoy por fin, se hace realidad un sueno personal que ha estado latente
durante toda una década, y no es otro que la posibilidad de que la Unidad de Segu-
ridad y Salud en el Trabajo asumiera la direccion de alguna de sus publicaciones.

Esuna triste, pero asumida realidad que laimportante labor que el Ministerio Fiscal
desarrolla en el mundo de las relaciones laborales no es lo suficientemente cono-
cida ni, seguramente, por los integrantes de la Carrera Fiscal y, menos aun por las
personas ajenas a la misma. El mundo de las relaciones laborales, el mundo del
trabajo es complejo y complicado, pero a la vez apasionante, ya que, entre otras
peculiaridades, avanza a una velocidad vertiginosa, presentando nuevas situa-
ciones y desafios a los que el legislador y, por ende, aquellos/as que tienen entre
sus funciones aplicar las normas, deben dar soluciones; y es en esas situaciones
donde la labor del Ministerio Fiscal adquiere una indudable relevancia.

El reto de elaborar un conjunto de articulos/estudios que evitaran el tedio, el aburri-
miento o laindiferencia no ha sido una tarea facil, sino fruto de una elaborada reflexion.
Por ello, se antojaba indispensable la participacion, junto a fiscales, de profesiona-
les ajenos al Ministerio Fiscal que aportaran una vision multidisciplinar a los diversos
temas que se abordaran. Una vez solventada esta primera incertidumbre, la siguiente
y, N0 menos importante era la busqueda de cuestiones sugerentes, de interés y de
actualidad, que despertaran la curiosidad de aquellos que afronten el desafio de inte-
resarse por su lectura. En esta segunda cuestion no sé el éxito que la eleccion tendra.

El derecho laboral y el derecho penal son ramas del ordenamiento juridico que
habitualmente circulan por distintas sendas, sin embargo, ello no es dbice para que
en determinadas situaciones se conviertan en circulos secantes, por ello resulta
de interés evaluar y conocer qué relacion guardan entre si. Es aqui donde aparece
el denominado Derecho penal del trabajo; y uno de los ejemplos mas paradigma-
ticos o podemos encontrar en el denominado acoso laboral, que puede tener en
algunos casos una vertiente estrictamente laboral y, en otros, penal. El abordaje
que del mismo se realiza en este trabajo se centra Unicamente en su aspecto labo-
ral, ahondando en el turbulento océano de los emergentes riesgos psicosociales.
Tampoco podemos orillar las ultimas reformas que el legislador ha efectuado en el
Titulo XV del Codigo Penal, alguna de ellas no exenta de polémica doctrinal.

La aplicacion de la perspectiva de género en el mundo del trabajo es una nece-
sidad real a la que no se puede dar la espalda. Hay que hacer visible lo invisible.
Los sesgos de género siguen estando presentes en las relaciones laborales v,



por ende, en el ambito de la siniestralidad laboral. La batalla contra la carencia de
unas evaluaciones de riesgo que acojan la perspectiva de género como una de
sus lineas directrices es un objetivo ineludible en materia preventivo laboral. Todas
las estrategias en materia de seguridad y salud en el trabajo, tanto la europea, la
nacional o las autonémicas, plantean como uno de sus objetivos la introduccion de
la perspectiva de género en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo.

Las nuevas tecnologias, el denominado Derecho digital del trabajo, el uso de algo-
ritmos y de la inteligencia artificial en las relaciones laborales abren las puertas de
par en par a nuevas situaciones que el legislador tiene que abordar sin pérdida de
tiempo. Y qué decir de la industria 5.0 y su impacto en el futuro. Precisamente esta
utilizacion de la inteligencia artificial esta generando un incremento de determi-
nados riesgos en la clase trabajadora, riesgos que es indispensable evaluar para
prevenir los dafos que pudieran causar a los/as trabajadores/as y que atentan
contra sus derechos fundamentales. Los riesgos psicosociales son, sin duda, un
problema de presente y de futuro de una dimension inimaginable.

Tampoco se podia omitir una reflexion sobre la situacion de las personas traba-
jadoras con discapacidad y su segregacion en el mercado laboral. La evolucion
normativa y la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del
Tribunal Constitucional, son hitos que convienen conocer. Se conoce realmente el
alcance de la obligacion empresarial de realizar ajustes razonables en los puestos
de trabajo de aquellas personas que sufran algun tipo de discapacidad?

Finalmente, se ha querido abordar la cuestion relativa a la defensa de los derechos
humanos en unos mercados cada vez mas competitivos, en los que parece olvidarse
la esencia del ser humano y de los derechos intrinsecos a su propia naturaleza, El
estudio y analisis de la Directiva UE 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad, se antoja indispensable, ya que sera de futuro un punto de referencia
para la legislacion espafola. La diligencia debida debe integrase en la actividad de
las empresas, deben de establecerse codigos de conducta, deben, en definitiva,
identificarse aquellos efectos adversos que puedan afectar a los derechos humanos.

Esperemos que este coctel de cuestiones, de indiscutible relevancia social, tenga
una buena acogida entre todas aquellas personas que decidan, a través de lalec-
tura de estas reflexiones, acercarse un poco mas al mundo del trabajo.

Angel Javier Mufioz Marin
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El Derecho penal del trabajo:
pasado, presente y futuro

Angel Javier Muiioz Marin

Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad y Salud en el
Trabajo de la Fiscalia General del Estado



Resumen

El Derecho penal del trabajo, como rama propia y autébnoma del dere-
cho penal, es una realidad no exenta de polémica y discusién. Desde los
inicios del derecho laboral hasta nuestros dias, la sociedad ha evolucionado
de manera progresiva e incontenible y, con ello, la realidad del mundo de
las relaciones del trabajo. Desde los inicios de la revolucion industrial hasta
la actualidad, en un mundo globalizado y con economias interdependientes
(globalizacion econémica), el legislador ha elaborado respuestas a los diver-
sos problemas suscitados o demandas que la clase trabajadora impetraba
en defensa de sus derechos. Tampoco se puede obviar que la Unién Euro-
pea viene marcando las lineas maestras de la actividad legislativa de los
diferentes paises integrantes, en muchos aspectos.

La finalidad de las paginas elaboradas no va mas alla de trazar cuél ha
sido el mapa legislativo que, desde los inicios del siglo XIX hasta la actuali-
dad, se ha ido dibujando, desde unos inicios balbuceantes y dubitativos has-
ta una, a veces, actividad envuelta en un halo de exacerbado dinamismo no
siempre bien entendido o compartido. Mostrar una imagen dinamica que nos
clarifique de dénde venimos y hacia dénde nos dirigimos; ser conscientes
de los logros obtenidos, los errores cometidos y las mejoras que en el futuro
necesitan realizarse son los tnicos objetivos marcados.

Sin mas pretensién de que una vez dada lectura a las siguientes lineas,
visualizaramos una imagen de esas primeras fabricas, de aquellas jornadas
interminables y extenuantes, de las condiciones insalubres y peligrosas en
que hombres, mujeres y menores desarrollaban su trabajo y la superponga-
mos a una foto actual de las condiciones en que la clase trabajadora realiza
la prestacion de sus servicios. Todo ello nos ayudaria a calibrar los avances y
logros realizados todos estos afios, sin olvidar las carencias aun existentes y
los futuros desafios con la llegada de las nuevas tecnologias y su incidencia
en el universo de las relaciones laborales.

También es necesario formular diversos interrogantes: ;Hasta qué punto
el Derecho penal del trabajo ha contribuido a dotar a las relaciones laborales
de unas garantias antafio impensables? ;Es el Derecho penal del trabajo
un instrumento adecuado para oforgar a las personas trabajadoras de una
proteccion necesaria y suficiente contra los ataques que puedan sufrir sus
derechos e intereses? ; Se esta expandiendo el Derecho penal del trabajo en
exceso? ¢Esta invadiendo el campo de actuacion del Derecho del Trabajo?

En definitiva, es un trabajo que fundamentalmente tiende a la reflexion,
sin ninguna pretension de caracter doctrinal o académico.



Detras de cada espejo
Hay una estrella muerta
Y un arco iris nifio

Que duerme

Detras de cada espejo
Hay una calma eterna
Y un nido de silencios
Que no han volado

Antologia poética, Suites, F. Garcia Lorca

1. Primeras normas laborales

Sitia De Vicente Martinez' en los afios cuarenta la primera aproximacion de la
doctrina espafola a la expresion Derecho penal del trabajo, si bien no es hasta
la década de los ochenta —inmerso el pais en una situacion de cambio social y
politico— cuando (Arroyo Zapatero, Baylos y Terradilos) se comienza a teorizar
y a elaborar las bases sobre el mismo. A pesar de esta mayoritaria aceptacion
de la existencia del Derecho penal del trabajo, Dolz Lago? se cuestiona si verda-
deramente alguna vez ha existido un auténtico Derecho penal del trabajo o, mas
bien, se esta ante un Derecho penal que es un reflejo de la criminalizacion de los
derechos colectivos de los trabajadores en lugar de su proteccion integral tanto en
la relacion individual como en la colectiva y de la seguridad social. Entiendo que
esta reflexion venia referida a una primera etapa y no a la situacion existente tras la
promulgacion del Codigo Penal de 1995.

Hortal Ibarra® parte de la afirmacion de que el Derecho penal del trabajo tiene por
finalidad reforzar la labor tuitiva dispensada por el derecho laboral, garantizando
un plus de proteccion a los trabajadores por cuenta ajena. Por tanto, para valorar
en su justa medida la dimension del Derecho penal del trabajo y su intrinseca
relacion con el Derecho laboral, se antoja obligado realizar un breve y conciso
recorrido sobre los inicios del Derecho del trabajo y su paulatina incursion en el
Derecho penal. Una tranquila lectura sobre lo acaecido histéricamente nos arro-
jara, sin duda alguna, una vision real sobre ello.

1 Derecho Penal del Trabajo, editorial Tirantlo Blanch, Valencia, 2020, pag.28.

2 Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M? Terradillos Basoco, ¢existio
alguna vez un verdadero Derecho penal del trabajo?, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2018, pag.977.

3 Comentarios al Cédigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
pag. 1149.

15



En los albores del siglo XIX en el Reino Unido, durante el proceso de industriali-
zacion, podemos situar las denominadas “leyes de fabricas” o Factory Acts, nor-
mas emanadas del Parlamento britanico que, basicamente, regulaban, en un primer
momento, l0s horarios de trabajo, asi como las condiciones laborales de los nifios en
las fabricas, especialmente en la industria textil (fabricas de algodén y lanas), aun-
que posteriormente —a partir de 1860— fue aplicandose al resto de industrias. De
entre todas ellas, podemos destacar la Ley para la Mejor Conservacion de la Salud
y la Moral de los Aprendices de 1802; la Ley Reguladora de las Fabricas y Molinos
de Algoddn de 1819 (prohibia el trabajo a menores de 9 afos), la Ley de Fabricas de
1833 (se prohibia a los nifios trabajar de noche) y la Ley de Fabricas de 1847 o Ley
de las Diez Horas, que, como su nombre indica, establecia en diez horas al dia el
maximo de horas que podian trabajar mujeres y nifios en las fabricas textiles.

En Espana, el desarrollo industrial fue mas tardio, debido a la preeminencia de
la actividad agricola, con lo cual el desarrollo normativo se hizo esperar, y no fue
sino a partir de mediados del siglo XIX cuando se produce el definitivo impulso.
Esta situacion llevo a los historiadores economicos a concluir que el siglo XIX fue
el siglo del fracaso de la industrializacion en Espafa, siendo, junto a Rusia e Italia,
los paises que con mayor lentitud abordaron el desarrollo industrial®.

Las primeras normas laborales se caracterizan por una absoluta carencia de sis-
tematizacion, tratandose de normas aisladas y, tal y como recogen Baylos y Terra-
dillos®, con un caracter aluvional, sin una unidad de criterio y sin seguir un iter
legislativo homogéneo. Su ambito de aplicacion se limitaba en un principio a las
mujeres y los menores —grupos considerados mas vulnerables—, ocupandose
fundamentalmente del descanso y horarios de jornadas, asi como la proteccion de
la clase trabajadora ante los accidentes laborales.

Otras notas destacadas por la doctrina que singularizan a estas primeras normas
son tanto su indole eminentemente paternalista, ya que iban dirigidas a proteger
a los/as trabajadores/as como sujetos débiles, asi como su generalizado incum-
plimiento, circunstancia esta Ultima achacable a la falta de medios de control por
parte del Estado para impeler el cumplimiento de estas.

Entre la abundante normativa laboral que vio la luz, podemos destacar cronologi-
camente y sin animo exhaustivo las siguientes:

4 Historia de Esparia, volumen 8, dirigida por Manuel Tufion de Lara, editorial Labor, 22 edicion, Barcelona
(1981) pag. 67
5 Derecho penal del traba o, editorial Trotta 1997, 22 edicion, Madrid, pag. 20
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— Leyde 24/7/1873, Ley Benot.

— Leyde 26/7/1878, sobre proteccion del trabajo de menores.

— Ley 31/11900, sobre accidentes de trabajo.

— Ley13/3/1900, sobre condiciones de trabajo de mujeres y menores.

— Ley 27/2/1908, sobre la organizacion por parte del Estado de un Instituto
Nacional de Prevision.

— Ley 27/3/1909, sobre huelgas y coligaciones.

— Ley 271211910, sobre jornada maxima de trabajo en las minas.

— Ley 27/2/1912, sobre obligacion de disponer de un asiento para mujeres.

— Ley 11/71912, sobre prohibicion de trabajo industrial nocturno a las mujeres.
— Codigo de Trabajo de 23/8/1926.

— Ley de Contrato de Trabajo 21/11/1931.

— Leyde 27/11/1931, sobre Jurados Mixtos.

— Ley de Contrato de Trabajo 26/1/1944.

Aunque pueda resultar un tanto sorprendente, la primera norma a la que hay que
referirse y en la que aparezca concernido el mundo del trabajo es al Codigo Penal
de 1848, que en el Capitulo V del Titulo XIV, bajo la rubrica “De las maquinacio-
nes para alterar el precio de las cosas”, dedicaba su articulo 450 a sancionar a
“los que se coaligaren con el fin de encarecer o abaratar abusivamente el precio
del trabajo o regular sus condiciones seran castigados, siempre que la coligacion
hubiera comenzado a ejecutarse, con la pena de arresto mayor y multa de 20 a
400 duros”. Posteriormente, el Codigo Penal de 1870, en su Capitulo V del Titulo
Xlll, también bajo la rdbrica “De las maquinaciones para alterar el precio de las
cosas”, daba a su articulo 556 idéntica redaccion a la del codigo de 1848. Como
se observa, estos preceptos no tenian como objetivo la proteccion juridica de los/
as trabajadores/as como fuerza de trabajo, sino precisamente sancionar las posi-
bles coligaciones que derivaran en huelgas. Resulta, por tanto, llamativo que la pri-
mera incursion de cuestiones relacionadas con el mundo del trabajo en el derecho
penal sea para considerar delictivo el ejercicio del derecho de huelga, situacion
que sera una constante hasta bien adentrado el siglo XX.

Como primera norma de caracter laboral hay que referirse a la Ley Benot de 24 de
julio de 1873 (denominada asi con base en su propulsor, Eduardo Benot, Ministro

17



de Fomento durante la Primera Republica), Ley sobre regularizacion del trabajo en
los talleres y la instruccion en las escuelas de los nifios obreros de ambos sexos,
cuyo objetivo era dar proteccion a los/as menores frente a las abusivas condicio-
nes que se les imponian en los establecimientos industriales y mineros, quedando
sin embargo excluidas, las actividades agricolas.

La ley abordaba varios ambitos de actuacion:

— Laproteccion de lainfancia (limite de la jornada laboral, exclusion del mercado
laboral de los/as menores de 10 afios) —arts. 1 a 4—.

— La educacion vy, en especial, la de los/as menores (existencia de escuelas en
las fabricas) —art. 5—.

— Lamejora de las condiciones sanitarias de las fabricas, para lo cual preveia la
existencia de un botiquin y la contratacion de un cirujano si la fabrica alcan-
zaba determinado tamano —art. 6—.

— Creacion de Jurados Mixtos (estaban integrados por industriales y obreros y
era un érgano con funciones inspectoras) —art. 8—.

En relacion con la prevencion de riesgos laborales, el art. 9 vedaba la posibilidad
de iniciar la actividad de ninguna fabrica, taller o mina que no reuniera las condi-
ciones minimas, no so6lo de sanidad o salubridad, sino también de seguridad a la
hora de que los obreros y operarios desarrollaran su trabajo.

Fue, sin duda, a juicio de la doctrina, una de las leyes con mayor indice de incum-
plimiento de la historia, barajandose diversos motivos; bien porque no se hubiera
tenido conocimiento de su existencia, bien porque las empresas se opusieran a su
aplicacion con el pretexto de que el Estado no podia intervenir en ellas (de con-
formidad con el pensamiento liberal de la época), bien porque no fue desarrollada
reglamentariamente o tal vez por la ausencia de 6rganos de inspeccion. A mayor
abundamiento, el Real decreto de 5 de diciembre de 1883, en su Exposicion de
Motivos, indicaba graficamente al referirse a la misma, que “ha quedado ignorada
de todo el mundo”.

Sin embargo, no puede considerarse como una ley invisible o preterida, ya que
parte de su contenido fue recogido o ampliado en otras leyes posteriores: Ley de
26/7/1878, sobre trabajo peligroso de los nifios y jovenes menores de dieciséis
arios en espectaculos publicos y profesiones de riesgo (la cual en su art. 1 esta-
blecia penas de prision correccional y multa para los infractores) y la Reglamenta-
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cion del trabajo de mujeres y nifios —Ley de 13/3/1900, que prohibe el trabajo a
menores de 10 afnos, asi como restricciones para determinados tipos de trabajo.

De indudable significacion fue la Ley de 30/01/1900, sobre accidentes de trabajo
—Ley Dato—, que tiene el privilegio de ser considerada como la primera norma
que aborda la regulacion de los accidentes de trabajo.

De su articulado cabe destacar que en su art. 1 define lo que se considera como
accidente laboral: “toda lesion corporal que el operario sufra con ocasion 0 como
consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena...”, estableciendo en su
art. 2, en relacion con la posible responsabilidad derivada de un accidente de tra-
bajo, que “El patrono es el responsable de los accidentes ocurridos a sus opera-
rios con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo que realicen, a menos que
el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca el
accidente”. Por su parte, en el art. 4 se reconoce que los obreros tendran derecho
a una indemnizaciéon por los accidentes de trabajo que produzcan una incapaci-
dad de trabajo absoluta o parcial, temporal o perpetua. Finalmente, el art.12 hace
referencia a la creacion de un seguro de accidentes de trabajo.

Basicamente, la Ley Dato, de influencia francesa, viene a ser una norma vinculada
alos accidentes de trabajo y su prevencion.

De novedosa y singular puede catalogarse la Ley de 27 de febrero de 1912, apro-
bada durante la reforma laboral del gobierno liberal de Canalejas en 1912, que
tenia como objetivo otorgar la proteccion a las mujeres trabajadoras, ya que dife-
rentes estudios médicos habian advertido sobre la alta frecuencia de abortos en
las mujeres que trabajaban sin disponer de un asiento. La Ley establecia la obliga-
cion por parte de los empresarios de proporcionar una silla a las mujeres trabaja-
doras en los establecimientos no fabriles (tiendas, talleres y comercios).

Esta norma fue duramente criticada porque se la considerd6 marcadamente pater-
nalista y discriminatoria por aplicarse Unicamente a las mujeres. Ello dio lugar a la
Ley de 5 de julio de 1918 que extendio el beneficio a los dependientes varones.
Asi, el art. 18 dispone: “Se aplicara a los dependientes varones comprendidos en
esta Ley, la de 27 de febrero de 1912, llamada vulgarmente Ley de la Silla, en la
parte que alos mismos pueda ser aplicable”. Fue calificada por algunos como una
ley hija de su tiempo.

En la actualidad, parte de la doctrina sostiene que la Ley de la Silla sigue en vigor,
ya que no ha sido derogada formalmente; sin embargo, Espuny Tomas y Garcia
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Gonzélez® afirman que la misma estuvo vigente hasta el Cédigo de Trabajo de
1944, ya que el articulo 169 recogia sus contenidos.

Afos antes vio la luz la Ley de 11 de julio de 1912, de prohibicion del trabajo noc-
turno de las mujeres en talleres y fabricas, que establecia, ademas, que el des-
canso nocturno tendria una duracion minima de once horas consecutivas.

Visualizamos seguidamente el Codigo del Trabajo de 1926, considerado como el
primer Codigo de Trabajo, y aunque no llegue a abarcar todas las normas labora-
les existentes en la época, si consigue una cobertura parcial, o que la convierte
en la punta de lanza de una corriente de compilacion de todas las normas que
guardan relacion con las relaciones laborales.

Volviendo a la normativa penal, el Codigo Penal de 1928, nacido en la dictadura
de Primo de Rivera, aproximaba el mundo de las relaciones laborales al derecho
penal desde una triple perspectiva.

Asi, dentro del Titulo Il “Delitos contra el orden publico”, Capitulo Il “Sedicion”,
en su art. 290, castigaba “las coligaciones de patronos que tengan por objeto
paralizar el trabajo y las huelgas de obreros cuando unas y otras, por su extension
y finalidad, no puedan ser calificadas de paros encaminados a obtener venta-
jas puramente econdmicas en la industria o en el trabajo respectivos, sino que
tiendan a combatir los Poderes publicos o a realizar cualesquiera clase de actos
comprendidos en los delitos de rebelion o en el articulo anterior”. En este aspecto
se continuaba con la dinamica ya sefalada de los codigos penales de 1848 y
1870.

Por su parte, el art. 578, ubicado en el Titulo IX“Delitos contra la seguridad colec-
tiva”, Capitulo| “Estragos y delitos afines”, seccion 2, “Delitos afines a los estragos,
imputables a imprevision, imprudencia o impericia”, establecia que “Los que diri-
gieren la instalacion o instalaren aparatos de seguridad utilizados para proteger
la vida o salud de los empleados de minas, trabajos subterraneos o en cualquier
género de industrias peligrosas, dando lugar por su imprevision, imprudencia o
impericia a un peligro para la salud o la vida de aquellos, seran castigados con
las penas sefialadas en el articulo anterior”. Este precepto, si bien referido a la
seguridad colectiva y no especificamente a la seguridad de los/as trabajadores/
as, puede catalogarse como protector de la vida o salud de determinados tra-

6 ¢Proteccion de la discriminacion? A propésito de la Ley de la Silla, Universitas, Revistas de Filosofia, Derecho
y Politica n® 11, 2010.
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bajadores, sancionando situaciones de peligro. Puede ser considerado como un
antecedente del art. 499 bis CP nacido de la reforma de 1983.

Finalmente, dentro del Titulo XIV “Delitos contra la propiedad”, Capitulo V “De las
maquinaciones para alterar el precio de las cosas”, el art. 737 disponia: “Los que
con violencia 0 amenaza atentaren contra la libertad del comercio, de la industria
o del trabajo impidiendo el aprovisionamiento de fabricas, establecimientos o de
naves o el abastecimiento de poblaciones u ocasionando la suspension o interrup-
cion de una obra o servicio, con el fin de ejercer algun acto de odio o de venganza,
de imponer determinadas condiciones o de conseguir rebaja o aumento de sala-
rios, seran castigados con las penas de destierro de tres meses a dos aflos y multa
de 1.000 a 5.000 pesetas. Los promovedores y directores seran castigados con
las penas de tres meses a dos anos de prision y multa de 1.000 a 10.000 pesetas”.
Nuevamente, se penaliza el ejercicio del derecho de huelga.

Durante la Il Republica, época muy activa legislativamente en materia social, cabe
incidir en la Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931, que la doc-
trina cataloga como de alta calidad. De esta norma podemos destacar tanto su
art. 6, en el que se recoge la enumeracion de quienes tienen la consideracion de
trabajadores/as, como su art. 12, en el que se reconocen los pactos colectivos
celebrados entre las asociaciones patronales y las asociaciones obreras vy, final-
mente, el art. 56, que reconoce el derecho al descanso vacacional.

2. Etapa de la dictadura

La siguiente parada hay que realizarla en la etapa franquista, que, dada su exten-
sion temporal, disfrutd de significativos cambios sociales y econdémicos, 1o que
tuvo su reflejo en el mundo de las relaciones laborales. Obligatoriamente, hay que
referirse al Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938, considerado como una de
las principales normas del régimen franquista. De su analisis se desprende que la
actividad laboral y econdmica del pais se supeditaba al interés nacional, a través
del establecimiento de una serie de principios de indole economico y palitico. Del
mismo cabe destacar:

— Regulacion de la jornada laboral y de descanso, declaracion |l.
— Regulacion de la retribucion, declaracion lll.

— Derecho ala seguridad y continuidad en el trabajo, declaracion 1.6.
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— Creacidn de una Magistratura de Trabajo, declaracion VII.
— Derecho ala seguridad en el infortunio a los seguros sociales, declaracion X.
— Prohibicion de la huelga, declaracion XI.

— Sanci6n de la disminucion dolosa en el rendimiento del trabajo, declaracion XI.3.

Las especiales y estrechas relaciones que se crearon entre Estado, empresa y tra-
bajador daban lugar, a juicio de Baylos y Terradillos’ (pag. 22), a un sistema san-
cionatorio que aunaba todos los ilicitos derivados del trabajo, esto es, las infraccio-
nes administrativas, disciplinarias y penales.

Finalmente, apuntar a la supresion de la libertad sindical y a la creacion de un
sindicalismo vertical, que desnaturalizaba claramente las libertades sindicales,
convirtiendo al sindicato en un instrumento al servicio de la politica econémica del
Estado, estableciendo un control sobre la clase trabajadora.

Siguiendo con la legislacion emanada de la etapa de la dictadura, apuntamos al
Codigo Penal de 1944, en cuyo preambulo se afirma que es la adaptacion de la
Ley Penal al Nuevo Estado. Asi, en el Titulo Il “Delitos contra la seguridad interior
del Estado”, Capitulo IV “Sedicion” su art. 222 castiga, en su ordinal segundo “las
coligaciones de patronos dirigidas a paralizar el trabajo” y en el ordinal tercero
“Las huelgas de obreros”.

En su Titulo VIII “Delitos contra las personas”, Capitulo IV “Las lesiones”, articulo
423 CP, relativo a las lesiones, indica que las penas sefialadas en los tres articulos
anteriores seran aplicables a los que por infracciones reiteradas y probadamente
dolosas de las leyes de trabajo ocasionen quebranto grave a la salud de los obre-
ros y en la produccion en general. Este precepto, tanto en su redaccion de 1944
como en la posterior —art. 427 CP—apenas si fue aplicado.

La siguiente norma a resaltar la encontramos en el Decreto ley de 15 de febrero
de 1952, por el que se establecen responsabilidades de caracter civil y penal por
incumplimiento de las leyes laborales y de prevision social, y que tenia un claro obje-
tivo, frenar la contratacion ilegal de mano de obra/cesion ilegal de trabajadores.

Resaltar el contenido de su art. 2 que postulaba: “Sin perjuicio de la responsabi-
lidad civil solidaria a que se refiere el articulo precedente y de las sanciones que

7 Derecho penal del trabap, editorial Trotta 1997, 22 edicion, Madrid, pag.22
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establezcan las normas de caracter social, si de los hechos cometidos se despren-
diera la existencia de maquinaciones o confabulaciones dolosas, la Delegacion de
Trabajo correspondiente pasara el oportuno tanto de culpa a la jurisdiccion penal
ordinaria, que podra imponer, tanto ala empresa cedente como a la cesionaria las
penas sefialadas en el articulo 534 del CP vigente”. Este ultimo precepto sancio-
naba las estafas y otros enganos.

Estanorma, desafortunadamente, como todas aquellas que, extramuros del codigo
penal, establecian sanciones, incluso penales, para determinados comportamien-
tos, tuvo una paupérrima aplicacion. Incidir en que el legislador de aquella época
conjugaba la imposicion de sanciones laborales como penales.

Seguidamente, hay que visualizar el Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, por €l
que se establecen las normas para prevenir y sancionar actividades fraudulentas
en la contratacion y empleo de trabajadores. Este Decreto, vista la experiencia
del Decreto Ley de 15 de febrero de 1952, al que se refiere, postula acomodar las
prescripciones de aquél a las nuevas circunstancias, buscando una salvaguardia
de los derechos de los trabajadores. Por el mismo vy, sin perjuicio de las posibles
responsabilidades penales que puedan ser exigibles, se establecen una serie de
sanciones y responsabilidades de indole administrativa.

A juicio de Vicente Martinez®, fue precisamente el incumplimiento de esta normalo
que abrio las puertas a la tipificacion penal de estas conductas.

Relevante es, sin duda, la Ley 44, de 15 de noviembre de 1971, sobre reforma del
Caodigo Penal, que afiade un Capitulo VI, “Delitos contra la libertad y seguridad en
el trabajo” al Titulo Xll del CP “De los delitos contra la libertad y seguridad” art. 499
bis. Delito que la jurisprudencia vino a denominar “delito social” (STS n® 247/2017,
de 5 de abril).

En su exposicion de motivos justificaba laincorporacion de este tipo de conductas
al codigo penal con la siguiente argumentacion: “Por lo que se refiere a la protec-
cion penal que, en las condiciones de trabajo, seqguridad social, estabilidad en el
empleo, etcétera, se otorga a los trabajadores frente a las defraudaciones de que,
con frecuencia, son objeto, la experiencia aportada por la vigencia del Decreto Ley
de quince de febrero de mil novecientos cincuenta y dos, aconseja la incorpora-
cion al Codigo Penal del articulo cuatrocientos noventa y nueve bis, elevando de
rango la naturaleza de la infraccion y, con ello, la energia del castigo”.

8 Derecho penal del trabap, editorial Tirantlo Blanch 2020, Valencia, pag. 41
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El precepto castigaba las siguientes conductas:

“1.2 El que usando de maquinaciones o procedimientos maliciosos imponga a los
trabajadores a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudi-
quen los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales o convenios
colectivos sindicales.

2.2 El que por cesion de mano de obra, simulacion de contrato, sustitucion o falsea-
miento de empresa o de cualquier otra forma maliciosa suprima o restrinja los bene-
ficios de la estabilidad en el empleo y demas condiciones de trabajo reconocidas a
los trabajadores por disposiciones legales.

3.2 El que trafique de cualquier manera ilegal con la mano de obra o intervenga en
migraciones laborales fraudulentas, aunque de ello no se derive perjuicio para el
trabajador.

El que en caso de crisis de una empresa hiciere ineficaces maliciosamente los
derechos de los trabajadores incurrira en las penas previstas en el articulo 519 de
este Caodigo.

Cuando los hechos previstos en los nimeros anteriores fueren realizados por per-
sonas juridicas, se impondra la pena sefialada a los administradores o encargados
del servicio que los hubieran cometido o que, conociéndolos y pudiendo hacerlo,
no hubieren adoptado medidas para remediarlos. En su caso procedera la respon-
sabilidad civil subsidiaria de la empresa”.

La formulacion del tipo legal dio lugar a una dispar valoracion por parte de la doc-
trina y asi, fundamentaba Navarro Cardoso® la introduccion del tipo legal en las
siguientes razones: los reiterados incumplimientos de la normativa laboral, la ideo-
logia imperante en el momento de su surgimiento y la ausencia de control sobre los
empresarios. Como ya hemos anunciado, la propia exposicion de motivos hacia
alusion a “la experiencia aportada por la vigencia del Decreto ley de quince de
febrero de mil novecientos cincuenta y dos”.

Para Arrollo Zapatero, tal y como recoge Vicente Martinez'?, la génesis de la
reformalegal fue en esencia de caracter politico yligada a los incidentes ocurridos
en Granada en 1970.

9 Los delitos contra los derechos de los traba jadores, editorial Tirantlo Blanch, 1998, Valencia, pag. 17
10 Derecho penal del traba o, editorial Tirantlo Blanch, Valencia, 2020, pag. 42
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A juicio de Benitez Ortuzar™, la escasa aplicacion del tipo penal derivo, tanto de
la excesiva carga subjetiva en la descripcion tipica, como en la indefinicion de las
modalidades comisivas que se describian.

Especialmente afilada es la critica que del precepto realizan Baylos y Terradillos',
al afirmar que la reforma supone una “huida al Derecho penal”, que pretendia
suplantar “en la linea mantenida por el espiritu social del régimen, una labor de
autotutela que el sindicalismo vertical no estaba en condiciones de asumir eficaz-
mente”.

Por su parte, la jurisprudencia da una vision, a mi juicio, bastante coherente con
la realidad vivida, asila STS n? 1671/1989, de 29 de mayo sefiala “por su parte, la
doctrina cientifica, coetanea a la reforma, después de vaticinar la ineficacia de la
novedad legislativa gracias a la ambigledad e indecision de los términos legales,
y de asegurar que seria mas eficaz, para la tutela de los intereses de los trabajado-
res, la libertad sindical y la existencia de unos poderosos sindicatos no verticales
dedicados a la promocion y proteccion de los dichos intereses; logros, por cierto,
ya conseguidos después de la implantacion de la democracia, sin que, la libertad
sindical y la accion loable de los sindicatos, hayan logrado desterrar esa antijuri-
dica pauta de antisocial comportamiento”.

A pesar de todas las criticas que recibiera la ley, no cabe duda de que el legisla-
dor dio un paso al frente tratando de establecer, con mayor o menor fortuna, una
mas intensa defensa de los derechos de los trabajadores, transformando el ilicito
administrativo en ilicito penal. Distinto es la mayor o menor aplicacion que del tipo
legal se hiciera por la jurisdiccion penal.

Distinto enfoque hay que atribuir a la Ley 23/1976, de 19 de julio, sobre modifica-
cion del codigo penal en determinados articulos, que incidia en la persecucion
de determinadas actuaciones en el caso de huelgas o cierres empresariales, de
tal manera que modificaba el art. 496 CP, incorporando un parrafo segundo con
la siguiente diccion “Incurriran en la pena de arresto mayor en su grado maximo y
multa de diez mil a cien mil pesetas los que actuando con violencia e intimidacion,
en grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros, obliguen a otras personas
ainiciar o continuar una huelga o cierre empresarial”; en el parrafo tercero se reco-

11 Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homena e al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M?. Tarradillos Basoco, “A propo-
sito de los nuevos articulos 311.2 CP y 311 bis CP ¢;delitos contra los derechos de los traba jadores? editorial Tirant
lo Blanch 2018, Valencia, pag. 1035

12 Derecho penal del traba p, editorial Trotta, 22 edicion, Valencia 1997 pag. 23 y 24
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gia un tipo agravado para aquellos que fueran ajenos al conflicto o portaren armas
o instrumentos peligrosos.

La justificacion a tal reforma se recogia en la exposicion de motivos, que ampa-
raba la modificacion en atencion a “La presente y creciente actividad agresiva
de grupos organizados que se autodenominan piquetes de extension de huelga,
y que maltratan o intimidan a los trabajadores, significan no so6lo una ofensa a la
libertad del trabajo, sino el mismo derecho a la huelga, que descansa en la liber-
tad personal del trabajador, constituye, sin duda, un ataque a la seguridad de los
trabajadores...”. Para De Vicente Martinez'?, la finalidad de la reforma no fue otra
que establecer un mayor control sobre el movimiento sindical, aun clandestino.

3. Periodo constitucional
3.1. Primeras normas de la democracia

En 1978 se promulga la Constitucion, punto de partida del nuevo régimen politico
y, con ello, del denominado derecho penal democratico; el cual, segun apuntan
Baylos y Terradillos™, tenia como obijetivo la proteccion penal de los derechos de
los trabajadores, a diferencia de la normativa anterior que lo que buscaba era “la
normalizacion del orden social y laboral totalitario”.

La primera consecuencia de ello fue la LO 8/1983, de 25 de junio, de reforma
urgente y parcial del codigo penal, que incorporo al elenco de delitos que trataban
de proteger a los trabajadores dos nuevos preceptos, el art. 177 bis, “Delitos con-
tra la libertad sindical y el derecho de huelga” y el art. 348 bis CP, “Delitos contra
la seguridad en el trabajo”.

En relacion con el primero de los preceptos, la exposicion de motivos indicaba
que “En otro orden de consideraciones se apoya la incorporacion del articulo 177
bis orientado a proteger, por via de amenaza, contra los ataques que les dirigen,
la libertad de sindicacion y el derecho de huelga, a fin de garantizar su libre ejer-
cicio”. Cambio normativo aplaudido por la doctrina, ya que suponia un giro de
orientacion respecto al tratamiento a la libertad sindical y el derecho a la huelga
(cuyo ejercicio se encontraba tipificado en el art. 222 del CP de 1944). Sin duda,

13 Derecho penal del traba o, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2020, pag., 45.
14 Derecho penal del traba o, editorial Trotta, 22 edicion, Madrid 1997, pag. 27.
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el reconocimiento que en los articulos 7 CE y 28 CE se hace de los sindicatos, asi
como del derecho fundamental a la libertad sindical y al derecho a la huelga, fue-
ron los motores del tal cambio sustancial.

En cuanto al segundo, la exposicion de motivos afirmaba que “Sin perjuicio de la
subsistencia del actual articulo 499 bis, la proteccion penal del trabajo venia plan-
teando la necesidad de introducir un delito de peligro que, de una parte, no exija el
grado de intencionalidad en la conducta que se deriva del aquel precepto y, de otra,
acentue la obligacion de prevenir el dafo. Atal fin seintroduce un tipo de estructura
claramente omisiva, el nuevo articulo 348 bis a), en el que puede subsumirse la
conducta del responsable de una actividad laboral que permita el incumplimiento
de las medidas de seguridad, dando lugar a actuaciones de concreto peligro”. Nue-
vamente, resulta ser un precepto escasamente aplicado, pero que supone un paso
decisivo por parte del legislador para establecer unas barreras normativas que miti-
guen en lo posible la produccion de futuros accidentes laborales.

Llegados a este punto y, antes de entrar a describir el panorama que se esboza
con el Codigo Penal de 1995, sefialar que el Texto Refundido de 1973 contenia de
un modo disperso y fragmentado por todo su articulado los siguientes preceptos
referidos al universo del mundo del trabajo:

— El art. 177 bis, Titulo Il “Delitos contra la seguridad interior del Estado”, Capi-
tulo Il “De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos de
la persona reconocidos en las leyes”, Seccion | “Delitos cometidos por los
particulares con ocasion de los derechos de la persona reconocidos por las
leyes”.

— El art. 348 bis a), Titulo V “De la infraccion de las Leyes sobre inhumaciones,
de la violacion de sepulturas y de los delitos de riesgo en general”, Capitulo |l
“De los delitos de riesgo en general”, Seccion Il “Delitos contra la seguridad
en el trabajo”.

— Art. 427, Titulo VIII “Delitos contra las personas”, Capitulo IV “De las lesiones”.

— Art. 496, Titulo XII “Delitos contra la libertad y seguridad”, Capitulo VI “De las
amenazas y coacciones”.

— Art. 499 bis, Titulo XII “Delitos contra la libertad y seguridad”, Capitulo VIII “De
los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo”.

Esta dispersion normativa e inconexa complicaba la percepcion de que existiera
un Derecho penal del trabajo cuya finalidad ultima fuerala defensa de los derechos
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de los trabajadores, ya que los bienes juridicos que con los mismos se trataban
de salvaguardar eran dispares y prueba de ello era su dispersion en el articulado
del Codigo Penal.

3.2. El Coédigo Penal de 1995

Hay que esperar hasta la promulgacion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre de
1995, para asistir a la creacion del Titulo XV “Delitos contra los derechos de los tra-
bajadores” —arts. 311 a 318—, con un bien juridico especifico de defensa de los
intereses y derechos de los trabajadores. El art. 311 CP, con el referente del art. 35
de la Constitucion, trataba de perseguir laimposicion o mantenimiento de condicio-
nes laborales o de seguridad social perjudiciales para los/as trabajadores/as. El art.
312 CP, sancionaba el trafico ilegal de mano de obra, asi como la contratacion de
sUbditos/as extranjeros/as en condiciones que perjudiquen sus derechos minimos
laborales. El art. 313 CP castigaba la inmigracion clandestina de trabajadores/as a
Espafia, asi como la determinacion o favorecimiento de la emigracion a otro pais. El
art. 314, con punto de anclaje en el art. 14 de la Constitucion, perseguia la discrimi-
nacion laboral. El art. 315 CP, con sustento en el art. 28 de la Constitucion, penaba
aquellas conductas que atentaran contra la libertad sindical o el derecho de huelga.
Los arts. 316 y 317 CP, con referente en el art. 40.2 de la Constitucion, trataban de
dar cobertura a la seguridad y salud de la clase trabajadora. Finalmente, el art. 318
CP plasmaba una norma de caracter general referida a la responsabilidad en caso
de que dichos delitos se atribuyeran a personas juridicas.

Como se puede colegir de la anterior enumeracion, la mayor parte de los precep-
tos ya tenian su antecedente en el codigo penal derogado. En este sentido se
pronunciala STS n® 247/2017, de 5 de abril: “Los delitos contra los derechos de los
trabajadores suponen una de las modificaciones fundamentales en la regulacion
que introdujo el CP de 1995 en el Titulo XV, titulo de nueva creacion, que carecia
de precedentes en la regulacion anterior, si bien existian algunas figuras aisladas
destinadas a tutelar los derechos de los trabajadores”. El Unico tipo creado ex novo
fue el art. 314 CP.

La existencia del Titulo XV del Codigo Penal, fue inicialmente aplaudida por la doc-
trina mayoritaria, si bien, en algunas ocasiones se arguia, de forma aislada, sobre
la oportunidad de haber integrado también en el mismo los delitos de defrauda-
cion contra la Seguridad Social. Para Baylos /Terradillos's, esta opcién elegida por

15 Derecho penal del traba p, editorial Trotta, 22 edicion, Madrid 1997, pag. 49.
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el legislador era mas acertada que la de introducir preceptos penales en normas
laborales, ya que la experiencia demostraba que la opcidn de recurrir a leyes
especiales conllevaba su catalogacion como un “derecho penal menor”. También
se aplaude el incremento de las penas, acorde con el desvalor juridico de las con-
ductas tipificadas. Esta tltima consideracion es interesante, ya que como veremos
posteriormente, una de las reiteradas criticas que la doctrina ha venido formulando
respecto de las recientes reformas legislativas ha sido el exacerbado incremento
de las penas, que han llegado a catalogar de desproporcionado.

A pesar de todo, la concrecion del bien juridico protegido dentro del Titulo XV no
ha sido pacifica en la doctrina, cuestionando si se esta en presencia de bienes juri-
dicos de caracter individual o colectivo. Original es la consideracion que efectlua
Martinez-Bujan Pére's, quien considera que estamos en presencia de verdaderos
intereses supraindividuales, mayormente pertenecientes a la categoria de intere-
ses difusos del orden socioecondmico, similares a los que se protegen a través de
los delitos socioeconomicos de consumidores.

Igualmente, resulta de interés la tesis que mantiene Hortal Ibarra’, que incide sobre
la dimension estrictamente econémica inherente al Derecho penal del trabajo, la
cual se alimentaria principalmente de tres fuentes: “la fuerza del trabajo como ele-
mento determinante en la produccion de bienes y en la prestacion de servicios; la
contratacion laboral al margen del sistema de Seguridad Social o incumpliendo
el haz indisponible de derechos laborales como fuente de competencia desleal;
y el mantenimiento de un —cierto— equilibrio en las relaciones laborales como
conditio sine qua non de la propia estabilidad del sistema capitalista”. A su juicio,
todo ello tiene repercusion ala hora de delimitar el bien juridico protegido del Titulo
XV del Codigo Penal. Destacamos esta linea doctrinal de significar la naturaleza y
esencia del Derecho penal del trabajo, ya que las reformas de estos Ultimos afos
han sido criticadas por “desnaturalizar” su contenido al dar cabida, por ejemplo, a
la lucha contra la competencia desleal en el marco de los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores.

El Tribunal Supremo, en relacion con el delito tipificado en el art. 311.1 CP, en su
STS n® 3075/2023, de 5 de julio, hace referencia tanto a la vertiente individual y
colectiva del bien juridico protegido, aseverando que “Se busca, asi, la proteccion
de la parte econémica y socialmente mas débil del contrato de trabajo, pero tam-

16 Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2005, pag. 704
17 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1,/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirant|o Blanch, 22 edicion,
Valencia 2024, pag. 1420.
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bién al trabajador como miembro perteneciente al mercado de trabajo, como ope-
rario que labora, que trabaja y que actla profesionalmente en el amplio circulo de
las empresas, las industrias y los negocios en general”. A mayor abundamiento, la
citada sentencia se hace eco de lo manifestado en la STS de 30 de junio de 2000, que
afirma respecto del derecho penal laboral “..de suerte que el bien juridico protegido
esta constituido por un conjunto de intereses concretos y generales que protegen la
indemnidad de la propia relacion laboral, mediante la sancion de aquellas conductas
que atenten contra los derechos y condiciones laborales de los trabajadores”.

A mi entender, los preceptos contenidos en el Titulo XV rezuman una indudable
naturaleza colectiva, por lo que la existencia de un bien juridico de caracter colec-
tivo esindiscutible, si bien el mismo se concreta en el perjuicio particular que sufre
un/a o varios/varias trabajadores/as en los diferentes tipos legales. Esta interpre-
tacion parece ser la que sustenta la STS n® 247/2017, de 5 de abril, al manifestar
“Por lo tanto los titulares de los derechos protegidos con los tipos delictivos que se
integran en el Titulo XV son el conjunto de los ciudadanos trabajadores. Se esta
ante un objeto de tutela unitario, sin perjuicio de que determinados tipos delictivos
concedan una especifica proteccion inmediata a alguno de esos derechos”.

El planteamiento de esta cuestion tiene su fundamento en el hecho de que al ana-
lizar las reformas que el Titulo XV ha sufrido en estos Ultimos afios, cabe cuestio-
narse si todas estas consideraciones respecto al bien juridico protegido siguen
teniendo validez y vigencia, o si el Derecho penal del trabajo se esta desnaturali-
zando, alterando o incluso difuminandose en aras de otros intereses diferentes de
los que guiaron al legislador en 1995.

Sin duda, la aparicion del Titulo XV del Codigo Penal, en el cual, como hemos
apuntado, se produce un agrupamiento de todas aquellas conductas susceptibles
de reproche penal que trataban de salvaguardar los derechos de los trabajadores
en cuanto colectivo, vino a consolidar la conviccidn sobre la existencia de un ver-
dadero derecho penal del trabajo.

Sin embargo, la ubicacion del Derecho penal del trabajo bajo el paraguas de los
preceptos agrupados dentro del Titulo XV del Codigo Penal, también alertd a la
doctrina sobre las consecuencias perjudiciales que podrian suscitarse. Asi, para
Benitez Ortuzar'® “la aparicion de estos delitos conformaron lo que la doctrinallegd

18 Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M2. Terradillos Basoco, A proposito
de los nuevos articulos 311.2 CP y 311 bis CP ;Delitos contra los derechos de los trabajadores?, editorial Tirantlo
Blanch, Valencia 2018, pag. 1036
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a denominar Derecho Penal del Trabajo, en el que coexisten tipos penales con la
abundante normativa de orden social (de caracter administrativo sancionador), de
modo que —aun siendo conscientes de la necesidad de la utilizacion de la norma
punitiva en la materia en cuestion— el CP debe mantenerse en todo caso en los
limites del principio de intervencion minima, sin vaciar de contenido la ingente nor-
mativa laboral en la materia”.

En linea similar se manifiesta Pomares Cinta'®, que aboga, ante el posible conflicto
entre ambas esferas normativas (laboral/penal), por establecer unas nitidas lineas
que clarifiquen, en aras a la salvaguarda del principio de intervencion minima del
derecho penal, cuando debe intervenir este ultimo. Diversos han sido los pronun-
ciamientos de los tribunales en ello y, en tal sentido, la STS n® 247/2017 —referida
al art. 311.1 CP— indica que “para deslindar el ilicito penal del administrativo, ha
de exigirse una entidad o importancia en la privacion de las condiciones de tra-
bajo y Seguridad Social; debiéndose, en general, tratarse de violaciones de orden
publico social que se proyectan sobre la proteccion de las condiciones de trabajo
o Seguridad Social”.

El Titulo XV del Codigo Penal ha sufrido diferentes reformas con distinto calado,
siendo las siguientes:

— La L0 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Esparia y su integracion social, modifico el art. 312.1 CP incrementando la
pena de prisibn que pasa de prision de seis meses a tres afios a prision de dos
a cinco anos.

— La LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seqguridad ciudadana, violencia domeéstica e integracion social de los extranje-
ros, que da una nueva redaccion al art. 318 CP, facultando en el caso de que
los delitos del Titulo XV fueran cometidos en el seno de una persona juridica,
la imposicion de alguna o algunas de las medidas previstas en el art. 129 CP.
La exposicion de motivos aduce que la modificacion de los arts. 318 y 318 bis
tiene como finalidad combatir el trafico ilegal de personas, que impide la inte-
gracion de los extranjeros en el pais de destino.

— LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal, modifica el art. 314 CP, en el
sentido de elevar la pena de multa, que pasa de seis a doce meses a otra de

19 ElDerecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, tirant monografias 822,
editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2013, pag. 33
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doce a veinticuatro meses, justificandose dicha modificacion en la exposicion
de motivos con base a los principios de proporcionalidad, coherencia y res-
pecto a la sistematica que persigue la reforma.

La LO 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del
trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas, modifica el art. 313.1
CP extendiendo la inmigracion clandestina de trabajadores a Espafa, a todo
el territorio de la Union Europea en virtud del principio de libre circulacion de
personas y trabajadores.

La LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, que reforma el art. 313 CP en el sentido
de eliminar de este precepto los casos de “inmigracion clandestina”, creando el
Titulo VII bis, denominado “De trata de seres humanos”. La exposicion de motivos
argumenta este cambio normativo en el hecho de que el delito de inmigracion
clandestina siempre tendra un caracter transaccional, predominando, en este
caso, la defensa de los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios.

La LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, que introduce un nuevo
ordinal segundo al mismo y aumenta la pena de prisibn que pasa de seis a
tres anos a seis meses a seis anos. El incremento de las penas se sustenta
en la exposicion de motivos en la propia gravedad de las conductas, 1o que,
a su vez, permite incrementar el plazo de prescripcion hasta diez afios. Esta
reforma sera objeto de un posterior de analisis.

LaLO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, crea el art. 311 bis CP que tipifica el
empleo reiterado de ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso de tra-
bajo o de menores sin permiso de trabajo; asi como el art. 315 CP que modi-
fica la penalidad de los tipos, pasando de prision de seis meses a tres afios
y multa de seis a doce meses a prision de seis meses a dos aflos o multa de
seis a doce meses. Es importante destacar que, ademas de lareduccion de la
pena de prision, las penas de prision y multa que antes eran cumulativas ahora
son alternativas, 1o cual supone una voluntad del legislador clara de atenuar
el rigor punitivo de este delito. Se sustituye, dentro del art. 314 CP el término
“minusvalia” por el de “discapacidad”.

LO 5/2021, de 22 de abril, de derogacion del articulo 315 apartado 3 del
Caddigo Penal. La exposicion de motivos justifica la desaparicion de dicho ordi-



nal por la aplicacion de esta figura agravada en detrimento de la genérica de
las coacciones. También hay que destacar de la exposicion de motivos de la
ley, lo que parece una velada critica al poder judicial ala hora de aplicar dicho
tipo legal, ya que se afirma: “Finalmente han sido las razones antes expuestas
y una forma de interpretacion del delito, que amplid su aplicacion en sentido
contrario a cdmo deberia interpretarse teniendo en cuenta la doctrina consti-
tucional existente sobre el mismo y el deber de todo intérprete de evitar que
la interpretacion de la norma disuada del ejercicio del derecho fundamental
que limita, las que nos llevan a la necesidad de proponer la supresion de este
precepto”.

— LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adoles-
cencia frente a la violencia, modifica la redaccion del art. 314 CP. La reforma
introduce, entre las causas de discriminacion laboral, la edad, la aporofobia y
la exclusion social. La circunstancia de la edad en relacion con las personas
de edad avanzada como colectivo sensible (asi se recoge en la exposicion
de motivos) y la aporofobia y la exclusion social ante el fenbmeno social de
rechazo, aversion o desprecio hacia las personas pobres.

— LaLO 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y
otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento
de la Union Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, des-
ordenes publicos y contrabando de armas de doble uso. Esta reforma, que
comentaremos con detenimiento posteriormente, introdujo un nuevo ordinal
segundo al tipo, pasando los ordinales 2, 3y 4 aserel 3, 4y5.

De todas estas reformas, las que realmente han agitado la placida existencia del
Titulo XV del Cédigo Penal, creando incertidumbre y zozobra sobre si se esta
desdibujando el alma del denominado “Derecho penal del trabajo”, son las deri-
vadas de las Leyes Organicas, 7/2012, 1/2015 y 14/2022. En este sentido, Hortal
lbarra?® afirma que, hasta el advenimiento de estas reformas, los delitos contra
los derechos de los trabajadores evitaron la “hiperactividad” de la que hace gala
el legislador; sin embargo, y fruto, tanto de la expansion penal, como del popu-
lismo legislativo, la situacion cambid radicalmente. El citado autor entiende que las
citadas reformas se fundamentan en los siguientes postulados: “a) la ampliacion
del catalogo de delitos; b) la agravacion de las penas; c) la indeterminacion de
las conductas tipicas; d) la ausencia de antijuridicidad material suficiente; y €) la

20 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirantlo Blanch, 22 edicion,-
Valencia 2024, pag. 1422-1423
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consiguiente difuminacién de las fronteras con respecto a los homologos ilicitos
administrativos-laborales”. Los dos primeros, no admiten duda y, en cuanto a los
tres Ultimos, haremos un breve recorrido por las tres leyes para decidir sobre la
bondad de tales aseveraciones.

3.3. La Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre

La exacerbada crisis econdmica que asolaba a Espafa en la segunda mitad de la
primera década del siglo XXI facilitd el impulso de una serie de reformas legislati-
vas que afectaban al mundo del trabajo y fruto de ello es la nueva redaccion que
se formula del ordinal segundo del art. 311 CP, a través de la Ley Organica 7/2012,
de 27 de diciembre.

El germen de la reforma hay que residenciarlo en la Directiva 2009/52/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones de terceros paises en situacion irregular. De
esta Directiva conviene destacar, alos efectos que nos interesan, tres articulos. El
art.1-relativo al objeto y ambito de aplicacion de la Directiva—, que, en su primer
inciso, insta a los Estados miembros a prohibir el empleo de nacionales de terce-
ros paises que se encuentren en situacion irregular con el fin de combatir la inmi-
gracion clandestina. Por su parte, el art. 3.1 —prohibicion del empleo ilegal—,
apremia a los Estados miembros a prohibir el empleo de nacionales de terceros
paises en situacion irregular; para seguidamente en su art. 9 —delito— senalar
que “Los Estados miembros velaran por que la infraccidn de la prohibicion esta-
blecida en el articulo 3, si es intencionada, constituya un delito en cada una de
las circunstancias siguientes, definidas en el Derecho nacional: a) la infraccion
continla o es reiterada de modo persistente; b) la infraccion se refiere al empleo
simultaneo de un numero importante de nacionales de un tercer pais en situacion
irregular; c) la infraccion se acompafna de unas condiciones laborales particular-
mente abusivas...”.

De estos preceptos cabria colegir que la finalidad principal de la Directiva no es
tutelar los derechos de los trabajadores (que si se obtendria de una formaindirecta
o colateral), sino, como bien explicita, combatir la inmigracion clandestina.

Por su parte, el preambulo de la LO 7/2012 afirma que la reforma se produce “para
sancionar a quienes incumplen de forma grave la normativa laboral con conductas
que ademas suponen una injusta competencia desleal con respecto a las empre-



sas, emprendedores y trabajadores autobnomos, que si sean cumplidores de sus
obligaciones legales”. A mayor abundamiento, el legislador incide en este aspecto
al sefialar que, “Los perjuicios ocasionados por estas conductas son evidentes.
Por un lado, la negacion de los derechos que en materia de Seguridad Social pue-
dan corresponder alos trabajadores por el periodo en el que presten sus servicios
de forma irregular. Por otro, los perniciosos efectos que presenta para las relacio-
nes economicas y empresariales el hecho de que haya quienes producen bienes y
servicios a unos costes laborales muy inferiores a los que han de soportar aquellos
otros que lo hacen cumpliendo con sus obligaciones legales en la materia, 1o que
distorsiona la competitividad y desincentiva la iniciativa empresarial”.

De lo expuesto en el preambulo se puede, sin margen de duda, aseverar que dos
son las finalidades que se persiguen con la reforma: por una parte, proteger los
derechos de los trabajadores irregulares y, de otro, salvaguardar la competitividad
de las empresas. Benitez Ortuzar?' afirma que, dificilmente situados en el marco
de crisis econdmica existente en la época, puede considerarse que el art. 311.2
CP (hoy dia art. 311.3 CP) esté tutelando los derechos sociales de los trabajado-
res. Lo cierto es que el preambulo hace referencia a “conductas que suponen una
injusta competencia desleal”, lo que nos dirige a considerar que principalmente la
norma trata de salvaguardar una equitativa competencia entre las empresas.

Todo lo dicho nos lleva a cuestionarnos si realmente la LO 7/2012 y la Directiva
2009/52/CE siguen caminos paralelos, ya que, si en esta segunda parece des-
prenderse de forma clara su finalidad de combatir la inmigracion ilegal, la LO
7/2012, con la reforma llevada a cabo en el articulo 311.2 CP (hoy dia art. 311.3
CP), el bien juridico protegido de forma preeminente es la competencia leal de
los mercados, aunque también se antoja que de forma quizas mas difusa, se
salvaguardan los derechos de los trabajadores irregulares en materia de Seguri-
dad Social. Sin embargo, obsérvese que el art. 311.2 CP (hoy dia ordinal 3) reza:
“Los que den ocupacion simultaneamente a una pluralidad de trabajadores sin
comunicar su alta en el régimen de la Seguridad Social que corresponda o, en su
caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacion de trabajo...”. No se cir-
cunscribe Unicamente a la proteccion de trabajadores en situacion irregular —sin
haber obtenido la correspondiente autorizacion de trabajo—, sino que también a
trabajadores nacionales o regulares no dados de alta en el régimen de la Seguri-
dad Social.

21 Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M2. Terradillos Basoco, A proposito
de los nuevos articulos 311.2 CP y 311 bis CP ¢Delitos contra los derechos de los trabajadores?, editorial Tirant|o
Blanch, Valencia 2018 paginas 1042/1043

35



La doctrina ha sido muy critica con lareforma a la hora de valorar cual es realmente
el bien juridico protegido. Asi, defiende Trapero Barreales?’, que si acudimos al
preambulo de la LO 7/2012, cuando afirma que “Si la conducta es grave en todo
caso, y por ello ya se condena como tal en el ambito administrativo, la sancion
penal se hace depender de un determinado numero de trabajadores afectados,
en consonancia con la limitacion del reproche punitivo a los comportamientos
mas graves”, la conclusion seria considerar que el legislador no busca proteger
los derechos de los trabajadores, porque en tal caso, seria indiferente el nimero
de trabajadores afectados. Este argumento que es consistente no implica negar,
como ya hemos adelantado, que, si bien no parece que el fin primario de la norma
sea proteger los derechos de los trabajadores, ello no impide que la redaccion del
tipo también consiga, en concreto para los trabajadores afectados, la proteccion
de sus derechos que derivan del alta en la Seguridad Social.

Para De Vicente Martinez?, la finalidad perseguida con la nueva redaccion del
precepto no es la tutela de los trabajadores, aunque el mismo se ubique dentro del
Titulo XV del Codigo Penal.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto,
asi, enla STS 478/2015, de 17 de julio, y, en consonancia con la tesis mantenida por
el Ministerio Fiscal, considera que los perjuicios ocasionados por este tipo de con-
ductas son, por un lado, los derechos de los trabajadores (fundamentalmente en sus
derechos de seguridad social) y, por otro, las relaciones econdémicas y empresa-
riales (viciadas por unos costes laborales reducidos fraudulentamente). Podemos,
por tanto, entender que estamos ante un bien juridico bicéfalo. ¢Es esta dualidad
de bienes juridicos protegidos motivo para criticar su inclusion dentro del Derecho
penal del trabajo? Ami juicio, la respuesta ha de ser necesariamente negativa.

Para tratar de encontrar una explicacion plausible a esta reforma y a las dudas
que respecto a la misma se plantean, conviene retrotraerse un poco en el tiempo
y hacer mencion a la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo
irregular y el fraude a la seguridad social, en cuyo preambulo se afirma, y ello tiene
una indudable trascendencia, que, complementaria a esta Ley, es la aprobacion
de una Ley Organica por la que se modifica la LO 10/1995, para reforzar la lucha
frente a los delitos contra la Seguridad Social y contra los derechos de los traba-
jadores (se esta refiriendo, obviamente a la LO 7/2012). Con lo cual ambas nor-

22 Latransformacion del derecho penal laboral, Cuadernos de Politica Criminal, n® 114 111, Epoca Il, diciembre
2014, pag. 15
23 Derecho penal del trabajo, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2020, pag. 193
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mas estan orientadas a una misma finalidad. Especificamente, el preambulo indica
que, “En un contexto de obligada estabilidad presupuestaria y de sostenibilidad
financiera de las Administraciones Publicas, resulta evidente que deben intensi-
ficarse las actuaciones tendentes a afrontar determinadas conductas, profunda-
mente injustas e insolidarias, que generan la reduccion de ingresos en los recursos
econdmicos del sistema de la Seguridad Social, el deterioro de los derechos de los
trabajadores y una indeseable competencia desleal con respecto alas empresas”.

Con ello, la Ley 13/2012 explicita que el objetivo del legislador es triple: por una
parte, combatir el fraude a la seguridad social, proteger los derechos de los tra-
bajadores vy, finalmente, atajar la competencia desleal que sufren algunas empre-
sas. El legislador alude a que la realidad social actual exige nuevas actuaciones y
delimitar los marcos de las responsabilidades penales, administrativas y laborales.
No olvidemos que el Plan de lucha contra el empleoirregular y el fraude a la Segu-
ridad Social de 27 de abril de 2012, punto de partida de la reforma legislativa, en
su actuacion n? 4 alude a la modificacion del Codigo Penal delimitando nuevos
supuestos de fraude en los que se ha constatado que la sancion administrativa no
ha sido lo suficientemente efectiva, optando por la sancidon penal.

El legislador da un salto cualitativo a la hora de atajar este tipo de conductas, en
contra de lo que algunas voces de la doctrina cuestionaban, al considerar la no
necesidad del precepto, puesto que el art. 22.2 del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto (LISOS), ya sancionaba dicha conducta. Sin embargo, esta tesis no es
del todo correcta pues basta una mera lectura de ambos preceptos para percibir la
diferencia entre ambas conductas. Asj, el art. 22.2 LISOS postula que se considera
unainfraccion grave en materia de Seguridad Social, “No solicitar la afiliacion inicial
o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como
consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido. A estos efectos
se considerara una infraccion por cada uno de los trabajadores afectados”, mientras
que el art. 311.2 CP exige que la ocupacion sea “simultanea”, en consonancia con
lo marcado con la Directiva 2009/52/UE, que en su articulo 9.1 a) instaba a la consi-
deracion de delito en caso de infraccion continua o reiterada de modo persistente.
Cuestion diferente es el acierto o no de los porcentajes establecidos por el legislador.
Hortal Ibarra®*la bautiza como “clausula cuantica”, sin parangén dentro del Titulo XV
del Codigo Penal, pero si dentro de los delitos contra la propiedad y el patrimonio.

24 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirantlo Blanch, 22 edicion,
Valencia 2024, pag. 1435
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Sin embargo, el objeto de este trabajo no es analizar la bondad o no del precepto
con los principios de taxatividad, legalidad, fragmentariedad o de intervencion
minima, sino Unicamente su encaje dentro del denominado derecho penal del tra-
bajo, y en este caso si lo consideramos plausible.

3.4. La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

En cuanto ala LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, y que alumbra la llegada del art.
311 bis CP, apuntar, de inicio, que el legislador no explicita el porqué de tal modifi-
cacion del Titulo XV del Codigo Penal. En su preambulo, el numeral XXV se limita
a aludir a la actualizacion de los arts. 177 bis CP —Titulo VII bis—, “De la Trata de
Seres Humanos” y 318 bis CP —Titulo XV bis—, “Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros” (preceptos extramuros del Titulo XV del CP, aunque
si relacionados con él), justificandola en dar cumplida transposicion a la Directiva
2011/36/UE. Apesar de ello, se podria concluir que el tltimo parrafo de este nume-
ral, que reza: “La reforma culmina también la transposicion efectiva de la Directiva
2009/52/UE, por la que se establecen las normas minimas sobre las sanciones y
medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situa-
cion irregular” es el que justifica la inclusion del art. 311 bis CP dentro del Titulo
XV CP.

Por ello, y respecto del bien juridico protegido, las afirmaciones que se hicieron en
cuanto a la LO 7/2012 tienen validez. Las alusiones hechas a los arts. 1, 3 y 9 de
la Directiva 2009/52/UE son plenamente aplicables, destacando lo establecido en
el considerando 21: “La experiencia ha puesto de manifiesto que los regimenes o
sanciones vigentes resultan insuficientes para garantizar el pleno respeto de las
prohibiciones relativas al empleo de nacionales de terceros paises en situacion
irregular, entre otros motivos porque probablemente las sanciones administrativas
no bastan para disuadir a determinados empleadores poco escrupulosos. El res-
peto de las normas puede y debe favorecerse gracias a la aplicacion de sanciones
penales”. Y, a mayor abundamiento, lo recogido en el art. 10: “Los Estados miem-
bros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las personas fisicas que
cometan el delito contemplado en el articulo 9 sean objeto de sanciones pena-
les efectivas, proporcionadas y disuasorias”. Obsérvese que la propia Directiva
marca el camino de acudir al derecho penal ante determinados comportamientos
para los cuales el derecho administrativo se presenta insuficiente.
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Precisamente, la lectura e interpretacion de la Directiva 2009/52/UE nos dirige a
considerar que, tanto la reforma operada por la LO 7/2012, como por la LO 1/2015
por el legislador obedece a un mandato de la Union Europea que, con mejor o peor
fortuna, se ha llevado a cabo vy, tanto el considerando 21, como el art. 10 marcan
el actuar de los Estados miembros. Sin embargo, y a pesar de ello, un importante
sector doctrinal ha criticado la aparicion del art. 311 bis CP bajo el paraguas de
que, primero, ya existia una normativa administrativa que sancionaba tales con-
ductas y, segundo, que el art. 311.2 CP (hoy dia art. 311.3 CP) ya sancionaba
penalmente tal conducta.

En este sentido, De Vicente Martinez? sefiala que la conducta de dar trabajo a
un “sin papeles” ya venia contemplada, tanto en el art. 54.1.d de la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su
integracion social, como en el art. 37.1 del 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. A esta tesis se suma Pérez Campos® cuando
afirma que la reforma es “principalmente simbdlica y con efectos paradojicos”, ya
que ambos preceptos ya penalizan la contratacion de trabajadores extranjeros sin
autorizacion de trabajo. Veamos seguidamente la redaccion de ambos preceptos
y realicemos una comparativa con el art. 311 bis CP.

El art. 54.1.d) LO 4/2000 dispone que tiene la consideracion de infraccion muy
grave en materia de extranjeria: “La contratacion de trabajadores extranjeros sin
haber obtenido con caracter previo la correspondiente autorizacion de residen-
cia y trabajo, incurriéndose en una infraccion por cada uno de los trabajadores
extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya delito”. Por su parte, el
art. 371 RD Legislativo 5/2000 considera como infraccion muy grave en materia
de permisos de trabajo a extranjeros: “Los empresarios que utilicen trabajado-
res extranjeros sin haber obtenido con caracter previo el preceptivo permiso de
trabajo, o su renovacion, incurriendo en una infraccion por cada uno de los traba-
jadores extranjeros que hayan ocupado”. Finalmente, el art. 311 bis CP dispone
que “Seran castigados con penas de prision de tres a dieciocho meses o multa de
doce a treinta meses, salvo que los hechos estén castigados con una pena mas
grave en otros preceptos de este Codigo, quien: a) de forma reiterada emplee o
dé ocupacion a ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso de trabajo o b)
emplee o dé ocupacion a un menor de edad que carezca de permiso de trabajo”.

25 Derecho penal del trabajo, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2020, pag. 225
26 https://cpage.mpr.gob.es, Los delitos laborales, Contratacion irregular de extranjeros y menores (CP art. 311
bis), editorial Boletin Oficial del Estado 2024, pag. 177
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De lainterpretacion gramatical (o simple lectura) de los preceptos administrativos y
del tipo penal se observa claramente |a diferencia, que no es otra que lareiteracion
en la conducta. Es precisamente el reiterar la accion de dar empleo u ocupacion a
ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso de trabajo, lo que transmuta la
infraccion administrativa en infraccion penal. Se podra compartir o no el criterio uti-
lizado por el legislador, pero lo cierto es que éste utiliza como elemento valorativo
la contumacia en la conducta. Parece que el legislador, mediante la conjugacion
de lo dispuesto en la Directiva 2009/52/UE, en el art. 3 “Los Estados miembros
prohibiran el empleo de nacionales de terceros paises en situacion irregular”; en el
art. 9 “Los Estados miembros velaran porque la infraccion de la prohibicion esta-
blecida en el articulo 3, si es intencionada, constituya un delito en cada una de las
circunstancias siguientes, definidas en el Derecho nacional: a) la infraccion conti-
nua o reiterada de modo persistente” y en el art. 10: “Los Estados miembros toma-
ran las medidas necesarias para garantizar que las personas fisicas que cometan
el delito contemplado en el articulo 9 sean objeto de sanciones penales efectivas,
proporcionadas y disuasorias”, establece las lineas maestras del tipo penal.

En definitiva, la reiteracion hay que interpretarla en el sentido de que se trate de
contrataciones sucesivas en el tiempo y no de forma simultanea.

Otra de las criticas que se han vertido es la innecesariedad del art. 311 bis CP, en
tanto que el art. 312.2 CP ya contenia dicho injusto. Sin embargo, el art. 312.2 CP,
cuya penalidad es significativamente mas elevada (prision de dos a cinco afos y
multa de seis a doce meses), contiene un plus de gravedad respecto ala conducta
del art. 311 bis CP, el cual se refiere a quienes empleen subditos extranjeros sin
permiso de trabajo ylo hagan en condiciones que perjudiquen, supriman o restrin-
jan los derechos que tuvieren reconocidos, por disposiciones legales, convenio
colectivo o contrato individual. Ademas, el art. 311 bis CP contiene un criterio de
subsidiariedad, ya que no se aplicara cuando exista otro precepto que contenga
pena mas grave.

Por ultimo, también algun sector doctrinal y, como critica a la reforma legal, ha
apuntado que la aplicacion de la infraccion penal beneficiaria al infractor, ya que
frente a la multa administrativa que oscila entre los 10.001 y 100.000 por cada
trabajador afectado, la sancion penal se limita a una pena alternativa de prision
de tres a dieciocho meses o multa de doce a treinta meses. Este argumento de
entrada podria tener una favorable acogida, ya que la pena privativa de libertad,
al no superar los dos afnos, podria dar lugar a su suspension (art. 80 CP) y, la multa
—Ila experiencia asi lo atestigua— nunca alcanzaria la cuantia de la sancion admi-



nistrativa. Pero tampoco hay que olvidar que el derecho penal, en los delitos con-
templados en el Titulo XV, impide la condena de las personas juridicas, mientras
que el derecho administrativo sancionador impone las multas, fundamentalmente
alas personas juridicas, con lo cual no existiria “bis in idem” y la multa administra-
tiva (empresa) y la multa o prision en el orden penal (persona fisica) serian com-
patibles.

Para Hortal Ibarra?, la reforma es un ejemplo de lo que denomina “galopante obje-
tivacion del Derecho penal”, asi como el incumplimiento de los principios politi-
cos criminales del viejo derecho penal. Ademas, entiende que la reforma pone
de manifiesto la desconfianza del legislador con la interpretacion que de los tipos
hacen jueces y tribunales en favor del reo. Por ello se acude a descripciones
tipicas que reducen al maximo la labor hermenéutica de aquellos. Sobre la base
de esta aseveracion, estimo procedente traer a colacion la siguiente reflexion: si
observamos la evolucion de la interpretacion que el Tribunal Supremo ha venido
realizando del art. 311.1 CP desde el afio 1995, parece que, con relacion al medio
comisivo de “abuso de situacion de necesidad”, éste se ha ido restringiendo de
forma innegable y gradual, hasta el punto de que practicamente soélo es aplicable
a ciudadanos extranjeros en situaciones limites y con condiciones muy gravosas.
;Era esta la voluntad del legislador en el afio 19952

Volviendo al objeto principal de nuestro estudio, esto es, el bien juridico protegido
por el art. 311 bis, la doctrina, De Vicente Martinez?, lo residencia al igual que el
del art. 311.2 CP (hoy art. 311.3 CP), tanto en la proteccion de la libre competencia
empresarial como en la lucha contra la inmigracion ilegal. Sin embargo, sin obviar
lo acertado de dicho planteamiento, me inclino por el criterio elaborado por Nava-
rro Cardoso?®, que tras distinguir entre un criterio de estudio sistematico (ubicacion
del tipo dentro del Titulo XV del CP) y un criterio teleoldgico, afirmalaimposibilidad
de emplear a un ciudadano extranjero sin autorizacion de trabajo sin conculcar
sus derechos. En Ultima instancia, entiende que el art. 311 bis CP es un tipo que
protege los derechos de los trabajadores, ya que emplear a un ciudadano extran-
jero en situacion irregular implica su explotacion. Es mas, el citado autor aboga,
en contra de un importante sector doctrinal, por la intervencion del derecho penal,

27 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirantlo Blanch, 22 edicion,
Valencia 2024, pag. 1437

28 Derecho penal del trabajo, editorial Tirantlo Blanch, Valencia, 2020, pag. 226

29 Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof.. Dr. Dr.h.c. Juan M2. Terradillos Basoco, El delito
de contratacion ilegal del art. 311 bis CP: un nuevo desproposito, y un viejo vicio, legislativo, editorial Tirant lo
Blanch, Valencia 2018, pag. 1048 y ss.
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ya que no nos encontramos ante un problema estructural, para cuyo tratamiento
habria que acudir al derecho laboral, sino ante un problema coyuntural, en el cual
el derecho penal si puede intervenir.

Para Pérez Campos®, la contratacion de la mano de obra extranjera supone un ata-
que plural: por una parte, se vulneran los derechos de los trabajadores afectados;
por ofra, se produce una distorsion en el marcado laboral que conduce a situa-
ciones de explotacion y competencia desleal. A mayor abundamiento, esta autora
afirma que el art. 311 bis CP refleja una evolucion de la legislacion laboral hacia
postulados mas “integrados y robustos” y que esta relacion entre derecho penal y
derecho laboral facilita el cumplimiento de la normativa laboral, ya que la inclusion
de sanciones penales en las leyes laborales fortalece el cumplimiento de éstas.

3.5 La Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre.

La LO 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de directivas europeas y
otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de
la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes
publicos y contrabando de armas de doble uso, modifica el art. 311 CP, en el sen-
tido de dar una nueva redaccion a su ordinal segundo, pasando los numerales 2,
3y 4 a ser ahora los numerales 3, 4 y 5. La redaccion del tipo legal ha suscitado
unanimes criticas por parte de la doctrina, tanto por su equivoca redaccion, como
por su posible friccion con el principio de intervencion minima del derecho penal.
El citado tipo legal del que la doctrina (Alabau Pereiro®) sefiala que parece redac-
tado ad hoc para perseguir y castigar a determinadas sociedades mercantiles,
dispone, que seran castigados con las penas de prision de seis meses a seis anos
y multa de seis a doce meses “Los que impongan condiciones ilegales a sus tra-
bajadores mediante su contratacion bajo féormulas ajenas al contrato de trabajo, o
las mantengan en contra de requerimiento o sancion administrativa”.

El devenir de la reforma legal se vino gestando durante los Ultimos afios con una
serie de items legales y jurisprudenciales que desembocaron, finalmente, en la
LO 14/2022. Asi, el primer antecedente lo encontramos en el Real Decreto Ley

30 https://cpage.mpr.gob.es, Los delitos laborales, Contratacion irregular de extranjeros y menores (CP art. 311
bis), editorial Boletin oficial del Estado 2024, pag. 181

31 ¢lmponer o mantener? Consideraciones en torno al nuevo delito de imposicion o mantenimiento de condi-
ciones ilegales mediante férmulas ajenas al contrato de trabajo, UNED, Revista de Derecho Penal y Criminologia
32 Epoca n® 31 (2004), pag. 15
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28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y
otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, que modifica el
art. 22 de la LISOS. A esta modificacion se refiere el legislador en el preambulo
de la ley, en concreto, dentro de su apartado |V al indicar: “Asimismo, es destaca-
ble el avance en la lucha contra la utilizacion indebida de la figura del trabajador
autdbnomo, potenciando las herramientas que permitan un mayor control por parte
de los organismos publicos competentes para ello. En este ambito, se refuerza la
lucha contra el uso fraudulento de la figura del trabajador autbnomo mediante la
inclusion de un nuevo tipo de infraccion grave, con su correspondiente sancion,
que penaliza esta conducta”. En la disposicion final cuarta se modifica el Real
Decreto Legislativo 5/2000 (LISOS), afiadiendo un nuevo ordinal 16 al art. 22, con-
siderando como una infraccion grave en materia de Seguridad Social “Comunicar
la baja en un régimen de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena
pese a que continden la misma actividad laboral o mantengan idéntica prestacion
de servicios, sirviendose de un alta indebida en un régimen de trabajadores por
cuenta ajena. A estos efectos se considera una infraccion por cada uno de los
trabajadores afectados”.

Apenas dos afios después y ante la proliferacion de plataformas digitales de tra-
bajo y el nUmero de trabajadores/as que prestan sus servicios para éstas, asi como
las condiciones en que lo hacen, el Pleno de la Sala Social del Tribunal Supremo,
en su sentencia 805/2020, de 25 de septiembre, dictamind que la relacion de pres-
tacion de servicios del demandante —raider— con la empresa era laboral y no
de TRADE, ya que ésta no es una mera intermediadora entre los comercios y los
repartidores.

Ante la problematica laboral que se planteaba, ve la luz la Ley 12/2021, de 28 de
septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales. Asi, en el apartado Il de su preambulo se recogen
las siguientes aseveraciones: “En segundo lugar, introduce una nueva disposicion
adicional sobre la presuncion de laboralidad de las actividades de reparto o distri-
bucion de cualquier tipo de producto o mercancia, cuando la empresa ejerce sus
facultades de organizacion, direccion y control, mediante la gestion algoritmica
del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital.
Dicha presuncion no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 del Estatuto de los Traba-
jadores”. Seguidamente, el legislador hace referencia, para sustentar la reforma, a
la doctrina de la citada STS 805/2020, de 25 de septiembre.



LaLey12/2021 incorpora una nueva disposicion adicional vigesimotercera al Esta-
tuto de los Trabajadores, bajo el titulo “Presuncion de laboralidad en el ambito de
las plataformas digitales de reparto” con la siguiente redaccion: “Por aplicacion
de lo establecido en el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley,
la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el
reparto o distribucidn de cualquier producto de consumo o0 mercancia, por parte de
empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion
y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del
servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital”.

Finalmente, y cuatro afios después de la primera modificacion legal, hace su apa-
ricion la LO 14/2022, de 22 de diciembre, que en su preambulo —apartado V—
expone una justificacion del porqué de la reforma legal. En este sentido se indica
lo siguiente:

“La incorporacion de las nuevas tecnologias a la organizacion del mercado de
trabajo ha propiciado una forma de elusion de responsabilidades empresariales
mediante el camuflaje juridico del trabajo por cuenta ajena bajo otras formulas que
niegan a las personas trabajadoras los derechos individuales y colectivos que a tal
condicion reconoce, con caracter de indisponibles e irrenunciables, la legislacion
laboral, con respaldo expreso de la Constitucion y de los tratados internacionales
que vinculan a nuestro pais.

El conjunto de instrumentos de tutela de la relacion de trabajo reposa en el orde-
namiento juridico laboral, que garantiza la eficacia de sus preceptos mediante las
instituciones, administrativas y judiciales, que permiten asegurar la vigencia de las
normas y de las decisiones judiciales. No obstante, cuando los medios preventivos
y sancionadores con que cuenta el ordenamiento laboral ceden ante nuevas formas
de criminalidad grave, es inevitable el recurso, como dltima ratio, al Derecho Penal”.

De la lectura de estos dos parrafos, se podran compartir o no los argumentos
explicitados, la justificacion de la reforma legal no admite ningun género de duda.
El ordenamiento laboral es el encargado en primer lugar y de forma preferente
de tutelar los derechos de los trabajadores, los cuales tienen la consideracion
de “indisponibles e irrenunciables”. En esta labor coadyuvan tanto los érganos
administrativos como los judiciales (inspeccion de trabajo, jurisdiccion social);
sin embargo, cuando el ordenamiento laboral se ve incapaz de dar cobertura y
proteccion a estos derechos, es entonces cuando cabe acudir al derecho penal.
Realmente, el legislador no ha hecho, sino compendiar la labor realizada, tanto
por él mismo, como por la jurisdiccion social durante 4 anos, de forma infructuosa



desde su punto de vista, en la defensa de los derechos de las personas trabajado-
ras que prestan sus servicios para las plataformas digitales.

Para Cruz Villalén®2 ha sido la resistencia de determinadas empresas a aceptar la
presuncion de laboralidad, aun tras las sanciones impuestas en via administrativa,
lo que ha llevado al legislador a desembocar en la via penal.

La doctrina ha criticado el precepto®, alegando que es cuestionable, tanto su legi-
timidad como su necesidad. En cuanto a su legitimidad, se arguye que el tipo legal
no contiene ese plus de desvalor que permita diferenciar la infraccion administra-
tiva de la infraccion penal y, no es proporcional en cuanto a la pena que tiene asig-
nada —la misma que la del ordinal primero—. Tampoco lo considera necesario,
porgue esa conducta podria ser incardinada en el ordinal primero del art. 311 CP.
Para Hortal Ibarra®* no se estaria en presencia de un delito laboral, sino ante una
desobediencia autbnomamente incriminada, dirigida a dotar de solidez a la potes-
tad de autotutela de la administracion.

Sin embargo, para otro sector de la doctrina®, en relacion con la critica de la
falta de proporcionalidad del tipo, se arguye que se esta ante un bien juridico de
incuestionable significacion social y que deviene indispensable para la perviven-
cia del sistema economico establecido por la Constitucion, por lo que no se puede
prescindir de acudir al Derecho Penal ante los ataques mas intolerables al bien
juridico protegido. También aduce el citado autor que la conducta que castiga el
precepto no puede ser considerada de menor gravedad que el resto de las que se
tipifican en el Titulo XV del Codigo Penal.

También se critica por la doctrina, la falta de precision de la descripcidn tipica, lo
cual puede llevar a equivocos alahora de atisbar qué conductas sanciona el mismo.
Nuevamente, el preambulo de lanorma puede arrojar luz al respecto y asi, se afirma
que: “Por un lado, el nuevo precepto pretende cubrir una laguna de punibilidad
sobre hechos vinculados, en general pero no exclusivamente, a nuevas tecnologias

32 Losriders de la presuncion de laboralidad a la sancion penal, Revisitar parte de la obra de Carlos L Alfonso
desde una perspectiva actual, Homenaje al profesor Carlos L Alfonso Mellado con ocasion de la jubilacion como
catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2023, pag. 35
33 Nufez Castafio Elena, Manual de Derecho Penal y Economico y de la Empresa, 5 Edicion actualizada, edi-
torial Tirantlo Blanch, Valencia 2023, pag. 309

34 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirantlo Blanch, 22 edicion,
Valencia 2024, pag. 1424

35 Martin Pérez-Bujan Carlos. Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, parte especial, editorial Tirant lo
Blanch, Valencia 2005, pag. 94



que, a partir del uso de sistemas automatizados, permiten el incumplimiento masivo
de la correcta utilizacion del contrato de trabajo; conductas que no pudieran ser
previstas por el legislador de 1995 pero que no puede desconocer el de 2022. Por
otro lado, pretende garantizar la efectividad del ordenamiento juridico laboral y de
su sistema de control administrativo ante incumplimientos del mismo en detrimento
de los derechos individuales y colectivos, de las personas trabajadoras”.

La lectura del art. 311.2 CP invita, desde el primer momento, a plantearse deter-
minadas cuestiones. Asi, el tipo castiga la conducta de aquellos que “impongan
condiciones ilegales a sus trabajadores” y la pregunta que surge de forma natural
es: ¢basta con que tales condiciones se hayan impuesto a una Unica persona tra-
bajadora para que se configure el tipo? ;Es necesaria una determinada cantidad de
trabajadores/as? Si es asi, jen qué nUmero? La primera interpelacion se solventaria
acudiendo a lainterpretacion que se ha venido dando al ordinal primero del art. 311
CP, vigente desde la promulgacion del Codigo Penal de 1995, objeto de una amplia
praxis judicial y analisis doctrinal y con una similar redaccion: “impongan a los tra-
bajadores a su servicio”, el cual se consuma con que haya un uUnico trabajador en
tal situacion, existiendo un Unico delito, aunque sean varias las personas trabaja-
doras afectadas. Por tanto, desde esta Optica basta con que a una Unica persona
trabajadora se le impusieran “condiciones ilegales”, para que se cometiera el delito.

En cambio, obsérvese como el legislador en el art. 311.3 CP, para la existencia del
tipo legal, exige un determinado nimero de trabajadores/as afectados/as. ;Supone
esto que cuando el legislador ha optado por diferenciar la barrera entre la infraccion
administrativa y el tipo legal en el nUmero de personas trabajadoras afectadas, asi
lo ha hecho constar explicitamente? Desde luego, esta es la interpretacion logica.

Sin embargo, y respecto al art. 311.2 CP, ;es esa la voluntad del legislador? La
cuestion se suscita por el hecho de que, en su preambulo, como ya hemos sefia-
lado, se hace referencia al “incumplimiento masivo de la correcta utilizacion del
contrato de trabajo”, a través de las nuevas tecnologias. Parece que esta afirma-
cion conduciria a interpretar que tendria que haber un numero significativo de
personas trabajadoras en tal situacion para que nazca el delito. ¢Podria ser esta
condicién de contratacion masiva ilegal la que otorgue ese plus de gravedad o
lesividad que diferencia el delito de la infraccion administrativa contemplada en
el art. 22-16 de la LISOS? Hay autores como Alabau Pereiro®® que defienden que

36 ¢Imponer o mantener? Consideraciones en torno al nuevo delito de imposicion o mantenimiento de condi-
ciones ilegales mediante formulas ajenas al contrato de trabajo, UNED, Revista de Derecho Penal y Criminologia
32 Epoca n® 31 (2004), pag. 45



ese plus de desvalor que diferencia la infraccidon administrativa de la conducta
delictiva, no puede residenciarse exclusivamente en la mera imposicion de deter-
minadas condiciones por parte del empleador, sino que gravita en la concurrencia
de dos notas: de un lado, la contratacion de un trabajador de facto mediante una
formula distinta al contrato de trabajo y, de otro, por el hecho de aprovecharse
de la vulnerabilidad del empleado a través del medio comisivo utilizado. En esta
linea se manifiesta Hortal lbarra®, que defiende que junto a la ilicitud de las con-
diciones laborales deberian concurrir situaciones de explotacion de las personas
trabajadoras. Esta tesis llevaria a que habria que analizar caso por caso a fin de
determinar la existencia del delito.

Para Martin-Bujan Pérez®, el desvalor de la conducta naceria del hecho de privar
a una persona de su condicion juridica de trabajador por cuenta ajena, con los
derechos y garantias que de tal condicion se derivan, lo cual le conduce a una
situacion de precariedad laboral. En este sentido y, aunque nos referiremos a ello
en el siguiente epigrafe, el considerando (3) de la Directiva (UE) 2024/2831 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, aboga por evitar las
relaciones laborales que den lugar a unas condiciones laborales precarias.

Por su parte, para Cruz Villalon®, la mejor solucion seria entender que la conducta
se tornaria en delictiva cuando “por via de sentencia firme o, alternativamente, por
resolucion administrativa firme, se ha constatado el uso indebido del falso auto-
nomo vy, a pesar de ello, se sigue acudiendo al mismao”.

En cuanto al bien juridico protegido, el preambulo, en el tltimo parrafo del numeral
V afirma: “El sistema penal no puede eludir sus obligaciones en materia de pro-
teccion de derechos, colectivos e irrenunciables, frente a los ataques mas graves
y por ello se propone la introduccion de un nuevo numeral 2° en el articulo 311.
Se trata de un tipo especial, que acota el ambito de la autoria a aquellos que vio-
lan los derechos de las personas trabajadoras; de resultado lesivo, eludiendo el
expansionismo punitivo y de medios tasados, que acota el modus operandi a la
utilizacion espuria de un contrato o a la desatencion del llamamiento a adecuarse
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a la legalidad que se ha hecho mediante requerimiento o sancion al infractor o
infractora”. Por tanto, no parece discutible que realmente vy, a diferencia de las
anteriores reformas legislativas a las que nos hemos estado refiriendo, el bien juri-
dico protegido, de forma principal, sean los derechos de la clase trabajadora; lo
cual justificaria su encuadre dentro del Titulo XV del Codigo Penal. Aunque, y en
consonancia con lo manifestado por Hortal Ibarra®®, el precepto también busca
proteger, tanto la libre competencia empresarial, que en este caso se veria afec-
tada por la reduccion de costes laborales de las empresas, como por asegurar el
ingreso de las cotizaciones de la Seguridad Social eludidas.

3.6. La Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de octubre de 2024, relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas

Casi dos afios después de la promulgacion de la LO 14/2022, de 22 de diciembre,
ve la luz la Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consegjo, de
23 de octubre de 2024, la cual va dirigida a la regulacion del trabajo en platafor-
mas digitales y, por tanto, con estrecha relacion a las normas a que hemos estado
haciendo referencia.

Entiendo que un breve y somero extracto de alguna de sus consideraciones y de
sus preceptos, podria ayudar a calibrar el motivo y alcance de la reforma que
llevé a cabo la LO 14/2022. Ante todo, advertir que las referencias que se realizan
a continuacion van circunscritas a un ambito muy determinado de la Directiva, la
cual abarca otros muy novedosos y de vital importancia (utilizacion de algoritmos,
proteccion de datos, etc.).

Asi, en el considerando (3) se indica que deben evitarse las relaciones laborales
que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias, en particular prohibiendo
la utilizacion abusiva de contratos atipicos.

En el considerando (6) se afirma que el trabajo en plataformas puede provocar
la imprevisibilidad de las horas de trabajo y puede difuminar los limites entre una
relacion laboral y una actividad por cuenta propia, asi como las responsabilidades
de los empleadores y las de los trabajadores.

40 Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023, 4/2023, editorial Tirantlo Blanch, 22 edicion,
Valencia 2024, pag 1431



En el considerando (7) se recoge que, aunque las plataformas digitales de trabajo
suelen clasificar a las personas que trabajan a través de ellas como trabajadores
por cuenta propia o “contratistas independientes”, muchos 6rganos jurisdicciona-
les han constatado que, de hecho, ejercen sobre esas personas direccion y con-
trol, y a menudo las integran en sus principales actividades empresariales.

En el considerando (14) se sefiala que, deben de introducirse medidas que facili-
ten la determinacion de la situacion laboral correcta de las personas que realizan
trabajo en plataformas de la Union.

En el considerando (25) se insta a que con la finalidad de combatir los falsos traba-
jadores por cuenta propia en el trabajo en plataformas vy facilitar la determinacion
de la situacion laboral correcta de las personas que realizan trabajo en platafor-
mas, los Estados miembros deben aplicar procedimientos adecuados para preve-
nir y abordar la clasificacion errénea de la situacion laboral de las personas que
realizan trabajo en plataformas.

En el considerando (30) se aboga por una presuncion de laboralidad en favor de
las personas que realizan trabajo en plataformas ala hora de establecer la determi-
nacion de su situacion laboral correcta; consideracion que se plasma en el art. 5.

En el art. 1.1) y, en cuanto al objeto de la directiva, se indica que es, “mejorar las
condiciones laborales y la proteccion de los datos personales en el ambito del tra-
bajo en plataformas”, mediante, entre otras medidas, “la introduccion de medidas
para facilitar la determinacion de la situacion laboral correcta de las personas que
realizan trabajo en plataformas”.

El art. 5, que establece una presuncion de laboralidad, reza de la siguiente manera:
“Se presumira que, desde el punto de vista juridico, la relacion contractual entre
una plataforma digital de trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas
a través de dicha plataforma es una relacion laboral cuando se constaten hechos
que indiquen direccion y control, de conformidad con el Derecho nacional, los con-
venios colectivos o las practicas vigentes en los Estados miembros y teniendo en
cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En caso de que la plataforma digi-
tal de trabajo pretenda refutar la presuncion legal, correspondera a la plataforma
probar que la relacion laboral en cuestion no es una relacion laboral tal como se
define en el Derecho, los convenios colectivos o las practicas vigentes en los Esta-
dos miembros teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”. Aqui,
la Directiva toma como referencia la denominada “primacia de los hechos”, sobre
cualquier otra consideracion, la cual ademas tiene la consideracion de refutable.
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Como se observa, la presuncion de laboralidad de la relacion se limita a la activi-
dad desarrollada en plataformas digitales de trabajo; mientras que, si acudimos a
lo dispuesto en la Ley 12/2012, de 28 de septiembre, la presuncion de laboralidad
la circunscribe a las personas que prestan sus servicios en plataformas digitales
de reparto de mercancias o servicios. Ello supondria que, en la trasposicion de la
Directiva en un futuro (dos afios), se podria ampliar la presuncion de laboralidad.

De indudable interés, es lo dispuesto en el art. 12.3: “Las plataformas digitales de
reparto no utilizaran sistemas automatizados de seguimiento ni sistemas de toma
de decisiones de manera que se ejerza una presion indebida sobre los trabaja-
dores de plataformas, o se ponga en riesgo de algun otro modo la seguridad y
la salud fisica y mental de los trabajadores de plataformas”. Se llama la atencion
sobre el hecho de que en este precepto se esta haciendo referencia a “trabajado-
res”, mientras en el art. 1 se utiliza el vocablo “personas que realizan trabajo en
plataformas”. Sin duda, la norma rezuma una honda preocupacion por combatir
los denominados “riesgos psicosociales”.

Finalmente, el art. 24, en relacion con las sanciones, dispone: “5. Sin perjuicio de
la aplicacion del Reglamento (UE) 2016/679 tal y como se menciona en el apar-
tado 1, los Estados miembros estableceran el régimen de sanciones aplicables a
cualquier infraccion de las disposiciones nacionales adoptadas al amparo de las
disposiciones de la presente Directiva o de las disposiciones pertinentes ya en
vigor relativas a los derechos que entran en el ambito de aplicacion de la presente
Directiva. Las sanciones seran efectivas, disuasorias y proporcionadas a la natu-
raleza, gravedad y duracion de lainfraccion de la empresa y al niumero de trabaja-
dores afectados. 6. En el caso de infracciones relacionadas con la negativa de las
plataformas digitales de trabajo a cumplir una sentencia que determine la situacion
laboral correcta de las personas que realizan el trabajo en plataformas, los Esta-
dos miembros estableceran sanciones, que pueden incluir las econdmicas”.

Respecto del contenido del ordinal 6 del art. 24 de la Directiva, recuerda a la redac-
cion dada al segundoinciso del art. 311.2 CP, que castiga a aquellos que mantengan
las condiciones ilegales “en contra de requerimiento o sancién administrativa”. La
diferencia radica en que la Directiva se refiere a sentencia, mientras que el Codigo
Penal menciona al requerimiento o sancion administrativa. Precisamente, una de las
criticas que la doctrina ha realizado a este Ultimo inciso es obviar la tipificacion de
la conducta cuando el incumplimiento sea de una sentencia judicial, reproduciendo
el error que el legislador cometi6 al redactar el art. 314 CP (articulo que no ha sido
objeto de aplicacion, desde su redaccion en el Codigo Penal de 1995).
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La cuestion que seguidamente cabe plantear es si cuando la Directiva menciona
que los Estados miembros estableceran “sanciones”, se refiere a sanciones econo-
micas o penales”. La Directiva poco aclara, mas que incidir en que estas sanciones
“pueden incluir las econdmicas”, con lo cual no esta descartando las penales, o de
otro tipo. Es cierto que la Directiva 2009/52/UE, en su art. 10, explicita “sanciones
penales, efectivas, proporcionadas y disuasorias”, pero referidas a conductas de
naturaleza delictiva. Lo cierto es que la Directiva deja al arbitrio de los Estados
miembros el establecimiento de las sanciones a imponer, eso si, sobre el para-
metro de que sean, “efectivas, disuasorias y proporcionadas”, valorando, la natu-
raleza, gravedad, duracion de la infraccion y niumero de trabajadores afectados.
Esta tltima referencia nos dirige, en el ambito interno de Espana, a lo dispuesto en
el art. 311.3 CP, que sustenta la tipicidad en funcidn del nUmero de trabajadores
afectados y del volumen de la empresa.

Este brevisimo estudio de la Directiva (UE) 2024/2831 pone de manifiesto que el
legislador espafiol se adelantd con la LO 14/22, de 23 de diciembre, a los manda-
tos de aquélla, si bien, la Directiva es mas ambiciosa en sus objetivos.

4. Un futuro novedoso e incierto

En este apartado es necesario hacer una breve mencion al decaido “Anteproyecto
de Ley Organica Integral contra la trata y la explotacion de seres humanos” del
ano 2022, el cual se encontraba en una fase avanzada de redaccién y consultas
y que por motivos del fin de la legislatura no vio la luz. Este anteproyecto ha sido
retomado en el afno 2024 con una redaccién, en principio similar, a falta de modifi-
caciones tras los oportunos periodos de informacion publica y consultas.

En el anteproyecto, en su disposicion final cuarta, postulaba la modificacion de la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. En concreto, y en la parte que
afecta a este trabajo, el Titulo VIl bis, bajo la rubrica “De la trata de seres humanos
y el sometimiento a trabajos o servicios forzosos, servidumbre o esclavitud”, se
integraba por tres capitulos. El Capitulo |, “De la trata de seres humanos”, el Capi-
tuloll, “De los trabajos o servicios forzosos, servidumbre y esclavitud” y el Capitulo
[, “Disposiciones comunes”.

El Capitulo Il, se iniciaba con el art. 177 ter, y en sus tres primeros ordinales tipi-
ficaba las conductas de trabajos o servicios forzosos, servidumbre y esclavitud.
Asi, el ordinal primero disponia: “Sera castigado como autor de un delito de tra-
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bajos o servicios forzosos con la pena de prision de cinco a ocho anos, quien,
ejerciendo sobre una persona un poder de disposicion o control y empleando vio-
lencia, intimidacion o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima, la obligare a realizar cualquier trabajo
0 servicio, incluyendo prestaciones o actividades de naturaleza sexual, la mendici-
dad yla realizacion de actividades delictivas”.

En el ordinal segundo se indicaba: “El que, mediante los procedimientos descritos
en el apartado anterior, determine a una persona a habitar en un lugar, o restrinja
su libertad de movimientos, manteniéndola en un estado de dependencia y some-
timiento respecto de quien la obliga a realizar trabajos o servicios, sera castigado
como autor del delito de servidumbre con la pena de prision de seis a nueve afos”.

Finalmente, el ordinal tercero disponia: “Quien, mediante las conductas a que se
refieren los apartados anteriores de este articulo, someta o mantenga a una per-
sona en una situacion de absoluta disponibilidad sobre ella y sus esferas de liber-
tad personal, sera castigado como autor de un delito de esclavitud con la pena de
prision de ocho a doce anos”.

La exposicion de motivos del anteproyecto afirmaba que lo que se pretendia con
la reforma era hacer frente a las modernas formas de esclavitud, cuya premisa
basica es la falta de voluntariedad de la prestacion o servicio —por lo que nunca
tendrian la consideracion de trabajo —y no en la naturaleza del servicio, presta-
cion o tipo de actividad.

Por su parte, la “memoria del anélisis del impacto normativo” (MAIN) del antepro-
yecto* sefialaba que, los tribunales venian reconduciendo las conductas de tra-
bajo forzado, servidumbre o esclavitud a los delitos laborales o contra los dere-
chos de los trabajadores, lo cual impedia absorber el desvalor que implican estas
conductas, puesto que castigan la explotacion laboral, pero no el sometimiento
forzoso a la misma.

Asu vez, aiadia*’ que, “Como premisa, la actividad o prestacion ala que se sujeta
a la victima no cobra la naturaleza juridica de “trabajo” precisamente por su falta
de voluntariedad. En consecuencia, el injusto de los trabajos-servicios forzosos

41 https://www.igualdad.gob.es/wp-contentfuploads/MAIN-APLO-TRATA-para-audiencia-e-informacion-publi-
ca-vf.pdf, pag. 22

42 https://www.igualdad.gob.es/wp-content/uploads/MAIN-APLO-TRATA-para-audiencia-e-informacion-publi-
ca-Vvf.pdf, pag. 44/45
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trasciende la esfera de transgresion de garantias laborales, porque no es asunto
de explotacion por el trabajo, sino de aprovechamiento del ser humano como
objeto”. Adicionaba: “Hasta la actualidad, el desvalor de las actividades huma-
nas forzosas quedaba inadecuadamente absorbido en el propio delito de trata o
bien reconducido al ambito de los delitos contra los derechos de los trabajadores
que gravitan sobre el empleo de un trabajo voluntario que se desenvuelve bajo la
imposicion de condiciones que vulneran garantias socio-laborales y que, a su vez,
impiden atribuir al autor un delito por victima”.

Por su parte, el informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial*® en
relacion con el citado anteproyecto contiene algunas consideraciones que nece-
sariamente han de ser puestas de manifiesto. Asi, en el ordinal 262 se indica que
los delitos laborales tipificados en los arts. 311.1. 52 y 312.2 CP castigan situacio-
nes de explotacion laboral en las que dicha prestacion se realiza de forma volun-
taria, pero mediante la imposicion de condiciones ilicitas o abusivas que chocan
frontalmente con las normas laborales, pero que no alcanzan a cubrir el “desvalor
de la cosificacion”, el “ataque a la integridad moral” y el “aprovechamiento del ser
humano como objeto”. Concluye que tratan de evitar el abuso sobre la clase traba-
jadora, pero desde la 6ptica de su consideracion como siervo o esclavo.

La cuestion que se plantea con la futura aprobacion del anteproyecto y, por ende,
con la modificacion del Codigo Penal, es si de alguna forma podria resultar afec-
tado el contenido del Titulo XV del Codigo Penal, siendo necesaria una reforma
de este. Es menester plantearse que las conductas que hasta ahora los tribunales
estaban incardinando en los articulos 311.1 y 312.2 segundo inciso CP y que crimi-
nalizan situaciones de explotacion de las personas trabajadoras por cuenta ajena
en las que resultaba violentada la dignidad del ser humano como valor protegido
por el art. 10 CE, sean ahora ubicadas en los tipos que castigarian situaciones
de esclavitud, servidumbres o trabajos forzosos. Recordemos que, por ejemplo,
la STS n® 554/2019, de 13 de noviembre, afirmaba que se habian impuesto a las
victimas unas condiciones de trabajo contrarias a la dignidad humana y ajenas
a cualquier condicion laboral licita y admisible. Esta misma sentencia afirma que
“Las menciones que haciamos al articulo 312 CP son también aplicables al articulo
311 CP vy, partiendo de estos precedentes, la conducta de quien determina a otro
al ejercicio de la prostitucion y, ademas, le obliga a una prestacion continuada
por cuenta ajena, en el contexto de una relacion de subordinacion o dependen-

43 Informe sobre el anteproyecto de Ley Organica integral contra la trata y la explotacion de seres humanos |
CGPJ| Poder Judicial | Consejo General del Poder Judicial | Actividad del CGPJ| Informes

53



cia y, ademas, le obliga unas condiciones de prestacion contrarias a la dignidad
humana, que, en este caso, eran cercanas a la esclavitud, incurre también en el
delito tipificado en el articulo 311 del Codigo Penal”.

A mayor abundamiento, la STS n® 298/2015, de 13 de mayo, sefiala que el bien
juridico protegido en el Titulo VII bis mira preferentemente a la dignidad humana.
Es mas, la misma sentencia explicita que en ocasiones el Tribunal Supremo, para
deslindar o diferenciar la tipicidad del art. 177 bis CP y del art. 318 bis CP, atiende
a que el primero de ellos acoge aquellos atentados mas graves contra la dignidad
de la persona.

Si atendemos a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion con el delito
tipificado en el art. 311.1 CP, cuyo medio comisivo sea el abuso de situacion de
necesidad, observaremos que so6lo ha venido referida a ciudadanos/as extranje-
ros/as. Los sujetos de la explotacion laboral son ciudadanos extranjeros en situa-
cion de vulnerabilidad (SSTS n® 1311/2006, de 28 de noviembre; n® 494/2016, de
9 de junio; n® 348/2017, de 17 de mayo; o n°® 639/2017, de 28 de septiembre).
Estos delitos aparecen en concurso con el delito de trata con fines de explotacion
laboral —art. 177 bis CP—, o con el delito contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros del art. 318 bis CP. Por el contrario, la STS n® 543/2023, de 5 de
julio, aborda el tipo desde la perspectiva del medio comisivo del engafio, el cual si
afecta a personas trabajadoras espafolas.

Quiere esto decir que de ver la luz en un futuro la reforma analizada, el art. 311.1
CP va a quedar vacio de contenido, al menos en lo referente al medio comisivo
del “abuso de situacion de necesidad”. No olvidemos que la praxis judicial venia
afirmando de forma pacifica que el art. 311 CP constituia el nacleo central del
denominado derecho penal del trabajo —STS n° 995/2000, de junio—.

Desde mi punto de vista, sin duda la posible y futurible aprobacion de una ley
integral contra la trata y la explotacion de seres humanos va a traer o deberia traer
consecuencias en la regulacion del Titulo XV del Codigo Penal, lo que deberia ser
aprovechado por el legislador para una reforma en profundidad, una de las cuales
deberia de ser el dotar de una nueva redaccion al art. 314 CP, que, desde nuestro
conocimiento, no ha sido objeto de ningun pronunciamiento judicial en 30 afios; sin
embargo, la critica a este precepto escapa de la finalidad de este trabajo.

También y de cara a un futuro muy proximo, habria que plantearse la posibilidad de
integrar el delito de acoso laboral dentro del Titulo XV del CP. Su encuadre actual



hay que situarlo en el art. 173.1 CP, dentro del Titulo VII, “De las torturas y otros
delitos contra la integridad moral”. ;Se podria considerar que el hecho de que el
ataque a la integridad moral de una persona se produzca en el desarrollo de una
relacion laboral tiene la intensidad suficiente para justificar su consideracion con-
tra un delito contra los derechos de los trabajadores? ;Cual es el bien juridico pro-
tegido preponderante? ; Estariamos ante un bien juridico colectivo con efectos en
cada trabajador/a de forma individualizada? Como indica Pomares Cinta*/, parece
incoherente desde el punto de vista de la sistematica, proteger la vida, integridad
fisica o salud de las personas trabajadoras, en cuanto colectivo —arts. 316 y 317
CP —dentro del Titulo XV y su integridad moral en otro distinto.

Tampoco hay que cerrar los 0jos ante los emergentes riesgos psicosociales, que
se vaticinan como la causa mas habitual de baja laboral en los proximos afios en
Europa (con las consecuencias economicas que ello conllevara). En Europa, un
25% de los trabajadores/as afirman que padecen estrés por el trabajo*®. En el afio
2002, el coste econdmico anual de las tensiones laborales en la UE-15 se estimaba
en 20.000 millones de euros*. Como reflexion, en la medida en que atentan o afec-
tan a la salud de la clase trabajadora, las situaciones de peligro creadas a los/as
trabajadores/as por las omisiones preventivo-laborales jpodrian tener encaje en
los arts. 316 y 317 CP? Apuntese a que los riesgos psicosociales derivarian de una
deficiente organizacion del trabajo, la cual depende de las empresas; riesgos que
tienen que ser objeto de evaluacion.

5. Conclusiones

Una vez redactadas estas paginas, que tratan de compendiar el discurso legisla-
tivo vivido en tres siglos sucesivos (recuérdese que la iniciabamos en los albores
del siglo XIX), con el inicio del derecho laboral que se va desgajando lentamente y
de forma un tanto invisible del derecho civil y el despertar, desarrollo y expansion
del Derecho penal del trabajo, deberiamos de estar en condiciones de determinar
acerca de su existencia y necesidad.

Hemos transitado por diversas etapas evolutivas, desde aquellos primeros
momentos en que las normas laborales iban encaminadas a la proteccion de las

44 ElDerecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, tirant monografias 282,
editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2013, pag. 30

45 https:/josha.europa.eu/sites/default/files/Summary Psychosocial risks in Europe-es.pdf

46 https:/josha.europa.eu/enpublications//osh-figures-srtess-work-facts-and-figures
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personas trabajadoras mas vulnerables (menores y mujeres), a aquellos otros en
que la doctrina abogaba por la necesidad de un Derecho penal del trabajo dirigido
a defender de una forma eficaz a la clase trabajadora frente a los mas graves ata-
ques que podian sufrir en sus derechos, en oposicion a lo que hasta el momento
habia sido una regulacion contraria a derechos tan basicos como la huelga o la
libre sindicacion; hasta una Ultima etapa bastante critica con las reformas realiza-
das por el legislador, por su apariencia expansionista.

Es habitual observar, tras la aprobacion de reformas legales, criticas recurrentes
en el sentido de que se esta abusando del derecho penal para resolver conflic-
tos laborales; que el derecho administrativo sancionador ya cuenta con resortes
apropiados para afrontar determinados ataques contra los derechos de los traba-
jadores; que existe una falta de proporcionalidad entre las infracciones penales
cometidas y las penas impuestas; que se introducen tipos legales que van mas
alla de la estricta defensa de los derechos de los trabajadores; o la dificultad para
discernir cuando se esta en presencia de un ilicito administrativo o penal.

Debemos tener en consideracion que, en estos Ultimos treinta afios, desde la
entrada en vigor del CP de 1995, la configuracion social y econdmica del pais ha
cambiado sustancialmente, a un ritmo que, si nos detenemos un instante, habria
de calificarse de vertiginoso. Hoy dia la defensa de los derechos de los trabajado-
res va, por mucho que algunos se resistan a admitir, indisolublemente unida a la
defensa de la libre competencia empresarial o al control de los flujos migratorios
(todo repercute en todo). Son vasos comunicantes que inciden unos en otros y
determinados tipos legales pueden, simultaneamente, proteger bienes juridicos
dispares, pero relacionados entre si. Ya hemos hecho referencia a lo largo de este
trabajo sobre que ciertos tipos penales pueden tener la consideracion de bicéfa-
los, en el sentido de proteger bienes juridicos distintos, esto es, aquellos en los
que los derechos de los trabajadores se protegen de una forma indirecta o subsi-
diaria, pero no por ello dejan de salvaguardarlos. ;Es esto motivo suficiente para
buscarles un acomodo extramuros del Titulo XV del CP?

Parece un tanto contradictorio haber abogado en los inicios del Derecho penal del
trabajo por la unificacion de todos los preceptos dispersos en el Codigo Penal de
1973, en un unico Titulo —Titulo XV —en el de 1995, y hoy en dia criticar determi-
nadas reformas porque van mas alla de la estricta defensa de la clase trabajadora,
aunque también lo pretendan. Entiendo necesaria la ubicacion de estos preceptos
en el Titulo XV del CP, porque con ello, se aglutinan en un dunico lugar del Coédigo
Penal todos aquellos tipos penales que, de una u otra forma, protegen los dere-
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chos de los trabajadores, con independencia de que bajo su paraguas pueden
salvaguardarse otros bienes juridicos. Lo contrario seria volver a una dispersion
arcaica y obsoleta.

En cuanto a la critica recurrente sobre la dificultad de diferenciar, en algunos
casos, entre la infraccion administrativa y la infraccion penal y, por ello, desci-
frar ese plus de antijuridicidad que identifica a estos Ultimos, hay que indicar que
desde el momento en que existen ordenamientos sancionadores paralelos, estos
problemas de delimitacion existen, han existido y existiran. Es cierto que hay que
atender al criterio de la “gravedad” para reconocer el campo de actuacion de
cada uno de ellos y que se esta ante un concepto juridicamente indeterminado
que va a exigir una interpretacion judicial caso por caso (aunque en algunos casos
—art. 311.3 CP— el legislador determina con inaudita especificidad la diferencia
entre la infraccion administrativa y la penal); pero no existe otro criterio, por mucho
que fuera deseable. Desde luego, esta salvedad, desde mi punto de vista, no seria
Obice para cegar esta doble via de sancion.

En cuanto a la existencia o no de proporcionalidad entre las conductas tipificadas
y las penas impuestas, baste indicar que estamos ante conductas de indiscutible
gravedad, a las que el legislador atrae al derecho penal por su potencial peligro-
sidad para dafar determinados bienes juridicos y que, el arco punitivo de los pre-
ceptos es lo suficientemente amplio para que los 6rganos judiciales, con base en
la intensidad del ataque al bien juridico protegido, puedan moverse libremente por
él. Tampoco hay que olvidar que algun sector doctrinal y para determinados deli-
tos del Titulo XV, en algun momento han abogado por el incremento de las penas.
Asi, Pomares Cinta*” reflexionaba: “Cabe hoy trasladar la misma critica que ponia
de relieve la escasa funcion preventivo-general que juegan las penas de estos
delitos. Esa valoracion alcanza no so6lo a la pena de multa. Tendremos la oportu-
nidad de llegar a la misma conclusion respecto de la aplicacion practica de las
penas de prision previstas para los delitos laborales”.

Por ultimo, tampoco podemos soslayar las reiteradas alusiones que el legislador
realiza a la inoperancia del derecho administrativo sancionador para poner freno a
determinados incumplimientos legales. Insistir en algo que no funciona, no parece
muy operativo y sensato. Acudir al derecho penal es la “ultima ratio” y el legislador
acude a él, cuando estima que el resto del ordenamiento juridico ha fracasado.

47 El Derecho Penal ante la explotacion laboral y otras formas de violencia en el trabajo, tirant monografias,
editorial Tirantlo Blanch, Valencia 2013
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Tampoco podemos obviar que es el legislador quien marca las fronteras del prin-
cipio de intervencion minima.

En conclusion, el Derecho penal del trabajo esta, afortunadamente, evolucionando
con los tiempos, no se ha estancado, no permanece aletargado o adormilado y
trata de responder a necesidades actuales. Ahora mismo, el denominado Derecho
digital esta desarrollandose con inusitada rapidez vy, tarde o temprano, en cuanto
pueda afectar a los derechos de las personas trabajadoras, podria involucrar al
Derecho penal del trabajo.

El Derecho penal del trabajo goza de buena salud y esta muy vivo.

Deberiamos ser padres de nuestro futuro en lugar de los descendientes de nuestro
pasado.

Miguel de Unamuno
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Resumen

La perspectiva de género en el mundo de la seguridad y salud en el trabajo
constituye una profunda preocupacion tanto para las administraciones publi-
cas como para las organizaciones sindicales y empresariales, nacionales e
internacionales. El sesgo de género en la investigacion sobre condiciones de
trabajo, marco normativo y actuacion preventiva suponen un escenario de
desigualdad al poner en riesgo la salud laboral de casi la mitad de la pobla-
cion trabajadora: las mujeres.

Las actividades feminizadas han sido consideradas tradicionalmente de
menor peligrosidad, por lo que la actuacion preventiva ha estado menos pre-
sente que en otras actividades masculinizadas, donde se presupone que el
riesgo laboral es mayor y, por tanto, hay una mayor investigacion, regulacion
normativa y actuacion desde la prevencion de riesgos laborales. Esto se tra-
duce en un circulo vicioso en el que, si no se identifican y evaluan riesgos
laborales en actividades feminizadas, no se adoptan medidas preventivas y
los efectos en la salud son considerados como ajenos al trabajo. Es decir, no
se logra correlacionar las condiciones de trabajo con los efectos en la salud
y, por tanto, se mantiene la idea preconcebida de que las actividades femini-
zadas no entrafian riesgo y son seguras.

El presente articulo pretende hacer visible lo invisible, abordando los ries-
gos del sesgo de género en el mundo de la prevencion de riesgos laborales
en diferentes esferas. También, a pesar de que es una necesidad imperante
el aumentar el volumen de investigaciones en salud laboral con perspectiva
de género, se expone evidencia cientifica que muestra diferencias y des-
igualdades en la exposicion a riesgos laborales y efectos en la salud laboral
entre mujeres y hombres.



1. Lineas estratégicas en materia de seguridad y salud
en el trabajo y género

La perspectiva de género fue oficialmente conceptualizada durante la |V Confe-
rencia Mundial de la Mujer de las Naciones Unidas celebrada en Beijing en 1995".
Este concepto plantea la necesidad de aplicar una optica que permita analizar y
comprender las diferentes situaciones, condiciones y roles de mujeres y hombres
en diversos ambitos, como la sociedad o la politica. Se define como: “El proceso
mediante el cual se valoran las implicaciones para las mujeres y los hombres de
cualquier accion planificada, incluyendo legislaciones, politicas o programas en
fodas las areas y todos los niveles”. Han pasado treinta afios desde que se esta-
blecit esta definicion vy, en la actualidad, la mirada de género sigue siendo un reto
y un objetivo por alcanzar en lo relacionado con aplicaciones normativas, politicas
y actuaciones. El ambito laboral no deberia ser ajeno a esta perspectiva. La igual-
dad entre mujeres y hombres debe ser un pilar clave en la creacion y aplicacion de
normas, politicas y acciones enmarcadas en el Derecho del Trabajo yla Seguridad
Social. Ademas, incorporar la perspectiva de género en la interpretacion de las
normas requiere un compromiso activo por parte de los tribunales, para detectar y
corregir situaciones que, de forma directa o indirecta, discriminan a las mujeres y
las colocan en desventaja.

Las discriminaciones y desigualdades entre mujeres y hombres en el ambito del
trabajo han sido evidentes a o largo de toda la historia y, hoy en dia, siguen mani-
festandose en diferentes formas. Es comun escuchar o leer que las mujeres se
han incorporado de una forma reciente al mundo laboral, como si este mundo se
hubiera convertido recientemente en un espacio con mujeres. Sin embargo, esto
€s un sesgo histoérico, puesto que las mujeres llevan trabajando desde la prehis-
toria, siendo recolectoras y artesanas; en la antigledad, siendo campesinas vy
comerciantes, o en la Edad Media, siendo hilanderas vy tejedoras. Los trabajos
realizados por mujeres eran invisibilizados, informales y formaban parte de la eco-
nomia sumergida. Este pasado de desigualdad ha dejado un legado que, en cierta
medida, aun resuena en la actualidad, puesto que los trabajos mas feminizados
son aquellos que suelen considerarse de menor valor social y estan caracteriza-
dos por peores condiciones de empleo.

1 1V Conferencia Mundial de la Mujer de las Naciones Unidas celebrada en Beijing en 1995 Document Viewer
fecha de consulta: 3-2-2025.
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Los datos del "Informe sobre el estado de la seguridad y salud laboral en Espana
2021-2022"2 publicado por el Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo
(INSST) destacan que en 2021 las actividades con mayor numero de enfermeda-
des profesionales con baja en mujeres incluyen el comercio al por menor, l0s servi-
cios a edificios y actividades de jardineria (que abarcan principalmente tareas de
limpieza), laindustria de la alimentacion y los servicios de comidas y bebidas. Ade-
mas, se sefiala que las enfermedades profesionales causadas por agentes biolo-
gicos se concentran en un 90% en el sector sanitario, donde las mujeres repre-
sentan mas del 75% del personal empleado. Por otro lado, el mayor porcentaje de
enfermedades causadas por agentes quimicos se registra en el sector servicios,
que cuenta con un 62% de trabajadoras. Estos datos reflejan la importancia de
considerar la actuacion preventiva en sectores altamente feminizados, puesto que
dichas actividades también entrafian riesgos para la seguridad y salud.

Este razonamiento se refleja, a nivel comunitario, en el Marco Estratégico de la
Union Europea (UE) sobre seguridad y salud en el trabajo (2021-2027)33%. En el
mismo, la Comision Europea establece prioridades y acciones fundamentales
para fortalecer la seguridad y salud de las personas trabajadoras en la UE. Este
Marco Estratégico reconoce que considerar la diversidad, incluyendo las diferen-
cias y desigualdades de género, asi como combatir la discriminacion en el ambito
laboral, son esenciales para asegurar la seguridad y salud de todas las personas
trabajadoras, especialmente al realizar la evaluacion de riesgos en el entorno labo-
ral. El marco pone el acento en la identificacion de riesgos en ocupaciones que
histéricamente han sido ignoradas o clasificadas como "trabajos ligeros', como los
desempefados por cuidadoras o personal de limpieza. Ademas, anima a los Esta-
dos miembros a promover la implementacion de acciones orientadas a eliminar
el sesgo de género en la evaluacion de riesgos y la definicion de prioridades de
intervencion, asegurando la participacion equitativa de mujeres y hombres en la
consulta a la poblacion trabajadora y la adecuacion de la formacion a las circuns-
tancias personales de cada persona trabajadora. Para finalizar, un aspecto funda-
mental reconocido en el marco es la necesidad de tener en cuenta el género como
categoria analitica en las medidas derivadas de las encuestas, la recopilacion de
datos y las revisiones interpares que se lleven a cabo tanto en el ambito europeo
como en el ambito nacional en los Estados miembros.

2 Informe sobre el estado de la seguridad y salud laboral en Espafa (2021-2022) Informe sobre el estado de la
seguridad y salud laboral en Espafia. 2021-2022 fecha de consulta: 3-2-2025.

3 Marco estratégico de la Union Europea (UE) sobre seguridad y salud en el trabajo (2021-2027) eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF [?uri=CELE X:52021 DC0323 fecha de consulta: 3-2-2025
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El Marco Estratégico de la UE sobre seguridad y salud en el trabajo constituye una
ruta a seguir y una fuente de inspiracion para los Estados miembros. En Espania,
el 14 de marzo de 2023, el Consejo de Ministros dio su aprobacién a la Estrategia
Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (EESST-2023-2027)*, resultado del
acuerdo alcanzado entre la Administracion General del Estado, las Comunidades
Autébnomas vy los agentes sociales. La EESST asume un firme compromiso con los
pilares prioritarios del Marco Estratégico de la UE sobre seguridad y salud en el
trabajo. Esta estrategia, con un horizonte establecido en 2027, busca consolidarse
como un marco de referencia para guiar las politicas publicas en prevencion de
riesgos laborales durante este periodo. Su objetivo es unir esfuerzos y compromi-
s0s con el proposito comun de reducir los perjuicios fisicos y mentales relaciona-
dos con el trabajo, asegurando que su alcance beneficie de manera equitativa a
todos los sectores, actividades, empresas y personas trabajadoras. Una de sus
lineas de actuacion esta ligada a la integracion de la perspectiva de género en el
ambito de la seguridad y salud en el trabajo. Para ello, busca involucrar a todos
los actores comprometidos con la mejora de la prevencion de riesgos laborales,
tanto a nivel institucional como empresarial, con especial atencion a la proteccion
de los grupos mas vulnerables. En relacion con la integracion de la perspectiva de
género, la EESST presenta las siguientes lineas de actuacion:

— Revision del marco normativo para integrar la perspectiva de género.

— Diferenciacion de género en los procesos de toma de datos y analisis de la
informacion de las condiciones de trabajo y salud y en los estudios en esta
materia.

— Incorporacion de manera transversal de la perspectiva de género en la ges-
tion de la prevencion de riesgos laborales.

— Actuaciones de sensibilizacion sobre la necesidad de integrar la perspectiva
de género de manera transversal en las politicas preventivas.

— Actuaciones de vigilancia y control.

En definitiva, la EESST prioriza la incorporacion de la perspectiva de género de
manera transversal e integral en todas las politicas preventivas.

4 Estrategia Espafola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2023-2027) Seguridad y Salud en el Trabajo. Estra-
tegia Espafiola, 2023-2027 fecha de consulta: 3-2-2025.
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2. Género como categoria analitica en el analisis de la
prevencién de riesgos laborales

Una categoria analitica se podria definir como un instrumento conceptual
empleado para observar, interpretar y examinar fenbmenos en los ambitos social,
cultural, econémico o poalitico. Estas categorias acttan como marcos de referen-
cia que facilitan la organizacion y comprension sistematica de la realidad, permi-
tiendo identificar patrones, conexiones y dinamicas fundamentales. El género es
una categoria analitica que facilita el analisis de como se generan y perpetdan las
diferencias y las relaciones entre mujeres y hombres en distintos entornos, incluido
el laboral.

Por tanto, para comprender la realidad sin sesgos es importante aplicar el género
como categoria analitica y no caer en confusiones conceptuales entre “sexo” y
“género”. El primero hace referencia a caracteristicas bioldgicas y fisiologicas
determinadas genéticamente que definen a un ser humano como mujer u hombre.
Estas caracteristicas incluyen los cromosomas, las hormonas y los 6érganos repro-
ductores. El sexo es generalmente categorizado al nacer como femenino o mascu-
lino, aunque algunas personas presentan caracteristicas bioldgicas que no encajan
estrictamente en estas categorias binarias, lo que se conoce como intersexualidad.
El segundo (el género) hace referencia a una construccion social y cultural que
trasciende las diferencias bioldgicas vy fisiolbgicas entre mujeres y hombres (sexo).
Este concepto engloba un conjunto de normas, roles, comportamientos, expecta-
tivas y caracteristicas que una sociedad especifica asocia con cada sexo. No se
limita Gnicamente a las diferencias fisicas, sino que también influye en la manera en
que las personas se perciben a si mismas, interactian entre si y experimentan su
entorno social. Se utiliza para identificar las diferencias socioculturales impuestas a
mujeres y hombres por los sistemas politicos, econémicos, culturales y sociales, y
tiene la ventaja de ser una construccion modificable. Fundamentalmente, el género
comprende los conceptos de rol de género y estereotipos de género:

Los roles de género son definidos por las ideas compartidas dentro de una comu-
nidad o grupo social, que condicionan a las personas a asociar ciertas activida-
des, tareas o responsabilidades como masculinas o femeninas. En el ambito labo-
ral, estos roles de género son diferenciales entre mujeres y hombres, puesto que
las primeras tienen asociado el rol de cuidadoras, asumiendo en mayor medida los
cuidados no remunerados en los hogares, y los segundos adoptan el rol de pro-
veedores econdmicos, asumiendo en mayor medida el trabajo productivo. A este
fendbmeno social se le conoce como “division sexual del trabajo”.



Por otro lado, los estereotipos de género son creencias generalizadas y simplifi-
cadas sobre mujeres y hombres, que pueden variar segun la cultura y el contexto.
Estas ideas suelen basarse en prejuicios, percepciones distorsionadas o experien-
ciaslimitadas, y con frecuencia no reflejan la diversidad ni la complejidad real de las
personas dentro del grupo. En el ambito laboral, estos estereotipos de género tam-
bién son diferenciales entre mujeres y hombres. Por ejemplo, los hombres asumen
en mayor medida el estereotipo de “fuerte” y “valiente” y esto puede estar ligado
al hecho de asumir conductas de mayor riesgo en comparacion con las mujeres.

Por tanto, en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo es fundamental tener
en cuenta este sistema sexo-género en el andlisis de las condiciones de trabajo,
puesto que puede existir una exposicion a riesgos laborales diferente (sexo) y des-
igual (género) entre mujeres y hombres. Ademas, el impacto en la salud también
puede ser diferencial entre unos y otras.

Ahora bien, la necesidad de utilizar el género como categoria de analisis en la
prevencion de riesgos laborales viene derivada del androcentrismo. El androcen-
trismo es una vision cultural y social que establece a los hombres y a la masculini-
dad como el eje central o norma de referencia. Implica observar y comprender el
mundo desde la perspectiva masculina, bajo una supuesta neutralidad y objetivi-
dad, priorizando las experiencias, necesidades y opiniones de los hombres sobre
las de las mujeres. Este enfoque, ya sea de manera consciente o inconsciente,
otorga al hombre y a su vision del mundo una posicion predominante. Esta vision
parcial de la realidad no solo afecta al ambito de la prevencion de riesgos labo-
rales, sino a todos los ambitos de la esfera social. En el ambito que nos ocupa en
este articulo, el androcentrismo tiene un importante impacto en diferentes esferas:
investigacion, marco normativo y actuacion preventiva en las empresas. En los
siguientes capitulos se describe cada uno de ellos.

2.1. Sesgo de género en la investigacion sobre condiciones de
trabajo

Desarrollar investigacion y conocimiento sobre las exposiciones a riesgos y 10s
efectos sobre la salud en las mujeres trabajadoras es un punto clave y fundamental
para seguir avanzando en la proteccion de su seguridad y salud®. En este sentido,

5 Hojainformativa 1 Organizacion Internacional del Trabajo: la perspectiva de género en salud y seguridad en
el trabajo La perspectiva de género en salud y seguridad en el trabajo fecha de consulta: 3-2-2025.
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se podrian destacar diversas limitaciones en la investigacion en relacion con la
exposicion ariesgos laborales derivadas del hecho de no tener suficientemente en
cuenta las diferencias y desigualdades de género®.

— Poca atencion a los problemas de salud laboral mas frecuentes entre las mujeres.

— Uso de marcos de analisis basados en ocupaciones tradicionalmente mascu-
linizadas.

— Falta de consideracion de las diferencias bioldgicas y desigualdades de
género en las exposiciones a riesgos laborales y sus efectos.

— Escasez de estudios acerca de las causas y consecuencias de la segregacion
de género y la discriminacion en el mercado de trabajo.

— Escasez de estudios sobre la influencia del ambito doméstico en el trabajo.

2.2, Sesgo de género en el marco normativo de seguridad y
salud en el trabajo

2.2.1 Androcentrismo en la normativa de prevencion de riesgos laborales

En Espana, el art. 40.2 de la Constitucion Espafola asigna a los poderes publi-
cos la responsabilidad de garantizar, como principio rector de la politica social
y economica, la seguridad vy la higiene en el ambito laboral. Este mandato cons-
titucional implica la obligacion de implementar una politica destinada a proteger
la seguridad y salud de la poblacion trabajadora a través de la prevencion de los
riesgos asociados a su actividad laboral. Por tanto, la prevencion de riesgos labo-
rales es un ambito claramente reglado a nivel normativo y la actuacion preventiva
en las empresas esta muy ligada a dicha regulacién. Si este marco normativo esta
impregnado por una vision androcéntrica, esto repercutira en las acciones preven-
tivas de las empresas vy, por tanto, en el déficit de prevencion y proteccion de la
salud laboral de las mujeres trabajadoras.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en ade-
lante, LPRL) se configura como el pilar esencial que desarrolla este articulo cons-
titucional. Esta normativa tiene como finalidad principal fomentar la seguridad y la
salud de las personas trabajadoras mediante la implementacion de medidas vy el

6 Artacoz Lucia, Aspectos metodoldgicos en la investigacion sobre trabajp, género y salud. Areas. Revista
Internacional de Ciencias Sociales, 33, 2014, pp. 139-153.
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desarrollo de actividades dirigidas a prevenir los riesgos derivados de la actividad
laboral. En este sentido, la LPRL establece los principios generales relacionados
con la prevencion de riesgos laborales, orientados a garantizar la proteccion de la
seguridad y la salud de la poblacién trabajadora. Asimismo, se enfoca en la elimi-
nacion o, sino es posible, la reduccion de dichos riesgos, promoviendo la informa-
cion, la consulta, la participacion y la formacion de las personas trabajadoras en
materia preventiva. Para alcanzar estos objetivos, la LPRL regula las acciones que
deben llevar a cabo las administraciones publicas, los empleadores, la poblacidon
trabajadora y sus respectivas organizaciones representativas, estableciendo un
marco integral de responsabilidades y cooperacion para la prevencion de riesgos
laborales.

En la LPRL Unicamente se hace alusion a la variable sexo en el art. 5.4 del Capitulo
Il sobre “Politica en materia de prevencion de riesgos para proteger la seguridad
y la salud en el trabajo”, donde se determina lo siguiente: “Las Administraciones
publicas promoveran la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres, considerando las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de
recogida y tratamiento de datos como en el estudio e investigacion generales en
materia de prevencion de riesgos laborales, con el objetivo de detectar y prevenir
posibles situaciones en las que los dafos derivados del trabajo puedan aparecer
vinculados con el sexo de los trabajadores”. Analizando este articulo en base a lo
hasta ahora comentado, parece presentar sensibilidad a cuestiones de género,
puesto que se refiere a “variables relacionadas con el sexo”, pero esta dirigido a
las actuaciones de las Administraciones publicas, no teniendo en cuenta la res-
ponsabilidad en materia de género del resto de los agentes de la prevencion de
riesgos laborales.

Ademas, la LPRL aborda la proteccion de la maternidad y lactancia. En concreto,
en el art. 26 del Capitulo lll sobre “Derechos y obligaciones”, donde se indica lo
siguiente: “La evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la pre-
sente Ley debera comprender la determinacion de la naturaleza, el grado y la
duracion de la exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o parto
reciente a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados de la evaluacion
revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercusion sobre
el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario adoptara
las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una
adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada.
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Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos”. El abordaje de la LRPL a cuestiones ligadas al
embarazo y la lactancia se caracteriza por ser proteccionista e ignorar cuestiones
vinculadas a la fertilidad, tanto de mujeres como de hombres. A este respecto, el
citado art. 26 de la LPRL destaca la necesidad de adaptacion de las condiciones
de trabajo o el cambio de puesto de trabajo o funcion de la mujer trabajadora
embarazada o con parto reciente, pero estas medidas no son suficientes para
proteger la salud de la mujer trabajadora. Acertadamente, la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras cubre la situacion de discriminacion o desproteccion en la que
inicialmente quedaban las mujeres embarazadas, sometidas a riesgos laborales,
alas que la empresa no podia cambiar de puesto de trabajo o funcidn sin riesgos,
reconociendo el derecho a la suspension de la relacion laboral por riesgo durante
el embarazo.

Por tanto, como se menciono al comienzo del capitulo, limitarse a considerar Uni-
camente las diferencias biologicas vy fisiologicas entre mujeres y hombres resulta
insuficiente para garantizar una proteccion adecuada de la seguridad y salud de
las personas trabajadoras. En este sentido, el marco normativo que sustenta las
acciones preventivas en las empresas parece carecer de la sensibilidad necesaria
para identificar y abordar las desigualdades de género, lo que limita su eficacia
para atender las distintas realidades y necesidades de las mujeres trabajadoras.

La normativa sobre prevencion de riesgos laborales no esta unicamente consti-
tuida por la LPRL. También son consideradas normativa sobre prevencion de ries-
gos laborales sus disposiciones de desarrollo o0 complementarias y cuantas otras
normas, legales o convencionales, contengan prescripciones relativas a la adop-
cion de medidas preventivas en el ambito laboral o susceptibles de producirlas
en dicho ambito. A este respecto, cabe destacar el Real Decreto 39/1997, de 17
de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion
(en adelante, RSP). En esta disposicion de desarrollo se abarcan los principales
aspectos necesarios para prevenir riesgos laborales, considerando esta preven-
cion como una parte integral de las actividades de la empresa y en todos sus
niveles jerarquicos. Se abordan, por tanto, cuestiones vinculadas con el plan de
prevencion de riesgos laborales, la evaluacion de riesgos, la planificacion de la
actividad preventiva, la organizacion de recursos para la actividad preventiva, la
acreditacion para entidades especializadas como servicios de prevencion ajenaos,
las auditorias, las funciones y niveles de cualificacion y la colaboracion de los ser-
vicios de prevencion con el Sistema Nacional de Salud, entre otros.
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En el ambito que nos ocupa, en esta disposicidon de desarrollo, se contemplan Uni-
camente aspectos vinculados con el embarazo, la lactancia natural y la salud del
feto o nifio/a durante el periodo de lactancia natural. En concreto, en el art. 4 sobre
el contenido general de la evaluacion, se hace alusion a lo siguiente: “El anexo VI
de este real decreto incluye una lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo que pueden influir negativamente en la salud de las traba-
jadoras embarazadas o en periodo de lactancia natural, del feto o del niflo durante
el periodo de lactancia natural, en cualquier actividad susceptible de presentar
un riesgo especifico de exposicion. En todo caso la trabajadora embarazada no
podra realizar actividades que supongan riesgo de exposicion a los agentes o
condiciones de trabajo incluidos en la lista no exhaustiva de la parte A del anexo
VIII, cuando, de acuerdo con las conclusiones obtenidas de la evaluacion de ries-
gos, ello pueda poner en peligro su seguridad o su salud o la del feto. Igualmente,
la trabajadora en periodo de lactancia no podra realizar actividades que supongan
el riesgo de una exposicion a los agentes o condiciones de trabajo enumerados
en la lista no exhaustiva del anexo VIII, parte B, cuando de la evaluacion se des-
prenda que ello pueda poner en peligro su seguridad o su salud o la del nifio
durante el periodo de lactancia natural”. Ademas, en el art. 37 sobre las funciones
del nivel superior del personal técnico, se establece que: “El personal sanitario
del servicio de prevencion estudiara y valorara, especialmente, los riesgos que
puedan afectar a las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente, alos
menores y a los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, y
propondra las medidas preventivas adecuadas”. Por tanto, el RSP, al igual que la
LPRL, no parece ser sensible alas desigualdades de género, puesto que presenta
un enfoque limitado a la parte biolégica, en concreto, al embarazo y la lactancia,
ademas de ser mas proteccionista que preventivo. En este sentido, la reforma lle-
vada a cabo en julio de 2024 del Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la
proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion
a agentes cancerigenos durante el trabajo, incorpora por primera vez los agen-
tes reprotoxicos dentro de su ambito de aplicacion. Esta actualizacion refuerza
la necesidad de proteger la salud reproductiva en el ambito laboral antes de la
concepcion, considerando tanto a mujeres como a hombres.

Ademas del RSP, la normativa sobre prevencion de riesgos laborales contempla
otras normas reglamentarias que se ajustan a los principios establecidos en la
LRPL (art. 6 de la LRPL). En este sentido, contamos en nuestro contexto espafiol
con un listado de Reales Decretos que abordan riesgos laborales especificos o
actividades laborales concretas. A continuacion, se recogen ejemplos de distintos
Reales Decretos por especialidad preventiva:
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Ambito de la Seguridad en el Trabajo

Real Decreto 485/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas en materia
de sefalizacion de seguridad y salud en el trabajo.

Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de segu-
ridad y salud en los lugares de trabajo.

Real Decreto 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de segu-
ridad y salud relativas a la utilizacion por los trabajadores de equipos de pro-
teccion individual.

Real Decreto 614/2001 de 8 de junio, sobre disposiciones minimas para la pro-
feccion de la salud y seguridad de los trabajadores frente al riesgo eléctrico.

Ambito de la Higiene Industrial
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Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, sobre la proteccion de la salud y segu-
ridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con los agentes qui-
micos durante el trabao.

Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante
el trabajo.

Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajado-
res contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos
durante el trabajo.

Real Decreto 286/2006, de 10 de marzo, sobre la proteccion de la salud y la
seguridad de los trabajadores contra l0s riesgos relacionados con la exposi-
cion al ruido.

Real Decreto 1311/2005, de 4 de noviembre, sobre la proteccion de la salud y
la seguridad de los trabajadores frente a los riesgos derivados o que puedan
derivarse de la exposicion a vibraciones mecanicas.

Real Decreto 396/2006, de 31 de marzo, por el que se establecen las disposi-
ciones minimas de seguridad y salud aplicables a los trabajos con riesgo de
exposicion al amianto.

Ambito de la Ergonomia

Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de segu-
ridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas de visua-
lizacion.



— Real Decreto 487/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las disposicio-
nes minimas de seguridad y salud relativas a la manipulacion manual de car-
gas que entrane riesgos, en particular dorsolumbares, para los trabajadores.

Actividades especificas:

— Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud en las obras de construccion.

— Real decreto 1216/1997, de 18 de julio, por el que se establecen las disposi-
ciones minimas de sequridad y salud en el trabajo a bordo de los buques de
pesca.

— Real Decreto 893/2024, de 10 de septiembre, por el que se regula la protec-
cion de la seguridad y la salud en el ambito del servicio del hogar familiar.

Si se analizan estas normas reglamentarias con perspectiva de género, se podria
extraer como conclusion que el desarrollo reglamentario de la LRPL también pre-
senta un sesgo de género.

Por una parte, aquellos riesgos laborales que tienen una regulacion especifica
son mas propios de actividades claramente masculinizadas. Por ejemplo, en el
caso del ambito de la ergonomia, la manipulacion manual de cargas tiene un real
decreto de desarrollo y es mas propia de actividades laborales masculinizadas, en
las que se requiere fuerza para las operaciones de transporte o sujecion, el levan-
tamiento, la colocacion, el empuje, la traccion o el desplazamiento de una carga.
Sin embargo, no existe una regulacion especifica para otros riesgos ergonoémicos,
como las posturas forzadas o los movimientos repetitivos, mas propios de acti-
vidades feminizadas como las de limpieza, el trabajo en cadenas de montaje, o
la estética y peluqueria. Por otro lado, los riesgos psicosociales, muy propios de
actividades feminizadas, como todas aquellas que implican un contacto directo
con el publico o exigencias emocionales, no tienen un desarrollo reglamentario
claro. Este hecho desprotege la seguridad y salud de un alto porcentaje de muje-
res trabajadoras.

Por otra parte, en cuanto a las actividades que cuentan con un desarrollo normativo
especifico, hasta hace poco no se contaba con un real decreto que desarrollara dis-
posiciones minimas de seguridad y salud en actividades feminizadas. Sin embargo,
recientemente, se ha promulgado el Real Decreto 893/2024, de 10 de septiembre,
que regula la proteccion de la seguridad y salud en el ambito del servicio doméstico.
Esta normativa representa un avance relevante en la proteccion de los derechos
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laborales de un colectivo claramente feminizado, que ha sido histéricamente pre-
carizado y con poca valoracion social. Dado que las mujeres constituyen la mayoria
de las personas trabajadoras en este ambito, la norma incorpora una perspectiva
de género que busca corregir desigualdades estructurales. La implementacion de
medidas especificas para reducir riesgos laborales y promover la formacion en pre-
vencion constituye un paso importante hacia la equiparacion con otras actividades.
En esta norma de desarrollo también se pone el foco en la violencia y el acoso,
incluida la violencia y el acoso sexual y el acoso por razon de origen racial o étnico,
nacionalidad, sexo, identidad u orientacion sexual o expresion de género.

2.2.2 Androcentrismo en el cuadro de enfermedades profesionales

Por otro lado, tal y como se comentaba en el capitulo 1, el impacto en la salud
de la exposicion a riesgos laborales también puede ser diferente entre mujeres
y hombres. Las contingencias profesionales abarcan tanto los accidentes de tra-
bajo como las enfermedades profesionales. En cuanto a los accidentes de trabajo,
el art. 156 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante,
LGSS), los define como "toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion
0 por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena". Esto incluye enfer-
medades contraidas exclusivamente a causa del trabajo que no estén incluidas en
el cuadro de enfermedades profesionales, entre otros supuestos. Asimismo, el art.
157 de la LGSS establece que una enfermedad profesional es aquella "contraida
a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las actividades espe-
cificadas en el cuadro aprobado por las disposiciones de aplicacion y desarrollo
de estaley, y provocada por la accion de los elementos o sustancias indicados en
dicho cuadro para cada enfermedad". Este cuadro se encuentra en el Anexo | del
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, que regula las enfermedades pro-
fesionales dentro del sistema de la Seguridad Social y establece criterios para su
notificacion y registro. En dicha disposicion reglamentaria se recogen las enferme-
dades profesionales y se relacionan con las principales actividades capaces de
producirlas en cédigos conformados por el nimero del grupo (seis en total), agen-
tes, subagentes y actividades. Para que una patologia o dolencia sea reconocida
como enfermedad profesional, deben cumplirse tres requisitos:

1) Enfermedad: La enfermedad debe haberse contraido realizando un trabajo
por cuenta ajena.

2) Agente: La enfermedad debe haber sido causada por elementos o sustancias
especificadas para cada caso en el cuadro de enfermedades.
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3) Actividades: La enfermedad debe estar relacionada con alguna de las acti-
vidades reglamentariamente establecidas. Aun asi, el cuadro de enfermeda-
des profesionales recoge una lista no exhaustiva de actividades, por lo que se
podrian reconocer enfermedades profesionales en actividades que no estén
explicitadas en el propio cuadro.

En relacion con las enfermedades recogidas en el cuadro, algunos autores sefialan
una falta de sensibilidad de género que se observa en relacion con los trastornos
musculoesqueléticos’. Principalmente, los trastornos en mufieca y manos son mas
propios de actividades feminizadas, mientras que en las actividades masculiniza-
das estan presentes en otras localizaciones como el hombro, codo y antebrazo.
La calificacion de estos como enfermedades profesionales presenta mayores
dificultades para las trabajadoras, ya que la prevencion de riesgos laborales no
siempre ha tenido en cuenta las particularidades fisioloégicas y ergonomicas de las
mujeres. Esto es especialmente relevante cuando desempefian puestos tradicio-
nalmente masculinos, en los que el disefio de las tareas y herramientas responde a
parametros establecidos en funcion de las caracteristicas antropométricas de los
hombres. Como consecuencia, las mujeres pueden enfrentarse a un mayor riesgo
de desarrollar estos trastornos, ya que deben realizar un esfuerzo adicional para
adaptarse a un entorno que no ha sido concebido considerando sus necesidades
especificas. A este respecto, tampoco se consideran distintas cuestiones, como
la carga mental derivada de la doble presencia, que a menudo se traduce en un
sintoma musculoesquelético, o no se consideran distintas las tareas asumidas por
mujeres y hombres, incluso en categorias profesionales iguales o similares’.

Ademas, existen otras lagunas en el cuadro de enfermedades profesionales identi-
ficadas por la doctrina cientifica. Algunos ejemplos son tanto las varices derivadas
de trabajos que implican una bipedestacion prolongada, como ciertas patologias
relacionadas con el cancer profesional, entre las que destaca el cancer de ovario
por exposicion al amianto, cuya inclusion en el listado ha sido solicitada por ins-
tancias relevantes, como el Parlamento Europeo. Asimismo, el cancer de mama
no figura en el cuadro, al igual que otros tipos de cancer, como el de endometrio,
cuya causa aun no ha sido plenamente determinada por la ciencia médica. En este
sentido, algunos autores proponen que no se puede descartar un posible origen
laboral, al menos como hipotesis’.

7 Arochena Lousada, J. Fernando, Enfermedades profesionales en perspectiva de género, Editorial Bomarzo,
2021.

73



Con respecto a las actividades, el sesgo de género del cuadro se manifiesta muy
notoriamente en relacion con las actividades que pueden causar las enfermeda-
des profesionales por dos motivos®:

— Con menor importancia, aunque en el plano de lo simbdlico, el lenguaje utili-
zado en el cuadro, donde se usa y abusa del masculino genérico.

— En el cuadro no se consideran actividades feminizadas: se recogen de forma
no exhaustiva actividades tipicamente masculinas, sin atender con el mismo
rigor a actividades realizadas, en mayor medida, por mujeres.

Aunque el listado de actividades incluidas en el cuadro ha priorizado activida-
des masculinizadas, nuevas resoluciones, como la STSJ de Canarias n® 213/2023,
de 15 de marzo, han ampliado este reconocimiento a trabajos feminizados como
el de las camareras de piso. Estas decisiones subrayan los esfuerzos fisicos y
condiciones de trabajo como factores determinantes, marcando un avance en la
proteccion de este colectivo tan feminizado frente a riesgos laborales especificos.

Todo este contexto tiene un impacto en la aplicacion del cuadro reglamentario de
enfermedades profesionales. Arochena (2021) identifica varios hechos:

— El cuadro presenta una marcada asociacion con la actividad industrial, 1o que
implica que, en su aplicacion, pueden quedar desatendidos o infravalorados
colectivos feminizados. Esto ocurre debido a la conexion que establece el
cuadro entre ciertas enfermedades y los trabajos tipicos de la industria, exclu-
yendo actividades realizadas por mujeres en entornos no industriales. Por
ejemplo, en el caso de la asbestosis, se han diagnosticado casos en traba-
jadoras de empresas dedicadas a actividades como la venta, preparacion,
clasificacion, reparacion y comprobacion de sacos que contenian fibras de
amianto, un escenario que evidencia esta problematica.

— La falta de conocimiento por parte de las personas trabajadoras sobre sus
derechos laborales es un obstaculo significativo para la proteccion de su
salud. Este problema se agrava en el caso de las mujeres trabajadoras que
enfrentan condiciones laborales de mayor precariedad, ya que su vulnerabi-
lidad se incrementa al desconocer los recursos legales y de prevencion a su
disposicion.

8 Alameda Castillo, Maria Teresa, La proteccion social de las trabajadoras de la pesca. Una mirada desde los
oficios feminizados, Bosch Editor, 2020, pp.267-268.
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— Enlalinea de lo comentado en el capitulo 2.1, existe una notable carencia de
conocimientos sobre perspectiva de género entre los profesionales de la medi-
cina y de la prevencion de riesgos laborales. Esta laguna formativa tiene impli-
caciones importantes, dado que las enfermedades profesionales en industrias
masculinizadas han sido objeto de estudio durante mas tiempo, mientras que
las asociadas a sectores feminizados han recibido menor atencion.

2.2.3. Normativas con perspectiva de género que impactan en el ambito
preventivo

En los Ultimos afios se han promulgado normativas con prescripciones relativas a
la adopcion de medidas preventivas en el ambito laboral o susceptibles de pro-
ducirlas en dicho ambito, por lo que también son consideradas normativas sobre
prevencion de riesgos laborales. Por tanto, desde el marco de la legislacion labo-
ral, también se pueden incluir normativas que recogen la prevencion y gestion de
la violencia sexual en el ambito laboral.

A este respecto, Espana suscribid y ratificd el Convenio 190 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre violencia y acoso (2019)° y se publicd en el
Boletin Oficial del Estado (BOE) de 16 de junio de 2022. El Convenio 190 y la Reco-
mendacion 206 de la OIT son las primeras normas internacionales del trabajo que
proporcionan un marco comuan para prevenir, remediar y eliminar la violencia y
el acoso en el mundo del trabajo, incluidos la violencia y el acoso por razéon de
género. El convenio enfatizalaimportancia de abordar |a violencia de género como
un fendmeno transversal y especifico que afecta de manera desproporcionada a
las mujeres y personas en situaciones de vulnerabilidad. Este enfoque visibiliza
realidades histdéricamente silenciadas, como el acoso sexual, la discriminacion por
razbn de género y la violencia de género en el ambito doméstico, que repercute
en el ambito laboral.

Ademas, el art. 48 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOIEMH) sobre las “Medidas espe-
cificas para prevenir la comision de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabajo”, ha sido modificado por la Ley Orga-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (en
adelante, LOGILS). Los arts. 12 y 16 de esta Ultima ley abordan especificamente
aspectos relacionados con la violencia sexual en el ambito laboral. La LOGILS

9 (€190 - Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (nim. 190) Convenio C190 - Convenio sobre la violencia
y el acoso, 2019 (num. 190) fecha de consulta: 5-2-2025.
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establece tres bloques principales de obligaciones para las empresas en materia
de violencia sexual en el trabajo:

— Fomentar condiciones de trabajo que prevengan delitos y conductas contra la
libertad sexual y la integridad moral, implementando procedimientos especi-
ficos para su prevencion. Esto incluye evaluar el riesgo de violencia sexual en
todos los puestos de trabajo, centrandose en la prevencion primaria de agre-
siones sexuales, acoso sexual y acoso por razén de sexo.

— Establecer vias claras para atender denuncias o reclamaciones de personas
que hayan sido victimas de estas conductas mediante protocolos de actua-
cion especificos, reforzando asila prevencion secundaria.

— Impulsar la sensibilizacion y proporcionar formacion destinada a garantizar
una proteccion integral frente a las violencias sexuales.

Por otro lado, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacion, modifica el art. 1 de la LOIEMH y establece que, para desa-
rrollar los Planes de Igualdad (Pdl) es necesario realizar previamente un diagnoéstico
negociado, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores, incluyendo
un minimo de materias determinadas. Este diagndstico, regulado en el art. 7 del
Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igual-
dad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, debe abarcar
todos los puestos y centros de trabajo de la empresa. Su objetivo es evaluar como
se integra la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en la ges-
tion general de la organizacion. Esto incluye analizar el impacto de las actividades,
los procesos técnicos y productivos, la organizacion del trabajo, las condiciones
laborales, tanto presenciales como a distancia, y en situaciones especificas como
el uso de personas trabajadoras cedidas mediante contratos de puesta a disposi-
cion. Es decir, se considera el ambito de la prevencion de riesgos laborales, y, por
tanto, los Pdl son una gran oportunidad para hacer prevencion de riesgos laborales
con perspectiva de género. El art. 8 del mismo Real Decreto destaca que los Pdl,
obligatorios o voluntarios, deben incluir un conjunto de medidas ordenadas y dise-
fladas a partir del diagnostico de situacion, con el objetivo de garantizar la igual-
dad de trato y oportunidades y eliminar la discriminacion por sexo en la empresa.
Por tanto, la inclusion de la prevencion de riesgos laborales en el diagnoéstico y las
medidas adoptadas es obligatoria en todas las etapas del Pdl, como se detalla en
el art. 71, el anexo y los distintos apartados del art. 8 del RD 901/2020.
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Esimportante destacar que, actualmente, la LOIEMH establece en su art. 45.2 que
las empresas con 50 0 mas personas trabajadoras estan obligadas a contar con
un Pdl. Esta obligacion se implementé de manera gradual:

— Desde el 7 de marzo de 2020 para empresas con 151 a 250 personas traba-
jadoras.

— Desde el 7 de marzo de 2021 para empresas con 101 a 150 personas traba-
jadoras.

— Desde el 7 de marzo de 2022 para empresas con 50 a 100 personas trabaja-
doras.

El Real Decreto 901/2020 indica que todas las empresas estan obligadas a promo-
ver laigualdad, prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, y establecer
procedimientos especificos para su prevencion y resolucion. Para empresas con
50 o mas personas trabajadoras, estas medidas deben enfocarse en desarrollar
y aplicar un Pdl, pero para empresas con menos de 50 también es obligatorio el
contar con protocolos de prevencion y actuacion en caso de acoso sexual y por
razon de sexo.

Dado el escenario presentado en el capitulo 2.2, la EESST4 recoge una linea de
actuacion sobre la necesidad de revision del marco normativo para integrar la
perspectiva de género. A este respecto, se indica lo siguiente:

— Revision de la LRPL y su normativa de desarrollo con el objetivo de incor-
porar la perspectiva de género dentro de los principios fundamentales de la
accion preventiva. Es necesario explicitar la obligacion de integrar la mirada
de género en el plan de prevencion de riesgos laborales, la identificacion y
evaluacion de riesgos, planificacion de las actividades preventivas, formacion,
vigilancia de la salud y en todas aquellas medidas y disposiciones preventivas
que se consideren pertinentes.

— Revisidn y actualizacion de los contenidos formativos establecidos en los Ane-
xos IV, V y VI del RSP, incorporando temas especificos relacionados con la
perspectiva de género y la prevencion de riesgos laborales.

— Los anexos VIl y VIl del Reglamento de los Servicios de Prevencion, que inclu-
yen listados no exhaustivos de riesgos asociados al embarazo y la lactancia
natural, seran actualizados de acuerdo con las directrices emitidas por el
INSST sobre prevencion en estas etapas. Ademas, se ajustaran conforme a
los avances legislativos que se produzcan en la Unién Europea.
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— En el contexto del Convenio 190 de la OIT, se promovera la implementacion
y desarrollo de la Recomendacion 206 de la OIT, que aborda la violencia y el
acoso en el ambito laboral.

— Reuvision y actualizacion del cuadro de enfermedades profesionales, incorpo-
rando la perspectiva de género.

— Revision de los procedimientos para reforzar la proteccion de las mujeres
embarazadas y en periodo de lactancia, con el proposito de unificar los crite-
rios preventivos (segun las directrices del INSST) y los criterios de gestion de
las prestaciones (basados en la guia del INSS).

En definitiva, el impacto del género en la normativa de seguridad y salud en el
trabajo revela una historica invisibilizacion y sesgos que han limitado la proteccion
efectiva de las trabajadoras y perpetuado desigualdades en el ambito laboral. Por
tanto, abordar dicha invisibilizacion y sesgos de género en la normativa de seguri-
dad y salud en el trabajo es fundamental para garantizar la seguridad y salud labo-
ral de todas las personas trabajadoras, respetando sus realidades y necesidades
especificas. Esto no solo promueve la igualdad, sino también la eficacia preventiva
en el ambito laboral.

2.3. Sesgo de género en la actuacion preventiva en las empresas

La perspectiva de género debe integrarse en las estrategias preventivas de las
empresas. Para ello es fundamental considerar aspectos clave de la gestion pre-
ventiva que permitan eliminar desigualdades y promover una prevencion de riesgos
laborales mas igualitaria y efectiva. Aunque el art. 15 de la LPRL establece como
principio de accidn preventiva la obligatoriedad de "adaptar el trabajo a la persona’,
en lapractica esta premisa se incumple con demasiada frecuencia. En este contexto,
la perspectiva de género, segin la Comisién Europea (1998)'°, implica "considerar
y atender las diferencias entre hombres y mujeres en cualquier actividad o ambito
de una politica". Esto no solo implica analizar aspectos relacionados con el género,
sino integrar sistematicamente acciones en las estructuras, politicas y planes para
reducir inequidades entre mujeres y hombres y promover la igualdad en el recono-
cimiento y ejercicio de derechos'. Por lo tanto, para incorporar la perspectiva de
género en la actividad preventiva, es fundamental disefar estrategias que permitan:

10 Igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en la Union Europea Microsoft Word - es.doc fecha de
consulta: 3-2-2025.
11 Nufio Gomez, Laura. Género, ciudadania e igualdad, Aldevar, Madrid, 2011.
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— Detectar posibles exposiciones diferentes y desiguales por razones de género.

— ldentificar posibles efectos distintos en la salud de mujeres y hombres por
razones biologicas.

No se trata simplemente de realizar una evaluacion general de riesgos y luego apli-
car un analisis especifico a los puestos de trabajo ocupados por mujeres como si
fueran un "grupo de riesgo" o particularmente sensibles. La dimension de género
debe integrarse de manera transversal en todas las etapas de la gestion preven-
tiva. A continuacion, se destacan algunos aspectos para tener en cuenta en las
actuaciones de las empresas.

2.3.1. Identificacién y evaluacion de riesgos diferencial

Las empresas suelen llevar a cabo una gestion preventiva androcéntrica que no
considera las necesidades especificas de las mujeres. Esto se debe en cierta
medida a la percepcion erronea de que las actividades realizadas por las mujeres
son mas seguras, particularmente en comparacion con las desempefiadas por los
hombres'

No existen datos publicados sobre la frecuencia con la que las evaluaciones de
riesgos integran la perspectiva de género, aunque se asume que tienden a sub-
estimar los riesgos en ocupaciones dominadas por mujeres. Apesar de que llevar
a cabo evaluaciones de riesgos es obligatorio en todos los puestos de trabajo,
independientemente del sector, en la practica las evaluaciones de riesgos labora-
les suelen ser mas comunes en sectores y ocupaciones tradicionalmente masculi-
nizados, donde los niveles de accidentalidad, el principal indicador de impacto de
las condiciones de trabajo, son mas elevados. Sin embargo, datos de la encuesta
realizada por la Secretaria de Salud Laboral de Comisiones Obreras de Aragdn
muestran una menor representacion de mujeres en los puestos de trabajo evalua-
dos en general™ y, en particular, en sectores feminizados como el comercio y la
hosteleria'.

12 Messing, Karen, La santé des travailleuses. La science est-elle aveugle?, Remue-Ménage, Montréal, 1998.
13 Encuesta sobre la evaluacion de riesgos en el trabajo https://www.saludlaboralymedioambiente.ccooara-
gon.com/publicaciones ENCUESTA%20SOBRE %20L A%20E VALUACI%C3%93N%20DE %20RIESGOS.pdf
fecha de consulta: 3-2-2025.

14 Mujer y trabajo: Aproximacion al andlisis de indicadores de desigualdad a través de metodologia de encuesta
https: //www.insst.es/documents/94886/96082/Mujer+y+trabajo+aproximaci%C3%B3n+al+an%C3%A1 lisis+de+indi-
cadores+de+desigualdad+a+trav9%C3%A9s+de+metodolog%C3%ADa+de+encuesta.pdf/fae0c282-68e8-4298-
9aeb-5ef5e0ec6af7 ?t=1560048958627 fecha de consulta: 3-2-2025.
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La incorporacion de un enfoque de género en la evaluacion de riesgos laborales
deberia buscar visibilizar, en todas sus etapas (recopilacion de informacion, iden-
tificacion de peligros y analisis de riesgos), las diferencias de exposicion a condi-
ciones de trabajo entre mujeres y hombres. Esto permitiria valorar la exposicion
diferenciada alos riesgos y las consecuencias especificas que estos pueden tener
en funcion de las caracteristicas y circunstancias personales de cada persona'®.

2.3.2. Acceso desigual a la informaciéon y formacién en materia de prevencion
de riesgos laborales

Las mujeres suelen enfrentar un acceso limitado a programas de formacion vy
recursos preventivos en comparacion con los hombres, lo que incrementa su vul-
nerabilidad ante ciertos riesgos laborales. Esto se explica por diversos factores,
principalmente relacionados con la precariedad laboral, como la temporalidad, los
turnos irregulares y los contratos a tiempo parcial, asi como por las dificultades
para conciliar la vida laboral y personal que imposibilitan este acceso a la infor-
macion y formacion preventiva. Segun los datos obtenidos de las encuestas sobre
condiciones de trabajo™', esta situacién se confirma parcialmente, mostrando
que la falta de formacion es mas comun entre las mujeres y las personas con con-
tratos temporales.

2.3.3. Discriminacion y falta de adaptacion en el disefo de equipos de protec-
cion individual y puestos de trabajo

Las diferencias de género en la ergonomia y en el disefio de equipos de proteccion
individual (EPI) afectan negativamente a la salud laboral de las mujeres. Amenudo,
las herramientas y equipos se disefian basandose en estandares masculinos, lo
que limita su accesibilidad y eficacia para las mujeres.

La actividad preventiva debe contemplar la adaptacion del disefio de los puestos,
equipos y métodos de trabajo a las caracteristicas de ambos sexos, considerando
los percentiles extremos y las necesidades anatdbmicas especificas’®. Sin embargo,
la integracion de estas diferencias sigue siendo insuficiente, y los disefios conti-
ndan basandose en gran medida en estandares androcéntricos. Por ejemplo, el
71% de las mujeres que requieren EPI utilizan modelos disefiados para hombres, y

15 Guia de buena practica para la vigilancia del cancer de mama en trabajadoras expuestas a turno nocturno
Guia de buena practica para la vigilancia del cancer de mama en trabajadoras expuestas a turno nocturno fecha
de consulta: 3-2-2025.

16 Pautas paralaintegracion de la perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales pautas_herra-
mienta_genero_prl_es.pdf fecha de consulta: 3-2-2025.
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el 17% de las trabajadoras sanitarias a nivel mundial reportan no disponer de EPI
de su talla'. Es, por tanto, de gran importancia desarrollar equipos y puestos de
trabajo que se ajusten a las dimensiones y capacidades fisicas de ambos sexos.

2.3.4. Acceso desigual a la vigilancia de la salud

En ocasiones, la practica de la vigilancia de la salud en funcion de las caracteris-
ticas de la poblacion trabajadora no se realiza hasta que aparecen problemas de
salud especificos. Hay que partir de la base de que las aptitudes psicofisicas de la
poblacion trabajadora pueden verse modificadas, entre otras circunstancias, por
cuestiones vinculadas al género (doble presencia, violencia sexual, etc.) y tam-
bién, en otras ocasiones, por las propias condiciones de trabajo. Por tanto, lo ideal
es el estudio continuado de las condiciones de trabajo para ir adaptandolas a las
caracteristicas de la poblacion trabajadora en funcion de sus aptitudes y capaci-
dades. En relacion con la evaluacion de riesgos, el RSP contempla “la posibilidad
de que el trabajador que lo ocupe o0 vaya a ocupar sea especialmente sensible, por
sus caracteristicas personales, o estado bioldgico conocido, a alguna de dichas
condiciones”. Por tanto, la evaluacion estaria incompleta si a la evaluacion objetiva
de las condiciones de trabajo no le sigue la evaluacion subijetiva de las capacida-
des personales de la poblacion trabajadora. Por este motivo, resulta fundamental
que las guias y protocolos de vigilancia de la salud incorporen la obligacion de
atender la dimension de género entre las actividades sanitarias a desarrollar por
los servicios de prevencion de riesgos laborales®.

La vigilancia de la salud debe formar parte integral del sistema de identificacion y
evaluacion deriesgos laborales. A través del monitoreo de datos relacionados con
la salud, incluidos los accidentes de trabajo, se pueden obtener indicadores Utiles
para gestionar los riesgos especificos de mujeres y hombres. Sin embargo, los
protocolos actuales de vigilancia de la salud carecen de perspectiva de género',
lo que dificulta la identificacion de problemas de salud que afectan especifica-
mente a las mujeres.

17  Fit for Women? Safe and decent PPE for women health and care workers: WGH-Fit-for-Women-report-2021.
pdf fecha de consulta: 3-2-2025.

18 Vallejo Dacosta, Ruth, Salud laboral, igualdad y mujer: aspectos juridicos, Editorial Comarco, 2019

19 Campos-Serna, Javier, et al, Una vision de género a los protocolos de vigilancia sanitaria de la poblacion
trabafadora, Archivos de Prevencion de Riesgos Laborales, 12, 2009, pp. 116-123.
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3. Exposicién diferente y desigual a riesgos laborales
en mujeres y hombres y efectos en la salud

Como ya se ha comentado alolargo del articulo, existe unainvisibilizacion de losries-
gos laborales que afectan de manera diferenciada a las mujeres, tanto en la inves-
tigacion, como en el marco normativo y en la actuacion preventiva. Messing (1998)
analizo esta situacion desde la creencia generalizada de que el trabajo realizado por
las mujeres no implica peligros, por lo que las labores feminizadas en muchas oca-
siones no son objeto de estudio. Esto genera una falta de evidencia sobre los riesgos
asociados, disminuye el incentivo para investigar, y perpetta el desconocimiento de
los riesgos reales a los que estan expuestas las mujeres trabajadoras.

Apesar de este escenario, hoy en dia empezamos a contar con evidencia cientifica
que muestra como existen diferencias y desigualdades de género en la exposicion
alos riesgos laborales y su repercusion diferencial en la salud 22", Estas desigual-
dades pueden deberse a diversas cuestiones, como la segregacion horizontal y
vertical. La primera se refiere a que, por una cuestion de género, las mujeres y
hombres tienden a ocupar diferentes actividades y sectores en el mercado laboral,
asi como a realizar diferentes tareas dentro de un mismo puesto de trabajo; mien-
tras que la segunda alude, también por cuestiones de género, a que ambos sexos
suelen asumir distintos niveles de responsabilidad y jerarquia en las empresas.
Estas dinamicas horizontales y verticales, influenciadas por roles y estereotipos
de género, generan una sobrerrepresentacion o infrarrepresentacion de mujeres y
hombres en ciertas ocupaciones, tareas y posiciones laborales. Esto conlleva que
mujeres y hombres enfrenten diferentes riesgos laborales y niveles de exposicion.

Por todo o anteriormente comentado, la salud laboral de mujeres y hombres pre-
senta diferencias y desigualdades: es diferente debido a factores biologicos que
influyen de manera distinta en cada sexo, y desigual porque factores sociales
generan diferencias en la salud injustas y evitables??. Diversos estudios han evi-
denciado estas significativas desigualdades de género en los problemas de salud
relacionados con el trabajo?. Entre las areas identificadas se encuentran: dolores

20 Messing, Karen, etal, Be the fairest of them all: Challenges and recommendations for the treatment of gender
in occupational health research, American Journal of Industrial Medicine, 43, 2003, pp. 618—629

21 Sorrentino, Eugenio, et al, Gender issues on occupational safety and health. Annali dell'lstituto Superiore di
Sanita, 52, 2016, pp. 190-197.

22 Borrell, Carme, et al, La salud publica desde la perspectiva de género y clase social, Gaceta Sanitaria, 18,
2004, pp. 02-06.

23 Campos-Serna, Javier, et al, Desigualdades de género en salud laboral en Espafia, Gaceta Sanitaria, 26,
2012, pp. 343-351.
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musculoesqueléticos en extremidades superiores, estrés, lesiones por acciden-
tes laborales y enfermedades profesionales. A continuacion, se muestran algunos
ejemplos de las diferencias de género en cuanto a riesgos y resultados sobre la
salud elaborados por la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo

(EU-OSHA)?.

Riesgo/ Mayor Exposicion/
Consecuencia para la Salud Mayor Incidencia

Comentarios

Accidentes Hombres
Trastornos de las extremidades )

A Mujeres
superiores
Levantamiento de pesos Hombres
Estrés Mujeres
Violencia de origen externo Mujeres
Ruido/Pérdida de audicion Hombres

Los hombres sufren mayor acciden-
talidad, incluso una vez ajustada la
tasa, dado el menor nUmero de horas
trabajadas por las mujeres.

Elevada incidencia en algunas
tareas muy repetitivas realizadas por
mujeres, como cadenas de montaje
«ligero» olaintroduccion de datos, en
las que tienen escaso control sobre su
trabajo.

No obstante, las mujeres que trabajan
en limpieza o servicios de comidas
y las trabajadoras sanitarias sufren
dolores debidos al levantamiento y
transporte de cargas pesadas.

Ambos sexos estan expuestos al
estrés; sin embargo, entre los fac-
tores de estrés particulares en las
mujeres se incluyen el acoso sexual,
la discriminacion, los trabajos mal
considerados con bajo control y el
conflicto trabajo-familia.

El porcentaje de mujeres es mayor en
trabajos que implican un mayor con-
tacto con el publico.

Aunque dependiendo del sector,
puesto que, por ejemplo, las trabaja-
doras de los sectores textil y alimen-
tario pueden estar muy expuestas a
riesgos.

24 Las cuestiones de género en relacion con la seguridad y salud en el trabajo 2003-0589FACTS-42_ES fecha

de consulta 3-2-2025.
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Riesgo/ Mayor Exposicién/

- . . Comentarios
Consecuencia para la Salud Mayor Incidencia

Las mujeres estan mas representa-
Cancer ocupacional Hombres das en ciertas industrias manufactu-
reras, por ejemplo.

Causados, por ejemplo, por pro-
ductos de limpieza, agentes y polvo
esterilizantes presentes en guantes
protectores de latex utilizados en el
sector sanitario, y polvo en la indus-
tria textil y de la confeccion.

Asma y alergias Mujeres

Las mujeres tienen mas contacto con
productos de limpieza, quimicos o
servicios de peluqueria, lo cual eleva
el riesgo.

Enfermedades cutaneas Mujeres

Por ejemplo, en el ambito sanitario o

Enfermedades infecciosas Mujeres .
la puericultura.

En muchas ocasiones, laropa y equi-
pos de trabajo no estan disefiados
para la fisionomia de la mujer, lo que
aumenta el riesgo de exposicion o de
usar herramientas que no correspon-
den a dicho estandar.

Ropa de trabajo y equipo de
proteccion individual inadecua- Mujeres
dos

En ambos sexos se incluyen los ries-
gos relacionados con la fertilidad. En

Daros en la salud reproductiva Ambos el caso de las mujeres, los trastornos
menstruales, abortos espontaneos y
la salud del embarazo.

Los hombres tienden a trabajar
muchas mas horas remuneradas,

Horas de trabajo inapropiadas Ambos mientras que las mujeres suman la
carga de trabajo no remunerada en
el hogar.

La prevencion de riesgos laborales cuenta con distintas disciplinas o especialida-
des preventivas: la seguridad en el trabajo, higiene industrial, ergonomia y psico-
sociologia, asi como la vigilancia de la salud. A continuacién, se analizan diferen-
tes aspectos relacionados con la exposicion diferenciada y desigual de mujeres y
hombres en cada una de estas disciplinas preventivas y su repercusion sobre la
salud, incorporando una perspectiva de género.



3.1. Seguridad en el trabajo

La seguridad en el trabajo es una disciplina técnica que engloba el conjunto de téc-
nicas y procedimientos que tienen por objeto eliminar o disminuir el riesgo de que
se produzcan los accidentes de trabajo. Existen diferentes escenarios que pueden
suponer un peligro para las personas trabajadoras, como los trabajos en altura o el
mantenimiento de maquinaria e instalaciones. La exposicion a riesgos enmarcados
en la seguridad como disciplina preventiva pueden derivar en accidentes de tra-
bajo, como golpes, atrapamientos, caidas o abrasiones, entre otros. Estos riesgos
son propios de actividades muy masculinizadas, como aquellas que se realizan
en obras de construccion o el trabajo en buques de pesca. En este tipo de acti-
vidades, la gestion preventiva androcéntrica también supone un riesgo o peligro
para la salud laboral de las mujeres que desempefnan su trabajo en ellas. Dentro
de la disciplina de seguridad industrial es fundamental la correcta utilizacion de los
EPI, pero tal y como se comentaba anteriormente, estos equipos han sido disefa-
dos principalmente considerando la fisionomia masculina'. Esta falta de adapta-
cion de los EPI no solo supone un riesgo laboral adicional para las mujeres, sino
que ademas contraviene las disposiciones legales establecidas en el Real Decreto
773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relati-
vas a la utilizacion por los trabajadores de equipos de proteccion individual, ya que,
segun esta normativa, los EPI deben tener en cuenta las caracteristicas anatbmicas
y fisiolbgicas del trabajador/a y ajustarse adecuadamente a la persona usuaria.

3.2. Higiene industrial

Existen diferentes definiciones de la higiene industrial, aunque todas ellas tienen
esencialmente el mismo significado y se orientan al mismo objetivo fundamental
de proteger y promover la seguridad y salud de la poblacion trabajadora, asi como
proteger el medio ambiente en general, a través de la adopcion de medidas pre-
ventivas en el lugar de trabajo®. La higiene industrial es la ciencia de la antici-
pacion, la identificacion, la evaluacion y el control de los riesgos, generados por
agentes quimicos, fisicos o biolégicos, que se originan en el lugar de trabajo o en
relacion con él y que pueden poner en peligro la seguridad y salud de la poblacion
trabajadora, teniendo también en cuenta su posible repercusion en la comunidad
y en el medio ambiente en general. En este sentido, pueden existir diferencias
entre mujeres y hombres en la exposicion a dichos agentes.

25 Higiene Industrial: Capitulo 30 Higiene industrial fecha de consulta: 3-2-2025.
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Con respecto a los riesgos quimicos y biologicos, el 15% de los hombres y el 17%
de las mujeres afirman estar expuestos de manera constante o casi constante a
agentes quimicos en su entorno laboral segun la Encuesta de Condiciones de
Trabajo?. En el caso de los agentes bioldgicos, la estimacion resulta mas com-
pleja debido a las dificultades tanto en su identificacion como en la evaluacion del
riesgo. Para identificar y evaluar los riesgos asociados a la exposicion a agentes
quimicos y biolégicos es fundamental considerar las desigualdades de género
que pueden influir en el nivel, la fuente y la frecuencia de exposicion, asi como
el impacto diferencial derivado de las diferencias bioldgicas entre sexos, que
pueden afectar la susceptibilidad a estos agentes. Entre los factores vinculados
al sexo, se deben tener en cuenta aspectos como los procesos hormonales, la
cantidad de grasa corporal, el grosor de la piel y las diferencias en la absorcion,
distribucion, metabolismo, almacenamiento y eliminacién de sustancias quimicas
o bioldgicas. Desde la perspectiva de género, también es relevante evaluar posi-
bles coexposiciones y como el estilo de vida puede modular la toxicidad de estos
agentes?’.

Ademas, la velocidad de enfriamiento de manos y pies €s mayor en las mujeres,
lo que aumenta su vulnerabilidad a lesiones en las extremidades. Sin embargo, en
términos de enfriamiento general, parecen mostrar una mayor tolerancia al estrés
por frio, especialmente en agua fria, gracias a una capa de grasa subcutanea mas
gruesa que actla como aislante térmico®. La exposicion al frio también puede
agravar sintomas de patologias musculoesqueléticas relacionadas con movimien-
tos repetitivos, como el sindrome del tlnel carpiano®®. En cuanto a la exposiciéon a
radiaciones ionizantes, las mujeres parecen tener un mayor riesgo de desarrollar
tumores solidos en comparacion con los hombres expuestos a las mismas dosis.
Este riesgo ha llevado, por ejemplo, a limitar el tiempo de exposicion de las muje-
res astronautas en el espacio®. Por otro lado, los hombres presentan una mayor
predisposicion a desarrollar cancer de colon, pancreas, prostata y testiculos
cuando existe una exposicion a radiaciones ionizantes. Respecto al ruido, aun-

26 Encuesta europea de condiciones de trabajo 2021 datos de Espafa https://www.insst.es/documentacion/
material-tecnico/documentos-tecnicos/encuesta-europea-de-condiciones-de-trabajo-2021 -datos-espana-2023
fecha de consulta: 3-2-2025.

27 Riesgo quimico en el entorno laboral Plantilla fecha de consulta: 3-2-2025.

28 NTP 1036: Estrés por frio (1) https: /www.insst.es/documentacion/colecciones-tecnicas/ntp-notas-tecnicas-de-pre-
vencion/30-serie-ntp-numeros-1031-a-1065-ano-2015/ntp-1.036-estres-por-frio-i- fecha de consulta: 3-2-2025.

29 Stjernbrandt, Albin, et al, Occupational cold exposure and symptoms of carpal tunnel syndrome: A popula-
tion-based study, BMC Musculoskeletal Disorders, 23, 2022.

30 Ronca, April, et al, Effects of sex and gender on adaptations to space: Reproductive health, Journal of
Women's Health, 23, 2014, pp. 967-974.
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que los hombres estan mas expuestos al ruido en el entorno laboral, los efectos
adversos parecen ser mas marcados en las mujeres. Esto podria estar relacionado
con diferencias en la sensibilidad auditiva, la influencia hormonal o el uso de anti-
conceptivos, asi como con factores fisiopatologicos en la respuesta al ruido y la
distinta patogenia de enfermedades cardiovasculares®'.

3.3. Ergonomia

El objetivo principal de la ergonomia es la adaptacion de los puestos a las perso-
nas que desempefian la actividad, ademas, el disefio de los puestos de trabajo,
de los equipos de trabajo o de los EPI juega un aspecto fundamental como parte
sustancial de esta disciplina. En ocasiones, las alturas del plano de trabajo, los
alcances a objetos o las dimensiones de elementos del puesto de trabajo no estan
concebidos para el uso de las mujeres. Se toma de referencia la antropometria de
los hombres o los datos de la poblacion total y ambas situaciones dejan fuera en
los disefios a parte de la poblacion laboral femenina. Entre otras causas, destaca,
la infrarrepresentacion de la mujer en las evaluaciones de riesgo que impide la
identificacion del desajuste en el disefio, especialmente en aquellos puestos con
mayor representacion de hombres.

Es fundamental adoptar un enfoque que no sea neutral al abordar la influencia del
género y el sexo en ergonomia, incorporando metodologias especificas en el ana-
lisis de los accidentes, los trastornos musculoesqueléticos, la relacion entre tra-
bajo y vida familiar, la evaluacion de los patrones de tiempo laboral y el disefio de
programas de intervencion y evaluacion®. Ademas, ciertos factores relacionados
con las exigencias laborales y el nivel de control impactan de manera diferenciada
en los sintomas que experimentan las mujeres, 10 que hace imprescindible investi-
gar los mecanismos subyacentes en sus entornos de trabajo en lugar de limitarse
a un analisis basado Unicamente en el sexo. Con respecto al ambiente fisico, las
mujeres tienden a manifestar con mayor frecuencia sensacion de malestar por frio
en entornos interiores climatizados, lo que sugiere que el impacto de su menor
tasa metabdlica podria haber sido subestimado en los calculos del balance tér-
mico incluidos en los estandares internacionales®®. Ademas, la mayor sensibilidad

31 Santoro, Paolo Emilio, et al, Occupational hazards and gender differences: A narrative review. Italian Journal
of Gender-Specific Medicine, 8, 2022, pp. 154-162.

32 Laberge, Marie, et al, Considering sex and gender in ergonomics: Exploring the hows and whys, Applied
Ergonomics, 85, 2020.

33 Parkinson, Thomas, etal, Overcooling of offices reveals gender inequity in thermal comfort. Scientific Report,
11, 2021.
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de las mujeres al ruido hace que experimenten mas molestias y fatiga, y que el
estrés inducido por el ruido tenga un impacto mas significativo en ellas®.

3.4. Psicosociologia

La psicosociologia es la disciplina técnica de la prevencion de riesgos laborales que
se ocupa de las condiciones de trabajo relacionadas con la organizacion del trabaijo,
con el contenido y la ejecucion de las tareas y con las relaciones interpersonales y
los contextos en los que se desarrolla el trabajo®. Los riesgos psicosociales, al estar
estrechamente ligados a la organizacion del trabajo y al entorno social, presentan
una fuerte conexion con las desigualdades de género, lo que hace que las mujeres
sean particularmente vulnerables a ellos. La falta de estudios y evaluaciones de los
puestos de trabajo desde esta perspectiva contribuye a que estas desigualdades
pasen desapercibidas. La mayoria de la literatura cientifica sugiere que el analisis
de las condiciones laborales deberia incluir, ademas de los factores clasicos como
demandas, control, apoyo y recompensas, aspectos relacionados con la doble carga
y la doble presencia, en los que también se observan desigualdades de género.

Ademas, existe evidencia que muestra como las mujeres ocupan puestos de
mayor precariedad®. Las causas incluyen aspectos como el tiempo dedicado por
las mujeres a las tareas de cuidado y trabajo doméstico, asi como factores socia-
les que influyen en el sistema educativo y en las opciones laborales por las que las
mujeres se decantan en mayor medida, como el ambito asistencial y de cuidados.
Este escenario también se traduce en riesgos laborales como la doble presencia.
Este concepto introduce en el analisis de la “carga total” de ambos tipos de traba-
jos (el remunerado y el de cuidados familiares no remunerado) una dimension cua-
litativa de las exigencias, es decir, no se trata solo de la cantidad de trabajo/tareas
realizados y del tiempo invertido, sino también del esfuerzo de gestion y organi-
zacion del conjunto del trabajo, con la dificultad que supone encajar los distintos
tiempos y actividades®. En cuanto a estas desigualdades de género, las mujeres

34 Abbasi, Ali Mohammad, et al, Gender differences in cognitive performance and psychophysiological res-
ponses during noise exposure and different workloads, Applied Acoustics, 2022.

35 Directrices basicas para la gestion de los riesgos psicosociales Directrices basicas para la gestion de los
riesgos psicosociales fecha de consulta: 3-2-2025

36 El trabajo precario desde una perspectiva de género e interseccionalidad, y formas de combatirlo https://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD /2020/662491 IPOL _STU(2020)662491 (SUMO1)_ES.pdf  fecha
de consulta 3-2-2025.

37 NTP1185: Conflicto trabajo-familia o doble presencia comoriesgo psicosocial: Marco conceptual y consecuen-
cias https://www.insst.es/documents/94886/566858/NTP+1185+Conflicto+trabajofamilia+o+doble+presencia+co-
mo-+riesgo+psicosocial+tMarco+conceptual+y+consecuencias.pdf/8447bff7-727d-addc-da50-07d81391a6537-
t=1694586519256&version=1.0 fecha de consulta 3-2-2025.
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estan mas expuestas a riesgos psicosociales, discriminaciéon y acoso, mientras
que los hombres suelen realizar trabajos mas demandantes fisicamente. Ademas,
las mujeres asumen una carga significativamente mayor de trabajo de cuidados
familiares no remunerado, |0 que incrementa sus niveles de estrés y afecta a su
seguridad y salud 38394041,

Asimismo, la percepcion de discriminacion por motivos de género en el ambito
laboral es un factor clave para comprender el impacto de estos riesgos en la
seguridad y salud en el trabajo. La violencia de género y el acoso laboral consti-
tuyen determinantes negativos significativos para la salud, por lo que deben ana-
lizarse como factores psicosociales estrechamente vinculados a la organizacion
del trabajo.

4. Criterios de buenas practicas

La integracion de la perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales
sigue siendo hoy en dia un reto por alcanzar. En la actualidad, a nivel de actuacion
preventiva, se sigue percibiendo como algo abstracto y complejo de aterrizar. A
pesar de ello, a modo de ejemplo, se podrian resaltar algunos criterios para tener
en cuenta y asillevar a cabo buenas practicas en la gestion preventiva con mirada
de género.

— Evaluar diferencias de género en la exposicion a agentes quimicos y bioldgi-
cos, considerando nivel, frecuencia y fuentes (ej. doble exposicion en trabaja-
doras del hogar y limpieza).

— Evitar el sesgo androcéntrico en sectores considerados de bajo riesgo debido
a la falta de investigacion (ej. peluqueria, textil, limpieza).

— ldentificar compuestos quimicos que pueden acumularse mas facilmente en
mujeres (ej. insecticidas, disolventes, metales pesados).

38 Campos-Serna, Javier, et al, Desigualdades de género en salud laboral relacionadas con la distribucion
desigual de las condiciones de trabajp y empleo: una revision sistematica, International Journal for Equity in
Health, 12, 2023, p 57.

39 Blau, Francine, etal, Differences in responses to occupational exposures by gender, Journal of Occupational
Health Psychology, 57, 2002.

40 Biswas, Ashmita, et al, Sex and gender differences in occupational hazard exposures: A scoping review of
the recent literature, Current Environmental Health Reports, 8, 2021, pp. 267-280.

4 Vives, Vergara, et al, Gender and ageing at work in Chile: Employment, working conditions, work®life balance
and health of men and women in an ageing workforce, Annals of Work Exposures and Health, 62 2018, pp. 475-489.
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Analizar el impacto de ciertos agentes quimicos en funcion del género (ej.
parabenos, nanomateriales).

Considerar efectos de agentes quimicos en ciclos hormonales y salud repro-
ductiva de ambos sexos, no solo en embarazo y lactancia.

Detectar sustancias con efectos diferenciados en hombres y mujeres, incluso
en dosis bajas.

Ante la duda sobre la presencia de un agente quimico o biolégico, asumir su
existencia y aplicar medidas de proteccion.

Adaptar el rango de confort térmico considerando las necesidades diferentes
de las mujeres en invierno y verano.

Establecer temperaturas minimas mas elevadas en puestos ocupados por
mujeres, especialmente en trabajos con movimientos repetitivos de manos.

Reducir los niveles de ruido permitidos para mujeres, especialmente en situa-
ciones de estrés (aplicable a ambos sexos).

Limitar la exposicion de las mujeres a radiaciones ionizantes por debajo de los
niveles normativos.

Analizar las condiciones de trabajo en tareas feminizadas sin subestimar su
nivel de exposicion.

Incluir en las evaluaciones de riesgos los efectos del mantenimiento prolon-
gado de posturas (de pie, sentadas o repetitivas).

Considerar factores externos al trabajo que puedan influir en los riesgos ergo-
némicos.

Analizar las diferencias de género en trastornos musculoesqueléticos.

Utilizar técnicas observacionales, cualitativas y participativas que involucren
alas mujeres.

Incluir tanto a hombres como a mujeres en los estudios, con independencia de
la mayoria en el puesto.

Aplicar ajustes en los métodos de evaluacion ergonémica para considerar
diferencias de género.

Contemplar el uso de metodologias cualitativas en las evaluaciones de riesgo
psicosocial.

Abordar en la gestion preventiva psicosocial riesgos con dimension de género.

Elaborar indicadores con perspectiva de género.



5. Conclusiones y reflexiones finales

La integracion de la perspectiva de género en la prevencion de riesgos laborales
y la salud laboral es tanto una necesidad como una demanda social pendiente de
ser plenamente atendida. Como se ha evidenciado a lo largo de este articulo, el
androcentrismo sigue presente en la investigacion, en el marco normativo y en las
practicas preventivas dentro de las organizaciones. Este sesgo de género repre-
senta un riesgo significativo, ya que invisibiliza las necesidades y problematicas
especificas de las mujeres. Ignorar estas cuestiones implica desproteger a casi la
mitad de la poblacion trabajadora.

El hecho de que la perspectiva de género haya adquirido un papel central en la
EESST refleja la creciente preocupacion por esta materia de los principales agen-
tes sociales en materia de prevencion. Administraciones publicas, organizaciones
sindicales y empresariales han reconocido la urgencia de impulsar medidas que
transformen el enfoque tradicional de la prevencion de riesgos laborales, orientan-
dolo hacia una vision mas igualitaria.

En Espafia, nos encontramos en un momento de reflexion y debate que trasciende
las diferencias biol6gicas entre mujeres y hombres. Partimos de la premisa de
que, ademas de estas diferencias, las desigualdades sociales también deben ser
consideradas en el ambito de la prevencion de riesgos laborales y la salud labo-
ral. Hasta hace unos anos, este debate se centraba principalmente en cuestiones
como el embarazo y la lactancia, abordadas desde un enfoque marcadamente
proteccionista. Sin embargo, en la actualidad, la investigacion esta ampliando su
alcance para incluir temas como la menstruacion, la menopausia y los efectos de
determinados agentes sobre la fertilidad, tanto en mujeres como en hombres, ade-
mas de contemplar cuestiones ligadas al género como construccion sociocultural.

Por tanto, a pesar del avance en los Ultimos anos, es necesario destacar que
existen diversos retos pendientes para la prevencion de riesgos laborales con
perspectiva de género. Incorporar la perspectiva de género en la prevencion de
riesgos laborales no es solo una cuestion de igualdad, sino una necesidad para
garantizar la seguridad y salud de toda la poblacion trabajadora. Ignorar las dife-
rencias de género en la gestion de los riesgos laborales perpetla desigualdades y
deja desprotegidas en mayor medida a las mujeres. Avanzar hacia una prevencion
mas inclusiva implica reconocer que las condiciones de trabajo no afectan por
igual a todas las personas y que una mirada mas integradora e igualitaria es clave
para construir entornos de trabajo mas seguros, saludables y justos.

91



mmmm Ministerio
Fiscal



Riesgos psicosociales
y salud mental:
mas vale prevenir

Joaquin Lépez Gallego

Fiscal Adscrito ala Unidad de Seguridad
y Salud en el Trabajo. FGE

El sujeto obligado a rendir compite consigo mismo y
cae bajo la destructiva coercion de tener que superarse
constantemente a si mismo.

La Sociedad del Cansancio, 2017. Byung-Chul Han



Resumen

Entre los riesgos asociados a la actividad laboral que, de forma dema-
siado habitual, ocasionan darios en la integridad psicofisica de las personas
trabajadoras (afectando, en no pocas ocasiones y de forma irreparable, a su
propia vida), se encuentran los riesgos psicosociales. El entorno laboral es
uno de los principales factores determinantes que puede influir en la salud
mental de las personas trabajadoras, especialmente los relacionados con las
condiciones estructurales y organizativas y, mas aun, cuando los contextos
productivos estan sujetos a transformaciones profundas. Porque los riesgos
psicosociales aparecen como un problema de salud laboral de primera mag-
nitud, deviene necesario que se adopten las medidas técnico-preventivas
que resulten pertinentes a fin de eliminarlos o minimizarlos, cualesquiera
sean los aspectos de la prestacion laboral a que aparezcan asociados, pues,
no en vano, se hallan concernidos bienes de superior importancia como son
la vida, la integridad fisica y psiquica o el derecho a la salud, tal y como la
define la Carta Constitucional de la Organizacion Mundial de la Salud de
1946: “el estado completo de bienestar fisico, mental y social y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades’.

De igual modo, el impacto atribuido a los factores psicosociales vincula-
dos con la industria 4.0, y con el incipiente trabajo 5.0, sobre la salud mental
del personal ha adquirido una envergadura tal que, ahora mismo, constituye
uno de los principales retos en el campo de la prevencion de los riesgos labo-
rales que, necesariamente, debe adaptarse a tal contexto a partir de la recon-
sideracion de los postulados generales preventivos, tanto mas cuanto se han
de afrontar desafios novedosos, como los derivados de la digitalizacién de los
procesos productivos que suponen, en esencia, una modalizacion de riesgos
ya existentes, considerados también como riesgos psicosociales emergentes.

Pese a ello, existe un considerable desconocimiento, desinformacion e
incluso reticencia a tratar los riesgos psicosociales, en especial dentro de
las pequefias y medianas empresas, y por lo que atafie a los vinculados a
la salud mental de las personas trabajadoras, éstos han estado claramente
rezagados en el ambito de la gestion de la actividad preventiva desarrollada
dentro de las organizaciones productivas, a lo que también ha contribuido
-y contribuye- la escasa cultura preventiva existente en nuestro pais. Los
datos de la tercera encuesta europea de empresas sobre riesgos nuevos y
emergentes (ESSENER 2019) sugieren que la sensibilizacion sigue siendo
insuficiente en lo que respecta a los riesgos psicosociales, hasta el punto de
que la reticencia a hablar abiertamente de tales cuestiones es, sin duda, la
principal dificultad a la hora de abordar los riesgos psicosociales.



1. La salud mental de las personas trabajadoras

Es un hecho incontrovertido que el trabajo también puede afectar a la salud men-
tal. Segun las conclusiones del médulo ad hoc 2020 de la Encuesta de poblacion
activa (EPA) de la UE (Eurostat, 2021), el “estrés, la depresion o la ansiedad” son
el segundo tipo mas comun de problemas de salud relacionados con el trabajo. La
proporcion de trabajadores que informaron enfrentarse a factores de riesgo para su
bienestar mental en el trabajo fue de casi el 45%. Segun otra encuesta, la intensi-
dad del trabajo se ha mantenido alta a lo largo de los afios (Eurofound, 2019) y en la
Encuesta telefénica europea sobre las condiciones de trabajo (EWCTS) de 2021 se
observd una mayor prevalencia de alta intensidad laboral (declarada por cuatro de
cada diez trabajadores) (Eurofound, 2023). La encuesta European OSH Pulse reali-
zadaporlaEU-OSHAmuestra que el 27% de los trabajadores experimentan estrés,
ansiedad o depresion causados o0 agravados por el trabajo (EU-OSHA, 2022).

Es por ello que la UE ha elevado la salud mental, junto con las enfermedades
somaticas, a una de sus principales prioridades. En 2023, la Comision adopt6 un
nuevo enfoque integral y multilateral en materia de salud mental, orientado a la pre-
vencion y que tiene como objetivo abordar los desafios de salud mental en Europa
(Comision Europea, 2023). Se presta especial atencion a los riesgos psicosocia-
les en el trabajo y al apoyo a las personas con problemas de salud mental para
que sigan trabajando y se reincorporen al trabajo tras un periodo de ausencia por
enfermedad, como se reconoce también en el «Marco estratégico de la UE sobre
salud y seguridad en el trabajo 2021-2027» (Comision Europea, 2021).

Deigual modo, en Espafia la evolucion del total de las situaciones de incapacidad
laboral por trastornos mentales no ha dejado de aumentar desde 2016 hasta la
actualidad, lo que explica y justifica que la salud mental figure, entre otras priori-
dades, en la Estrategia 2023-2027 -nuevo marco de referencia que debe orientar
las politicas publicas de prevencion de riesgos laborales-, situando al mismo nivel
la proteccion de la salud fisica y de la mental de las personas trabajadoras, con
los siguientes objetivos estratégicos: 1) Mejorar la prevencion de los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales. Se destaca prevenir los riesgos psico-
sociales, promoviendo el conocimiento, fortaleciendo los sistemas de informacion
y la actividad preventiva y consolidando la promocion de la salud en materia de
factores psicosociales. 2) Gestionar los cambios derivados de las nuevas formas
de organizacion del trabajo, la evolucion demografica y el cambio climatico desde
la dptica preventiva. Desde este objetivo, se plantea analizar el establecimiento
de indicadores psicosociales que permitan, por un lado, conocer mejor qué acti-
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vidades y sectores son los mas afectados por estos factores de riesgo psicosocial
y, por otro, facilitar intervenciones preventivas en caso de situaciones de desvio
respecto a los estandares de seguridad y salud en el trabajo. 3) Reforzar la protec-
cion de las personas trabajadoras en situacidon de mayor riesgo o vulnerabilidad.
4) Introducir la perspectiva de género en el ambito de la seguridad y salud en el
trabajo a través de la accion sobre los riesgos especificos de género (doble pre-
sencia o conflicto trabajo-familia, violencia, acoso o discriminacion por razén de
sexo, etc.), desarrollando programas de formacidn sobre violencia, acoso sexual y
por razén de sexo, con atencion al uso de las nuevas tecnologias.

No obstante lo expuesto, tradicionalmente los riesgos profesionales vinculados ala
salud mental de las personas trabajadoras han venido siendo claramente poster-
gados dentro del complejo entramado de obligaciones vinculado a la prevencion
de riesgos laborales. Mientras que la prevencion de riesgos corporales derivados
del trabajo (golpes, caidas, ruido, vibraciones, cortes, atrapamientos, exposicion
a agentes fisicos, quimicos o biologicos, etc.), ha sido objeto de profusa atencion
tanto por el legislador como por la doctrina judicial y cientifica, contribuyendo a
tratar de consolidar una cultura preventiva en tal sentido, no sucede o mismo con
los riesgos psicosociales, cuyos dafnos en el bienestar de las personas trabajado-
ras pueden revestir una enorme gravedad, maxime cuando el impacto atribuido a
estos factores sobre la salud mental de las personas trabajadoras ha adquirido,
tanto desde el punto de vista cuantitativo como desde una perspectiva cualitativa,
una envergadura tal que, ahora mismo, en el nuevo contexto productivo, constituye
uno de los principales retos en el campo de la prevencion de los riesgos laborales.
(Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre la salud mental
en el mundo laboral digital (2021/2098(INI) (recuperado de: https://www.europarl.
europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0279_ES.html).

Por ello, es hora de ampliar las miras y contemplar un panorama mas extenso,
incorporando al elenco de riesgos a erradicar o minimizar los denominados psico-
sociales, relacionales y organizacionales, que van progresivamente intensificando
su incidencia y magnitud, evidenciandose un incremento exponencial de los casos
de enfermedades vinculadas a la salud mental de las personas trabajadoras,
cuyo abordaje, tanto preventivo como reparador, aparece ciertamente condicio-
nado por la no inclusion de las patologias de origen psicosocial entre el listado
de enfermedades profesionales. En Espafia, por regla general, son consideradas
como dolencias derivadas de una enfermedad comun y s6lo cuando se prueba
por parte de quien la padece que su origen es exclusivamente laboral, podran ser
calificadas como accidentes de trabajo por la via del articulo 156.2 €) LGSS. Esta
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situacion conlleva que este tipo de patologias no sean adecuadamente tratadas,
pues al estar excluidas del ambito de las enfermedades profesionales, primero, se
cuestiona su identidad y verdadera naturaleza y, segundo, impide el despliegue
de todos los mecanismos preventivos, terapéuticos y de proteccion previstos en
la LPRL y en la LGSS para las enfermedades cuyo origen si se presume vincu-
lado al trabajo por estar incluidas en el catalogo oficial. Esta situacion exige que
la persona trabajadora afectada por una enfermedad mental con origen laboral
deba justificar y probar el nexo causal entre el desempeno laboral y la patologia
psiquica provocada para conseguir que esta sea considerada de caracter profe-
sional, y ello no es una tarea facil cuando se trata de dolencias de tipo psiquico.

Siguiendo la idea central de la reconocida obra “La Sociedad del Cansancio”
(2017, Barcelona: Herder) del filésofo surcoreano afincado en Alemania Byung-
Chul Han, cada época ha tenido su modo o paradigma de enfermar, y si en el siglo
pasado ese modo era el propio de los virus y bacterias, la «violencia viral» (exceso
de negatividad creada por un factor externo —quiebra la integridad-), el del siglo
XXl seria el de la «violencia neuronal» (derivada del exceso de positividad de las
personas): depresion, trastorno de la personalidad, infartos «psiquicos» —cabeza,
corazbén—, el sindrome del quemado, etc. El exceso de positividad se identifica con
la (pretendida) libertad de poder hacer todo, no solo lo comprometido para maxi-
mizar el rendimiento actual, sino todo lo esperable que podria hacer (potencial).
Nos imponen —desde fuera—y nos autoimponemos —desde dentro— «poder traba-
jar» todo lo necesario para cumplir con las exigentes demandas de la empresa —y
de la sociedad—, para luego consumir sin descanso, pues el tiempo de ocio debe
ser tiempo también de negocio, de consumo. '

2. Los riesgos psicosociales. Marco conceptual

Los factores psicosociales en el trabajo son complejos y dificiles de entender,
dado que representan el conjunto de las percepciones y experiencias del trabaja-
dor y abarcan muchos aspectos.

Los mismos fueron definidos en 1984 por la Oficina Internacional del Trabajo (OIT) y
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como “las interacciones entre el medio

1 MOLINA NAVARRETE, C.: “Redescubriendo el lado humano de los riesgos globales y su proyeccion en la
actualidad jridico-laboral: cuidar cabezas y corazones sin descuidar carteras”. Revista Trabajo y Seguridad
Social (Centro de Estudios Financieros), num. 437-428, 2019.
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ambiente de trabajo, el contenido del trabajo, las condiciones de organizacion y las
capacidades, necesidades, cultura del trabajador, y consideraciones personales
externas al trabajo que pueden, en funcion de las percepciones y la experiencia,
tener influencia en la salud, rendimiento del trabajo y satisfaccion laboral” (Informe
del Comité Mixto OIT/OMS de Medicina del Trabajo, 1984).

Los primeros analisis que se realizan sobre los riesgos psicosociales los vincula-
ban con circunstancias de indole subjetiva —caracteristicas personales, estructura
psicologica y capacidad de respuesta individual—; sin embargo, en el momento
presente, es incuestionable la evidencia de que los aspectos organizacionales
del trabajo son determinantes, como factor objetivo, mas alla y sin perjuicio de la
incidencia de otros factores causales. En efecto, la gestion de riesgos psicosocia-
les se halla vinculada -condicionada- con las vivencias personales, por supuesto,
pero en un contexto organizacional. Los factores de riesgo psicosocial no se aso-
cian a factores estrictamente personales o a relaciones interpersonales, sino emi-
nentemente organizativos.

El entorno laboral resulta determinante para que se padezcan todo tipo de patolo-
gias derivadas del estrés, pero también para que afloren comportamientos hostiga-
dores. La forma en que se afronta la organizacion del trabajo esta siendo, por tanto,
causa importante de la aparicion de riesgos psicosociales que estan dafiando de
forma alarmante la salud de los trabajadores. Y frente a dicha realidad, los emplea-
dores y la sociedad en general naturalizan el problema, atribuyendo estos dafos a
la flaca capacidad de resistencia y adaptacion de los afectados —que se autoculpa-
bilizan como débiles—y son mandados a un psicoélogo o psiquiatra para ayudarlos a
sobrellevar la situacion y volver rapidamente al trabajo. Pero la solucion no pasa por
curar a las personas trabajadoras, sino por curar a la organizacion. 2

En la doctrina especializada (Forastieri, 2016 y Gonzalez Cobaleda, 2021) suele
distinguirse entre los factores psicosociales propiamente dichos, los cuales pue-
den tener tanto efectos positivos como negativos en la persona trabajadora y son
simplemente descriptivos; es decir, esas caracteristicas o condiciones, positi-
vas (por contribuir favorablemente al bienestar, la motivacion o la satisfaccion) y
negativas (susceptibles de generar malestar o dafios dado su deficiente disefio),
descriptivas de una organizacion y conectadas con aspectos tan variados como,
entre otros, la estructura jerarquica, la cultura corporativa, el clima interno, el estilo

2 Julio César Neffa: “La falta de prevencion dafa la salud fisica, psiquica y mental de los trabajadores, el
funcionamiento de las empresas u organizaciones y la macroeconomia” Actualidad Econdomica Afio XXIX, N°
97 © Enero / Abril 2019.
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de liderazgo, el tipo de supervision, las relaciones (con compaferos, mandos,
usuarios y clientes) o el disefo de los puestos, y los factores psicosociales de
riesgo, entendidos como los particulares aspectos organizacionales, ambientales,
interpersonales o laborales capaces de incrementar la probabilidad de que se pro-
duzcan resultados perjudiciales sobre la salud fisica o psicoldgica de los recursos
humanos, a raiz de una inadecuada configuracién o implementacion.

No siempre es facil la identificacion de los elementos eventualmente lesivos para
las personas trabajadoras, toda vez que los aspectos a considerar son multiples,
heterogéneos y hasta inéditos (Forastieri, 2016: 14; y Gonzéalez Cobaleda, 2021:
52), pero, entre otros, cabria resefar los siguientes: i) La sobrecarga de informa-
cion o de tareas. ii) La exigencia de una permanente capacidad de adaptacion a
las transformaciones, la mayor complejidad inherente a determinados cometidos
profesionales. iii) La intensificacion del ritmo de trabajo (v.gr. ante la presion de
querer o tener que dar una pronta respuesta a las comunicaciones recibidas, la
conexion persistente propiciada por las NTIC -en cualquier momento y lugar-, el
acortamiento de los tiempos de descanso, la necesidad de realizar varias tareas de
manera simultanea, las exhaustivas o sofisticadas opciones de vigilancia y control
de la actividad laboral facilitadas por la tecnologia, etc. iv) La difuminacion de fron-
tera, en ocasiones conflictiva, entre las vidas familiar y profesional a raiz de la cada
vez mas usual extension del horario laboral por encima de la pertinente jornada.
v) Las restringidas posibilidades de interaccion social, particularmente cuando la
actividad se ejecuta a distancia o en régimen de teletrabajo. vi) Las incertidumbres
y miedos generados por las significativas mutabilidad e inestabilidad de los mer-
cados laborales contemporaneos (no solo en cuanto al mantenimiento del empleo,
sino también en relacion con la promocién, el reconocimiento, etc.)?.

En similares términos, el Criterio Técnico de la Inspeccion de Trabajo ndam.
104/2021, 13 de abril, sobre riesgos psicosociales, que atiende a la siguiente cla-
sificacion de factores desencadenantes: “1) contenido del trabajo: monotonia,
tareas sin sentido, fragmentacion, falta de variedad, tareas desagradables, por
las que se siente rechazo; 2) carga y ritmo de trabajo: carga de trabajo excesiva
o insuficiente, presion de tiempo, plazos estrictos; 3) tiempo de trabajo: horarios
muy largos o impredecibles, trabajo a turnos o nocturno; 4) participacion y control:
falta de participacion en la toma de decisiones, falta de control (por ejemplo, sobre
el método, el ritmo de trabajo, los horarios o el entorno); 5) cultura organizacional:

3 Megino Fernandez, Diego. (2023). La formacion como principio y fin de la accion preventiva frente a los ries-
gos psicosociales derivados de la digitalizacion y la automatizacion; Lan Harremanak, 49, 115-154. (https://doi.
org/10.1387 lan-harremanak.24829).
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comunicaciones pobres, apoyo insuficiente ante los problemas o el desarrollo per-
sonal, falta de definicion de objetivos; 6) relaciones personales: aislamiento, rela-
ciones insuficientes, conflictos, malas relaciones, conductas inadecuadas; 7) rol:
ambigledad, conflicto de rol, responsabilidad sobre otras personas; 8) desarrollo
personal: escasa valoracion social del trabajo, inseguridad en el trabajo; falta o
exceso de promocion y 9) interaccion casa-trabajo: conflicto de exigencias, pro-
blemas de doble presencia®’.

En suma, el término ha ido evolucionando a lo largo de los afios, desde estreso-
res, factores de estrés, factores psicosociales a factores de riesgo psicosocial o
riesgos psicosociales. Las acepciones “factores de riesgo psicosocial” (peligros
psicosociales) y “riesgos psicosociales” se utilizan a veces indistintamente en la
literatura cientifica, si bien en la actualidad existe un consenso razonable entre la
comunidad cientifica respecto de la naturaleza de los factores de riesgo psico-
social; sin embargo, hay que tener presente que, como se expondra, las nuevas
formas de trabajo y un entorno laboral en continuo cambio van a propiciar la apari-
cion de nuevos factores de riesgo y, qué duda cabe, una reformulacion conceptual
de los factores de riesgo psicosocial OIT. ®

Y es que el concepto actual de mundo del trabajo difiere del concepto de trabajo
asociado con profesiones tradicionales, localizaciones y formas mas estandariza-
das de empleo. La globalizacion de la economia, la descentralizacion y digitaliza-
cion de los procesos productivos y la incorporacion de la tecnologia en el entorno
laboral han introducido cambios importantes en el modelo de relaciones laborales
en cuanto ala organizacion, gestion y control de las prestaciones de servicios y de
las personas trabajadoras.

La Industria 4.0 ha generado, esta generando, y continuara haciéndolo, nuevos
empleos y nuevas profesiones que requeriran identificar sus nuevos factores de
riesgo propios, desafiando asi a los sistemas de salud y gestion preventiva. El

4 Este factor de riesgo psicosocial se considera especifico de género debido a los roles tradicionales que situan
alas mujeres en los espacios privado-doméstico y en el desempefio de trabajos no remunerados en este ambito.
La parcialidad en Espafia se sitia en el 14%, con una importante brecha de género, que se ha mantenido cons-
tante en el tiempo: la tasa de parcialidad femenina triplica a la masculina. Para el total nacional, ellas presentan
una parcialidad del 22%, frente a un 7% para ellos.

La parcialidad por cuidados es el segundo motivo por el que existen contratos a tiempo parcial en Espafia y en
Euskadi, aunque este motivo es utilizado practicamente en exclusiva por las mujeres: alcanza a un 20% de las
mujeres en Espafa y un 22% en Euskadi, frente a un 3,6% de hombres en Espafia y un 6,4% en Euskadi. Como
consecuencia, el 95% de las personas que trabajan a jornada parcial por cuidados son mujeres. (Trabap a
tiempo parcial: precariedad laboral y brechas de género. Iseak. Informe 2024/2. Lucia Gorjon. Sara de la Rica)
5 Estrés en el trabafp. Un reto colectivo, OIT Ginebra, 2016.
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vertiginoso desarrollo de la automatizacion vy la digitalizacion (las tecnologias de
la informacion y la comunicacion (TIC), la cibernética y la robotica avanzadas y
colaborativas, la inteligencia artificial (I1A) y los algoritmos, las realidades virtual y
aumentada, el internet de las cosas, las impresiones 3D y 4D, la nano-ciencia, el
blockchain, el big data, el cloud computing, etc.) ha obligado a las empresas, de
todos los sectores econdmicos y con independencia de su tamario, a invertir en
este tipo de herramientas, so riesgo de quedar rezagadas y arriesgarse a perder
cuota de mercado, productividad, competitividad y rentabilidad. Las plataformas
digitales estan consolidandose en todos los paises como una nueva forma de nego-
cio. La «on-demand economy» esta cada vez mas presente y las rental platforms,
craft platforms o financing platforms y gig platforms forman parte ya desde hace
unos anos de nuestro modelo econémico y social. Se ha normalizado el hecho de
acudir a paginas web 0 apps para obtener cualquier tipo de servicio. De hecho,
son precisamente los sectores de actividad mas tradicionales (restauracion, viajes,
television, transporte...) los que prestan sus servicios a través de plataformas digi-
tales como Uber, Airbnb, Booking.com, TripAdvisor, BlaBlaCar, Glovo, HBO, Netflix,
Amazon..., de tal manera que las startups, al igual que la economia colaborativa,
o el crowdsourcing, han pasado a formar parte de la cotidianeidad en la oferta y la
demanda de gran parte de los servicios prestados a la comunidad.®

Y al compas de los innegables efectos positivos que, en el sistema de relaciones labo-
rales, conlleva la incorporacion al trabajo de la tecnologia -cominmente conocida
como cuarta revolucion industrial o industria 4.0 (recientemente ha visto la luz el con-
cepto complementario (no sustitutivo) acufiado por la Comision Europea de industria
5.0, donde el énfasis no solo recae en la innovacion, sino también sobre las personas
y el entorno y donde la sostenibilidad, el protagonismo del ser humano y la resiliencia
se han de convertir en los tres principales vectores de la industria moderna)- los ries-
gos se sofistican al ritmo de los cambios del modelo productivo y entrafian importan-
tes riesgos para la salud yla seguridad de las personas trabajadoras, en particular su
salud mental, su derecho a la intimidad y su dignidad como personas.

El elenco de factores de riesgo psiquico derivados del mentado contexto deviene
interminable: la fragmentacion del trabajo, la prolongacion de la jornada, la inten-
sificacion de la carga mental, el aislamiento, la inestabilidad, la precariedad, la fle-
xibilizacion, la telesubordinacion asociada a los nuevos sistemas de supervision,
la delgada linea divisoria entre el trabajo y la vida privada, la demanda de una

6 FERNANDEZ COLLADOS, M.B.: “La negociacién colectiva ante los riesgos laborales en la nueva era digital’,
Lan Harremanak, num. 44, 2020, pag. 2.
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constante recualificacion, la necesidad de resolucion de problemas no siempre
bien definidos, la continua conectividad, la adaptacion permanente a la evolucion
delanueva tecnologia, la gestion del trabajo de las personas mediante algoritmos,
caidas de red, pérdidas de empleo, etc.”

item mas, a los riesgos laborales derivados del uso de las nuevas tecnologias digi-
tales se suman los relacionados con las nuevas férmulas de produccion, organiza-
cion y gestion empresarial imperantes; en muchos casos no se contrata siquiera
a frabajadores sino a nuevos prestadores de servicios a un médico precio lo que
supone para los mismos una busqueda permanente de tareas, la necesidad de
compatibilizar diferentes trabajos y la asuncion directa de los costes de ejecucion
del trabajo e incluso de las condiciones de seguridad y salud laboral sin que se
disponga de un marco regulatorio nacional adecuado y suficiente en el que encua-
drar las nuevas formas de trabajo y la incipiente incorporacion de la inteligencia
artificial propia de la era digital.

Alo que ha de afiadirse que la automatizacion digital conlleva un modelo de nego-
cio basado en la optimizacion del rendimiento: hacer y servir todo o mas pronto
(antes que nadie), lo mas barato (precio mas reducido que nadie -low cost-) y lo
mas rapido (con mayor celeridad que nadie). El ser humano, en su conjunto, se
convierte en una “maquina del rendimiento”, 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
adverso”, un reverso tenebroso de la libertad de poder (rendir al maximo), lo cual
produce “un cansancio y agotamiento excesivos, (de manera que) el exceso del
aumento del rendimiento provoca el infarto del aima”.

3. Contexto normativo de los riesgos psicosociales

3.1. La regulacion en la Unién Europea

La primera iniciativa de las instituciones europeas sobre |os riesgos psicosociales
fue la aprobacion de las Directivas que regularon el acoso dentro de las conductas
discriminatorias contrarias al derecho a la igualdad de trato; en concreto, la Direc-

7 (Nota Técnica de Prevencién (NTP) 1122: Las tecnologias de la informacion y la comunicacion 1: nuevas
formas de organizacion del trabaj, 2018 6 NTP 1123: Las tecnologias de la informacion y la comunicacion Il:
factores de riesgos psicosocial asociados a las nuevas formas de organizacion del trabajp, 2018).
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tiva 2000/78, relativa al establecimiento de un marco 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 posteriormente se refundid
en la Directiva 2006/54, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de opor-
tunidades 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 razon
de sexo.

Posteriormente se aprobo la Directiva 2003/88, sobre Ordenacion del Tiempo de
Trabajo, si bien la misma no toma en consideracion los principios de la gestion
preventiva que contiene la Directiva Marco 89/391/CEE, pese aresultar la cuestion
objeto de tratamiento uno de los factores psicosociales mas reconocidos, motivo
por el cual su transposicion en nuestro ordenamiento juridico, al igual que en el
de muchos de los Estados de la Unidn, apenas tuvo incidencia en la normativa
preventivo-laboral, toda vez que se hizo a través de las normas que regulan las
relaciones laborales.

Y es que la distribucion de los tiempos de vida y de trabajo incide de lleno en la
salud y en la seguridad de las personas, conformandose la autonomia sobre el
tiempo de prestacion de servicios, no solo su prolongacion e intensidad, como uno
de los factores de riesgo psicosocial mas relevantes, segun reconocen de forma
unanime todos los métodos de evaluacion de riesgos de esta naturaleza. Y es por
ello que deben evaluarse como factores de riesgo para la salud psicosocial, a
efectos de la gestion preventiva y de conformidad con las directrices de la Direc-
tiva 391/1989, pese a ser tiempo de descanso a efectos de gestion retributivo-la-
boral a tenor del articulo 2 de la Directiva 2003/88. Asi lo ha reconocido también
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en dos recientes decisiones: el asunto
C-344/19 y el asunto C-580/19, ambos resueltos el mismo dia.

En el asunto C-344/19 se aborda la situacion de un técnico especialista que,
durante siete afios, presto servicios en centros de radiodifusion alejados de su
domicilio. Las dificultades para acceder a ellos obligaban a residir en las inme-
diaciones de esos lugares. Por eso, la empresa acondicion6, en las propias ins-
talaciones de esos dos centros de transmision, la residencia del trabajador y de
otro técnico, ambos presentes simultaneamente. Tras la finalizacion del trabajo,
ambos podian descansar en la sala de estar o relajarse en las proximidades. Su
trabajo se realizaba por franjas horarias, uno trabajaba entre las 6:00 y las 18:00
horas y el otro entre mediodia y medianoche. El trabajo en esta franja, que implica
parte de nocturnidad, exigia la presencia en el lugar de trabajo durante 6 horas. La
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retribucion se diferenciaba segun el trabajo fuera de disponibilidad presencial yno
presencial. Durante este ultimo periodo, no presencial, podia abandonar el centro,
pero debia estar localizable en caso de llamada y, de ser necesario, presentarse
en el plazo de una hora, salvo actividades urgentes, las cuales tenia que ejecutar
de inmediato. Por este periodo de guardia no presencial, la empresa abonaba una
compensacion equivalente al 20% del salario base, salvo que debiera intervenir
de modo efectivo, en cuyo caso ese tiempo si que se contabilizaba y remuneraba
como tiempo de trabajo. La persona trabajadora reclamd ante los tribunales de su
pais (Eslovaquia) que las horas durante las que debia prestar guardia bajo el régi-
men de disponibilidad no presencial se le abonaran como horas extraordinarias,
porque, de facto, debia pasar casi todo el tiempo en el centro de trabajo pues,
teniendo en cuenta lo alejado del lugar, apenas tenia posibilidad de realizar activi-
dades de ocio, permaneciendo en las instalaciones de los centros de transmision
que habia de atender.

En casacion, el TS eslovaco plante6 cuestion prejudicial; sus dudas de calificacion
tienen que ver mas con el impacto de las circunstancias del entorno en que se
realiza el servicio: las caracteristicas geograficas de la estacion de radiodifusion
hacen imposible, o muy dificil, volver a diario al domicilio, ademas de reducir nota-
blemente las posibilidades de tiempo libre y ocio, asi como de atencion a sus inte-
reses, respecto de las que tendria de poder regresar a su domicilio y desconectar
realmente.

En el asunto C-580/19 se somete a consideracion del TUUE un supuesto de dispo-
nibilidad en un lugar no fijado por la empresa, pero con llamamientos recurrentes
al servicio. Se trata de un bombero que debe estar localizable en todo momento,
tener el uniforme de intervencion y un vehiculo de servicio facilitado por su empre-
sario. Debe responder a las llamadas que reciba en las que se le informe de los
incidentes y tomar decisiones. En determinadas situaciones, debe desplazarse
al lugar de la intervencion o a su puesto de trabajo. En caso de aviso, tiene que
llegar al término municipal de la ciudad de Offenbach del Meno (Alemania), en
uniforme y con el mencionado vehiculo, haciendo uso de las excepciones a las
normas de trafico de aplicacion general y de los derechos de preferencia que le
asisten, en veinte minutos. El trabajador solicitd que tal servicio se le reconociese
como tiempo de trabajo y se retribuyese en consecuencia. Su empresario se lo
denego por lo que interpuso recurso ante el Tribunal de o Contencioso- adminis-
trativo, el cual presenta cuestion prejudicial que versa sobre si el articulo 2 de la
Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que el periodo de guardia
durante el cual un trabajador debe poder presentarse en el término municipal de la
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ciudad en la que esta destinado en un plazo de veinte minutos, con su uniforme de
intervencion y el vehiculo de servicio puesto a su disposicidn por su empresario,
haciendo uso de las excepciones a las normas de trafico de aplicacion general
y de los derechos de preferencia vinculados a ese vehiculo, constituye “tiempo
de trabajo” en el sentido de dicho articulo, y si debe tomarse en consideracion,
a efectos de tal calificacion, la frecuencia media con la que dicho trabajador es
efectivamente llamado a intervenir. (servicio de bomberos) que restringen su elec-
cion de paradero y sus posibilidades de autodeterminacion para satisfacer sus
intereses personales y sociales.

En ambos casos, el TUUE, aparte de la decision en cuanto a la cuestion nuclear
(si las dos situaciones de guardia de disponibilidad no presencial, pero netamente
restrictivas de la autodeterminacion de vida personal, son calificables de tiempo
de trabajo o, en caso contrario, de tiempo de descanso), adopta una perspectiva
innovadora y reorienta también el analisis de la cuestion desde la perspectiva de
la gestion preventiva de los factores de riesgo psicosocial.

Y asi, en el asunto C-344/19, expone el TJUE los siguientes razonamientos (a los
que se remite también la sentencia dictada en el caso C-580/19): “(...) la califica-
cion de un periodo de guardia como «periodo de descanso» a efectos de la aplica-
cion de la Directiva 2003/88 se entiende sin perjuicio del deber de los empresarios
de cumplir las obligaciones especificas que les incumben en virtud de la Directiva
89/391, con el fin de proteger la seguridad y la salud de sus trabajadores” (ap.
61), avalando la aplicacion plena de esta Ultima Directiva en materia de periodos
minimos de descanso diario, de descanso semanal y de duracion maxima del
trabajo semanal, sin perjuicio de las disposiciones mas exigentes o especificas
contenidas en la Directiva 2003/88; en consecuencia, sefiala el Tribunal, (...) los
empresarios estan obligados a evaluar y a prevenir los riesgos para la seguridad
y la salud de los trabajadores vinculados a su entorno laboral entre los que figuran
ciertos riesgos psicosociales, como el estrés o el agotamiento profesional. (ap.
62). Por ello (...) cuando tales servicios de guardia se prestan de forma continuada
durante largos periodos o se producen a intervalos muy frecuentes, de modo que
suponen una carga psicolégica recurrente para el trabajador, aunque sea de baja
intensidad, puede resultar muy dificil, en la practica, que este se evada completa-
mente de su entorno laboral durante un nimero suficiente de horas consecutivas
que le permita neutralizar los efectos del trabajo sobre su seguridad y su salud.
Mas aun cuando estos servicios de guardia tienen lugar durante la noche.”(ap. 64).
“De ello se desprende que, habida cuenta de su obligacion de proteger a los traba-
Jadores contra los riesgos psicosociales que puedan surgir en su entorno laboral,
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los empresarios no pueden introducir periodos de guardia tan largos o frecuentes
que constituyan un riesgo para la seguridad o la salud de los trabajadores, con
independencia de que dichos periodos se califiquen de «periodos de descanso»
en el sentido del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2003/88. Corresponde a los
Estados miembros definir, en su ordenamiento juridico nacional, las modalidades
de aplicacion de esta obligacion”. (ap.65).

En el &mbito de las politicas publicas de la Unidn Europea, cabe resefar la Estrate-
gia Comunitaria para el periodo 2002 y 2006, en la que se aludia en varias ocasio-
nes a los “riesgos psicologicos y sociales” dentro de los entonces llamados “ries-
gos emergentes” que deberian integrarse en la gestion preventiva, alertando de
que (...) 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 vio-
lencia en el trabajo representan actualmente un problema particularmente pelia-
gudo, que justifica una accion de caracter legislativo.

Tales propositos no han tenido a fecha actual realizacion practica alguna debido a
la falta de consenso entre los Estados Miembros, produciéndose una devaluacion
de los mismos en los sucesivos marcos estratégicos que se fueron disefiando. Asi,
en laEstrategia 20072012, en la que si se mencionaba expresamente alos riesgos
psicosociales, se redujeron los objetivos de la Union a que (...) Las prioridades en
materia de investigacion deben incluir, en particular, las cuestiones psicosociales 'y
a que dentro de la promocion de la salud (...) El lugar de trabajo puede serun lugar
privilegiado para la prevencion de trastornos psicoldgicos y para la promocion de
una mejor salud mental, destacando, en tal sentido, las acciones de promocion e
investigacion llevadas a cabo por la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el
Trabajo desde 2002 en adelante.

Tras un largo paron generalizado a todas las iniciativas en materia de seguridad y
salud en el trabajo en el ambito de Union, se llega a la Comunicacion de la Comi-
sion Europea de 10 de enero de 20178 sobre “Trabajo méas seguro y saludable
para todos-Modernizacion de la legislacion y las politicas de la UE de salud y
seguridad en el trabajo” que establecit los principios de accion de los Estados

8 La publicacion del Criterio Técnico 104/2021 sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en Riesgos Psicosociales, indudable avance en la proteccion de las personas trabajadoras frente a los
riesgos psicosociales, viene a actualizar los criterios de la actuacion inspectora en esta materia, en consonancia
con las orientaciones y principios de accion que establecio la Comision Europea en su Comunicacion de 10 de
enero de 2017.
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Miembros sobre las politicas de seguridad y salud en el trabajo para los siguien-
tes anos, optando por un proceso de desnormativizacion en la materia (Ballester
Pastor, 2013), desarrollando férmulas soft-law -guias y directrices- que ayuden a
las empresas y a los inspectores de trabajo a actuar sobre los llamados riesgos
emergentes, entre ellos, los psicosociales.

Siguiendo las directrices de la Comunicacion anterior, la Comision Europea aprobd
en 2017 una Guia para Empresarios sobre estos aspectos y, por su parte, el SLIC
(Comité Europeo de Altos Responsables de la Inspeccion de Trabajo) fue manda-
tado pararealizar un procedimiento que permitiera valorar la calidad de las evalua-
ciones y las medidas de gestion del riesgo con respecto a los riesgos psicosocia-
les, los riesgos ergonémicos y a formular principios que ayuden a los inspectores
de trabajo a evaluar los riesgos teniendo en cuenta la igualdad y diversidad. Como
consecuencia de esto Ultimo, en 2018 aprobd los “Principios de actuacion para los
inspectores de trabajo con respecto a la diversidad, en particular con respecto a
la edad, el género y otras caracteristicas demograficas” y las guias para valorar la
calidad de las evaluaciones de riesgo y gestion de la prevencion con respecto ala
prevencion de los riesgos psicosociales.

Apesar de esta desnormativizacion de los riesgos psicosociales, se desarrollaron
entre 2004 y 2007 dos Acuerdos Marco Europeos, uno sobre el estrés laboral, de 8
de octubre de 2004, y otro sobre el acoso yla violencia en el trabajo, de 26 de abril
de 2007, que, a pesar de sus limitaciones, fueron imprescindibles para el reconoci-
miento de los riesgos psicosociales por parte de los Estados miembros y que estos
fueran incluidos en las normas preventivas, con especial atencion a aquellos con
un caracter y consecuencias mas graves, como el acoso discriminatorio.

Mas recientemente, la Comision Europea, consciente de que la prevencion de
riesgos psicosociales esta llamada a ser uno de los ejes centrales en la actuacion
de las autoridades de la UE en aras a la mejora de las condiciones laborales de
las personas trabajadoras, ha intensificado las acciones en tal sentido: primero
a través de la adopcion del Marco Estratégico de Salud y Seguridad en el Tra-
bajo 2021-2027, que incluye iniciativas que priorizan los riesgos psicosociales, y
consultas sobre teletrabajo y desconexion digital. Después, en su Comunicacion
sobre el enfoque global de la salud mental que contempla, dentro de sus ini-
ciativas, la revision de los enfoques legislativos y de aplicacion adoptados para
abordar los riesgos psicosociales en el trabajo por los distintos ordenamientos
nacionales, en aras de la proteccion del conjunto de personas trabajadoras de la
Union Europea.
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A finales del afio pasado fueron publicados los resultados de dicha revision y, por
lo que respecta a Espana, se valora que, a pesar de la ausencia de un enfoque
integral en la materia del que es un exponente la ausencia de mencion especifica
de los riesgos psicosociales en el corpus principal de la ley de seguridad y salud
en el trabajo (Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos labora-
les), nuestro pais esta avanzando hacia un enfoque mas cohesivo en la gestion y
prevencion de riesgos psicosociales. Reformas recientes, especialmente en cues-
tiones transversales sobre la organizacion del tiempo de trabajo, la conciliacion
laboral, el derecho laboral y la legislacion de Seguridad y Salud en el Trabajo, dan
cierta razdn para el optimismo. Aun asi, se alerta de que queda mucho por hacer
paramejorar la conciencia general y la comprension de las cuestiones psicosocia-
les y para integrar estos temas a nivel empresarial.

Con todo, no puede decirse, sin embargo, que hasta la fecha la intervencion nor-
mativa de las instancias comunitarias al respecto haya respondido adecuada-
mente a las exigencias planteadas por esta problematica, lo cual propiciaria el
establecimiento de contextos, si no armonizados u homogéneos, si mas equiva-
lentes o comparables. El referido Marco Estratégico de Salud y Seguridad en el
Trabajo 2021-2027 desvela que no se halla entre los propésitos de la Comision
la promocion de acciones legislativas a nivel europeo ni de los Estados en esta
materia, conformandose con la realizacion de estudios cientificos de dimension
europea, con que se lleven a cabo mas analisis comparados entre Estados y que
los Estados prosigan reuniendo datos e informacion sobre esta materia e intensi-
figuen la supervision sin que se vea la necesidad o la oportunidad de establecer
orientaciones o directrices generales a este respecto.

En este contexto, el Parlamento Europeo ha emitido una reciente Resolucion, de efi-
cacia juridica limitada por su nulo valor normativo, pero de incuestionable impacto
como acicate palitico. Se trata de la Resolucion de 5 de julio de 2022, sobre la
salud mental en el mundo laboral digital, en la que el Parlamento se carga de razo-
nes para pedir ala Comision y a los Estados miembros que creen los mecanismos
suficientes para la mejora de la salud mental y la seguridad de los trabajadores,
especialmente por lo que respecta a la evaluacion y la gestion de los riesgos psi-
cosociales.

Muestra el Parlamento Europeo su preocupacion por la (...) desconexion entre la
actual politica en materia de salud mental y las actitudes reales en el lugar de tra-
bajo, gue no contemplan adecuadamente el hecho de que proteger al empleado
es un activo clave y en los que, ademas, el miedo a la estigmatizacion y a la dis-
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criminacion hace que los trabajadores a menudo no se sientan capaces de hablar
sobre cuestiones de esta indole”, siendo necesario (...) facilitar en los lugares de
trabajo el acceso a los servicios de apoyo a la salud mental'.

De igual forma, considera (...) que las actuales medidas para mejorar la salud
mental y la seguridad de los trabajadores son insuficientes, especialmente en lo
que respecta a la evaluacion y a la gestion de los riesgos psicosociales, pidiendo
al a Comision que cree mecanismos para la prevencion de la ansiedad, la depre-
sion y el agotamiento profesional (...) siendo fundamental un enfoque individual y
organizativo... y resultando conveniente una revision de la Recomendacion de la
Comision, de 19 de septiembre de 2003, relativa a la lista de europea de enfer-
medades profesionales, afadiendo los trastornos de salud mental relacionados
con el trabajo (...) por lo que, previa consulta a los interlocutores sociales, pide a
la Comision la elaboracion de una Directiva por la que se cree una lista minima de
enfermedades profesionales”.

Esto es, el reconocimiento de las enfermedades mentales como enfermedades
profesionales figura como otra de las acciones que se estima prioritaria y que
debiera integrar esa estrategia europea global de salud mental, estrategia euro-
pea de cuidados completada por planes de accion nacionales por la que aboga
el Parlamento Europeo en su Resolucion. Este es el sendero que ya ha empren-
dido la OIT al incorporar en el Anexo de su Recomendacion 194, sobre la lista de
enfermedades profesionales (2002, revisada en 2010), el apartado 2.4, relativo a
“trastornos mentales y del comportamiento”. En él se incluyen: (...) el trastorno de
estres postraumatico (2.4.1) (... y) otros trastornos mentales o del comportamiento
no mencionados en el punto anterior cuando se haya establecido, cientificamente
0 por métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales, un vinculo
directo entre la exposicion a factores de riesgo que resulte de las actividades labo-
rales y el(los) trastorno(s) mental(es) o del comportamiento contraido(s) por el tra-
bajador» (2.4.2).

Las enfermedades que tienen su causa en el trabajo (profesionales en sentido
material), pero no estan listadas (sentido formal), no son propias enfermedades
profesionales, pero si son accidentes de trabajo. En sentido formal, no es enfer-
medad profesional sino la que aparece incluida en la lista oficial recogida en el
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, y que es producida en alguna de
las actividades y por los elementos definidos o enumerados en la lista. Es decir,
el elemento formal del concepto es en realidad triple. En primer lugar, la enferme-
dad ha de estar numerada en la lista (de modo especifico 0 de modo genérico);
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en segundo término, se ha de producir en la actividad expresada en la lista; por
Ultimo, por causa de las sustancias que en la lista se indican.

Y las psicosociales no forman parte del catalogo oficial de enfermedades profe-
sionales. Estas son consideradas, por regla general, como dolencias derivadas
de una enfermedad comun y sélo cuando se prueba por parte de quien la padece
que su origen es exclusivamente laboral, podran ser calificadas como accidentes
de trabajo por la via del articulo 156.2 €) LGSS. Esta situacion provoca que este
tipo de patologias no sean adecuadamente tratadas y que sus perniciosas conse-
cuencias no sean objeto de la necesaria tutela preventivo-reparadora, pues estan
excluidas del ambito de las enfermedades profesionales. Y es que las diferencias
entre la enfermedad profesional y la enfermedad asimilada a accidente de trabajo
son importantes. Desde una perspectiva preventiva, porque la inclusion de una
enfermedad en el cuadro reglamentario de enfermedades profesionales, siempre
y cuando se ocasione por los agentes y en los ambitos profesionales incluidos en
tal cuadro, obliga a las empresas implicadas a adoptar medidas de prevencion
especificas del riesgo (como reconocimientos médicos periddicos, intensifican-
dose las medidas en el supuesto de que se diagnostique la enfermedad a la per-
sona trabajadora (notificacion y registro de la enfermedad; traslado/adaptacion
del puesto de trabajo); en caso contrario, si la enfermedad no se halla incluida, la
imposicion de medidas tan especificas de prevencidon no es tan inmediata, ni tan
completa por cuanto que el cuadro reglamentario de enfermedades profesionales
es, por simismo y con independencia de otras normas, una fuente eficaz de obli-
gaciones preventivas especificas para la empresa.

Desde una perspectiva reparadora, la inclusion de una enfermedad en el cuadro
reglamentario de enfermedades profesionales, si es causada por los agentes y
en las profesiones incluidas en tal cuadro, facilita la identificacion de las empre-
sas, gestoras y mutuas responsables, y también facilita la prueba de la causalidad
laboral en beneficio de la persona trabajadora; mientras que, si no esta incluida, la
prueba de la causalidad le corresponde a la persona trabajadora y siempre cabe
contraprueba de causa extralaboral.

Ciertamente, no se presenta halagtefo el estado actual de la situacion en cuanto a
la materializacion de una iniciativa tan ambiciosa, al menos a corto o medio plazo.
La propia doctrina advierte que la elaboracion de un hipotético listado de este tipo
de trastornos o dolencias y su vinculacion con agentes, subagentes y actividades
susceptibles de producirlas es una tarea muy complicada y espinosa, entre otros
motivos, por los problemas de acreditacion y por el origen multifactorial de estas
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patologias que hace dificil su catalogacion. Es por ello que la mayor parte de las
dolencias psiquicas son consideradas como afecciones de etiologia comun, dado
su caracter multifactorial y la dificultad probatoria que envuelve su origen vy cir-
cunstancias concurrentes.

Ello no obstante, en nuestro ordenamiento juridico existen cauces para conseguir
su reconocimiento como contingencias profesionales a través de la aplicacion
de la presuncion de laboralidad del art. 156.3 de LGSS, pudiendo también ser
consideradas como enfermedades del trabajo -art. 156.2 LGSS-, por ser produci-
das exclusivamente a partir de factores profesionales, algo dificil de acreditar, sin
duda, por el referido caracter multifactorial que las mismas suelen presentar, par-
ticularmente las de causalidad compleja, lo que dificulta sobremanera la exigible
acreditacion de la directa relacion de causalidad entre la prestacion de servicios
y la patologia en cuestion.

Por ello y pese a la persistencia de los obstaculos legales para reconocer la etio-
logia profesional de estas patologias, cada vez son mas las decisiones judiciales
que reconocen la relacion directa del trabajo con la patologia (crisis de ansiedad
por exceso de carga de trabajo; bajas por ansiedad derivada de condiciones de
trabajo estresantes, o por mala gestion empresarial de conflictos interpersonales,
etc.), advirtiéndose una evolucion expansiva de la jurisprudencia en cuanto a la
consideracion de estos trastornos como accidente de trabajo, aunque bastante
alejada de la interpretacion dispensada a las enfermedades fisicas.

Por ultimo, y por lo que respecta a los Estados miembros, la mayoria ha ido adn
mas lejos al incluir en su legislacion nacional en materia de seguridad y salud una
referencia explicita a los riesgos psicosociales, o a algunos aspectos de estos. En
total, son diecinueve Estados miembros los que cuentan con una legislacion que
incluye esta referencia explicita. Estos son: Austria, Bélgica, Croacia, Dinamarca,
Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxem-
burgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Eslovenia y Suecia. En algunos
casos, como en Letonia y Malta, las referencias se limitan simplemente a afiadir
riesgos psicoldgicos a la lista de otros riesgos a tener en cuenta. En otros pai-
ses, s6lo se hace referencia a los riesgos psicosociales: la legislacion francesa
se refiere al acoso y al comportamiento sexista; la legislacion italiana al estrés; la
legislacion de Luxemburgo al acoso; y la legislacion polaca al bullying.

Sin embargo, en la mayoria de los casos, la legislacion es mas concreta en su
tratamiento de los riesgos psicosociales y, a menudo, incluye una definicion de los
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factores de riesgo. La legislacion belga, por ejemplo, define los riesgos psicoso-
ciales como “la probabilidad de que uno 0 mas empleados pueda sufrir dafo men-
tal, pudiendo estar acompanado también de dano fisico, debido a la exposicidon
a elementos de la organizacion del trabajo, el contenido laboral, las condiciones
laborales, las condiciones de la vida laboral y las relaciones interpersonales en el
trabajo, en las que el empleador tiene una repercusion, y que suponen de manera
objetiva un peligro”. En Alemania también se produjo un cambio normativo y la Ley
sobre Seguridad y Salud Ocupacional (ArbSchG) fue modificada en octubre de
2013, mencionandose ahora especificamente la necesidad de organizar el trabajo
de tal forma que, en la medida de |o posible, evite los riesgos mentales vy fisicos
parala salud, eincorpora los riesgos psicosociales del trabajo (“psychische Belas-
tungen bei der Arbeit”) como una de las cuestiones a tener en cuenta a la hora de
llevar a cabo una evaluacion de riesgos.

Obviamente, el hecho de que haya paises cuya normativa interna no recoge una
referencia especifica a los riesgos psicosociales no significa que estos riesgos no
se hallen cubiertos por la legislacion nacional que ejecuta la Directiva marco, tal y
como ocurre, entre otros, en Espafia.

3.2. Normativa estatal.

En efecto, Espafa no cuenta con una legislacion especifica en materia de riesgos
psicosociales y tampoco existe un tratamiento juridico sistematico de los mismos
riesgos; es mas, no se dispone siquiera de un concepto general de riesgos psi-
cosociales ni en la normativa preventiva ni en la de Seguridad Social; asimismo,
tampoco se ha aprobado ningun Reglamento de desarrollo de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) dedicado
a este factor especifico de riesgo laboral.

Ahora bien, comoquiera que la LPRL establece una deuda general de proteccion
eficaz frente a los riesgos laborales por parte del empresario (art. 14 LPRL) y una
obligacion de evaluar todas las condiciones de trabajo, entendiendo por tal, «todas
aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion y
ordenacion, que influyen en la magnitud de los riesgos a los que esté expuesto el
trabajador» (art. 4.7.d, LPRL), cabe concluir, sin ambages, que el riesgo psicoso-
cial queda subsumido dentro del genérico concepto de riesgo laboral.®

9 Asiloentendi¢ igualmente la Sentencia del Tribunal Constitucional 160/2007, de 2 de julio de 2007, al basarse
en el art. 14 LPRL, por el que en cumplimiento del deber de proteccion (...) el empresario y la Administracion
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Un analisis estructurado y conjunto de la normativa sobre prevencion de ries-
gos laborales abunda en la efectiva, y no imaginaria, obligacién por parte de las
empresas de acometer la evaluacion de riesgos psicosociales ante determinados
supuestos.'® La obligacién normativa de integrar la evaluacion de riesgos psico-
sociales se desprende de los articulos 15.1h) y 16 de la Ley 31/1995, cuyo incum-
plimiento puede ser calificado como una sancion grave. De otro lado, el articulo 6
RSP y el 16.2.a dejan de manifiesto que la evaluacion se debe revisar en aquellos
supuestos en que se hayan producido o detectado incidentes, quejas internas,
denuncias y dafos a la salud que pudieran poner de manifiesto que las medidas
de prevencion hayan sido inadecuadas o insuficientes. Constatada la existencia
de conflicto en el trabajo, a tenor del articulo 18 RSP, la empresa ha de informar
a los trabajadores, también en materia psicosocial, asi como de los riesgos que
los mismos puedan generar y a continuacion (articulo 19 RSP) formar en materia
psicosocial.

De hecho, el Criterio Técnico 104/2021, sobre actuaciones de la ITSS en riesgos
psicosociales, secunda la interpretacion comun a todas las instancias inspecto-
ras de nuestro entorno al entender que los riesgos psicosociales estan incluidos,
tacita e implicitamente, en la Directiva Marco y que, en consecuencia, 10s riesgos
psicosociales son uno de los riesgos frente a los que el empresario tiene que pro-
teger a la persona trabajadora.

La Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, ha sido la primera norma
con rango de ley que, en la seccion dedicada a la prevencion de riesgos labora-
les, se ha referido, de manera expresa, a los factores psicosociales. En concreto,
cuando regula la evaluacion de riesgos v la planificacion de la actividad preven-
tiva, el art. 16 sefiala que deberan tenerse en cuenta los riesgos caracteristicos de
esta modalidad de trabajo, poniendo especial atencion, entre otros, en los factores
psicosociales.

Como previsiones normativas relativas a determinada tipologia de riesgos de
caracter psicosocial cabe mencionar la que contiene el art. 88.3 de la Ley Orga-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de

debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo, imponiéndole, en relacion con ello y en el marco de sus responsabilidades, la prevencion de los
riesgos laborales mediante la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad
yla salud de los trabajadores (STC 160/2007, de 2 de julio de 2007, FJ 5).

10 J. SANCHEZ PEREZ, Salud mental, prevencion de riesgos psicosociales y suicidio, en Boletin Cuatrimestral
LARPSICO, 2022, n. 2.

113



los derechos digitales, en el que se hace referencia al riesgo de fatiga informatica,
consistente en el uso desenfrenado de las tecnologias en el entorno laboral con
la consecuente materializacion de efectos nocivos en la salud fisica y mental de
las personas trabajadoras, introduciendo ademas, a través de la DF 132, el art. 20
bis LET, que contempla los nuevos derechos a la intimidad y la desconexion en los
entornos de trabajo digitales, otorgando reconocimiento positivo a la organizacion
digital del trabajo como relevante factor de riesgo para las personas trabajadoras.
También la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual (LOGILS) alude expresamente a la violencia sexual como un riesgo
laboral. El citado articulo sefala que “las empresas deberan incluir en la valora-
cion deriesgos de los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabajadoras, la
violencia sexual entre los riesgos laborales concurrentes, debiendo formar e infor-
mar de ello a sus trabajadoras”; mas en concreto, en el articulo 12.2, la LOGILS
introduce una serie de obligaciones especificamente preventivas, tales como: el
deber de realizar una evaluacion de riesgos laborales y el de informar y formar en
materia de riesgos laborales, obligaciones que, sin embargo, Unicamente resultan
de aplicacion para las trabajadoras mujeres.

Por ultimo, también resulta destacable el art. 1.2 del Real Decreto-ley 16/2022, de 6
de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social
de las personas trabajadoras al servicio del hogar, que ha afiadido una disposicion
adicional decimoctava a la LPRL, en la que se recoge una referencia a la violencia
contra las mujeres, si bien, dicha disposicion resulta aplicable, unicamente, en el
ambito de la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar.

Cuando en el mes de febrero de 2024 se celebro la primera reunién de la Mesa
de Diadlogo Social para tratar la reforma de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales, se convino en que uno de los principales temas
a abordar debia ser la adaptacion de la actual normativa de prevencion de ries-
gos laborales para adecuarla a las nuevas formas de trabajo, prestando especial
atencion a los riesgos psicosociales. De hecho, los riesgos psicosociales tienen
un peso importante en la nueva Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en
el Trabajo 2023-2027, que se refiere a ellos en distintas ocasiones. En concreto,
prevé una serie de medidas, como, por ejemplo, el desarrollo de campanas de la
ITSS sobre estrés laboral, la elaboracion de orientaciones practicas y herramientas
electronicas para gestionar los riesgos psicosociales, la constitucion de un grupo
de trabajo sobre esta tematica en la Comision Nacional de Seguridad y Salud en
el Trabajo o, en fin, la generacion de conocimiento sobre el burnout y estrés pos-
traumatico en el sector sanitario, sociosanitario y asistencial.
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4. Efectos sobre la salud mental de las personas
trabajadoras. Tutela reparadora. Apuntes recientes
de praxis judicial

4.1. El estrés laboral

(...) Los ataques de panico comenzaron después de que Chloe viera morir a un
hombre.

Paso las ultimas tres semanas y media entrenando, tratando de endurecerse con-
tra la embestida diaria de publicaciones perturbadoras: el discurso de odio, los
ataques violentos, la pornografia grafica. En unos dias mas, se convertira en mode-
radora de contenido de Facebook a tiempo completo, o lo que la empresa para
la que trabaja, un proveedor de servicios profesionales llamado Cognizant, llama
opacamente un “ejecutivo de procesos”.

Para esta parte de su educacion, Chloe tendra que moderar una publicacion de
Facebook frente a sus companeros de aprendizaje. Cuando es su turno, camina
hacia el frente de la sala, donde un monitor muestra un video que se ha publicado
en la red social mas grande del mundo. Ninguno de los aprendices lo habia visto
antes, incluida Chloe. Le da al play.

El video muestra a un hombre siendo asesinado. Alguien lo apufiala, decenas de
veces, mientras €l grita y suplica por su vida. El trabajo de Chloe es decirle a la
sala si esta publicacion debe ser eliminada. Sabe que la seccion 13 de las normas
comunitarias de Facebook prohibe los videos que representan el asesinato de una
o mas personas. Cuando Chloe explica esto a la clase, escucha que su voz tiembla.

Al regresar a su asiento, Chloe siente un impulso abrumador de sollozar. Otro
aprendiz ha subido a revisar la proxima publicacion, pero Chloe no puede concen-
trarse. Ella sale de la habitacion y comienza a llorar tan fuerte que tiene problemas
para respirar.

Nadie trata de consolarla. Este es el trabajo para el que fue contratada. Y para las
1.000 personas como Chloe que moderan contenido para Facebook en el sitio de
Phoenix, asi como para los 15.000 revisores de contenido en todo el mundo, hoy es
solo otro dia en la oficina

11 ElPiso del Trauma. La vida secreta de los moderadores de Facebook en Estados Unidos. La interfaz. Boletin
vespertino de Casey Newton sobre Facebook, redes sociales y democracia. 2020.
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El estrés', asi como la ansiedad, han acompafiado al ser humano desde que el
mundo es mundo. Consiste en una reaccion natural de nuestro organismo que
facilita la respuesta y adaptacion al entorno, imprescindible para la propia super-
vivencia, y que ayuda a los seres humanos a desempefarse eficazmente en sus
actividades (lvancevich y Matteson, 1989; Peir6, 2005). En el ambito laboral, el
estrés es considerado con frecuencia como una experiencia subjetiva de la per-
sona trabajadora derivada de la percepcion de tener que tratar con demandas
excesivas 0 amenazantes dificiles de controlar, lo cual no afecta sélo a su salud y
bienestar psicofisico, sino que también repercute en su actividad en el trabajo y
en su relacion con el entorno.

Los efectos negativos del estrés — en sus diversas variantes — sobre la salud de
las personas trabajadoras son sobradamente conocidos: falta de motivacion vy
disminucion del rendimiento, fatiga, insomnio y trastornos del sueno, alteraciones
fisiologicas (digestivas, endocrinas, respiratorias, cardiovasculares), cefaleas,
depresion, ansiedad, irritabilidad, etc. Pueden inducir también a una reduccion
de habitos saludables como el ejercicio fisico, el ocio y las relaciones sociales,
asi como al abuso del consumo de alcohol y otras sustancias (v. gr. el recurso al
“dopaje mental” para resistir los ritmos y tiempos de trabajo).

Ahora bien, ha sido en la era tecnoldégica cuando las circunstancias antes apunta-
das, en ocasiones de dificil identificacion, estan provocando la aparicion de nue-
vas situaciones de estrés laboral o, por mejor decir, de “tecnoestrés”, particular-
mente motivadas por la falta de habilidad y competencia ante la introduccion vy el
uso, con los efectos inherentes al mismo, de las nuevas tecnologias en una convi-
vencia laboral nada pacifica. Es decir, hay un desajuste entre la percepcion de las
demandas y los recursos relacionados con el uso de tales herramientas que lleva
a un alto nivel de activacion psicofisiologica nada positiva para la persona trabaja-
dora, sino todo lo contrario, generadora de efectos y comportamientos negativos.

Dentro de este concepto de “tecnoestrés”, encuentran cabida distintas realida-
des entre las que destaca, en primer lugar, la “tecnoadiccion”, caracterizada
por compulsion a utilizar las tecnologias de la informacion y la comunicacion en
todo momento y a estar siempre al dia con los avances, generando una auténtica
dependencia y sindromes de abstinencia en las interrupciones momentaneas; en
segundo término, la “tecnoansiedad”, donde la persona experimenta altos nive-

12 Parala OMS, se trata de unareaccion del individuo ante “exigencias y presiones laborales que no se ajustan
a sus conocimientos y capacidades, y que ponen a prueba su capacidad para afrontar la situacion” (OMS: La
organizacion del trabap y el estrés, Ginebra, 2004).
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les de tension y malestar, frente al uso de herramientas tecnoldgicas que lleva a
pensamientos negativos sobre tales instrumentos y sobre su propia capacidad y
competencias personales y profesionales y un manifiesto temor a la pérdida del
empleo, asi como una baja autoestima; en tercer lugar, la “tecnofobia”, que se
manifiesta en una resistencia a hablar e incluso pensar sobre tecnologia, gene-
rando una alarma o ansiedad ante ella y pensamientos hostiles al respecto’; en
cuarto lugar, la “tecnofatiga” o agotamiento mental y cognitivo consecuencia del
uso de las herramientas informaticas, cuya manifestacibn mas extrema es el sin-
drome de “data smog”, causado por la sobrecarga de datos manejados al utilizar
internet; o, por ultimo, la “tecnoinvasion”, derivada de una supervision constante,
sea en orden alalocalizacion y desarrollo de la prestacion laboral, sea en la exten-
sion de la disponibilidad del trabajador, compelido a estar siempre conectado a
los dispositivos digitales empleados en su actividad profesional.

Todo ello sin olvidar tampoco otras tantas manifestaciones como la “locura mul-
titarea” (multitasking madness); los “problemas informaticos” (computer hassles),
causados por la lentitud y averias del sistema, la cantidad de mensajes electroni-
cos recibidos, incluidos spam, informaciones fraudulentas y anuncios (pop-ups),
virus, actualizacion de aplicaciones y pérdida de ficheros; el “agotamiento emocio-
nal” (burnout technological), consecuencia de un cumulo de demasiada presion y
pocos motivos de satisfaccion que provocan una frustracion laboral prolongada
con una pérdida progresiva de energia, desgaste, agotamiento y carga emocional
dificil de asumir, especialmente cuando las relaciones con otras personas cons-
tituyen el eje central del trabajo157; la “infoxicacion”, fruto de la imposibilidad de
seguir y entender todas las referencias que circulan por la red; o, por no seguir,
“el sindrome del zoom” o postracion por estar sometido a constantes reuniones
virtuales o eventos en linea.

Y por supuesto, sin obviar ni minusvalorar la incidencia que debe atribuirse a la
angustia derivada de la precariedad de las condiciones laborales (estrés eco-
némico o “rustout”) -elevadas tasas de temporalidad, inseguridad en el puesto
e inexperiencia, temor a quedarse sin empleo, reduccion drastica de los ingre-
S0s- que genera elevadas dosis de incertidumbre y ambigliedad respecto a la
situacion laboral que provoca que la persona trabajadora no pueda desarrollar

13 Cabe describir tres categorias: a) los usuarios incémodos: son quienes no dominan las nuevas tecnologias;
las usan, pero no estan comodos al hacerlo; b) los tecnofobicos cognitivos: las utilizan pero con temor, pues
sienten que no estan del todo capacitados; c) los tecnofobicos ansiosos: grupo patolégico, en tanto la persona
experimenta un miedo irracional hacia el uso de las nuevas tecnologias. WEIL, M.M. y ROSEN, L.: Technostress:
Coping with technology work home play, Los Angeles (J. Willey).
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estrategias de afrontamiento efectivas y apropiadas, maxime cuando la incidencia
de los avances técnicos en la actualidad es, en no pocas situaciones, inasumible.

Y si bien es normal, inevitable incluso, que en el lugar de trabajo haya un cierto
nivel de estrés y es natural que al trabajar se experimente estrés en determina-
das circunstancias, una situacion sostenida de estrés laboral, ya de modo regu-
lar o continuado y permanente, es evidente que puede tener un impacto negativo
directo sobre la salud fisica y, sobre todo, mental.

El 3 de mayo de 2017, Mark Zuckerberg anuncio la expansion del equipo de “operacio-
nes comunitarias” de Facebook. Los nuevos empleados, que se sumarian a los 4.500
moderadores existentes, serian responsables de revisar cada pieza de contenido
denunciada por violar las normas comunitarias de la compafiia. A finales de 2018, en
respuesta alas criticas sobre la prevalencia de contenido violento y explotador en lared
social, Facebook tenia mas de 30.000 empleados trabajando en seguridad y protec-
cion, aproximadamente la mitad de los cuales eran moderadores de contenido.

Uno de estos trabajadores comenzo a prestar sus servicios en el afio 2018 en la ciu-
dad de Barcelona para una empresa (CCC Barcelona Digital Services, SL) que forma
parte del grupo TELUS International, cuya actividad principal es la moderacion de con-
tenidos en linea, a través de un call center. La actividad laboral consistia en el visio-
nado de videos violentos para filtrar Io que se publica en redes sociales, debiendo
visionar escenas relativas a terrorismo, suicidios, automutilaciones, decapitaciones de
civiles por grupos terroristas y torturas. Cada escena la tenia que ver varias veces, de
manera completa, para asegurarse de que la politica aplicada a ese contenido grafico
era la adecuada. Fue asignado a la seccion de alta prioridad (high priority), que exi-
gia ver repetidamente contenido relacionado con terrorismo, suicidios, autolesiones,
decapitaciones de civiles asesinados por grupos terroristas o torturas, actividad con
alta presion de tiempo v le obligaba a la toma de decisiones inmediatas para validar
o descartar el material. En el afo 2019 el trabajador comienza una situacion de baja
laboral por los trastornos psiquicos padecidos que se prolonga hasta el 10 de febrero
de 2021, motivada por la patologia padecida con sintomas como ataques de panico,
conductas de evitacion, aislamiento en el domicilio y rumiaciones hipocondriformes,
sensacion de disfagia, despertares nocturnos e importante tanatofobia.

Este es el supuesto que recientemente ha sido enjuiciado por el Juzgado de lo
Social n.? 28 de Barcelona en sentencia num. 13/2024, de 12 de enero, araiz de la
discrepancia entre los litigantes en cuanto a la consideracion como profesional de
la enfermedad mental diagnosticada al trabajador.
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Concluye el juzgador que no constan, ni se han identificado, otros factores cau-
sales que hubieran podido determinar la citada baja médica, considerando pro-
bado que el estrés laboral que vino sufriendo de modo continuado fue el factor
anico, exclusivo e indubitado que operé como desencadenante de la incapacidad
temporal que causo el 10 de mayo de 2019. El riesgo psicosocial al que quedaba
expuesto el trabajador no sélo deriva de la propia naturaleza de la actividad y del
contenido grafico del trabajo, catalogado como “contenido altamente sensible”
(high priority), sino también del ritmo de trabajo y de sus exigencias cuantitativas
(carga de trabajo), asi como de exigencias cualitativas (esconder emociones, con-
flicto de rol), aspectos que se hallaban identificados y reconocidos en la evalua-
cion de riesgos psicosociales de la empresa.

Otro episodio digno de mencion, mas domeéstico y quiza con menos potencial de
impacto mediatico, pero no por ello menos relevante, es el caso analizado por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, en sentencia num. 1173/2019, de 9 de mayo, referido a una educadora
social que, durante un curso de relajacion recomendado por la Consejeria de
Igualdad de la Junta de Andalucia, sufre una gran cefalea que tiene causa en una
hemorragia subaracnoidea. Aunque la baja laboral se inicia cuatro dias después,
tiene su origen en el mismo hecho: las condiciones de ansiedad y estrés a que se
veia sometida en su trabajo diario de educadora en el centro de menores al que
se encontraba adscrita, que habian justificado incluso el reconocimiento en sede
judicial del derecho al devengo de un plus de peligrosidad, toxicidad y penosidad.
Ameén de ello, considera el Tribunal que la patologia aflord en tiempo y lugar de
trabajo, pues, aunque el curso no era obligatorio, era altamente recomendable
para su profesion.

4.2. El agotamiento profesional

La sobre exigencia en determinados puestos de trabajo por un tiempo continuado
y con reducido control sobre su evolucion genera un considerable riesgo de con-
traer enfermedades como fatiga cronica, ansiedad, estrés o depresion, patologias
que derivan de la interaccion del sujeto con condiciones psicosociales nocivas de
trabajo que, si no son corregidas, son susceptibles de generar cuadros clinicos
Severos.

Cuando el desequilibrio entre altas cargas de trabajo y reducido control se croni-
fica, el riesgo escala hacia estados de agotamiento profesional. La praxis judicial
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ha puesto el acento sobre la obligacion empresarial de evaluar las cargas de tra-
bajo para evitar el estrés y el agotamiento de las personas empleadas, incurriendo,
en caso contrario, en un claro y sancionable incumplimiento de la obligacién de
seguridad y salud que incumbe al empleador, ya sea en el ambito privado o en el
sector de las Administraciones Publicas.

Empero lo anterior, ni el riesgo psicosocial de agotamiento profesional esta nomi-
nado, menos aun precisado, en el vigente sistema normativo de gestion preven-
tiva, ni tampoco sus principales factores o agentes, entre ellos la sobrecarga de
trabajo (fisica, mental, emocional, psicosocial, etc.) y ello pese a que desde el afio
2022 el agotamiento profesional, como sindrome de cansancio emocional esca-
lado, que conlleva a una pérdida de motivacion y reacciones de estrés que, si se
cronifican, suelen progresar hacia sentimientos de fracaso personal y profesional
(burnout o sindrome del quemado profesional), esta catalogado oficialmente por la
OMS como un problema de salud laboral directa y exclusivamente relacionado con
el trabajo (Clasificacion internacional de enfermedades: CIE-11)".

La sobrecarga de trabajo como uno de los factores desencadenantes de afeccio-
nes psicosociales en un entorno laboral es objeto de tratamiento en la Sentencia
num. 485/2020, de 26 de mayo, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Canarias, en la que se analiza la naturaleza juridica de la inca-
pacidad temporal asociada a una situacion de ansiedad padecida por una traba-
jadora, con la categoria de letrada, al servicio de un Ayuntamiento. La sobrecarga
extrema de tareas y la falta de instruccion y adiestramiento sobre las funciones a
desarrollar durante varios afios abocaron ala empleada a una situacion de tension
y estrés laboral insoportable. Al padecimiento de episodios recurrentes de ansie-
dad sufridos por la trabajadora también contribuy6 decisivamente un “conflicto
de rol” debido a la ausencia de un jefe o responsable del servicio capaz de dar
instrucciones precisas, que conllevaba una equivocidad sobre el cometido laboral
a desempenar y/o los objetivos perseguidos por la organizacion, siendo frecuente
el surgimiento de problemas no bien definidos.

14 La OMS, de hecho, ha reubicado esta dolencia en la CIE que ha sido revisada por décimo primera vez y
entré en vigor el 1 de enero de 2022. En ella se ha incluido el sindrome de desgate profesional (burnout) como
un problema asociado al empleo. Si bien no se clasifica como una condicién médica (enfermedad), se indica
no obstante que este sindrome es resultado del estrés cronico en el lugar de trabajo, caracterizandose por tres
dimensiones: la primera, la existencia de sentimientos de falta de energia o agotamiento; la segunda, el aumento
de la distancia mental con respecto al trabajo o la aparicion de sentimientos negativos o cinicos con respecto
al trabajo; v, tercera, eficacia profesional reducida. Aclara asimismo el documento que el sindrome de desgaste
ocupacional se refiere especificamente a los fendbmenos en el contexto laboral y que no debe aplicarse para
describir experiencias en otras areas de la vida.
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Entiende la Sala que la patologia de la letrada -episodios recurrentes de ansiedad-
viene motivada por una prolongada situaciéon de tension vivida en el trabajo, de
caracter objetivo (...) los hechos probados son tan claros, contundentes y revela-
dores que no permiten hablar de que se trate de una mera vision subjetiva de la
trabajadora desvinculada de toda realidad, de modo que no consta que existieran
agentes externos al trabajo que causaran su estado depresivo, por lo que no se
puede sino concluir que existe un nexo causal directo e inequivoco entre el mal
sobrevenido y la ejecucion del trabajo.

Especialmente relevante en este sentido resulta también el pronunciamiento judi-
cial contenido en la Sentencia num. STSJ de Madrid 410/2020, de 16 de junio,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en relacion con el sector de residen-
cias de personas ancianas y respecto de la pretension individualizada de extin-
cion causal ex articulo 50 del ET. La sentencia tiene como objeto la demanda de
extincion interpuesta por un trabajador, que ejercia sus funciones en la empresa
demandada como gerocultor durante el turno de tarde. La parte actora solicita la
resolucion del contrato, alegando una modificacion sustancial de las condiciones
sin fundamento y sin observar los tramites legales, al haber variado el horario del
turno de tarde, asi como la modificacion del sistema de trabajo y rendimiento, y el
acoso y vulneracion de derechos fundamentales, por la incoacion de expedientes
disciplinarios contra el actor y falta de condiciones dignas que le han provocado
un cuadro de ansiedad y bajas médicas.

Tras descartar, al igual que la sentencia de instancia, la apreciacion de una situa-
cion de acoso moral en el trabajo, sin embargo, la sentencia dictada en supli-
cacion discrepa con la magistrada a quo al entender que, pese a que no haya
existido acoso como tal de conformidad con la doctrina relativa al acoso moral en
el trabajo, “ello no obsta a que pueda apreciarse la existencia de un trato degra-
dante o lesivo de la integridad fisica y moral del trabajador por el defectuoso ejer-
cicio, abusivo o arbitrario, de las facultades empresariales”, haciendo hincapié en
laimportancia de discernir entre lo es que propiamente hostigamiento psicologico,
en el que se agreden derechos fundamentales de la persona, con el defectuoso
ejercicio de las facultades empresariales, que se limita a afectar estrictos dere-
chos laborales.

El Tribunal llega a dicha conclusion, “al entender que la carga de trabajo del actor
superaba en mucho mas del doble la que la normativa vigente establece ha de
observarse en la prestacion del servicio—para 170 personas residentes necesitaria
43 personas prestadoras de servicios, cuando solo disponia de 32 y desigual-
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mente repartidas por turnos—, (...) lo que determina que al estrés inherente a su
profesion, se afiada la grave situacion de carencia de personal que dificulta en
grado suma su desempernio, debiéndose tener en cuenta que (...) no cabe dejar
algunas tareas sin realizar porque ello redunda en la salud de los ancianos. {(...)
que no solo entrafia un grave riesgo para los residentes y un maltrato a los mismos,
sino que, ademas, someter al trabajador que ha de prestarlos a una presion de
carga de trabajo cuatro veces superior a la que corresponde, es un trato absoluta-
mente degradante para éste, totalmente incumplidor de las obligaciones empresa-
riales de prevencion de riesgos, al ser manifiestamente deficiente la organizacion
y las condiciones de trabajo”.

Por todo ello, y habiendo quedado probada la lesion de la integridad fisica y moral
del trabajador, que se ha visto efectivamente lesionado al sufrir sucesivas crisis de
ansiedad, el tribunal admite la existencia de un incumplimiento muy grave de las obli-
gaciones empresariales en materia de prevencion de riesgos, y que vulnera el art. 15
de la Constitucion, precepto que consagra el derecho a la integridad fisica y moral.

La doctrina judicial espafola parece alinearse, asi, claramente, con la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea en cuanto a la importancia de la obliga-
cion empresarial de incluir en el sistema de gestion de la actividad preventiva de
cualquier organizacion productiva, cualquiera que sea su ambito y también en el
sector publico, aspectos vinculados a la organizacion del trabajo esenciales para
su funcionamiento , como las cargas de trabajo, tanto de esfuerzo fisico como
emocional, mental o psicosocial, los tiempos yritmos de trabajo, etc. La dimension
organizativa es, pues, determinante, junto a la personal y de interaccion interper-
sonal o grupal, para la gestion de salud psicosocial en el trabajo.'®

Poniendo el acento en la regulacion de la carga de trabajo a los efectos de salud
laboral -con finalidad preventiva- en una profesion como la judicial, cuyo ejerci-
cio esta caracterizado por elevadas exigencias de responsabilidad y una continua
saturacion de tareas, la sentencia num. 581/2023, de 22 de septiembre, dictada
por la Sala IV del Tribunal Supremo declara que el Consejo General del Poder
Judicial ha incumplido su obligacion, documentada en el apartado 5.2 del Plan
de Prevencion de Riesgos Laborales Carrera Judicial, de regular la carga de tra-

15 Moreno Pérez, José Maria. (2021). Evaluar la carga de trabajo, prevenir el agotamiento profesional: ¢cali-
dad de servicios publicos (justicia, salud, residencias) sin cuidar la salud mental de quienes los prestamos?
Comentario a las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Canarias/Las Palmas 485/2020, de 26 de mayo,
y de Madrid 410/2020, de 16 de junio, y 222/2021, de 23 de marzo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
461-462, 200-212.
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bajo de jueces/zas y magistrados/as a efectos de salud laboral, con condena a
la regulacion de la carga de trabajo conforme a un criterio de dedicacion o rendi-
miento adecuado para la identificacion de los riesgos de caracter psicosocial de
los miembros de la Carrera Judicial.

En casa de herrero, cuchillo de palo; este es el dicho agudo de uso comun al que
recurre el profesor Lousada Arochena en su comentario a dicha sentencia'® para
destacar cémo la Carrera Judicial ha tardado casi veinte afios desde la entrada en
vigor de la LPRL (1995) en conseguir la aprobacion de un Plan de Prevencion de
Riesgos Laborales (2015).

Afortunados ellos, nunca es tarde si la dicha es buena, cabria afiadir por continuar
con el recurso al acervo popular; y es que en el ambito de la Carrera Fiscal, a dia
de hoy, no se ha efectuado una medicion de la carga de trabajo, absolutamente
oportuna vy, yo diria que urgente, en aras a prevenir frente a los factores de riesgo
psicosociales asociados a la misma y sus predecibles efectos perniciosos en la
salud psicofisica de los y las fiscales como consecuencia del desempefio de una
labor de servicio publico, la cual, funcionalmente, también aparece jalonada por
elevadas exigencias de responsabilidad y una sobrecarga de tareas, al igual que
les sucede a los miembros de la Carrera Judicial.

4.3. El suicidio

El suicidio puede ser la consecuencia mas tragica de la exposicion en el trabajo a
factores psicosociales de riesgo (carga de trabajo, ritmo de trabajo, participacion/
control, desempefo de rol, apoyo social, y un largo etcétera) y a riesgos psicoso-
ciales tales como el estrés laboral; ademas, el suicidio vinculado con causa profe-
sional es un problema creciente en el ambito de las relaciones laborales.

Durante los afos 2008 y 2009, diecinueve empleados de la empresa France Télé-
com se suicidaron o intentaron suicidarse como respuesta a una serie de cambios
organizacionales, cuyo proposito era reducir costes mediante presiones intensas
y transformaciones en las condiciones laborales.

En octubre de 2006, France Télécom contaba con una plantilla de 110.000 traba-
jadores y ese mismo mes el director general Didier Lombard junto con Louis-Pie-

16 LOUSADA AROCHENA, J.F. Salud laboral y carga de trabajo (en la Carrera Judicial y no solo en la Carrera
Judicial). Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 9/2023.
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rre Wenés, segundo director, y Oliver Barberot, director de Recursos Humanos,
hicieron un anuncio: en un plazo de dos anos, se propusieron alcanzar la cifra
de 22.000 salidas voluntarias, sin recurrir a despidos forzosos, sin posibilidad de
ser despedidos por causas econémicas debido a su condicion de funcionarios;
ademas, 14.000 trabajadores iban a ser cambiados de puestos o de localizacion
geografica. Para ello disefiaron € implementaron planes de actuacion (Planes Next
y Act) que se tradujeron en “incitaciones repetidas a la dimision”, “maniobras inti-
midatorias”, “movilidad forzosa” y “adscripcion a puestos de categoria inferior”,
practicas que provocaron o0 acentuaron en muchos trabajadores un enorme sufri-

miento que se manifestd de modo diverso, siendo la mas dramatica el suicidio.

En nuestro pais, tradicionalmente, la relevancia del suicidio en el ambito laboral se
ha centrado fundamentalmente en su incidencia en las prestaciones de la Segu-
ridad Social y, solo posteriormente, conforme se ha ido construyendo una nocion
de salud laboral inclusiva de los riesgos psicosociales, se ha proyectado su inte-
rés al campo de la seguridad y salud en el trabajo y la prevencion de los riesgos
laborales.

Pese a todo, aun hoy podemos encontrarnos con precedentes judiciales donde
se sostiene un planteamiento antediluviano en virtud del cual lo destacable, aun-
que exista una conexion incuestionable entre un acto suicida y el trabajo, es que
el trastorno mental que aparece vinculado a la decision autolitica solo puede ser
imputable a la victima al haber atentado contra lo mas sagrado: la vida humana'”;
antes al contrario, el acto suicida suele encontrar una explicacion en un contexto
vital que se deforma, provocando una situacion de desesperanza en la que la vic-
tima no alcanza a encontrar salida y piensa que el suicidio es la Unica alternativa
para escapar. Por ello, ya sea por estrés simple, por ser victima de hostigamiento
0 de acoso, por burnt out, etc., el riesgo potencial de suicidio siempre podria deri-
var de una mala organizacion del trabajo o de factores que tienen su origen en
el medio ambiente laboral. En Japon, el fendmeno incluso tiene nombre propio:
“karojisatsu” o suicidio de la persona afectada por el exceso de trabajo; y éste, el
exceso de trabajo también tiene su propia denominacion:“karoshi”.

A nivel interno, y en fecha mucho mas reciente, cabe resefiar la situacion enjui-
ciada en la sentencia dictada por la Sala de lo Social TSJ de Madrid, (Seccién 52)
el 30 de octubre de 2023, por la que se confirma la sentencia de instancia, con

17 SANCHEZ PEREZ, J. Suicidio y trabap: la insoportable realidad pendiente de una reforma inaplazable.
Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO Volumen 11,
numero 3, julio-septiembre de 2023.
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desestimacion del recurso de suplicacion, que reconocié como accidente laboral
el suicidio de un trabajador en su domicilio. El mismo trabajaba en el departamento
de planificacion y control de una empresa; tenia una jornada de cuarenta horas
semanales, de lunes a viernes de 9:00 a 14:30 horas de presencia en el puesto de
trabajo, con flexibilidad horaria de 7:30 a 9:00 horas y de 14:30 a 18:30 horas; sin
embargo, ademas de llevar a cabo su trabajo en la oficina de la empresa, también
trabajaba en su domicilio donde tenia un terminal desde el que se conectaba a la
intranet de la empresa, trabajando fuera de horario, tanto de dia como de noche y
fines de semana y festivos.

De igual modo, unos cuatro anos antes del suicidio se llevd a cabo una evaluacion
de riesgos psicosociales en las distintas areas y departamentos de la empresa
por parte del servicio de prevencion ajeno (SPA) de que la misma disponia, siendo
que las valoraciones de los distintos items en el departamento financiero, al que
estaba adscrito el trabajador fallecido, arrojaron malos resultados en la evalua-
cion, recogiendo que el riesgo era muy elevado. A la fecha del 6bito y de entre
todas las medidas propuestas, tanto preventivas como correctoras, en el informe
realizado por el SPA no se habia adoptado medida alguna para rebajar los niveles
de riesgo que se derivaban de la evaluacion psicosocial a salvo de la imparticion
de un curso a todo el personal sobre “gestion del tiempo”, indicandose por |os
delegados de prevencion de la empresa que existia sobrecarga de trabajo.

La empresa fue sancionada por la Inspeccion de Trabajo por infraccion en materia
de prevencion de riesgos laborales consistente en falta de evaluacion del puesto
del trabajador, siendo calificada la sancion como grave.

Considera el Tribunal haber quedado demostrado que el trastorno depresivo o
ansioso que sufria el fallecido, y que fue el desencadenante del suicidio, tenia su
causa Ultima en su actividad laboral, habida cuenta de las condiciones de trabajo
en cuanto a horario y jornada que ponian de manifiesto una evidente sobrecarga
de trabajo, que desbordaba al trabajador fallecido, y le obligaban a trabajar, de
noche, fines de semana vy festivos, amén de realizar la jornada laboral. En defi-
nitiva, y tal como concluyé la juzgadora de instancia, que el fallecido tenia una
situacion de estrés en su trabajo que le llevd a quitarse la vida.

En otro supuesto, enjuiciado por la sentencia num. 128/2023, del Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria, de 27 de febrero, el Tribunal procede al reconocimiento
del acto suicida como contingencia profesional a la vista de que (...) la decision
de quitarse la vida estuvo vinculada de manera proxima y mas que directa con su
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trabajo”. Es decir, estima aplicable la teoria de la ocasionalidad relevante, que se
caracteriza por una circunstancia negativa y otra positiva. La primera es que |os
elementos generadores del accidente no son especificos o inherentes al trabajo y
la positiva es que o bien el trabajo o bien las actividades normales de la vida del
trabajo hayan sido condicidn sin la que no se hubiese producido el evento. La con-
clusion de la sentencia de la Sala contrasta con la dictada por el Juzgado a quo.
Pese a que la Inspeccion de Trabajo habia declarado que el suicidio producido el
primer dia de cumplimiento de una sancion impuesta al trabajador por acoso labo-
ral habia de considerarse contingencia profesional y pese a que el informe realizd
una propuesta de recargo de prestaciones del 45% por omision de evaluacion de
riesgos psicosociales, el Juzgado de lo Social dej6 sin efecto las conclusiones del
dicho informe.

En este caso, la victima de suicidio era un trabajador — responsable de tienda —
contra el que se habia presentado una denuncia anénima por acoso ante el Ser-
vicio de Prevencion. Denuncia que fue investigada por un servicio externo con-
tratado por la empresa y que concluyo en la existencia de indicios suficientes de
acoso, asi como un “mas que probable” conocimiento de ello por parte del respon-
sable de zona. En el proceso de investigacion llevado a cabo, el causante acude
ala tienda de la victima de acoso, produciéndose una discusion. Tras una reunion
entre los dos responsables y el responsable de zona, se entregé al trabajador una
carta de sancion disciplinaria con suspension de empleo y sueldo; ademas, se
acordo su traslado a otra tienda, habiendo aceptado el traslado pese a ser un des-
tino que el trabajador califica de “un infierno”. La empresa actud con extraordinaria
celeridad, imponiendo una sancion sin atenerse a las exigencias del convenio, ya
que éste exige exista actuacion inspectora constando el acoso. Diecinueve dias
después de esa reunion se produjo el suicidio, habiéndose probado la preocupa-
cion del trabajador por las posibles consecuencias derivadas de la denuncia por
acoso (lo que se acreditd mediante sus Ultimas busquedas en internet).

Por su parte, la empresa, para tratar de cuestionar la evidente relacion de cau-
salidad que habia con el trabajo -el propio perito de la empresa atribuy6 en la
vista oral en un 60 o 70% al conflicto laboral- recurrié a argumentos tales como: la
grave enfermedad que el padre de la victima habia padecido, una supuesta crisis
conyugal, no concretada, 0 una depresion enddgena, sin causa — desprovista de
etiologia — y no diagnosticada por médico alguno.

Frente a ello, concluye la Sala que “(...) En realidad, lo realmente relevante es que
no constan antecedentes psiquiatricos o patologias psiquicas previas que pudie-
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ran desvincular el fallecimiento del actor con la problematica laboral a la que nos
venimos refiriendo y, por ello, concluimos que la decision de quitarse la vida estuvo
vinculada de manera proxima y mas que directa con su trabajo y, en concreto, con
la situacion derivada de la demanda por acoso laboral y las consecuencias de la
misma. Entendemos que la conflictividad laboral, una previsible interposicion de
una denuncia penal contra él y la proxima incorporacion a un nuevo centro de tra-
bajo fuera del lugar de su residencia, tres dias antes del suicidio, incidieron en su
estado de animo y en la posterior decision de acabar con su vida. De modo que el
fallecimiento del trabajador tiene como causa inmediata su trabajo, acreditandose
por ello el nexo causal entre su muerte y el trabajo ejecutado”.

5. Y la tutela penal...

Llegados a este punto, cabe plantearse si la configuracion tipica del articulo 316
de CP, tal ycomo se interpreta por la jurisprudencia y doctrina mayoritarias, resulta
adecuada para lograr la finalidad preventiva pretendida por el legislador mediante
una anticipacion de la intervencion penal -un adelanto de las barreras punitivas,
consecuencia, primordialmente, de un agotamiento de exigencias preventivas- en
supuestos tales como que una o varias personas trabajadoras se hallen expuestas
a un contexto laboral con un componente de riesgo psicosocial grave, propiciado
por el incumplimiento de las obligaciones normativas preventivo-laborales que
incumben a su empleador y susceptible de ocasionar el padecimiento de una per-
turbacion mental, antes de que se constate la manifestacion sintomatica -y subsi-
guiente diagnostico, en su caso- de dicha enfermedad en la persona trabajadora.

Los delitos de peligro se consuman, como es sabido, sin necesidad de consta-
tar una efectiva lesion o menoscabo del bien juridico tutelado por el delito que
se trate. Es la puesta en peligro de ese bien juridico la que fundamenta el tipo
de injusto, suponiendo pues, siempre y en todo caso, un adelanto de la barrera
de intervencion del jius puniendi, en términos preventivos, pues el legislador no
espera para intervenir a ese menoscabo de bien juridico, sancionando una con-
ducta que considera peligro.

Volviendo al supuesto del moderador de contenidos de internet antes mentado,
una vez constatado el trabajador estaba expuesto a un riesgo psicosocial deri-
vado de la propia naturaleza de la actividad, asi como de las condiciones del tra-
bajo impuestas por la empresa (el ritmo, la carga de trabajo y las intensas exi-
gencias emocionales) y, tras acreditar que la visualizacion de los contenido tiene
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la capacidad per se para perturbar la salud mental asi como que la empresa no
disponia de un sistema de evaluacion del impacto que estas imagenes estaban
provocando en el empleado (lo que suponia un grave incumplimiento de una obli-
gacion preventiva basica), jseria viable reputar delictiva dicha situacion antes y
con independencia de que el trabajador damnificado comenzara una situacion de
baja laboral, con verificacion clinica de la sintomatologia provocada por los tras-
tornos psiquicos padecidos?

No lo parece; de hecho, la praxis judicial penal resulta practicamente inédita en
este sentido, esencialmente porque el delito en cuestion es considerado como un
clasico delito de peligro concreto cuya estructura tipica de peligro concreto toma
como punto de referencia bienes juridicos individuales en ambitos de proteccion
colectivos, exigiendo la verificacion de un resultado de peligro cuyo término de
referencia del peligro es el bien juridico individual, con independencia de que se
proteja también el colectivo en el que el delito se encuadra, en este caso, las con-
diciones de seguridad y salud laborales, cuando van referidas a la vida, la integri-
dad fisica y la salud de las personas trabajadoras.

En apoyo de esta postura exegética se aduce que cuanto mayor es el adelanta-
miento respecto a la efectiva lesion de un bien juridico concreto, mayores pro-
blemas se presentan desde el punto de vista de los principios constitucionales
que informan y configuran el Derecho penal, a la vez que se confronta al Juez
con la dificil situaciéon del eventual solapamiento con un ilicito administrativo'®; que
el derecho penal puede y debe ser empleado para la tutela de bienes juridicos
de caracter colectivo, pero siempre que tras los mismos subyazca una verdadera
tutela o proteccion de intereses reconducibles a la esfera individual o ciudadana,
o que al menos no caiga en un modelo de proteccion transpersonalista comple-
tamente desvinculado de los derechos de las personas y superando (cuando no
conculcando frontalmente) los principios esenciales de nuestro Derecho penal; y
que solo pueden considerarse tipicos y antijuridicos aquellos comportamientos
que conllevan peligrosidad real para el bien juridico que se pretende salvaguardar.

Ahorabien, no puede obviarse que las dolencias psiquicas no surgen a raiz ni como
consecuencia de una sola accion, puntual y/o subita, sino que son producto de
una situacion de exposicion reiterada a uno o varios factores dafiinos en el entorno
laboral. De igual modo, y aunque se identifican diversos estresores propiciatorios

18 Asi: Demetrio Crespo, E.: «Tipicidad», en VV. AA., Curso de Derecho Penal Parte General, Ed. Experiencia,
3.2 edic., Barcelona, 2016, p. 214.
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de estas dolencias, las mismas no vienen provocadas por un Unico factor, sino que
son de etiologia multiple; de hecho, no es facil diferenciar las enfermedades psiqui-
cas derivadas predominantemente del trabajo de aquellas cuyo origen sea diverso,
esto es, que vengan desencadenadas por una multiplicidad etiologica.

En esta tesitura, es manifiesta la incompatibilidad de la técnica de peligro con-
creto con el objetivo preventivo perseguido con la introduccion del tipo penal
que contempla el articulo 316 CP. Esta cuestion es abordada en la Memoria de la
Unidad Especializada de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Fiscalia General
del Estado, correspondiente al afio 2023, planteando si para otorgar una {(...) ade-
cuada y efectiva proteccion al derecho a que los trabajadores no vean perjudicada
su salud en el desemperio de su actividad laboral no deberia abarcar acciones
que individualmente consideradas no sean idoneas para generar una puesta en
peligro concreto, ya que se requiere la reiteracion de un namero indeterminado
de ellas para que el trabajador contraiga la enfermedad o esté expuesto al peli-
gro concreto de contraerla (...) toda vez que (....) Considerar cometido el delito de
riesgo una vez que se han producido los primeros sintomas de una enfermedad
profesional desnaturaliza el propio delito de riesgo, al no permitir que cumpla con
su funcion de anticipacion de la barrera de proteccion. Incluso en los supuestos en
que el peligro se materializa en un resultado lesivo mediante la aparicion de los sin-
fomas de la enfermedad (resultados a “largo plazo”), la proteccion penal seria mas
efectiva mediante la configuracion de un delito que contemplara la prohibicion de
una conducta abstractamente peligrosa, sin exigir la identificacion de un instante
donde la lesion es inminente —peligro concreto—(...).

Esto es, un tipo que abarcara conductas que de un modo presunto se conside-
ran ya abstractamente peligrosas para un determinado interés juridico-penal, sin
necesidad de que el tipo exprese que la conducta deba generar un determinado
peligro para ese 0 esos intereses y sin que, por tanto, sea necesaria la demostra-
cion de tal estado de peligro en cada caso.

Ahora bien, jresulta conciliable con un Derecho Penal cuya funcion es la protec-
cion de bienes juridicos vy, por tanto, de represion de comportamientos que evi-
dencien su lesividad para aquellos la imputacion subjetiva de un hecho cuya peli-
grosidad no se constata en el caso concreto, sino que se da por supuesta a través
de una presuncion o de la existencia de una regla general de experiencia®.

Y en el plano de la imputacion objetiva, debe repararse en que para que una con-
ducta resulte imputable al sujeto, sera necesario que la misma genere un riesgo
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juridicamente desaprobado. Y no esta juridicamente desaprobado el riesgo que
todavia se mueve dentro de los limites de lo permitido, lo que comportaria la exi-
gencia de acreditar que el peligro, aun abstracto, sea real.

6. A modo de cierre

La salud mental en el mundo del trabajo —particularmente en los entornos digitali-
zados— ocupa el centro del debate. Los nuevos y cambiantes contextos laborales
y las exigencias psiquicas que imponen para la poblacion trabajadora, unidas a
otros factores diversos, exigen actuaciones legislativas en sede preventiva (eva-
luacion de riesgos y medidas especificas adecuadas al tipo de riesgo) y en el
ambito de la tutela reparadora. La exposicion a riesgos laborales novedosos, vy
en muchas ocasiones completamente desconocidos por lo que respecta a sus
efectos, requiere reflexionar sobre la adecuacion y efectividad reales de nuestra
normativa preventivo-laboral vigente en cuanto a las nuevas condiciones laborales
introducidas por la cuarta revolucion industrial.

Estas nuevas realidades demandan una apuesta decidida por una prevencion de
riesgos laborales orientada a la salud integral de las personas, de lo que se deriva
una incuestionable necesidad de modificar el modelo preventivo-laboral espafiol,
adecuando la legislacion y el marco regulatorio en materia de salud laboral en
materia de riesgos psicosociales y problemas de salud mental, toda vez que el
mismo sigue anclado, prioritariamente, en la seguridad y la higiene industrial y
otorga escasa atencion a la psicologia y a la ergonomia que, aunque dificiles de
medir y gestionar, son clave en el trabajo digital y robotizado."®

El incremento de las enfermedades y trastornos mentales provocados por el tra-
bajo, que a dia de hoy no son reconocidas ni tratadas como profesionales, asi
como la gravedad de sus efectos, con bastante frecuencia incapacitantes e, inclu-
sive, en muchas ocasiones, causa de suicidios, exige recodificar el concepto y
contenido de la Salud Laboral?®® adaptandolo paralelamente al nuevo escenario
tecnologico lo que implica una reconsideracion de la propia definicion legal de
enfermedad derivada del trabajo en la que, superando la causalidad exclusiva,

19 Incluso, la propia Constitucion Espafola en el art. 40.2 utiliza una terminologia restrictiva cuando tipifica la
obligacion de los poderes publicos de velar “por la seguridad e higiene en el trabajo’, obviando la mencion al
aspecto salud.

20 Fernandez Ramirez, M: Sobre la eficiencia actual del modelo normativo espariol de prevencién de riesgos
laborales. en especial a la luz de los nuevos retos 4.0. TEMAS LABORALES num. 153/2020. Pags. 101-144.
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sitle el elemento determinante en la prevalencia de los agentes laborales en el
origen de la dolencia psiquica (o psicofisica) padecida por la persona trabajadora.

De otro modo, no hay garantia de que el Derecho del Trabajo se mantenga fiel a
su tradicional funcion de proteger a los trabajadores frente a los nuevos desafios
laborales y, por ende, preventivos.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto dar una vision global de la realidad la-
boral a la que ya se someten las empresas espafiolas, en la que el empleo de
herramientas de las tecnologias de la informacién y comunicacion, especial-
mente las alimentadas por algoritmos e inteligencia artificial, esta alterando
sustancialmente el desarrollo de las relaciones laborales.

Este entorno constituye un nuevo ambito juridico al que llamaremos “De-
recho Digital del Trabajo”, el cual se compone de tres pilares fundamentales:
la proteccién de datos de caracter personal, la inteligencia artificial y el De-
recho del Trabajo. Este bloque normativo requiere una nueva forma de con-
trol del cumplimiento, en el que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
debera desarrollar sus funciones junto a la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos y la Agencia Esparola de Supervision de la Inteligencia Artificial.

Sobre esta base, el presente articulo describe los elementos mas rele-
vantes de la economia digital y la Industria 4.0, y sefala aquellas facetas de
esta nueva forma de produccion y su incidencia en el mundo del trabajo, para
lo que presta atencion a estas herramientas en la direccién y el control de la
actividad empresarial y la gestion de los recursos humanos, asi como a los
riesgos laborales que se pueden presentar con mayor intensidad.

En la tercera parte del estudio se sefialan las normas mas importantes
del Derecho Digital del Trabajo, y se detallan las obligaciones de mayor inci-
dencia en las relaciones laborales para, a continuacion, exponer el sistema
publico de control del cumplimiento de tales normas, caracterizado por la ac-
tuacion de las tres entidades antes sefialadas, que, en aras de la sequridad
juridica y la eficacia administrativa, debera ser armoniosa y congruente.

El trabajo concluye con unas conclusiones.



1. Introduccion

LaMemoria General de laInspeccion de Trabajo del afio 1920 sefiala en el capitulo
dedicado a la Séptima Region:’

“Ya hemos citado lo que ocurre en los talleres del Ferrocarril del Norte, de Valladolid,
donde se pagan altos salarios con jornada de ocho horas, merced a la perfeccion
de sus maquinas y los irreprochables meétodos del trabajo y su inmejorable orga-
nizacion.

Una de aquellas maquinas hace hoy siete tornillos y hace un afio esa maquina,
menos perfecta, solo hacia uno en igual tiempo. Este salto de uno a siete es lo que
permite la concesion de salarios altos”.

Esta referencia, una de cientos en las memorias generales, es muestra de la aten-
cion prestada desde su creacion en 1906 por la Inspeccion del Trabajo a los avan-
ces tecnologicos y su repercusion en las relaciones laborales. La Inspeccion del
Trabajo estaba alli cuando se generalizo el alumbrado eléctrico en Espafia, cuando
naci6 la aviacion comercial, cuando se implanto6 laindustria del automovil y cuando
se introdujeron los ordenadores como herramienta normal de trabajo.

En este primer cuarto del siglo XXI, la ahora Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social (ITSS) ha estado también presente y es parte activa, en cuanto a sus
cometidos afecta, en la implantacion y desarrollo de la llamada “economia digi-
tal”, concepto que podemos definir como el resultado de la incorporacion efectiva
de las tecnologias digitales de informacion y comunicacion en el desarrollo de la
actividad econdémica, sobre la base y posibilidades que ofrece internet? En gran
medida, esta economia digital se identifica con la llamada “Revolucion 4.0”, que
es el resultado de “una combinacion de diversas innovaciones en tecnologias digi-
tales (robotica, inteligencia artificial, cloud computing, internet de las cosas, fabri-
cacion digital e impresion 3D) integradas en una cadena de valor global interope-
rativa que conecta los mundos fisico y virtual”3, de manera que el mundo virtual se
llega a fundir con las instalaciones fabriles*, conformando la Industria 4.0.

1 INSTITUTO DE REFORMAS SOCIALES. DIRECCION GENERAL DEL TRABAJO E INSPECCION: Memoria
General de la Inspeccion del Traba o correspondiente al afio 1920, Sobrinos de la Suc. De M. de Minuesa de los
Rios, Madrid, 1922, pag. 181.

2 LOPEZ, Ana M.: “El desarrollo de la economia digital en Espafa: situacion y retos postpandemia”, Economis-
tas, num. 172-173, 2021, pag. 246.

3 Ibidem, pag. 246.

4 CEDROLA SPREMOLLA, Gerardo: “Economia digital e Industria 4.0: reflexiones desde el mundo del tra-
bajo para una sociedad del futuro’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, vol. 6, num.1, 2018, pag. 270.
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Como hemos sefalado, la Inspeccion del Trabajo estuvo ya en la segunda y también
en la tercera revolucion industrial. En esta cuarta revolucion, laITSS ha adoptado un
papel activo desde una época temprana, prueba de lo cual es la actuacion pionera
a nivel mundial sobre las plataformas de reparto de comida en enero de 2018%.

A pesar de la atencion que los medios de comunicacion han prestado a las actua-
ciones inspectoras sobre las plataformas de reparto, consideramos que los come-
tidos de laITSS en la Industria 4.0 no se agotan con el control del encuadramiento
de los repartidores de esta clase de empresas como trabajadores por cuenta
ajena. Por el contrario, una vez mas la Inspeccion se abre a un nuevo tiempo para
los métodos de produccion y las relaciones laborales que los sustentan, que no
dejan de ser una expresion mas del nuevo vinculo que se ha establecido entre el
ser humano, la maquina y aquello que podemos llamar lo virtual.

Precisamente, el objeto de este trabajo es dar una imagen de este nuevo entorno
de produccion y de relacion entre las empresas y los trabajadores, desde la pers-
pectiva de la vigilancia y control del cumplimiento de las normas, no sélo del orden
social, sino de lo que se comienza a llamar “Derecho Digital del Trabajo”, que
completa el marco regulatorio social con otras ramas juridicas, como son la pro-
teccion de datos personales y la muy reciente normativa sobre inteligencia arti-
ficial. Desde la perspectiva administrativa, a la ITSS y a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD), instituciones de control asentadas en este entorno,
se suma la reciente Agencia Espafiola de Supervision de la Inteligencia Artificial
(AESIA).

Atal fin, en primer lugar, expondremos qué elementos de esta nueva realidad tie-
nen relevancia a efectos del cumplimiento de la legislacion laboral; en segundo
lugar analizaremos las principales normas del Derecho Digital del Trabajo, para
terminar con ciertas ideas sobre como debe aplicarse esta legislacion y ser super-
visada por los distintos agentes implicados.

2. La nueva realidad en proceso

Nos permitimos abrir este apartado con una pequefia experiencia, que probable-
mente muchos hayan vivido también.

5 Unexamen amplio de esta actuacion puede encontrarse en la SUSO n®. 19 de Madrid n® 188/2019, de 22 de julio.
6 Este concepto aparece en MERCADER UGUINA, Jesus: Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digi-
tal del traba o, Tirantlo Blanch, Valencia, 2022.
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Conducir un coche eléctrico de penultima generacion tiene en cierta medida mas
de videojuego que de manejo de un artefacto mecanico; donde antes habia agu-
jas indicadoras ahora hay una tablet como la que algunos utilizaran para leer este
trabajo. Una de las posibilidades que ofrecen estos vehiculos es una asistencia de
aparcamiento, en la que en la tablet aparece el coche visto desde arriba, acom-
pafado de todos los detalles de su alrededor: columnas, otros coches y otros
obstaculos que pueda haber.

Con estarepresentacion del coche en la tablet, el conductor, para aparcar o desa-
parcar, sale de loreal, de simismo, se traslada alo virtual y gobierna lo real desde
lo virtual: el coche gira en funcion de las 6rdenes que le damos al ver nuestra posi-
cion en la pantalla; salimos de nuestro cuerpo para dirigirlo.

Como tecnologia incorporada a un producto de consumo de masas, este asistente
de aparcamiento de un coche estara probablemente obsoleto, si se compara con
lo que hoy mismo estaran probando los fabricantes de coches y mucho mas res-
pecto a lo que en los proximos afios nos encontraremos. Estos avances, como es
evidente, no so6lo se estan produciendo en el mundo de la automocion, sino en
todo lo que nos rodea.

2.1. Los tres pilares de la nueva realidad

Aunque la economia digital se nutre de innumerables elementos, a los que cada
afo se les unen mas creaciones tecnoldgicas, a los efectos de este trabajo quere-
mos destacar como pilares de esta nueva realidad a tres: los datos, el algoritmo y
la inteligencia artificial.

El diccionario de la Real Academia define la informatica como el “conjunto de
conocimientos cientificos y técnicas que hacen posible el tratamiento automatico
de la informacion por medio de computadoras”. La informatica es la ciencia de la
informacion, y el propio Diccionario sefiala que “dato” es una informacion sobre
algo concreto, es decir, algo que podemos considerar como la unidad de infor-
macion. El dato en si o, mejor dicho, un solo dato, no vale para gran cosa, pero un
gran numero de datos explotables por algoritmos que los conviertan en informa-
cion utilizable, como puede ser un perfil de usuario’, es un activo valioso. El dato

7 CEDROLLA SPREMOLLA, Gerardo: “Economia digital e Industria 4.0”, obra cit., pag. 273. Un perfil de usuario
es lainformacion de la que una empresa dispone de sus clientes. Un ejemplo puede ser el seguimiento que hace
una plataforma de television de las peliculas y series que ven sus espectadores.
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es el combustible para la maquina y el big data es el queroseno del algoritmo y de
la inteligencia artificial.

El segundo elemento protagonista de este entorno digital es el algoritmo, que es
un concepto que desborda las fronteras de la informatica y de la matematica; un
algoritmo es cualquier descripcion precisa de los pasos que permiten resolver un
problema determinado® como por ejemplo o son las instrucciones para montar un
mueble. La incorporacion de la informatica al algoritmo permite que los problemas
planteados sean mas complejos y se puedan resolver en décimas de segundo.

En tercer lugar, el elemento que indudablemente marca esta nueva realidad es la
inteligencia artificial, entendida como aquella rama de la informatica que busca
replicar la manera de pensar humana, pero valiéndose de la maquina, elemento
que permite analizar cantidades ingentes de informacion a una velocidad desco-
nocida®, tomando decisiones basadas en datos incompletos o inciertos, mientras
emplea el razonamiento y el aprendizaje automatico®. Es resumen, la inteligencia
artificial busca pensar como una persona, pero “ala velocidad de procesamiento
de un ordenador, con una mayor capacidad de memoria y analisis de un gran
volumen de datos™™.

A grandes rasgos, la diferencia entre el algoritmo y la inteligencia artificial es de
alcance y capacidad: el primero es un conjunto de instrucciones precisas para rea-
lizar una tarea especifica, mientras que la segunda engloba diversas técnicas y
enfoques para simular ala mente humana. La inteligencia artificial se vale de algorit-
mos para ser inteligente, para aprender y tomar decisiones. Si el dato es el combus-
tible de estos dos vehiculos, el algoritmo seria un tren que puede llevarnos a una
solucién sobre unas vias de las que no se puede salir. Por su parte, la inteligencia
artificial —o lo que esperamos de ella— se pareceria mas a un coche, a un todote-
rreno, pues tendria capacidad para llevarnos a una solucién de manera libre, salién-
dose de la autopista y entrando en caminos de tierra, si lo considera oportuno.

En el mundo del trabajo por cuenta ajena, veremos que, en primer lugar, cual-
quier relacion laboral se asienta sobre unos datos que incluso son anteriores al
nacimiento de ésta, los que presentan los candidatos a un empleo al enviar a la

8 MUNOZRUIZ, Ana Belén: Biometria y sistemas automatizados de reconocimiento de emociones: implicacio-
nes jridico-laborales, Tirantlo Blanch, Valencia, 2023, pag. 142.

9 Ibidem, pag. 143.

10 ERCILLA GARCIA, Javier: “Robots inteligentes y pérdida de empleo’, Trabap y Derecho, num. 117, 2024,
pag. 4/30.

11 MUNOZRUIZ, Ana Belén: Biometria y sistemas, obra cit., pag. 107.
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empresa su curriculum vitae. A estos datos se suman los que se aportan para
celebrar el contrato de trabajo vy, posteriormente, todos los datos derivados de
la ejecucion de este contrato, como la hora de fichaje de entrada y de salida, el
numero de llamadas atendidas en un call center, las ventas realizadas en unos
grandes almacenes o las horas facturadas en un despacho de abogados, a los
que podemos anadir aquellos datos nacidos en esta nueva era tecnoldégica, como
los aportados por el GPS en una furgoneta de reparto o por un wearable llevado
por un trabajador durante su jornada'?, a través del que la empresa sabe cuanto
tiempo esta parado o en movimiento, sentado o de pie.

Los algoritmos son conocidos en el mundo del trabajo por haber sido la herra-
mienta de organizacion empleada por las plataformas de reparto, cuyo modelo
de negocio, a través de trabajadores por cuenta propia y no por cuenta ajena,
ha sido ampliamente cuestionado, € incluso objeto de una reforma de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (texto refundido, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, en adelante, ET) y de una directiva europea'. El
algoritmo en las empresas de reparto de comida tiene un problema que resolver:
buscar al repartidor que en el menor tiempo posible recoja un pedido en un restau-
rante ylo lleve al lugar donde se encuentra el cliente.

En lo que se refiere a la inteligencia artificial en la empresa, su uso se esta desa-
rrollando en diversas areas, como la atencion al cliente, la traduccion, laredaccion
de textos periodisticos o la realizacion de gestiones administrativas, que reduciran
las tareas propias de algunas profesiones e incluso podran eliminarlas, con una
pérdida neta de ocupados en el mercado de trabajo’™.

2.2. Ejemplos de esta nueva realidad
Sobre la base de los datos, los algoritmos y la inteligencia artificial, amén de algu-

nos ingredientes mas, son innumerables las utilidades que ya usamos todos, cons-
ciente o inconscientemente. Por su incidencia en el mundo del trabajo, queremos

12 Un wearable (de wear, “llevar” en inglés) es un dispositivo que portamos y que recoge datos de una activi-
dad que realicemos. Un ejemplo es el relojinteligente que toma datos de los pasos que hacemos al final del dia.
13 Para dar respuesta a la situacion de los trabajadores de plataformas de reparto se incluyd una disposicion
adicional vigesimotercera en laLey del Estatuto de los Trabajadores mediantelaLey 12/2021, de 28 de septiembre,
por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto
en el ambito de plataformas digitales. Ala Directiva de trabajo en plataformas nos referiremos mas adelante.

14 ERCILLA GARCIA, Javier: “Robots inteligentes...”, obra cit., pag. 18/30.
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destacar los llamados “robots de software” que, pese a su nombre, no son artefac-
tos palpables, sino programas informaticos.

Cada vez es mas dificil que una persona nos atienda cuando tenemos un problema
con la empresa de electricidad, del agua o con cualquier otro servicio. Como pri-
mer filtro, las empresas colocan unos asistentes, representados por simpaticos
dibujos animados en la web o por una agradable voz al teléfono, que intentaran
darnos una solucion al problema que tenemaos, mientras evitan que ocupemos el
tiempo de un asistente humano. Si el problema es sencillo, el mismo asistente nos
solucionara el problema, si tenemos una cuestion complicada que resolver, antes
0 después el asistente nos remitira a una persona real.

Pues bien, estos asistentes virtuales se llaman chatbots, y son programas o robots
de software preparados para interactuar con personas de forma abierta y natural
mediante conversaciones'®, que pueden ser escritas (cualquier web de un banco
tiene ya esta clase de ayudas) o habladas (Alexa, Siri...).

Otra herramienta de interés para este trabajo son los robots de automatizacion
robdtica de procesos (“RPA” por sus siglas en inglés). Estos programas no interac-
than con personas sino con activos digitales, como hojas de célculo o archivos de
texto, que analizan para posteriormente tomar decisiones'®. Los robots RPA pue-
den procesar facturas, confeccionar néminas o leer curricula, tareas de las que
queda liberado un trabajador humano.

Creemos que estos dos ejemplos, muy cercanos a la gestion diaria de las empre-
sas y a nuestra experiencia como usuarios, ponen de manifiesto que, cuando
hablamos de este entorno digital, no hablamos del futuro sino del presente, incluso
ya del pasado reciente”.

2.3. ; Hay motivos para preocuparse?

Estas nuevas aplicaciones de lainformatica nos fascinan, pero igualmente nos pue-
den aterrar. A diferencia de la maquina de hacer tornillos de Valladolid de 1920, en
la que se podian adivinar tanto sus posibilidades como sus limitaciones —aunque
pasara de uno a siete tornillos en un afo, es muy probable que jamas superara los

15 MUNOZRUIZ, Ana Belén: Biometria y sistemas..., obra cit., pag. 131.
16 Ibidem, pag. 131
17  Siri aparecio en el afio 2011, integrado en el iPhone 4.
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diez—, la inteligencia artificial parece acelerar sus capacidades por semanas, sin
que podamos definir una frontera clara para sus posibilidades, determinar hasta
doénde puede llegar. Al pensar en esta ausencia de limites de la inteligencia artifi-
cial, antes o después a las personas de una generacion concreta les vendra a la
cabeza el programa Skynet, del que surgi6¢ el musculado Terminator (1984)'8,

En este horizonte sin limites podemos afiadir como elemento de preocupante
incertidumbre la intangibilidad y la incomprensibilidad de los procesos algoritmi-
cos o de inteligencia artificial, de los que en gran medida s6lo podemos controlar
los datos que cargamos al programa vy los resultados que nos aporta, sin llegar a
comprender del todo por qué la maquina llega a una conclusion determinada, por
qué el encargo lo asume el repartidor Ay no el repartidor B, si el segundo estaba
mas cerca que el primero del restaurante.

Un ejemplo de la incomprensibilidad de estos sistemas son los llamados algorit-
mos predictivos. Esta clase de algoritmos no funciona sobre relaciones causales,
sino que analizan una cantidad ingente de datos con el objeto de detectar correla-
ciones entre dos sucesos, correlaciones que las personas no llegamos a percibir,
de tal manera que si un suceso A suele ocurrir unido a un suceso B, si se da B
(aunque no exista unarelacion aparente entre Ay B), el modelo sefialara que existe
una gran probabilidad de que A ocurra'®.

Esla opacidad lo que puede y debe preocuparnos. El procesamiento de los datos,
de nuestros datos, se somete a operaciones complejas que, voluntaria o involunta-
riamente, pueden estar sometidas a sesgos de quienes las dirigen. Estos sesgos
pueden “quedar ocultos y permanecer sedimentados bajo el manto de la opaci-
dad”?, dejando ciegas a la injusticia, tanto a las personas afectadas como a las
autoridades encargadas del cumplimiento de las normas correspondientes (labo-
rales, fiscales, medioambientales...).

La opacidad del algoritmo tiene su maxima expresion en las llamadas “cajas
negras”, programas en los que el modelo de aprendizaje es libre de evolucionar
por si, tan libre que ni la persona que lo ha creado sabe exactamente como esta
razonando la maquina?'.

18 CAMERON, James (Director). (1984). The Terminator [Pelicula]. Pacific Western; Hemdale.

19 BELTRAN DE HEREDIARUIZ |.: Inteligencia artificial y neuroderechos: la proteccién del yo inconsciente de
la persona, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pag. 67.

20 BLAZQUEZ RUIZ, Francisco Javier: “La paradoja de la transparencia en la |A: opacidad y explicabilidad.
Atribucion de responsabilidad”, Revista Internacional de Pensamiento Politico, vol. 17, 2022, pag. 266.

21 BELTRAN DE HEREDIARUIZ, Ignasi: Inteligencia artificial..., obra cit., pag. 78.
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En gran medida, la preocupacion que genera este nuevo entorno digital no soélo
viene del lado de la tecnologia, sino también del lado humano. La relacion que
tenemos con la maquina no es como la relacion que tenemos con las personas;
pensemos en las discusiones entre conductor y copiloto cuando el GPS sefiala
una ruta que, por la experiencia de alguno de ellos, no es la mejor eleccion. La
autoridad del dispositivo es capaz de imponerse a la vivencia del ser humano,
incluso cuando propone una solucion claramente erronea. Ante estas situaciones,
al ser humano al final sélo le queda la satisfaccion de decir “te lo dije” cuando el
error se consuma.

El recurso al modelo predictivo, al de la correlacion entre sucesos, por muy extrafia
que sea, nos lleva a conformarnos con el qué de las cosas y no con el por qué?2
Nos acomplejamos de lo limitado de nuestro cerebro frente a la maquina que pro-
cesa millones de datos por segundo con el resultado de, desconectandonos de
nuestro sentido comun?, abstenernos de poner en cuestion sus decisiones. Es el
llamado “principio de autoridad”, que nos lleva a aceptar sin espiritu critico alguno
lo que diga la inteligencia artificial?.

En dltimo lugar, y como se habra podido intuir, un mal uso de las herramientas de
trabajo vinculadas a esta nueva etapa no sélo puede llevar a incumplir las normas
con mayor intensidad, rapidez y eficacia, sino que, y esto si que merece preocu-
pacion, puede llegar a ambitos de la propia intimidad hasta ahora inalcanzables.
En concreto, el empleo de la biometria y el reconocimiento de emociones pueden
alcanzar esferas que incluso desconocemos de nosotros mismos, la “intimidad de
la intimidad”.

Lo expuesto lleva a la conclusion de que es prudente controlar el algoritmo y la
inteligencia artificial antes de que éstos nos controlen a nosotros. En el mundo
laboral existen una serie de ejemplos que creemos necesario exponer.

22 Ibidem, pag. 66.

23 Ibidem, pag. 31.

24 AGENCIAESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Adecuacién al RGPD de tratamientos que incorporan
Inteligencia Artificial. Una introduccion, 2020, pag. 8/53.

25 MERCADER UGUINA, Jesus: “El big bang'de la biometria laboral. De la huella dactilar a los neurodatos”,
Labos. Revista de Derecho del Trabap y Proteccion Social, vol. 5, nim. 2, 2024, pag. 5.
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3. Situaciones de riesgo de la nueva realidad en el
mundo del trabajo

El trabajo, como factor fundamental para la produccion de bienes y servicios, es
un ambito en el que esta nueva realidad digital se ha desplegado con amplitud y
es previsible que lo haga aun mas. En el ejercicio de sus funciones de organiza-
cion, direccion y control, el empresario puede establecer diversas herramientas
algoritmicas o de inteligencia artificial. Precisamente la necesidad empresarial de
adoptar herramientas novedosas que aumenten la productividad, unida a la facul-
tad de imponerlas a su plantilla, hacen del mundo laboral un espacio especial-
mente favorable para la implantacion de estas tecnologias.

Como hemos expresado en el apartado anterior, estas tecnologias —como
todas— acarrean una serie de riesgos, de los que extraemos los mas relevantes
en el ambito de las relaciones laborales.

3.1. Discriminacién en la seleccién y contratacion

El proceso de seleccion para un puesto de trabajo puede tener miles de can-
didatos si la empresa lo ha publicitado en redes sociales. Ante la avalancha de
curricula vitae, la mejor opcién, si no la Unica viable, es el empleo de un robot de
software del tipo RPA que lea los documentos enviados por los candidatos y haga
una primera criba.

El grado de implicacion del algoritmo en este proceso de seleccion dependera de
lo que decida el empresario. Asi, cabe una mera conexion, un apoyo a la decision
0 que una persona asuma una decision dictada por el robot?. En todo caso, la
maquina no hara sino lo que la persona que dirija el proceso de seleccion le pida;
evidentemente, si esta persona pide al programa que descarte a mujeres, a mayo-
res de 40 afos o a personas aficionadas a la pintura, nos encontraremos ante una
discriminacion directa.

Debemos en este sentido incidir, tanto en lo referido a la seleccion de personal
como en las demas decisiones derivadas del algoritmo o la inteligencia artificial,

26 PEYRONNET, MARIE: “El uso de algoritmos y la inteligencia artificial en la seleccion de personal: juna oca-
sion para eliminar la discriminacion?” en MOLINANAVARRE TE, Cristobal (Dir.); VALLECILLO GAMEZ, Maria Rosa
(Dir.) y GONZALEZ COBALEDA, Estefania (Coord.), De la economia digital a la sociedad del e-work decente:
condiciones sociolaborales para una Industria 4.0 justa e inclusiva, Aranzadi, Cizur Menor, 2021 pag. 235.
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que la decisidon de seleccionar?’, como la de dar un turno de trabajo o de despedir,
es de la empresa, no del programa informatico empleado.

Mas peligrosa y habitual en la inteligencia artificial es, a nuestro entender, por
poder pasar inadvertida, la posibilidad de que un programa RPA amplifique dis-
criminaciones indirectas?, esto es, aquellas situaciones en las que, por aplicacion
de un criterio aparentemente neutro, se sitla a personas de diversos colectivos en
situacion de desventaja frente a otras. La aparente neutralidad del programa RPA
puede dar lugar a casos en los que un dato aparentemente inofensivo expulse de
manera discriminatoria a varias personas de un proceso de seleccion.

Ejemplos de esta discriminacion indirecta pueden ser circunstancias personales
que se consideran imprescindibles para que un candidato continle en un proceso
selectivo, tales como el domicilio o la universidad donde se hayan realizado los
estudios, que pueden poner de manifiesto la capacidad econdmica del aspirante.
Aln mas, si tomamos como patron para la seleccion alas personas que ya prestan
servicios de manera satisfactoria en la empresa, podemos estar eliminando aspi-
rantes que por razéon de sexo®, estudio, aficiones o por problemas de salud a lo
largo de su vida, no encajan con este perfil. Evidentemente, si la referencia para
futuras incorporaciones es lo que ya hay en la empresa, el sesgo continuista provo-
cara un amplio abanico de discriminaciones indirectas basadas en algo tan neutro
como pensar que la empresa funciona muy bien con la gente que ya trabaja en ella.

Otra de las formas de llevar a cabo procesos de seleccion por las empresas es la
realizacion de juegos por los candidatos, juegos mas cercanos a un videojuego
que aun juego derol, en los que la capacidad de reaccion puede ser determinante
para obtener una buena puntuacion. Estas técnicas de seleccion pueden afectar
a quienes no tengan habilidad suficiente con los videojuegos, como pueden ser
personas con discapacidad o de una edad en la que no es normal el empleo de
esta clase de entretenimientos®®.

Bien sea por su capacidad para optimizar decisiones discriminatorias tomadas
conscientemente, bien porque la supuesta neutralidad de la maquina nos haga

27 FABREGAT MONTFORT, GEMMA: “Procesos de seleccion algoritmica y discriminacion”, Labos. Revista de
Derecho del Trabap y Proteccion Social, vol. 5, 2024, pag. 133.

28 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel: “Derecho del trabajo, inteligencia artificial y tutela de las personas”,
Teoria & Derecho. Revista De Pensamiento juridico, num. 37, 2024, pag. 124.

29 GINES Y FABRELLAS, Anna: “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de seleccion y
contratacion”, Labos, Revista de Derecho del Trabap y Proteccion Social, vol. 5, nUm. extraordinario, 2024, pag 114.
30 /bidem, pag. 112.
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confiar en decisiones en el fondo injustas, la seleccion de personal es un campo
en el que, por ser especialmente eficiente el uso de herramientas digitales, existe
igualmente un riesgo de que se produzcan discriminaciones a gran escala.

3.2. Direccion y control de la actividad

Ademas de ser Utiles para la seleccion de personal, las nuevas tecnologias tam-
bién son un instrumento valido para dirigir las empresas, no solo por su capacidad
de repetir procesos, sino también por su potencial para aprender de la experien-
cia, redefinir reglas e, incluso, emanciparse de su creador®. Podemos asi hablar
de una “direccion algoritmica”, que combina inteligencia artificial con diversos
tipos de aprendizaje, diversos niveles de intervencion humana, y asi ofrece una
gran variedad de usos en el ambito laboral®2,

De estamanera, es un algoritmo quien decide qué repartidor va a atender un pedido
de comida a domicilio, laruta a seguir para entregar paquetes o las habitaciones de
hotel que hay que limpiar. Ademas de fijar la tarea, el programa puede calcular el
ritmo de trabajo, estimando cuanto se tarda en hacer una habitacién o en atender
unallamada en un call center®®. La maquina nos dice qué hay que hacer y en cuanto
tiempo, con un posible efecto psicosocial que analizaremos mas adelante.

Ademas de qué hay que hacer, el empresario puede delegar en el algoritmo o en
la inteligencia artificial el control de la actividad, valorar cuanto y como hemos tra-
bajado. Tras una gestion telefonica, atendida por una persona y no por un chatbot,
es muy probable que nos pidan contestar a una breve encuesta de satisfaccion,
que no deja de ser una recogida de datos para el algoritmo de control de la acti-
vidad. En el caso de plataformas de reparto de comida, la sentencia del TSJ de
Madrid (Sala de lo Social) n® 40/2020, de 17 de enero, sefalaba como elementos
controlados por la empresa:

“la fiabilidad del repartidor, definida por los responsables de la sociedad deman-
dada como la disponibilidad real en los turnos asignados, la efectiva realizacion del
servicio (esto es, si no habia rechazado pedidos con caracter previo), el tiempo de
respuesta en la entrega del pedido (esto es, la media del tiempo que tardaba en
prestar el servicio) y la prestacion de servicios en las horas punta [...]"

31 MERCADER UGUINA, Jesus: Algoritmos e inteligencia..., obra cit., pag. 80.

32 TODOLI SIGNES, Adrian: Algoritmos productivos y extractivos. Cémo regular la digitalizacién para me jrar
el empleo e incentivar la innovacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, pag. 34.

33 Ibidem, pag. 43.
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De tal manera que:

“En caso de una deficiente valoracion se daba un periodo de preaviso de 30 dias
durante el que se observaba si se modificaba la conducta. En caso de no ser asi la
sociedad demandada podia dar de baja al repartidor de la aplicacion yfinalizar su
colaboracion con el mismo”.

El teletrabajo, por su propia naturaleza®t, sélo puede ser controlado mediante
herramientas algoritmicas, algunas de las cuales llegan a basarse en el numero de
pulsaciones de teclado y raton, en los correos enviados e incluso hacen fotogra-
fias a través de la camara del ordenador® (y debemos recordar que el trabajador
puede estar trabajando en la intimidad de su domicilio). Por otra parte, quienes tie-
nen que ir al centro de trabajo para prestar sus servicios, pueden ser controlados
facil e intensamente a través de wearables®.

3.3. Riesgos psicosociales de pelicula

En la pelicula “Tiempos modernos” (1936) Charles Chaplin®, en su desesperacion
por seguir el ritmo de trabajo apretando tuercas, acaba engullido por la maquina,
cuyas tuercas de los conductos interiores aprovecha para apretar también. Este
ritmo es impuesto por el duefio de la fabrica, que ordena por una primitiva video-
llamada al encargado de la cadena de montaje que incremente la velocidad de la
cinta transportadora.

Como hemos sefialado, una de las caracteristicas de las herramientas digitales es
la capacidad de procesar grandes cantidades de datos. Como nosotros podemos
usar un reloj inteligente para salir a correr e intentar bajar nuestra marca en una
carrera, la direccion algoritmica de la empresa, con todos los datos de los que dis-
pone (incluyendo en su caso los aportados por wearables) puede también intentar
que cada uno de nosotros, y todala plantilla, batamos nuestro récord trabajando vy,
cuantas mas veces lo batamos, mejor. A diferencia de Charlot, que para no perder
la tarea se acababa metiendo en las tripas de la maquina, nada impide al sistema
que, una vez terminado el tiempo asignado a la tarea, ésta desaparezca de la pan-

34 Elart 2b)delaley10/2021, de 9 de julio, de traba o a distancia, define el teletrabajo como el trabajo a dis-
tancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos, telematicos
y de telecomunicacion.

35 TODOLI SIGNES, Adrian: Algoritmos productivos..., obra cit., pag. 47.

36 Ibidem, pag. 47.

37 CHAPLIN, Charles. (1936). Modern Times [Pelicula]. United Artists.
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talla sin que se pueda retomar posteriormente®®, o se nos vaya haciendo una bola
de nieve de tareas pendientes. Dado el menor control que, tedricamente, existe
sobre el teletrabajador, la imposicion en el trabajo a distancia de un ritmo de tra-
bajo especialmente elevado por si acaso, como compensacion a €se menor con-
trol respecto a un trabajador presencial, puede ser, en nuestra opinidn, un terreno
especialmente propicio para estas practicas.

Estas situaciones, que olvidan el principio preventivo de adaptar el trabajo a la
persona, ordenado por el art. 15.1 d) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), evidentemente aumentan la presion y el
estrés de los trabajadores.

En una escena de la pelicula “La clase obrera va al paraiso” (1971)%°, un supervi-
sor con una hoja de tiempos reprende a un operador de maquina el que trabaje
sentado, porque asi sélo produce la mitad de lo esperado. Este le contesta a gritos
que padece de la prostata y que, si trabaja de pie, tiene que ir mas veces a ori-
nar. Hoy en dia, este trabajador recibiria un correo electrénico o un mensaje en el
wearable que lleve, advirtiéndole de su escaso rendimiento y, bien no podria dar
las explicaciones sobre su trabajo, bien deberia darlas a un chatbot. La implanta-
cion de estas herramientas de gestion esta haciendo desaparecer a los mandos
intermedios y supervisores*, con lo que ya no hay jefe con quien comunicarse o,
directamente, discutir.

De nuevo en “Tiempos Modernos”, Charles Chaplin para un momento su trabajo
en la cadena de montaje para, con la excusa de ir al bafio, fumar un cigarrillo. A
la segunda calada, en una pantalla aparece el duefio de la fabrica y le grita que
vuelva a su puesto. En gran medida esto es hoy perfectamente posible, incluso sin
la necesidad de llamadas de atencion ni camaras, pues basta la mera conscien-
cia del trabajador de que su trabajo esta milimétricamente controlado por datos
recogidos y analizados por el algoritmo. El control de la actividad desarrollado por
“sistemas de videovigilancia, microfonicos y telefonicos, el rastreo a través de sis-
temas de geolocalizacion; los controles biométricos; el control informatico de los
niveles de productividad de los trabajadores en tiempo real; el seguimiento de los

38 TODOLI SIGNES, Adrian: Algoritmos productivos..., obra cit., pag.102.

39 PETRI, Elio. (1971). La classe operaia va in Paradiso [Pelicula). Eurointer.

40 TODOLI SIGNES, ADRIAN: “Prevencion de riesgos laborales ante la inteligencia artificial y la reputacion
digital de las personas trabajadoras’, en MOLINANAVARRE TE, Cristobal (Dir.); VALLECILLO GAMEZ, Maria Rosa
(Dir.) y GONZALEZ COBALEDA, Estefania (Coord.), De la economia digital a la sociedad del e-work decente:
condiciones sociolaborales para una Industria 4.0 justa e inclusiva, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 362.
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correos electronicos y de las navegaciones por internet”, nos lleva a una empresa
panoptica®, en la que nada escapa al control de la inteligencia artificial.

Un control constante e invasivo, una presion en toda la pista, puede dar lugar a
situaciones de tecnoestrés o burnout*?, mas cuando el programa evaluador no es
capaz de diferenciar con claridad qué depende del trabajador y qué no depende
del trabajador®. En este sentido, un estudio realizado a conductores de una pla-
taforma en Estados Unidos revelaba que el algoritmo bajaba la calificacion de las
conductoras cuando éstas, por razones basicas de seguridad, rechazaban peti-
ciones de transporte por la noche de usuarios varones que no tuvieran foto en su
perfil*; vemos asi que un argumento razonable de seguridad podia perjudicar la
valoracion de las conductoras.

3.4. Biometria y reconocimiento de emociones

Desde hace anos, es un gesto frecuente colocar el mévil delante de nuestra cara
para que, al reconocer nuestro rostro, el aparato se desbloquee o se abra alguna
aplicacion. Gracias a la biometria, esto es, al reconocimiento de una persona por
una serie de rasgos (huella, voz, rostro) evitamos tener que teclear la clave.

En el ambito laboral también es posible simplificar procesos gracias a nuestros
datos biométricos. La cuestion central en este aspecto es si es necesario que
el trabajador aporte datos biométricos para desarrollar operaciones tan simples
como fichar al inicio y al final de la jornada. La trascendencia de los datos biomé-
tricos los clasifica como una categoria especial de datos personales, regulada en
el art. 9 RGPD, con un tratamiento igual a los datos que revelen origen étnico o
racial, opiniones paliticas o datos genéticos, cuyo tratamiento queda en principio
prohibido y subsidiariamente limitado a casos debidamente justificados. Por esta
razon, el fichaje con la huella dactilar sin argumentos adicionales que justifiquen
no poder usar medios menos invasivos es una practica no permitida, por lo que
debera optarse por una medida de fichaje menos intrusiva®.

41 MERCADER UGUINA, JESUS: “Inteligencia artificial y relaciones laborales’, Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 16, Nim. 2, 2024, pag. 1122.

42 TODOLI SIGNES, ADRIAN: “Prevencion de riesgos laborales...”, obra cit., pag. 363.

43 Ibidem, pag. 364.

44  KYUNG LEE, Min; KUSBIT, Daniel; METSKY, Evan y DABBISH, Laura: “Working with Machines: The Impact of
Algorithmic and Data-Driven Management on Human Workers”, Proceedings of the 33rd Annual ACM Conference
on Human Factors in Computing Systems, Association for Computing Machinery, New York, USA, 2015, pag. 7/11.
45 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS: Guia sobre tratamiento de control de presencia
mediante sistemas biométricos, 2023, pag. 29.
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Ademas de la restriccion del uso de los datos biométricos, la inteligencia artificial,
partiendo de los rasgos o la voz de las personas, es capaz de detectar emociones
como la alegria, el dolor o el desagrado.

La empresa puede interpretar los gestos del trabajador y las emociones tras ellos
para introducir mejoras en formacion, teletrabajo, flexibilidad y planificacion de
objetivos*®. Mas alla, si una empresa pudiera detectar sefiales de miedo, por ejem-
plo, cuando un trabajador de la construccion esta en una zona insegura de una
obra, podria responder rapidamente a déficits de seguridad o incluso aimpruden-
cias del trabajador que le pudieran llevar a un resultado fatal.

El precio a que la tecnologia pueda mirar dentro de nosotros mismos y entender
qué nos esta pasando es nuestra intimidad, o algo mas profundo, la “intimidad
de la intimidad™; que puede ser desvelada en nuestro centro de trabajo por una
camara como si del divan de un psiquiatra se tratara.

3.5. Nuevas tecnologias, viejos pecados

El empleo de las nuevas tecnologias y especialmente de la direccion algoritmica
permite, por un lado, que la empresa disponga de un gran volumen de informacion,
ypor otrolado, que la empresa pueda procesar para diversos fines esainformacion.
Es absolutamente ingenuo no pensar que estas capacidades se pueden poner al
servicio del fraude laboral y permitir a la empresa que el engafio sea mayor, mas
facil de cometer y mas dificil de detectar por la autoridad que en el pasado.

Adicionalmente al uso de las tecnologias para cometer fraude, cabe la posibilidad
de que sean las propias herramientas de software las que provoguen el incumpli-
miento, por ejemplo, llevando prolongaciones de jornadaindebidas*, siinducen al
trabajador a realizar tareas mas alla de la hora de salida del trabajo.

3.6. Tecnologias fuera de control

Como ultimo elemento a tener en cuenta respecto a los riesgos de la aplicacion de
la direccion algoritmica vy la inteligencia artificial, y en cierto modo el mas preocu-
pante, lo encontramos ante lo que podemos llamar /a tecnologia fuera de control.

46 MUNOZRUIZ, Ana Belén: Biometria y sistemas..., obra cit., pag. 165.
47 MERCADER UGUINA, Jesus, “El big bang:..”, obra cit,, pag. 5.
48 MUNOZRUIZ, Ana Belén: Biometria y sistemas..., obra cit., pag. 135.
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Con ello nos referimos al antes expuesto principio o sesgo de autoridad“®, anclado
en una fe absoluta en las decisiones que adopte la maquina vy, por tanto, inapela-
bles por el propio usuario del sistema de inteligencia artificial, aun en contra del
mas basico sentido comun.

Merece igualmente atencion en este apartado el llamado principio del “garbage
in, garbage out” (basura dentro, basura fuera)®, consistente en que la decision
que nos dé la herramienta tecnologica va a basarse en los datos que le demos,
de manera que, si cebamos el sistema con datos inapropiados, por ejemplo con
alguna clase de sesgo discriminatorio, el resultado sera igualmente discriminatorio
0, incluso, discriminatorio elevado a la maxima potencia.

De acuerdo con lo expuesto, creemos que la entrega incondicional a la tecnologia,
anulando todo sentido critico, supone un riesgo humano tan peligroso como el que
pueda provenir de la misma tecnologia.

4. El “Derecho Digital del Trabajo”

Los apartados anteriores justifican la existencia de un bloque normativo que siente
las bases y los parametros en los que estas herramientas digitales puedan desa-
rrollarse en las relaciones laborales. Nos encontramos ante una realidad compleja,
que abarca desde la formulacion mas genérica sobre derechos fundamentales
hasta la regulacion técnica mas detallada, pasando por el Derecho del Trabajo y
la proteccion de datos personales. MERCADER denomina, con gran acierto en
nuestra opinion, este puzzle normativo “Derecho Digital del Trabajo™!, disciplina
que se encuentra en plena conformacion.

Apreciamos tres ramas principales del Derecho Digital del Trabajo, que coinciden
con cada una de las tres principales autoridades encargadas del control del cumpli-
miento de las normas. Estas ramas son la proteccion de datos personales (AEPD), la
regulacion de la inteligencia artificial (AESIA) y, por supuesto, el Derecho del Trabajo
(ITSS), todas ellas flotando en el éter de la proteccion de los derechos fundamentales.

Veamos las notas principales de cada una de estas ramas.

49 AGENCIAESPANOLADE PROTECCION DE DATOS: Adecuacion..., cit.

50 BELTRAN DE HEREDIARUIZ, IGNASI: Inteligencia artificial y neuroderechos..., obra cit,, pag. 76.

51 Esmuyilustrativo el titulo de la ya citada obra de MERCADER UGUINA, JESUS: Algoritmos e inteligencia arti-
ficial en el derecho digital del trabap, Tirantlo Blanch, Valencia, 2022, que, ademas de abordar el campo objeto
de este trabajo, incorpora otros ambitos, como es el de la Administracion Publica laboral o las responsabilidades
de los sistemas de inteligencia artificial.
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4.1. Proteccion de datos

La virtud del algoritmo y de la inteligencia artificial es que son capaces de proce-
sar una cantidad ingente de datos a altisima velocidad. Si los datos de los que se
valen recogen informacion sobre una persona identificada o identificable, estos
datos seran legalmente dafos personales, de acuerdo con el art. 4.1 del Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (en adelante RGPD).

Cuando hablamos de dato de caracter personal en unarelacion laboral, la primera
idea que nos asalta es la de los datos del encabezamiento del contrato como el
nombre, el DNI o el nimero de seguridad social. Ademas de los sefialados y pre-
cisamente porque son la materia prima de la direccion algoritmica y la inteligen-
cia artificial, debemos considerar igualmente datos de caracter personal aquellos
relacionados con la ejecucion del trabajo, como pueden ser las horas de entrada y
salida, las llamadas atendidas en un call center o las tuercas apretadas por Char-
lot, si con ello es posible identificar a un trabajador concreto®.

Reconocidos como datos personales incluso aquellos ligados al desarrollo de una
actividad laboral si con ellos se puede identificar a la persona que la realiza, el
articulo 6 RGPD condiciona la licitud del tratamiento a que se cumplan ciertas
condiciones, de las que extraemos para nuestro estudio cuatro: el tratamiento es
licito cuando el interesado da su consentimiento (apartado a), cuando es necesa-
rio para la ejecucion de un contrato, en este caso de trabajo (apartado b), cuando
se requiere para cumplir una obligacion legal (apartado ¢) y cuando es necesario
para la satisfaccion de intereses legitimos (apartado f). Asi, s6lo sera posible tratar
los datos si concurre alguna de las circunstancias listadas®®.

Aunque pueda parecer que la forma habitual de justificar un tratamiento de datos
es mediante la prestacion del consentimiento (cosa que hacemos casi a diario

52 En este sentido, se considera dato personal la productividad obtenida por los trabajadores en una planta de
procesamiento del cerdo ibérico y publicada para lograr una “sana competencia” entre los trabajadores. AGEN-
CIAESPANOL A DE PROTECCION DE DATOS, consulta 208522/2018.

53 De acuerdo con el art. 4.2 RGPD, tratamiento es cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no, como la
recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion o modificacion, extraccion, consulta,
utilizacion, comunicacion por transmision, difusion o cualquier otra forma de habilitacion de acceso, cotep o
interconexion, limitacion, supresion o destruccion.
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para cualquier menudencia, con una mezcla de resignacion e inconsciencia), €l
considerando 43 RGPD advierte de una circunstancia que anula este consenti-
miento: el caso en el que exista una situacion de desequilibrio entre el interesado y
el responsable del tratamiento, como es el caso de la relacion entre el empresario
y el trabajador.

En el marco de una relacion laboral no existe garantia de que el consentimiento
prestado por el trabajador sea libre, dada su dependencia del empresario, salvo
cuando la denegacion del consentimiento no tiene consecuencias adversas para
el trabajador®*. De esta manera, en el ambito laboral son condiciones preferibles
paralalicitud de un tratamiento, en funcién de cada caso concreto, la ejecucion de
un contrato, el cumplimiento de una obligacion legal o el interés legitimo.

Los datos tratados al amparo de alguna de las justificaciones expuestas son
empleados por las empresas, ya hemos visto, para la adopcion de toda clase de
decisiones. Cabe la posibilidad de que las decisiones sean tomadas por la herra-
mienta informatica sin que ninguna persona intervenga, es decir, sin que ningdn
humano pueda analizar la informacion y, en su caso, modificarla para evitar posi-
bles sesgos®®.

El art. 22.1 RGPD reconoce el derecho de todo interesado a no ser objeto de una
decision basada Unicamente en un tratamiento automatizado cuando produzcan
efectos juridicos o afecten de manera similar a los interesados, como en el ambito
laboral puede ser algo tan sencillo como abonar una retribucion adecuada al tra-
bajo realizado®®. Este precepto recoge el llamado principio de “persona al mando”,
en virtud del que no se puede ceder a los sistemas la autonomia absoluta para
adoptar decisiones de trascendencia.

El mandato del art. 22.1 RGPD se matiza en el apartado 2, que establece la posi-
bilidad de que los interesados se sometan a esta clase de decisiones cuando (i)
sea necesaria para la celebracion o ejecucion de un contrato entre el responsable
del tratamiento y el interesado, (ii) esté autorizado por el Derecho de la Union Euro-
pea o de los Estados miembros o (ii) el interesado haya dado su consentimiento
explicito. Evidentemente, de esta terna de opciones, la mas adecuada al desa-

54 GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29: “Dictamen 2/2017 sobre el
tratamiento de datos en el trabajo”, adoptado el 8 de junio de 2017, pag. 25.

55 BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria: “Obligaciones de transparencia y proteccién de datos en el ambito de las
relaciones laborales’, Labos, Revista de Derecho del Trabajp y proteccion social, vol. 5, nUm. extraordinario,
2024, pag. 19.

56 Ibidem, pag., 19.
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rrollo de una relacion laboral es la primera, la ejecucion de un contrato, si bien
dicho argumento no puede constituir un cheque en blanco paraintroducir de forma
generalizada las decisiones automatizadas; esta posibilidad seria valida solo para
decisiones de mera gestion®.

Para compensar la opacidad que pudiera existir en el proceso de gestion de los
datos aportados, el responsable del tratamiento (art.12 RGPD) debe informar al inte-
resado sobre las condiciones en las que se realizara el tratamiento de datos. En
lo que se refiere a los datos que el empresario puede aportar a la representacion
legal de los trabajadores (RLT) con respecto al RGPD y demas normas en la materia,
debemos estar a la jurisprudencia nacional; en Espafa el empresario puede facili-
tar a la RLT, sin necesidad de consentimiento del interesado, los datos sobre retri-
bucion, productividad e incentivos, boletines de cotizacion o elecciones sindicales,
mientras que la entrega de la copia de la ndmina, de informacion sobre el domicilio o
la evaluacion de los trabajadores exige que el interesado preste su consentimiento®®.

4.2. Proteccion de datos evolucionada: la Directiva de trabajo en
plataformas

Como hemos manifestado al principio de este epigrafe, el Derecho Digital del Tra-
bajo se encuentra en una primera etapa de definicion de limites externos y también
internos.

En este marco de evolucion, en verano de 2024 se publicd la Directiva (UE)
2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2024, rela-
tiva a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas (conocida
como “Directiva de trabajo en plataformas” o DTP). Ademas del establecimiento de
una presuncion de laboralidad de los trabajadores al servicio de estas empresas
(capitulo 1), el capitulo Il de la norma viene, en nuestra opinidn, a ser un ensayo
controlado de laboralizacion de determinadas normas de proteccion de datos
personales. Con “laboralizacion” nos referimos a la adecuacion de las normas en
materia de proteccion de datos a la especifica realidad de las relaciones laborales.

En este sentido, el art. 1 DTP describe su objeto como la mejora de las condiciones
laborales y la proteccion de datos personales en las plataformas, para lo que debe
tenerse en cuenta que la base juridica de la DTP es, en primer lugar, el articulo 153

57 Ibidem, pag. 20.
58 [Ibidem, pag. 16.
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TFUE®®, que es un articulo que se encuadra en el bloque de Politica Social, y sélo en
segundo lugar la DTP hace referencia al 16 TFUE, garante de la proteccion de datos.

Decimos ensayo controlado porque su ambito de aplicacion se limita precisamente
a las plataformas digitales de trabajo (art. 1 y 2.1 DTP) y no a todas las empresas.
Cierto es que esta clase de empresas tiene un componente tecnolégico grande,
pero en absoluto menor que el de otras empresas tradicionales (bancos o empresas
de energia, por ejemplo) que también pueden ser intensivas en medios digitales.

¢Y por qué se laboraliza la proteccion de datos en la DTP?

Las plataformas digitales pueden ser consideradas las caricaturas de la economia
digital, en el sentido de que estas organizaciones exageran los rasgos mas defi-
nitorios de esta nueva etapa de la economia. Partiendo de un modelo de negocio
novedoso en lo referente al uso de algoritmos e inteligencia artificial, el conside-
rando 8 de la DTP sefiala las dificultades para que los trabajadores, su represen-
tacion legal e incluso las autoridades laborales, puedan acceder a informacion
relevante sobre el algoritmo empleado, mas si (considerando 9) la empresa opera
en varios Estados, problemas a los que la Directiva pretende dar solucion.

La Directiva de trabajo en plataformas va un paso mas alla del art. 22 RGPD, en
tanto el art. 7 DTP prohibe sin excepcion que las plataformas, mediante sistemas
automatizados de seguimiento o decision, traten datos personales sobre estado
emocional o psicolégico, conversaciones privadas, datos de la actividad fuera de
la plataforma, datos relativos al ejercicio de derechos fundamentales, con expresa
referencia a los relacionados con la representacion colectiva de los trabajadores,
datos sobre origen racial, étnico, opiniones politicas y datos biométricos, entre
otros. El apartado 3 de este articulo subraya que esta prohibicion también se aplica
cuando se utilicen sistemas automatizados que adopten o respalden decisiones
que afecten de alguna manera a personas, esto €s, incluso cuando la decision
tenga un alto componente de decisién humana, la prohibiciéon seguira en vigor®°.

En segundo lugar, la DTP incide en el principio de persona al mando, (art. 10.5),
por cuanto aquellas decisiones que restrinjan, suspendan o pongan fin a la rela-

59 Con el término base juridica nos referimos al articulo del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
TFUE, que justifica la aprobacion de una norma. Se recoge en la primera frase de cualquier norma de Derecho
derivado tras la expresion Visto.

60 TODOLI SIGNES, Adrian: “La regulacion de la inteligencia artificial en la Directiva de trabajo en plataformas
digitales”, Labos. Revista de Derecho del Traba o y proteccion social, vol. 5, nium. extraordinario, 2024, pag. 36.
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cion de un prestador de servicios a la plataforma o causen un perjuicio a éste
deberan ser adoptadas por un ser humano.

En tercer lugar, la DTP amplia el ambito de la transparencia no sélo a los interesa-
dos en términos de proteccion de datos, sino también ala RLT. Si en el ambito de
los datos personales la relacion de transparencia es bilateral (interesado-respon-
sable del tratamiento), en el trabajo en plataformas entra en juego la RLT. Asi, el
articulo 9 de la DTP encomienda a los Estados que exijan a las plataformas que
informen alas personas que les prestan servicios, alarepresentacion de los traba-
jadores vy, si asilo solicitan, a las autoridades competentes, informacion sobre los
sistemas de seguimiento, de toma de decisiones. Esta informacion se presentara
de forma transparente, inteligible y facilmente accesible, sirviendose de un len-
guaje claro y sencillo (art. 9.2 DTP).

En materia de informacion a la RLT debemos recordar que la llamada “Ley Rider”
espafiola, a la que ya hemos hecho referencia, afadié un apartado d) en el art.
64.4 ET, aplicable a empresas de todos los sectores, para que esta entidad fuera
informada de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algo-
ritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones
que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracion de perfiles.

Como conclusion a las normas sobre proteccion de datos, tanto en general como
de plataformas, podemos afirmar que la relacion entre empresario o responsable
del tratamiento y trabajador o interesado se asienta sobre |os principios basicos de
licitud de los datos (justificacion de su entrega), limitacion de decisiones automati-
zadas y transparencia (informacion sobre el tratamiento de datos) que, en el caso
de plataformas, puede ampliarse tanto en el contenido (el algoritmo) como en los
receptores (la RLT).

4.3. El Reglamento de Inteligencia Artificial

El tripode del Derecho Digital del Trabajo se completa con la normativa sobre inte-
ligencia artificial, de la que su principal exponente es el llamado Reglamento de
Inteligencia Artificial (RIA), aprobado en junio de 2024°",

61 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos
(CE) n° 300/2008, (UE) n® 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las
Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828.

155



Frente a quienes critican la actitud de la Union Europea respecto a la innovacion
y ponen esta norma como ejemplo de freno al desarrollo, podemos afirmar que,
gracias al RIA, desde febrero de 2025 en la Union Europea esta prohibido utilizar
sistemas de inteligencia artificial que, mediante técnicas subliminales, hagan cam-
biar de opinidén a quienes piensan que la Unidn Europea es un Saturno legislativo
que no deberia regular la inteligencia artificial. En el resto del mundo es perfec-
tamente legal, o alegal, realizar esta clase de practicas. Lo expuesto no deja de
ocultar que, dada la novedad de la materia y la ausencia de precedentes, la inno-
vacion en la elaboracion de la norma también ha sido grande®?, y esperemos que
ademas sea acertada.

ElRIAesunanormamuylargay muy complicada. Ademas de abordar una materia
dificil e introducir nuevas figuras juridicas, creemos que la complejidad de fondo
trae su causa en que la norma mezcla en su articulado los requisitos técnicos y
condiciones de los sistemas de |A con la utilizacion que se haga de los mismos.

Una de las facilidades del marco europeo de prevencion de riesgos laborales es
que, por un lado, nos encontramos normas de fabricacion y comercializacion de
los equipos y materiales y, por otro lado, se regula, estrictamente desde la preven-
cion de riesgos laborales, la utilizacion de los mismos. Esta separacion hace que
el usuario del equipo tenga un esquema normativo claro y sepa donde acudir para
utilizar los equipos con seguridad. Los que vemos un gran paralelismo entre los
sistemas de inteligencia artificial y los equipos de trabajo creemos que una norma
exclusivamente dirigida a los usuarios finales de esta clase de herramientas haria
mas comprensible —especialmente para las PYMES— vy, en consecuencia, mas
segura, la utilizacion de esta clase de tecnologias. En los siguientes parrafos inten-
taremos destilar lo importante del RIA para el mundo del trabajo.

En primer lugar, como se acaba de sefialar, la norma regula tanto la actividad del
fabricante como la del usuario que utiliza la inteligencia artificial en la gestion de su
empresa. Pues bien, de acuerdo con esta norma el empresario sera el “responsa-
ble del despliegue” (art. 3.4 RIA), esto es, la persona fisica o juridica, o autoridad
publica, érgano u organismo que utilice un sistema de A bajo su propia autoridad.

Las restricciones y obligaciones que el RIA fija para los sistemas de inteligencia
artificial se efectuan en funcion del riesgo que éstos puedan revestir para diversos
aspectosindividuales y sociales, entre otros, para la seguridad, la salud o los dere-

62 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel: “Derecho del trabajo...” obra cit., pag. 128.
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chos fundamentales; el contenido y la exigencia de la norma se adapta a la inten-
sidad y el alcance del riesgo que pueda revestir cada sistema (considerando 26).
Sobre esta base, existen cuatro niveles de riesgo en la norma®?: el riesgo inacepta-
ble (por ejemplo, un sistema de puntuacién social), el alto riesgo (las herramientas
de concesion de préstamos), el riesgo limitado (chatbots) y el riesgo minimo (spam
de correo electronico)®,

Partiendo de este enfoque del riesgo, el art. 5 RIA prohibe la realizacion de las
practicas de riesgo inaceptable, que son las mas peligrosas o sencillamente per-
versas de esta nueva tecnologia y que constituyen amenazas graves para nuestra
identidad, intimidad o voluntad. En este grupo incluimos las ya mencionadas técni-
cas subliminales, la explotacion de vulnerabilidades de personas discapacitadas
o de edad, el seguimiento de comportamientos, etc. En lo que se refiere expresa-
mente a las relaciones laborales, el articulo 5.1.f) RIA prohibe el uso de sistemas
de |A para inferir las emociones de una persona fisica en los lugares de trabajo y
en los centros educativos, excepto cuando el sisterma de IA esté destinado a ser
instalado o introducido en el mercado por motivos médicos o de seguridad.

Prohibidos los sistemas mas peligrosos, el RIA baja un escalon vy fija una regula-
cion especial para los sistemas de alto riesgo, entre los que se encuentran, segin
el Anexo lll.4:

a) Sistemas de IA destinados a ser utilizados para la contratacion o la seleccion
de personas fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especifi-
cos, analizar y filtrar las solicitudes de empleo y evaluar a los candidatos.

b) Sistemas de IA destinados a ser utilizados para tomar decisiones que afecten a
las condiciones de las relaciones de indole laboral 0 a la promocién o rescision
de relaciones contractuales de indole laboral, para la asignacion de tareas a
partir de comportamientos individuales o rasgos o caracteristicas personales o
para supervisar y evaluar el rendimiento y el comportamiento de las personas
en el marco de dichas relaciones.

Con caracter general, el RIA establece dos obligaciones principales para los sis-
temas de alto riesgo. Por un lado, exige que el sistema se disefie y desarrolle de
forma que garantice un nivel de transparencia suficiente para el responsable del

63 COMISION EUROPEA (2025): “Ley de | A, digital-strategy.ec.europa.eu [en linea], disponible en https: //digi-
tal-strategy.ec.europa.eu/es/policies/regulatory-framework-ai [consulta en febrero de 2025].

64 CONSEJO EUROPEO (2025): “Reglamento de Inteligencia Artificial”, consilium.europa.eu [en linea], dispo-
nible en https://www.consilium.europa.eu/es/palicies/artificial-intelligence f#rules [consulta en febrero de 2025].
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desarrollo (art. 13) y que el sistema asimismo se disefie y desarrolle de modo que
pueda ser supervisado por un ser humano (art. 14). Una vez mas, llamamos la
atencion sobre que este mandato se despliega principalmente sobre quien crea el
sistema de inteligencia artificial, y no sobre quien lo utilice.

Es también una obligacion transversal la asi llamada alfabetizacion en materia de
inteligencia artificial que dispone el art. 4 RIA, en virtud de la cual, entre otros,
los responsables del desarrollo —el empresario en nuestro caso— deberan
garantizar que su personal y demas personas que se encarguen en su nombre
del funcionamiento y la utilizacion de sistemas de IA tengan un nivel suficiente de
alfabetizacion en este campo, teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, su
experiencia, su educacion y su formacion y el uso previsible de la inteligencia arti-
ficial. No podemos ocultar nuestro desconcierto ante el término “alfabetizacion”,
si interpretamos que alfabetizar (ensefiar a leer y escribir segun la RAE) supone
aportar unos conocimientos basicos, concepto que no tiene sentido si esta alfa-
betizacion ha de adaptarse a las circunstancias personales de quienes la reciban
(que pueden tener una formacion alta en la materia). Partiendo de esta indeter-
minacion contenida en la norma, la alfabetizacion esta llamada a ser uno de los
elementos de controversia en el marco del Derecho Digital del Trabajo.

Es evidente que en un futuro cercano la mayoria de las empresas (o las gestorias
de las PYMES) emplearan sistemas reconocidos como de alto riesgo para la ges-
tion ordinaria de los recursos humanos. Las principales obligaciones de los res-
ponsables del despliegue de esta clase de herramientas son las siguientes (art.
26 RIA):

— Adoptar las medidas técnicas y organizativas que permitan cumplir las instruc-
ciones de uso, redactadas conforme al articulo 13 RIA.

— Encomendar la supervision humana (exigida por el art. 14 RIA) a personas
fisicas competentes (principio de persona al mando).

— Asegurarse de que los datos de entrada en el sistema sean pertinentes y
representativos para su finalidad (evitacion del garbage in, garbage out).

— Paralizar el sistema y comunicar la situacion a los proveedores y autoridades
cuando el sistema presente un riesgo.

— Conservar los archivos de registro generados por el sistema durante un
periodo minimo de seis meses, salvo que las normas europeas o nacionales
en materia de proteccion de datos dispongan un plazo superior.
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— Especificamente en el ambito laboral, informar a la RLT y a los trabajadores
afectados de que estaran expuestos a un sistema de alto riesgo. Evidente-
mente, consideramos que el mero aviso no es suficiente, sino que este deber
de transparencia debe consistir en una explicacion suficiente de cdmo y para
qué se esta empleando un sistema de inteligencia artificial.

En ultimo lugar, los sistemas de inteligencia artificial de riesgo limitado llevan apa-
rejadas ciertas obligaciones de transparencia tanto para el proveedor del sistema
como para el responsable del despliegue (art. 50 RIA), mientras que las de riesgo
minimo quedan fuera de la norma®s.

Adicionalmente a lo expuesto, queremos llamar la atencion sobre la obligacion
de conservacion de los archivos condicionada a la normativa de proteccion de
datos, prevista en el art. 26.6 del Reglamento. La relacion entre el RIA ylas normas
sobre proteccion de datos es inescindible®®, especialmente en lo relacionado con
la adopcion de decisiones basadas en el tratamiento automatizado®.

Todo lo expuesto, sin perjuicio de que (art. 2.11 RIA) el presente Reglamento no
impedira que la Union o los Estados miembros mantengan o introduzcan dispo-
siciones legales, reglamentarias o administrativas que sean mas favorables a los
frabajadores en lo que atafie a la proteccion de sus derechos respecto al uso de
sistemas de IA por parte de los empleadores ni que fomenten o permitan la aplica-
cion de convenios colectivos que sean mas favorables a los trabajadores. A este
catalogo normativo podemos afiadir la negociacion colectiva, que ya ha emanado
normas en Espafia, como es el caso del XXV Convenio Colectivo del Sector de la
Banca, que incluye diferentes previsiones en materia de proteccion de datos y su
articulo 80.5 contempla expresamente la inteligencia artificial.

4.4. Las normas laborales

Mas alla de la yamencionada DTP y algunas experiencias de la negociacion colec-
tiva como la recién apuntada, no encontramos por ahora normas laborales que

65 CONSEJO EUROPEO (2025): “Reglamento de Inteligencia Artificial...”, cit.

66 MERCADER UGUINA, JESUS (2024): “Los usos de alto riesgo en el &mbito laboral de la IA y la autocertifi-
cacion”, elforodelabos.es [en linea], disponible en https: //www.elforodelabos.es/2024/05/los-usos-de-alto-riesgo-
en-el-ambito-laboral-de-la-ia-y-la-autocertificacion/[consulta en febrero de 2025].

67 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel (2024): “El Reglamento europeo de |A'Y su afectacion al mundo labo-
ral”, en grupo.us.es, disponible en https://grupo.us.es/iwpr/2024/04/08 el-reglamento-europeo-de-ia-y-su-afecta-
cion-al-mundo-laboral/[consulta en febrero 2024].
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conecten con intensidad el ambito del Derecho del Trabajo con esta nueva reali-
dad productiva y normativa.

En principio, todas las condiciones de trabajo, como potenciales receptoras de
soluciones tecnoldgicas de gestion de los recursos humanos, son susceptibles
de formar parte del Derecho Digital del Trabajo. Del abanico de condiciones de
trabajo posibles en una relacion laboral, creemos que unas seran mas propicias
para su tratamiento digital y, en consecuencia, también para el fraude a través de
algoritmos e inteligencia artificial.

En primer lugar, dado que un algoritmo no hace sino mas operaciones y mas rapido
que lo que una persona puede hacer amano o con una hoja de calculo, las condicio-
nes de trabajo que requieren una gestion permanente y generan muchainformacion,
tanto individual del trabajador como conjunta de la plantilla, son firmes candidatas a
ser gestionadas por programas informaticos. Sefialamos asi al ET y a los convenios
colectivos como primer elemento laboral del Derecho Digital del Trabajo.

Dentro de esta referencia genérica, probablemente las cuestiones de tiempo de
trabajo (art. 34 ET) se conviertan en un campo en el que la inteligencia artificial
sea de gran utilidad para solucionar complejos problemas de turnos, vacaciones
o limites de jornada, amén de permitir, si para ello esta disefiada la maquina y asi
se le ordena, ocultar excesos de tiempo de trabajo.

La seguridad y salud en el trabajo es un campo que con toda seguridad se va a
beneficiar de laimplantacion de las tecnologias expuestas, como forma de llevar a
cabo el deber general de proteccion contemplado en el art. 14 LPRL. En un futuro
cercano creemos que sera comun el empleo de wearables que contribuyan a un
mejor cumplimiento de las normas de seguridad y salud, tanto del lado del empre-
sario como del trabajador.

En la otra cara de la moneda preventiva podemos encontrar el tecno-estrés®®,
compuesto por un abanico de sindromes como la tecno-ansiedad, tecno-fatiga,
tecno-adiccion, sobrecarga tecnoldgica o invasion tecnoldgica como el primer
riesgo destacado de la Industria 4.0. Dada la ausencia de una norma preventiva,
europea o nacional, especifica para el riesgo psicosocial, no digamos ya psicoso-
cial en el ambito tecnologico, la respuesta legal a estos riesgos debera articularse
a través de las obligaciones y principios generales de la LPRL.

68 TODOLI SIGNES, Adrian: “Prevencion de riesgos...”, obra cit., pag., 371.
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En materia de derechos fundamentales, la garantia de igualdad y no discrimina-
cion tanto en el acceso al empleo como en el desarrollo de la relacion laboral,
contemplada en el art. 4.2.c) y17 ET, es un campo que ya hemos sefialado como
susceptible de verse afectado por una mala gestion de las herramientas de inte-
ligencia artificial. Pero junto a la igualdad, creemos que debe sefalarse también
como derecho fundamental merecedor de especial atencion el derecho a la inti-
midad y la consideracion debida a la dignidad del trabajador previstos en el art.
4.2.e) ET. Como hemos expresado, con intimidad no nos estamos refiriendo sélo al
acceso del empresario a comunicaciones del trabajador, a webs que haya visitado
0 alugares a los que haya ido con un vehiculo de la empresa con GPS, sino a téc-
nicas que, mediante el reconocimiento de emociones, llegue a esferas de nosotros
mismos que puede que ni conozcamos ni podamaos controlar.

En dltimo lugar, podemos sefialar, como normas parte de este bloque laboral del
Derecho Digital del Trabajo, el deber de informacion que a los trabajadores como
tales (y no como interesados) y a la RLT, les es debido por las normas expuestas.

Si bien es posible garantizar un orden en esta primera etapa con principios gene-
rales e interpretacion de las normas vigentes, es mas que posible que los avan-
ces técnicos hagan necesaria la revision de las normas en vigor, especialmente la
LPRL vy la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, LISOS)®. En este
sentido, recordamos que tanto el art. 88 RGPD a nivel nacional como el art. 2.11
RIA en los planos europeo y nacional contempla la posibilidad de adaptar las nor-
mas de proteccion de datos al ambito laboral e incrementar la proteccion de los
trabajadores frente a la inteligencia artificial. Ademas del caso del XXV Convenio
de Banca, destacamos por su incidencia en los convenios colectivos venideros el
V Acuerdo por el Empleo y la Negociacion Colectiva de 2023, que establece pre-
visiones en materia de control humano, seguridad y transparencia.

5. El control conjunto del cumplimiento del Derecho
Digital del Trabajo

Kelsen afirma que “La finalidad del ordenamiento es, por tanto, maotivar a los indivi-
duos, a través de la representacion mental que éstos puedan hacerse del mal que
les amenaza en caso de que se conduzcan de cierta manera, a comportarse justo

69 MERCADER UGUINA, Jesus: “Sistema de responsabilidades por el uso de la inteligencia artificial. Un enfoque
integral”, Labos. Revista de Derecho del Trabap y proteccion social, vol. 5, nim. extraordinario, 2024, pag. 216.
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de la manera contraria’”. La norma juridica debe acompanarse de un mal conse-
cuencia de su incumplimiento, y este incumplimiento debe ser constatado por una
autoridad. Este principio general es trasladado al ambito de la inteligencia artificial
mediante el considerando 168 del RIA, cuando declara que Se debe poder exigir
el cumplimiento del presente Reglamento mediante la imposicion de sanciones y
otras medidas de ejecucion.

Si hay tres bloques en este Derecho Digital del Trabajo, a saber, proteccion de
datos, inteligencia artificial y Derecho del Trabajo, existen igualmente tres autorida-
des vinculadas a cada uno de ellos para que las reglas de juego sean verdaderas
normas juridicas y no meros ejercicios éticos: la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD), la Agencia Espanola de Supervision de la Inteligencia Artificial
(AESIA) y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS). Frente a estas tres
entidades, encontramos dos sujetos con la cualidad de ser uno vy trino: el primero
de ellos es a la vez el responsable del tratamiento, el responsable del despliegue
y el empresario, y el segundo de estos sujetos suma las cualidades de interesado,
de persona afectada por sistemas de inteligencia artificial y de trabajador.

La aceleracion de la actividad economica vy las relaciones laborales, que han pro-
vocado la generalizacion del uso de la inteligencia artificial, abre un nuevo campo,
también a las autoridades de control. En este contexto, podemos imaginar a las
entidades sefialadas en la escena de “Un horizonte muy lejano””, en la que cien-
tos de colonos norteamericanos compiten en una carrera a caballo para plantar
su bandera en nuevas tierras. No dudamos de que la asignacion de las distintas
parcelas del Derecho Digital del Trabajo sera mas logica, ordenada y pausada.

En la gestion de las relaciones laborales por el algoritmo, y especialmente por la inte-
ligencia artificial, hemos sefialado tres areas, que ahora pretendemos visualizar para
delimitar las competencias de actuacion administrativa. Recuperamos en este punto
el ejemplo del vehiculo, en el que los datos serian el combustible, la | A seria el propio
coche y la relacion laboral el conductor, puesto que con esta comparacion se pue-
den separar de una manera clara los componentes del Derecho Digital del Trabajo.

La autoridad encargada de los datos —el combustible que hace funcionar el algo-
ritmo y la inteligencia artificial— es la AEPD, cuyo fundamento para actuar es el
blogue de proteccion de datos personales, que en el presente trabajo hemos sim-

70 KELSEN, HANS: Teoria pura del Derecho, traduccion de Gregorio Robles Morchoén, Editorial Trotta, Madrid,
2011, pag. 59.
71 HOWARD, Ron. (1992). Far and away [Pelicula]. Imagine Films Entertainment; Universal Pictures.
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plificado al referirnos soélo al RGPD, cuando son muchas otras normas, nacionales
y europeas, las que han de ser tenidas en cuenta. A grandes rasgos, la AEPD
sera la encargada de controlar la licitud en la obtencion y la gestion de los datos
personales de los trabajadores, asi como de la procedencia de aplicar decisiones
automatizadas en los términos del art. 22 RGPD.

La autoridad encargada de los sistemas de inteligencia artificial —el vehiculo—
es la AESIA. Debemos sefalar que, dada la complejidad del RIA que, insistimos,
mezcla en una sola norma cuestiones de comercializacion con la utilizacion de los
sistemas por su usuario final (el responsable del despliegue), la AESIA es recep-
tora de una inmensa actividad de control, tanto en lo que se refiere a la creacion y
comercializacion de sistemas de |A como de la utilizacion de estos sistemas, tal y
como se recoge en el articulo 4.3 e) de su Estatuto regulador’

En tercer lugar, la ITSS es la autoridad encargada del control del cumplimiento
de las normas del orden social (art. 1.2 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora
del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social) que, en el ejemplo pro-
puesto, seria el conductor del vehiculo, quien, a través de la inteligencia artificial
alimentada por el combustible de los datos, pretende llegar a algun lugar, a algun
resultado (seleccion de personal, fijacion de turnos, etc.).

Ante esta situacion, por ahora solo podemos dar unos trazos muy generales de lo
que creemos que debe ser esta accion administrativa.

Si bien la AESIA es absolutamente nueva, la AEPD tiene ya a sus espaldas una
carrera de mas de 30 afnos, en la que no puede considerarse que hayan existido
choques relevantes de competencia con la ITSS (que el afio que viene cumplira
120 anos).

La cuestion fundamental es como se van arelacionar, a coordinar, estas tres insti-
tuciones para desarrollar un control eficiente (que altere lo minimo el normal desa-
rrollo de la actividad de las empresas) y coherente (en el que no existan ni super-
posiciones ni contradicciones). Es evidente que puede haber zonas de friccion,
principalmente derivadas del solapamiento de las normas o de su interpretacion.
La zona comun de las decisiones automatizadas en el mundo del trabajo, de la que
pueden participar el art. 22 RGPD, el art. 7 DTP y 26 RIA, es un ejemplo de zona
de posible colision.

72 Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafola de
Supervision de Inteligencia Artificial.
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Los avances vertiginosos que llegaran en materia de algoritmos y de inteligencia
artificial van a hacer imposible que la normativa los pueda seguir’®. Sin perjuicio
de la produccion de normas que pudiera llevarse a cabo en un futuro cercano,
creemos que lo fundamental ahora es, por un lado, definir los principios y criterios
generales de actuacion de una u otra autoridad y, por otro lado, fijar mecanismos
de cooperacion y solucion de controversias.

Es necesaria asi una tarea de deslinde competencial, principalmente por seguri-
dad juridica de los administrados, en tanto existe un riesgo de que idénticas con-
ductas sean sancionadas por autoridades diferentes conforme a distintas norma-
tivas, o permitidas por una y prohibidas por otra. Esta situacion es especialmente
delicada si tenemos en cuenta los importes de las multas. La inteligencia artificial
puede llegar a sancionar infracciones por 35 millones de euros o un 7 por ciento
de la facturacion (art. 99.3 RIA), el incumplimiento de las normas sobre proteccion
de datos llega a los 20 millones y 4 por ciento del volumen de negocio (art. 83.4
RGPD), mientras que la humilde LISOS sanciona con un maximo de 983.736 euros
en el caso de prevencion de riesgos laborales (225.018 euros en materia de rela-
ciones laborales).

Existe, pues, un riesgo de que se produzcan inhibiciones y solapamientos de
actuacion administrativa, asi como la imposicion de sanciones a pesar de exis-
tir una identidad de hechos, sujetos y fundamento, esto es, que se quebrante el
principio de non bis in idem, recogido con caracter general en el art. 31 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y en lo referente
ala actuacion de lalTSS en el art. 3.1 de la LISOS.

El examen de la triple identidad exigida por el principio non bis in idem, en lo que
se refiere a la ITSS, suele tener lugar en los casos de concurrencia del Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal™, o, en términos generales, res-
pecto a cuestiones del mismo orden normativo’™. El tablero de juego que ahora
se despliega es mucho mas complejo. En él pueden existir varios sujetos (si, por
ejemplo, una empresa subcontrata servicios de IA), que realicen hechos que para
cada ambito del Derecho Digital del Trabajo tendran sus propios matices y detalles

73  GARCIAQUINONES, JUAN CARLOS: “Inteligencia artificial y relaciones laborales: entre la significacion cre-
ciente de los algoritmos y el desmentido de su neutralidad aparente”, Temas Laborales, num. 167, 2023, pag. 85.
74 Valgan como ejemplo las STS (Social) n® 771/2022, de 27 de septiembre y la STS (Social) n® 872/2024, de
5 de junio.

75 Valgan como ejemplo las STC n© 154/1990, de 15 de octubre, STC n® 204/1996, de 16 de diciembre yla STC
n° 2701994, de 22 de noviembre.
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decisivos, con fundamentos diferentes. Creemos que la mera concurrencia de tres
entidades de control en una realidad compartida no tiene por qué suponer ni la
aplicacién ni la exclusion automaticas del principio non bis in idem, sino que seran
las caracteristicas de los casos las que sefalen hasta donde puede llegar cada
una de ellas.

En relacion a esta concurrencia, el articulo 99.7 ¢) RIA fija un criterio sobre la apli-
cacion del principio non bis in idem, en tanto dispone que Al decidir la imposicion
de una multa administrativa y su cuantia en cada caso concreto, se tomaran en
consideracion [...] si otras autoridades han impuesto ya multas administrativas al
mismo operador por infracciones de otros actos legislativos nacionales o de la
Unidn, cuando dichas infracciones se deriven de la misma actividad u omision que
constituya una infraccion pertinente del presente Reglamento.

No queremos que el art. 99 RIA provogue una carrera entre autoridades como
la de los colonos en “Un horizonte muy lejano” para ser la primera autoridad en
sancionar una conducta. Insistimos en que la fijacion de unos criterios generales y
comunes, unidos a una necesaria coordinacion administrativa, facilitaran el desa-
rrollo de la necesaria actividad de control con plena eficacia y coherencia.

En este sentido, es pertinente traer a colacion el Protocolo que en el afio 2010 fir-
maron la Direccion General de Trabajo y la Comision Nacional de Competencia’,
en virtud del que, cuando esta autoridad laboral, en el examen de legalidad de
los convenios colectivos depositados, constatara posibles incumplimientos de la
normativa de competencia, lo pondria en conocimiento de la Comisién para que
analizara las clausulas correspondientes y, en su caso, se efectuaran los oportu-
nos requerimientos ala comision negociadora. Sera asi de gran utilidad una herra-
mienta similar de cooperacion administrativa que facilite la comunicacion entre
autoridades, aporte seguridad juridica a los operadores y garantice una actuacion
administrativa armoniosa y eficaz.

6. Conclusiones

Sobre la base de lo expuesto, cabe adoptar las siguientes conclusiones.

76 Resolucion de 1 de febrero de 2010, de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion, porla que se publica el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion yla Comision
Nacional de la Competencia. BOE de 26.2.2010.
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Primera.- La gestion de las relaciones laborales en un sentido amplio esta cam-
biando sustancialmente por la implantacion de algoritmos y de sistemas de |A. El
modelo esta en permanente y acelerada evolucion y no podemos aventurar hacia
doénde va a ir. Puede que dentro de unos anos la Unica certeza que tengamos es
lo que el monstruo de Frankenstein le dice a su creador: “Recuerda que me has
hecho mas poderoso que tu”.

Segunda.- En mayor o menor medida, todas las empresas ya entran en el terreno
del Derecho Digital del Trabajo y cada vez iran dependiendo de mas figuras de
este bloque normativo. El Derecho Digital del Trabajo es una rama nueva del
Derecho que es compleja y esta en sus primeros pasos, con lo que no podemos
descartar en el futuro la aparicion de problemas interpretativos, de aplicacion, o
incluso problemas de enfoque de la politica legislativa.

Tercera.- La implantacion realizada de herramientas tecnologicas y algoritmos en
la gestion del personal, asi como el empleo cada vez mayor de la inteligencia artifi-
cial con una capacidad cada vez mayor, abre nuevas posibilidades alas empresas
para desarrollar su actividad, pero también incorpora nuevos riesgos de incumpli-
miento de las normas de proteccion de datos, inteligencia artificial y laborales. La
posibilidad de hacer mas y mas rapido incorpora también el potencial de defrau-
dar mas y mas rapido. Por otra parte, la integracion de herramientas tecnoldgicas
que en gran medida marcan la pauta, cuando no interactlan directamente con
el trabajador, acelera igualmente el riesgo psicosocial. En todo caso, como afir-
maba San Juan XXIlI, disentimos de ser “profetas de calamidades”: |a inteligencia
artificial va a mejorar nuestras vidas y nuestros trabajos, lo que no significa que
el cambio vaya a ser facil ni que estas tecnologias no vayan a ser utilizadas para
fines ilicitos.

Cuarta.- Si desde losinicios de la era atomica esta fuente de energia estuvo contro-
lada para evitar desastres, las futuras herramientas tecnolégicas, especialmente
las impulsadas por inteligencia artificial con un poder desconocido, requieren
igualmente de una supervision. Las Administraciones Publicas deben ser espe-
cialmente eficientes en el control para evitar contratiempos y parones que puedan
afectar negativamente a la competitividad de las empresas. Para ello, las entida-
des encargadas de la vigilancia de las normas del Derecho Digital del Trabajo
deben sentar unos principios claros de actuacion que proporcionen seguridad
juridica a los administrados, acompafados de cooperacion y dialogo que propi-
cien una actuacion administrativa eficaz y coherente.
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la evolucion del concepto de acoso
en el trabajo
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Resumen

El articulo analiza la evolucién del concepto de acoso y violencia en el tra-
bajo, que naci6 como una manifestacion de comportamientos discriminato-
rios, pero que en la actualidad abarca todo comportamiento inaceptable con
potencialidad de causar dafio a las personas trabajadoras, y que, por tanto,
es imprescindible identificar y evaluar preventivamente como un riesgo. Esta
evolucién ha culminado en el Convenio 190 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), que impone a los Estados y empleadores la obligacion de
prevenir el acoso en el trabajo, y en la Recomendaciéon 206 de la OIT, que
identifica las evaluaciones de riesgo como la herramienta mas idénea para
asegurar entornos de trabajo inclusivos, que incorporen a la organizacion,
las tareas y las relaciones laborales la perspectiva de género, edad, discapa-
cidad y vulnerabilidad.

El Convenio 190, que entré en vigor el 25 de mayo de 2023, y la Senten-
cia 56/2019, de 6 de mayo, del Tribunal Constitucional que configura el con-
tenido constitucional del acoso moral en el trabajo, ofrecen una referencia
soélida para integrar la fragmentaciéon normativa del acoso y la violencia en el
trabajo, reforzando la obligacién de los empleadores, publicos y privados, de
prevenir la violencia y la discriminacion a través de las evaluaciones psicoso-
ciales y sus revisiones periodicas.

Este contexto brinda una oportunidad valiosa para enriquecer el protocolo
de actuacion del Ministerio Fiscal frente al acoso laboral en todas sus formas
considerando nuestra especial organizacion interna y las consecuencias de
nuestro trabajo de Servicio Publico.



. “(...)Hay una mesa grande para todos los brazos
yuna silla que gira cuando quiero escaparme.
Otro dia se acaba y el destino era esto.

Es raro que uno tenga tiempo de verse triste:
siempre suena una orden, un teléfono, un timbre,
Yy, claro, esta prohibido llorar sobre los libros
porque no queda bien que la tinta se corra”.

Angelus. “Poemas de la oficina’. Benedetti, M.

1. Introduccion

Cuando me conecto a internet, siempre me fascina ese pequefio test de humani-
dad en que consiste el Captcha’. Imagino alos mecanismos automatizados enfren-
tandose a su propia incapacidad de ser humanos, detenidos ante una ventana que
les recuerda su inexistencia.

En el entorno laboral, nuestra humanidad no se mide con un test Unico, sino con la
capacidad de crear espacios seguros Y libres de violencia, paralos que la preven-
cion, la asistencia y la respuesta ante comportamientos inaceptables en el trabajo
requieren mucho mas que la voluntad individual de no hacer dafio: exigen pautas
claras, herramientas adecuadas y formacion especializada.

Este articulo aborda deliberadamente el acoso laboral desde la perspectiva del
Derecho Laboral y no del Derecho Penal, porque este Ultimo tiene un ambito de
aplicacién propio, centrado en la sancion de conductas con una descripcion tipica
clara, mientras que la normativa laboral brinda su proteccion mas integral, orien-
tada a la prevencion vy la proteccion de las personas trabajadoras antes de que
sufran lesion de sus Derechos fundamentales.

No se puede arreglar lo que no se ve, ni se puede mejorar lo que no se comprende,
y €S que para una organizacion la ceguera es un riesgo mucho mas dificil de con-
jurar que el conflicto, dado que no tomar decisiones para proteger la salud en el
trabajo es una decision de ponerla en riesgo.

El articulo analiza la relacion entre los riesgos psicosociales y la salud mental de
las personas trabajadoras, destacando su impacto en el entorno laboral y la evolu-

1 Completely Automated Public Turing test to Tell Computers and Humans Apart (prueba de Touring comple-
tamente automatica y publica para diferenciar ordenadores de humanos): Esas ventanitas que nos preguntan:
confirme humanidad
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cion del acoso laboral en Europa, desde su origen como una forma de discrimina-
cion hasta su reconocimiento como una vulneracion de derechos fundamentales
con independencia de la motivacidon de la persona acosadora.

Es imprescindible analizar el Convenio 190 de la OIT y su influencia en la prevencion
del acoso y la violencia en el trabajo, asi como su integracion en el marco normativo
nacional, con especial atencion a las condiciones de trabajo seguras ylas estrategias
de prevencion. Finalmente, se abordan las oportunidades que ofrece el Protocolo de
Acoso del Ministerio Fiscal para fortalecer la proteccion frente a estos riesgos.

2. Los riesgos psicosociales y su impacto en la salud
mental de las personas trabajadoras

“(...) me meto en el atraso
Hasta cuando dios mio
como un viejo tornillo
como cualquier gusano
me meto en el atraso

y el atraso me asfixia?”

“lunes" En Poemas de la oficina —M. Benedetti

En 2003, la OIT® definid la violencia en el lugar de trabajo como: “Toda accién,
incidente o comportamiento que se aparta de lo razonable mediante el cual una
persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada por otra en el efercicio de
su actividad profesional o como consecuencia directa de la misma”.

De manera unanime se distingue entre violencia interna, que ocurre dentro de
la organizacion, incluyendo a directivos y supervisores, y violencia externa, que
involucra a clientes, proveedores u otras personas ajenas a la empresa, y con la
misma unanimidad se comprende que las condiciones laborales, la organizacion
de tareas, las responsabilidades, las relaciones dentro del trabajo pueden afectar
gravemente la salud mental, influyendo en el bienestar emocional, la seguridad
laboral y la dignidad de las personas trabajadoras.

2 Benedetti, Mario. "lunes" En Poemas de la oficina, Editorial Numero, 1956. Montevideo pag.30.

3 OIT (Organizacion Internacional del Trabajo). Repertorio de recomendaciones practicas sobre la violencia en
el lugar de traba o en el sector de los servicios y medidas para combatirla. Reunion de expertos para elaborar un
repertorio de recomendaciones practicas sobre la violencia y el estrés en el trabajo en el sector de los servicios:
una amenaza para la productividad y el trabajo decente (8-15 de octubre de 2003). Ginebra: OIT, 2003.
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El Plan de Accion Integral sobre Salud Mental 2013 — 2030 de la Organizacion
Mundial de la Salud* (OMS) define la salud mental como un “estado de bienestar
en el que el individuo realiza sus capacidades, supera el estrés normal de la vida,
trabaja de forma productiva y fructifera, y aporta algo a su comunidad”. Evidente-
mente, el entorno laboral influye de manera determinante en este equilibrio.

El trabajo no es solo un medio para obtener ingresos, sino que €s un espacio que
puede proteger o amenazar la salud mental de las personas trabajadoras.

Elimpacto del entorno laboral no depende exclusivamente de factoresindividuales,
sino también de la organizacion del trabajo, las relaciones laborales y la gestion
de conflictos naturales en las relaciones, en el que cargas de trabajo excesivas,
estrés prolongado o la falta de apoyo organizacional pueden generar ansiedad,
depresion y otras alteraciones psicoldgicas, por lo que identificar todos los facto-
res psicosociales que pueden convertirse en riesgos psicosociales es clave para
garantizar ambientes laborales seguros y saludables.

El suicidio es una de las principales crisis de salud mental en el mundo. Segun el
Informe Mundial sobre Salud Mental de la OMS (2022), mas de 720.000 personas
mueren cada afio por esta causa?®, convirtiéndolo en una de las principales causas
de muerte a nivel global, pero en la poblacion joven (15-29 afios), el suicidio es la
tercera causa de fallecimiento. El tiempo de trabajo cuenta como tiempo de vida y
diversos estudios han identificado que las condiciones laborales pueden agravar
este riesgo, especialmente cuando las personas trabajadoras suman a otras cir-
cunstancias personales altas demandas emocionales, precariedad laboral o falta
de apoyo psicosocial.

El mismo informe advierte que el riesgo de exclusion y afectacion en la salud men-
tal es mayor en grupos histéricamente invisibilizados o discriminados, como muje-
res, personas LGBTI, migrantes y personas con discapacidad, quienes enfrentan
barreras adicionales para acceder a empleos dignos y garantizar la proteccion de
sus derechos laborales.

Sin embargo, los riesgos laborales no solo afectan la salud mental, sino también
la seguridad fisica. El estrés cronico, el insomnio y la ansiedad pueden generar

4 Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Plan de accion integral sobre salud mental 201 3-2030 [Comprehen-
sive mental health action plan 2013-2030] Ginebra: Organizacion Mundial de la Salud, 2022. Pag.1.

5 Informe mundial sobre salud mental: ransformar la salud mental para todos. Panorama general [World mental health
report: transforming mental health for all. Executive summary). Ginebra: Organizacion Mundial de la Salud; 2022.
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distraccion, fatiga y errores de juicio, aumentando el riesgo de accidentes. Estos
estados emocionales pueden derivar en accidentes laborales, problemas muscu-
loesqueléticos y dificultades en la coordinacion motora.

Los riesgos psicosociales también han cambiado con la digitalizacion del trabajo.
La hiperconectividad, la disponibilidad permanente y la presion por la inmediatez
han creado un nuevo escenario que requiere respuestas normativas. Consciente
de esta realidad, el Parlamento Europeo en su Resolucion sobre salud mental en
el mundo laboral digital (5 de julio de 2022)¢ sefiala claramente que los marcos
normativos actuales son insuficientes para garantizar la salud y la seguridad de las
personas trabajadoras en el entorno digital, y este nuevo espacio para la violencia
y el acoso debe incorporarse a los Protocolos de acoso que pretendan responder
con eficiencia a los nuevos riesgos para la salud de las personas trabajadoras.

La Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo (EU-OSHA)” también es
consciente de los desafios emergentes en el mundo laboral y ha desarrollado la
Estrategia 2025-2034 para mejorar la proteccion de la seguridad y la salud labo-
ral frente a los efectos de la digitalizacion, el envejecimiento de la poblacion y
las implicaciones del cambio climatico. Antes, la Comunicacion COM (2017) 250
final de la Comision Europea reconocia la necesidad de equilibrar la vida laboral
y personal y mejorar la regulacion del tiempo de trabajo como condiciones del
equitativo®.

La identificacion de los factores psicosociales, las condiciones de trabajo y la
organizacion laboral con capacidad de influir en la salud mental de las personas
trabajadoras es una de las finalidades clave de la evaluacion de riesgos psicoso-
ciales y por ello la Unién Europea ha sefialado la atencion a los riesgos psicosocia-
les como un objetivo prioritario dentro de su Marco Estratégico de la UE en materia
de salud y seguridad en el trabajo 2021-2027.

Los datos aportados por las agencias europeas refuerzan la urgencia de esta
cuestion: los problemas de salud mental afectan a 84 millones de personas en la

6 Parlamento Europeo. 2022. Salud mental en el mundo laboral digital. Resolucion del Parlamento Europeo, de
5 de ulio de 2022, sobre la salud mental en el mundo laboral digital (2021 /2098(INI)) (2023/C 47 05). Bruselas:
Parlamento Europeo.

7 La Agencia, que nacid en 1994, tiene como objetivo proveer a las instituciones y la normativa de la Unién
Europea, asi como a los propios Estados miembros y, en general, a los actores involucrados en el campo de la
seguridad y salud en el trabajo, informacion técnica, cientifica y econdmica y experiencia cualificada en esta
materia para mejorar el entorno laboral y la proteccion de la salud y la seguridad de las personas trabajadoras.
8 Fair work.
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Unidn Europea, y la mitad de las personas trabajadoras consideran que el estrés
es habitual en su entorno laboral, afectando a ocho de cada diez directivos®.

En Espanfa, el informe "Salud Mental en el Entorno Laboral" de la Federacion Salud
Mental de la Comunidad Valenciana’®sefiala que entre el 11% y el 27% de los pro-
blemas de salud mental pueden atribuirse a condiciones laborales. Ademas, el
estrés laboral es responsable del 30% de las bajas laborales y afecta al 80% de
los directivos, lo que refuerza la urgencia de medidas preventivas eficaces. Estas
cifras evidencian la magnitud del impacto que tiene el entorno laboral en la salud
mental, justificando la urgencia de medidas preventivas eficaces.

3. La evolucion del concepto de acoso en Europa,
desde la discriminacidén hasta la proteccion de la
seguridad y la salud en el trabajo

3.1. Los instrumentos normativos

Uno de los primeros instrumentos normativos que han servido para abordar el
acoso en el trabajo ha sido la Recomendacion 84/635/CEE del Consejo, de 13
de diciembre de 1984, sobre la promociéon de acciones positivas en favor de
la mujer. Este documento cuestion6 abiertamente actitudes, comportamientos vy
estructuras sustentadas en la distribucion tradicional de roles entre hombres vy
mujeres en el entorno laboral, denunciando su impacto en la dignidad de las traba-
jadoras e identifico la via de proteccion de la dignidad en el trabajo.

El avance continu6 con la Resoluciéon del Consejo de 29 de mayo de 19902 sobre
la proteccion de la dignidad en el trabajo. Este instrumento representd un punto de

9 Estos datos provienen de los ultimos informes disponibles: afios 2010 a 2014, en Federaci6é Salut Mental
Comunitat Valenciana. Guia Salud Mental en el Entorno Laboral. Valencia: Federacidé Salut Mental Comunitat
Valenciana, 2023.pag. 33.

10 Federacio Salut Mental Comunitat Valenciana. Salud mental en el entorno laboral: Pequefia guia para pro-
mocionar la salud mental en el lugar de traba jo. Valencia: Federaci6 Salut Mental Comunitat Valenciana, 2023.

11 Consejo de las Comunidades Europeas. Recomendacion 84635/ CEE del Conse pp, de 13 de diciembre de
1984, relativa a la promocion de acciones positivas en favor de la mu fer. Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas, L 331/34, 19 de diciembre de 1984.

12 Consejo de las Comunidades Europeas. Resolucion del Conse o, de 29 de mayo de 1990, relativa a la pro-
teccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el traba jo. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, n.2 C
157, 27 de junio de 1990, 3-4.
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inflexion al abordar, por primera vez de manera explicita, la necesidad de prevenir
conductas sexuales inaceptables en el ambito laboral. Este texto sefiala que cual-
quier comportamiento basado en el sexo que afecte a la dignidad de la persona
trabajadora constituye una violacion intolerable de sus derechos, singularmente
cuando la conducta fuera indeseada, irrazonable y ofensiva; cuando la negativa
o el sometimiento a esa conducta influyera en la continuidad en el empleo o las
oportunidades de promocion profesional; o cuando creara un entorno laboral inti-
midatorio, hostil o humillante para la persona trabajadora.

Posteriormente, la Recomendacion de la Comision de 27 de noviembre de 19917
fundamentd la prohibicion del acoso con la defensa de la igualdad de trato y la no
discriminacion, estableciendo que este tipo de conductas constituyen una quiebra
del principio de igualdad en el trabajo. Este enfoque consolido la prohibicion del
acoso como una manifestacion de discriminacion y fortalecio su tutela dentro de
los Derechos Fundamentales de las personas trabajadoras.

La regulacion definitiva de la prohibicion del acoso discriminatorio se produce
con las Directivas 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, y 2000/78/CE, de 27 de
noviembre de 2000.

La primera garantiza el principio de igualdad de trato independientemente del ori-
gen racial o étnico, mientras que la segunda amplia la proteccion contra la discri-
minacion en el ambito laboral por motivos de religion, convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual. Posteriormente, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio
de 2006, reforzd la proteccion frente a la discriminacion por razon de sexo en €l
empleo, consolidando el principio de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

El reconocimiento del acoso como una preocupacion estratégica de la Union Euro-
pea se refleja en la Resolucion del Parlamento Europeo, de 1 de junio de 2023,
sobre el acoso sexual en la Unién Europea y el movimiento #MeToo', que des-
taca la magnitud de este problema y su impacto en las victimas. El acoso es un
fendbmeno extendido, omnipresente y perjudicial en todos los ambitos de la vida
publica y privada y se subraya que el acoso sufrido en el trabajo constituye una

13 Comision de las Comunidades Europeas. Recomendacion de la Comision, de 27 de noviembre de 1991,
relativa a la proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el traba p. Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, n.© 49, 24 de febrero de 1992, 1-8.

14 Vid. Textos aprobados - Acoso sexual en la Union y analisis del movimiento #MeToo - jueves 1 de junio de
2023, consultado a 1 de febrero de 2025.
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vulneracion de los derechos humanos y puede tener graves repercusiones en la
salud fisica y psicolégica de las personas afectadas, haciéndolas sentir incomo-
das e inseguras en su entorno laboral y, en muchos casos, impidiéndoles desa-
rrollar su labor con normalidad. La resolucién también incide en la importancia de
abordar la ciberviolencia en el ambito laboral, dado su impacto en la salud mental
de las victimas y la necesidad de adoptar medidas para erradicar este fenomeno.

El actual Marco Estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2021-2027"° Si bien mantiene el enfoque tradicional sobre la discriminacion labo-
ral, también amplia su alcance al reconocer otras formas de violencia y acoso en
el entorno laboral, incluso cuando no estan motivadas por discriminacion’®.

En su discurso sobre el estado de la Union de 2023, la presidenta de la Comi-
sion Europea, Ursula Von der Leyen, enfatizo la necesidad de que la Unién Euro-
pea garantice entornos de trabajo seguros y dignos para todos los ciudadanos y
subrayd el compromiso de la Comision para implementar politicas que protejan
a los trabajadores de cualquier forma de acoso o discriminacion, lo que revela el
compromiso politico para erradicar el acoso y la violencia en el trabajo.

3.2. La aplicacion de las directivas sobre discriminacion laboral
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha desempefiado un papel fun-
damental en la proteccion frente a la discriminacion en el trabajo, no solo mediante
la interpretacion de las legislaciones nacionales, sino también mediante las deci-
siones domésticas sobre la relacion laboral de las personas trabajadoras de las
instituciones de la UE.

Es importante recordar que la prohibicion de discriminacion exige un canon de
justificacion de diferencia de trato mucho mas estricto que el de laigualdad y, con-
cretamente, la edad, como factor al que alcanza la prohibicion constitucional de
discriminacion, solo puede fundar un tratamiento diferenciado cuando se cumplen
rigurosas exigencias de justificacion y proporcionalidad.

15  EUR-Lex-52021DC0323 - EN - EUR-Lex consultado a 1 de febrero de 2025.

16 Se supera la menor ambicion con la que el Marco Europeo 2007 identificaba el acoso, al que graduaba
con menor gravedad que la violencia, lo que es muy discutible, dado que la violencia psicoldgica tiene, cuanto
menos, el mismo potencial lesivo que la violencia fisica.
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El TUUE se sirve de las directivas antidiscriminacion para analizar el cumplimiento
de las obligaciones de los Estados en los litigios de discriminacion laboral, aunque
en alguna ocasion se ha permitido interpretarlas de manera extensiva, como, por
ejemplo en la Sentencia dictada en el caso P. contra S. y Cornwall County Coun-
cil’” (30 de abril de 1996) en la que, a pesar de que la directiva no contemplaba
expresamente la proteccion de las personas que habian realizado un proceso de
reasignacion de sexo, aplico la Directiva 76/207/CEE, sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso al empleo, la formacion y las condiciones labo-
rales, identificando la discriminacidn por este motivo a la discriminacion por razén
de sexo.

De hecho, esta interpretacion fue clave para la posterior Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, que extendi6 a estas
situaciones la proteccion frente a la discriminacion por razon de sexo.

Por el contrario, en el asunto L.J. Grant contra South-West Trains Ltd"® el TJUE
rechazo la posibilidad de considerar discriminatoria por razén de sexo, lanegativa
a conceder beneficios de viaje a la pareja del mismo sexo de la Sra. Grant, argu-
mentando que la discriminacion por orientacion sexual no estaba reconocida en el
Tratado CEE ni podia asimilarse a la discriminacion por razén de sexo de la Direc-
tiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000 y fue necesaria la Directiva 2000/78/
CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, para amparar el trato discriminatorio
en el trabajo por razones de orientacion sexual.

La Directiva 2000/78/CE permiti¢ al TJUE declarar en la Sentencia del asunto NH
contra Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI —Rete Lenford?°, que las decla-
raciones publicas de un empresario manifestando su negativa a contratar perso-

17 Una persona asignada como hombre al nacer, empleada como administradora en un centro educativo
desde 1991, inform6 en abril de 1992 su intencion de someterse a una operacion de cambio de sexo, comen-
zando un periodo de prueba en el que vivio y trabajo como mujer. Tras varias intervenciones quirirgicas meno-
res, en septiembre recibid un preaviso de despido efectivo el 31 de diciembre. Aunque la empresa alegd razones
organizativas, se determin6 que el despido respondia a su proceso de reasignacion de sexo.

18 de modo expreso dice el apartado 6 de la Directiva:” El Tribunal de Justicia ha sostenido que el ambito
de aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres no puede reducirse Unicamente a la
prohibicion de las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno u otro sexo. En atencion a su ob eto
y a los derechos que pretende proteger, debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que tienen lugar a
consecuencia del cambio de sexo de una persona”.

19 L.J. Grant contra South-West Trains Ltd (Sentencia de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96).

20 Tribunal de Justicia de la Union Europea. NH contra Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI — Rete
Lenford, C-507/18, ECLI:EU:C:2020:289, sentencia de 23 de abril de 2020.
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nas de una determinada orientacion sexual constituian una discriminacion directa,
por orientacién sexual en el ambito laboral.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en materia de
discriminacion por razon de género en el entorno laboral es extensa, precisamente,
porque en el origen de las Directivas se encuentra la igualdad efectiva de mujeres vy,
consecuentemente, la proteccion frente al acoso sexual y por razon de sexo.

La reciente Sentencia del TUUE de 20 de junio de 2019 (asunto C-404/18, Tina
Hakelbracht y otros contra WTG Retail BVBA, Sala Tercera) recoge un supuesto
de discriminacion indirecta paradigmatica en el caso que somete a revision sobre
la insuficiencia del marco juridico de proteccion de la garantia de indemnidad de
una persona trabajadora que defiende a otra frente a una situacion discriminatoria,
y recuerda la mejor proteccion que otorga la directiva en materia de discriminacion
por razén de sexo.

En materia de discriminacion laboral por razén de edad, la Directiva 2000/78/CE
reconoce un mayor margen de apreciacion a los Estados miembros. Asi lo esta-
blece su articulo 62/, que permite excepciones justificadas en funcion de objetivos
legitimos en las politicas de empleo, el mercado laboral o la formacion profesional,
y esta justificacion dirigida a un fin legitimo permite aceptar ciertas limitaciones por
razébn de edad que los Estados pueden imponer en el acceso al empleo o parala
jubilacion obligatoria.

Asiha ocurrido, por ejemplo, en la Sentencia dictada en el asunto Gerhard Fuchs y
Peter Kohler contra Land Hessen?? (21 de julio de 2011), que examind la validez de
la normativa alemana sobre |a jubilacion forzosa de los fiscales en Alemania?®. Por

21 Art 6. Consideracion 24 “(...) en determinadas circunstancias se pueden jstificar diferencias de trato por
razones de edad, y requieren por lo tanto disposiciones especificas que pueden variar segun la situacion de los
Estados miembros. Resulta pues esencial distinguir las diferencias de trato justificadas, concretamente por ob je-
tivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional, y debe prohibirse
la discriminacion’”.

22 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Gerhard Fuchs y Peter Kéhler contra Land Hessen. C-159/10 y
C-160/10. Sentencia de 21 de julio de 2011. ECLI:EU:C: 2011:508.

23 Oftro ejemplo de revision del margen de apreciacion por una finalidad legitima lo encontramos en el pronun-
ciamiento del asunto J. M. P. contra AP Assistenzprofis GmbH de 7 de diciembre de 2023, en el que el Tribunal
entendid justificado el limite de edad tras ponderar el principio de igualdad, con el derecho a la autodetermina-
cion de las personas con discapacidad para beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su integra-
cion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad, y que se manifiesta en este caso en la
capacidad para elegir el tipo de prestacion de servicios de asistencia personal, puesto que se trataba de una
estudiante que asistia a la Universidad y el limite de edad tenia la finalidad de asistirla en C: 2011:508 el marco
de su vida social como estudiante.
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el contrario, la ausencia de proporcionalidad o de motivacion, ha servido al TUUE
para declarar contraria a la Directiva el limite de edad de 30 afos para el acceso
ala Policia Local en la Sentencia del asunto Mario Vital Pérez contra Ayuntamiento
de Oviedo?, de 13 de noviembre de 2014, dado que existian medios menos res-
trictivos para evaluar la aptitud fisica de los candidatos?.

La edad como factor diferenciador de trato en el trabajo? ofrece en estos momen-
tos nuevos desafios en las relaciones de trabajo, como la adaptacion del trabajo
al envejecimiento activo de la poblacion, la obsolescencia profesional en la era
digital, la sostenibilidad fiscal de los Estados o los limites de las reestructuraciones
de plantilla?.

Respecto a la prohibicion de discriminacion en el trabajo por razéon de discapa-
cidad, la Directiva 2000/78/CE, aunque ha supuesto un avance en la proteccion
contra la discriminacion por discapacidad en el ambito laboral, ain no esta plena-
mente alineada con la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, segun reconoce el Parlamento Europeo en su Resolucion legislativa
de 10 de marzo de 2022, sobre un nuevo marco estratégico de la UE en materia
de salud y seguridad en el trabajo posterior a 2020, en la que solicita a la Comi-
sion?®, que proporcione directrices claras y ambiciosas a los Estados miembros
y los empleadores sobre la provision de adaptaciones y ajustes razonables en el
lugar de trabajo para las personas con discapacidad y que lleve a cabo una revi-
sibn ambiciosa de la Directiva 2000/78/CE relativa a la igualdad de trato en este
sentido.

No obstante, la Directiva ha permitido al TUUE pronunciarse sobre practicas dis-
criminatorias en el trabajo por razon de discapacidad, como declarot en la Senten-

24 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 13 de noviembre de 2014, Mario Vital Pérez contra
Ayuntamiento de Oviedo. C-416/13, ECLI:EU:C:2014:2371.

25 Esteprecedente ha sidorecuperado recientemente en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-adminis-
trativon.? 1 de Vitoria-Gasteiz, de 24 de enero de 2025, que declar6 nula la exclusion de un candidato ala Policia
Local por superar los 38 afos, al considerar que vulneraba la Directiva 2000/78/CE.

26 Vid. ad. Ex: STS.

27 Aunque esta preocupacion es antigua para la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que, en su
Recomendacion sobre los trabajadores de edad, 1980 (num. 162), adoptada el 27 de junio de 1980, repasa un
catalogo de medidas necesarias para los trabajadores que, por el avance de su edad, estan expuestos a encon-
trar dificultades en materia de empleo y ocupacion.

28 En el marco de la Estrategia sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad para 2021-2030 en el
que se ha elaborado la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al consejo, al comité econdmico y
social europeo y al comité de las regiones “Unidn de la Igualdad: Estrategia sobre los derechos de las personas
con discapacidad para 2021-2030".
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cia de 17 de julio de 2008,?° asunto C-303/06, S. Coleman y Attridge Law, Steve
Law, que extendia la proteccion frente al acoso por discapacidad a las personas
encargadas del cuidado de otras personas con discapacidad, y a las que ampara
la Directiva 2000/78/CE vy, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 2 a), en
el sentido de que la prohibicion de discriminacion directa que establecen no se
circunscribe exclusivamente a aquellas personas con discapacidad sino también
alas personas que mantengan «vinculos juridicamente irresistibles» con ellas.

La inclusion laboral de las personas con discapacidad ha sido un objetivo estraté-
gico dela OIT que aprobo, por ejemplo, la Recomendacion sobre laindemnizacion
por accidentes del trabajo de 1925 que regula disposiciones sobre readaptacion
profesional de los trabajadores con discapacidad, o la Recomendacion 168 sobre
la readaptacion profesional y el empleo de 1983.

Es indiscutible que el trabajo es una herramienta de inclusion para las personas
con discapacidad®, pero las barreras estructurales y la falta de ajustes razonables
siguen limitando su acceso a condiciones laborales justas.

La Resolucion del Consejo de Derechos Humanos de 19 de junio de 2020, sobre
el Derecho al Trabajo, advierte que muchas personas con discapacidad siguen
enfrentando multiples formas de desigualdad y discriminacion interseccional, lo
que supone un obstaculo significativo para el ejercicio de su derecho al trabajo en
igualdad de condiciones. Este colectivo, con frecuencia, sufre condiciones sala-
riales menos favorables y precariedad laboral, especialmente en el sector infor-
mal, donde existen pocas oportunidades de desarrollo profesional.

3.3. La interpretacién del acoso moral por los Tribunales Europeos

El recorrido por los pronunciamientos del TJUE en materia de discriminacion labo-
ral podria hacer este articulo interminable, sin embargo, el Tribunal General de
la Unién Europea ha dictado algunas Sentencias de interés en materia de acoso
moral que permiten identificar las caracteristicas del acoso moral en la jurispru-
dencia europea.

29 Lademandante no se queja del impacto que tuvo sobre ella una medida neutral en su condicion de madre
y cuidadora de un hijo con discapacidad, sino que alega que su empresario la singularizé y la puso en el punto
de mira precisamente a causa de su hijo con discapacidad.

30 Elarticulo 27 de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad se refiere al derecho
de las personas con discapacidad a condiciones de trabajo seguras y saludables incluida la proteccion contra el
acoso, Yy a lareparacion por agravios sufridos.
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Tomando como ejemplo la Sentencia en el asunto 7-162/21, BZ contra BCE, 18
de octubre de 2023; la Sentencia en el asunto T-275/17, 13 de julio de 2018% o la
Sentencia en el asunto T-377/17, SQ contra Banco Europeo de Inversiones, 13 de
julio de 2018%, el Tribunal General de la Union Europea ha consolidado su doctrina
sobre el acoso psicoldgico en el ambito laboral.

Segun esta jurisprudencia, el acoso psicologico se configura como una conducta
abusiva, manifestada a través de comportamientos, palabras, actos, gestos o
escritos, siempre que estos elementos sean repetitivos, sistematicos o prolon-
gados en el tiempo. Por tanto, no constituirian acoso aquellos hechos aislados o
accidentales, sino que seria necesario un proceso sostenido, caracterizado por
acciones reiteradas o continuadas, que deben ser intencionales y no fortuitas.

No es, tampoco, necesario que los actos sean idénticos, sino que debe analizarse
el efecto acumulativo de los comportamientos sobre la victima, caso por caso, por-
que un elemento clave en la configuracion del acoso es su impacto en la persona
trabajadora, aunque las acciones deben menoscabar la personalidad, la dignidad
o laintegridad fisica o psiquica del trabajador.

Para el Tribunal General no es imprescindible demostrar que la persona acosa-
dora tiene una intencion de desacreditar a la victima o degradar sus condiciones
laborales, basta con que sus acciones voluntarias hayan provocado objetivamente
esas consecuencias. La situacion de hostigamiento, para configurarse juridica-
mente como acoso, debe ser objetivamente grave.

En este sentido, el Tribunal exige que el comportamiento o acto en cuestion sea
percibido como excesivo y criticable por un observador imparcial y razonable,
dotado de una sensibilidad normal y que se encuentre en las mismas condiciones.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha abordado casos de
acoso laboral en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), aun-
que el Convenio no contempla expresamente la proteccion frente al acoso en el trabajo.

31 Enelasunto T-275/17, una eurodiputada contratd a una asistente parlamentaria y en un momento determinado
solicito al Parlamento Europeo que rescindiera el contrato, entre otras razones porque su asistente habia decidido
no venir a trabajar durante una semana entera sin haber solicitado permiso para ello, y que, al reprochérselo, la
habia insultado y a continuacion habia desaparecido. Por su parte, la asistente presentd una solicitud de asistencia
en virtud del Estatuto de los funcionarios de la Union Europea, alegando que habia sufrido acoso psicolégico por
parte de la eurodiputada, consistente en humillaciones, amenazas, muestras de desprecio, insultos y gritos.

32 ElBanco Europeo de Inversiones (BEI) contratd a una empleada el 1 de abril de 2008, y con la llegada de
un nuevo director se reestructuro el servicio en el que esta empleada desempefiaba sus funciones y se disolvio
el equipo del que ella era responsable. Dos afios mas tarde, esta empelada presenté una demanda por acoso
contra el director.
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El TEDH ha tenido ocasion de analizar estas situaciones en funcion de las obliga-
ciones de los Estados en la proteccion de los derechos fundamentales, vinculando
las conductas de acoso con diversas disposiciones del Convenio. En particular, ha
examinado situaciones de discriminacion y acoso en relacion con la prohibicion de la
tortura y los tratos inhumanos o degradantes (art. 3 CEDH), la prohibicion de la discri-
minacion (art. 14 CEDH?®®) y su Protocolo nimero 12 de 4 de noviembre de 2000 *, el
derecho al respeto a la vida privada e intimidad (art. 8 CEDH¥), |a libertad de pensa-
miento, conciencia y religion (art. 9 CEDH?®®), la libertad de expresion (art. 10 CEDH).

Un ejemplo significativo de esta jurisprudencia es la Sentencia del TEDH en el caso
Spadijer v. Montenegro (Application no. 31549/18, 9 de noviembre de 2021), en el que
la demandante, funcionaria en una institucion penitenciaria, comenzo6 a sufrir acoso
laboral tras denunciar presuntas irregularidades y comportamientos inapropiados
por parte de sus companeros y en el que el TEDH concluyd que el Estado habia
incumplido su obligacion de adoptar medidas efectivas para abordar la situacion, lo
que representaba una vulneracion de sus derechos protegidos en el Convenio.

4. El impacto del Convenio 190 de la OIT en la
prevencién del acoso y la violencia en el trabajo

La OIT ha desarrollado un enfoque preventivo en materia de seguridad y salud
en el trabajo, integrando la violencia y el acoso en su politica de prevencion de
riesgos psicosociales. Este proceso normativo se inicid con el Convenio 111 de 4
de diciembre de 1958% (C111) relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion.

33 Que debe relacionarse con otra vulneracion. Por ejemplo, en el &mbito laboral se estim6 vulnerado este
Derecho en la STEDH, Case of Garcia Mateos v. Spain, Application no. 38285/09, Sentencia de 19 de febrero
2013, por inaplicacion de la STC 3/2007, de 15 de enero, por la que se otorga el amparo a una trabajadora que
solicitaba reduccién de jornada para el cuidado de su hija.

34  Art11. “El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser asegurados sin discriminacion
alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro caracter,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

35 Por ejemplo, en el supuesto de despido examinado en la Sentencia | caso AK. contra Rusia fue resuelto
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el 7 de mayo de 2024. En este asunto, el TEDH evaluo el
despido de una profesora de musica rusa tras la difusion de fotografias en su perfil privado de redes sociales, en
las que aparecia mostrando afecto hacia otras mujeres.

36 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Case of Eweida and Others v. the United Kingdom, Application
nos. 4842010, 59842/10, 5167110 and 36516/10, Sentencia de 15 enero 2013, sobre discriminacion en el lugar
de trabajo en razon a las creencias religiosas. (por llevar una cruz al cuello).

37 BOE-A-1968-1411 Convenio nimero 111 de la O.1.T. relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
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El C111 identifico el acoso a partir de dos elementos clave: el elemento objetivo,
que caracteriza la distincion, exclusion o diferencia; y el elemento del efecto, que
refleja el impacto en la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion. Esta linea se mantuvo en el Convenio 155 sobre Seguridad y Salud de
los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo® (1981), que incluyd como riesgos
psicosociales los factores mentales que afectan la salud, como riesgos de obli-
gada prevencion por las empresas e incluy6 a las personas trabajadoras en los
procesos de identificacion y evaluacion de los riesgos de su trabajo.

Posteriormente, otros instrumentos de la OIT reforzaron esta perspectiva preven-
tiva, como el Convenio 156 sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre tra-
bajadores y trabajadoras: Trabajadores con responsabilidades familiares® (1981)
y el Convenio 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el
trabajo?® (2006)7.

El Convenio 190 (C190), adoptado el 21 de junio de 2019, consolida este marco
normativo con el objetivo de integrar definitivamente la prevencion de la violencia y el
acoso en las decisiones estructurales y organizativas del trabajo, considerando que
estas pueden propiciar, favorecer o invisibilizar situaciones de acoso. En particular,
introduce un cambio en la menor importancia del elemento motivador de la persona
que acosa*’, reforzando la importancia de las condiciones y las oportunidades pre-
ventivas que ofrecen elementos que pueden evaluarse, planificarse y revisarse.

Esta nueva perspectiva convierte al C190 en el instrumento normativo mas rele-
vante para esta materia desde la transposiciéon de las directivas antidiscrimina-
cion. En particular, tendra un impacto directo en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, que comparte con el C190 el objetivo de la prevencion, aunque hasta

38 BOE-A-1985-23158 Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 155 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores y Medio Ambiente de Trabajo, adoptado en Ginebra el
22 de junio de 1981.

39 BOE-A-1985-23211 Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 156 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: Trabajadores con
responsabilidades familiares, adoptado en Ginebra el 23 de junio de 1981.

40 BOE-A-2009-12933 Instrumento de Ratificacion del Convenio nUmero 187 de la OIT, sobre el marco promo-
cional para la seguridad y salud en el trabajo, hecho en Ginebra el 31 de mayo de 2006.

41 Sobre los convenios de la OIT, vid Ballester Pastor, M.A “La Politica de la OIT y la Unién Europea sobre la
salud y los riesgos psicosociales” Revista internacional y comparada de Relaciones Laborales, ADAPT, University
Press, vol.1. octubre-diciembre 2013.

42 BOE-A-2022-9978 Instrumento de adhesion al Convenio sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019.

43 Esta perspectiva puede encontrarse en la STC 56/2019, de 6 de mayo, anterior al C190, aunque contempo-
ranea a sus informes preparatorios.

186



ahora no ha desarrollado plenamente su potencial en relacion con los riesgos psi-
cosociales en el ambito laboral.

Para el C190 es posible el acoso sin reiteracion de conductas y extiende su protec-
cion mas alla del espacio fisico laboral, incluyendo entornos publicos y privados
vinculados al empleo, areas de descanso, vestuarios y comedores, desplazamien-
tos, viajes, eventos y formaciones, comunicaciones laborales digitales, abordando
expresamente el acoso cibernético.

El articulo 9 del C190 enfatiza laimportancia de gestionar adecuadamente los ries-
gos psicosociales y obliga a los Estados a adoptar una legislacion que imponga
a los empleadores la prevencion activa de la violencia y el acoso en el trabajo y
reconoce explicitamente el impacto del acoso cibernético, favorecido por la hiper-
conectividad, la disponibilidad permanente y la intensificacion del control laboral,
que deben ser considerados en la evaluacion de riesgos psicosociales.

Un reciente estudio de 2024 realizado por un grupo de expertos para la Comi-
sion Europea sobre "Digitalizacion y bienestar de los trabajadores™* alerta sobre
estos factores de riesgo, incluyendo la soledad en el trabajo remoto, la sensacion
de vigilancia constante y la pérdida de autonomia en la organizacion del tiempo
laboral. Estos nuevos desafios exigen que la prevencion de riesgos psicosociales
incorpore una evaluacion integral del impacto de la tecnologia en la salud mental
de las personas trabajadoras.

En esta linea, el Parlamento Europeo, en su Resolucion de 5 de julio de 2022 sobre
la salud mental en el mundo laboral digital*®, instd a los Estados miembros a refor-
zar la prevencion y proteccion frente a la violencia, la discriminacion y el acoso
en el ambito laboral, sin restringir su actuacion a los casos basados en motivos
discriminatorios.

Por su parte, la Recomendacion 206 de la OIT, complemento del Convenio 190,
refuerza la prevencion de la violencia y el acoso en el trabajo mediante la gestion
de riesgos psicosociales, la formacion y la reparacion de las victimas, con espe-
cial atencion a las personas trabajadoras en situacion de vulnerabilidad, como las

44 Elinforme completo puede leerse (en inglés) en European Comission, Joint Reserch Center, Gonzalez Vaz-
quez.l, Curtarelli,M., Anyfantus.| Brun.E and Starren. A’ Digitalisation and workers wellbeing. The Impact of digital
technologies on work-related psychosocial risks.” European Comission, Seville, 2024, JRC138992.

45 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre la salud mental en el mundo laboral
digital (2021/2098(INI)).
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personas en contextos migratorios, aquellas que sufren violencia doméstica o de
género, las personas trabajadoras jovenes o aquellas que tienen una discapaci-
dad fisica, funcional o cognitiva.

En relacion con este ultimo factor, el Comité Espanol de Representantes de Per-
sonas con Discapacidad (CERMI) ha publicado en 2024 la Guia para elaborar e
implantar planes de salud mental en las empresas’ que proporciona un marco
estructurado, practico y accesible para que las empresas desarrollen planes de
salud mental e integren la gestion de la diversidad y las necesidades especificas
de las personas con discapacidad dentro de la cultura organizacional y, aunque la
guia no menciona expresamente la Recomendacion 206, su alineamiento con ella
es claro.

A diferencia del C190, la Recomendacion 206 no tiene caracter vinculante, pero
proporciona directrices practicas para que los Estados y las empresas integren
la prevencion del acoso y la violencia en sus politicas de seguridad y salud en el
trabajo como riesgos psicosociales y aseguren mecanismos efectivos y confiden-
ciales para la proteccion de las victimas.

5. La evolucion en Espana desde la discriminacion
hasta la proteccion integral de la seguridad y la
salud en el trabajo

5.1 Los instrumentos normativos.

El ordenamiento juridico espafiol ha abordado la proteccion frente al acoso y la
discriminacion en el trabajo a través de diversas disposiciones normativas, aun-
que sin un marco homogéneo de naturaleza laboral que lo articule de manera inte-
gral, por lo que puede generarse cierta sensacion de regulacion fragmentada.

El reconocimiento del acoso en el trabajo como una forma de discriminacion es
resultado de la transposicion de las directivas antidiscriminatorias de la Unién
Europea. En este mismo contexto, el Estado ha impulsado normativas sobre vio-
lencia de género y derechos de las personas con discapacidad, promoviendo la

46 Comité Espanol de Representantes de Personas con Discapacidad, Guia para elaborar e implantar planes
de salud mental en las empresas. CERMI. Madrid, 2024. Consultado a 20 de febrero de 2025.
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igualdad de trato y de oportunidades en el trabajo que, por su caracter transver-
sal, produce efectos también en el ambito laboral.

Los 6rganos judiciales del orden social, con el respaldo de la Inspeccion de Tra-
bajo y Seguridad Social, han sido clave en la integracion de los comportamientos
inaceptables dentro de diferentes marcos normativos. No obstante, la intervencion
de los tribunales esta ligada a actuaciones individuales, con un enfoque reactivo
originado por conductas individuales.

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, reconoce el derecho de las
personas trabajadoras a no sufrir acoso, pero no proporciona una definicion clara
ni establece mecanismos especificos de proteccion. Algo similar ocurre con el Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (art. 95), que tipifica el acoso
como falta muy grave, pero sin detallar procedimientos de prevencion y actuacion.

Por su parte, la Ley Organica 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Ries-
gos Laborales, que constituye la norma clave en la proteccion de la salud de las
personas trabajadoras, no menciona expresamente el acoso ni lo incorpora de
manera especifica en la gestion de los riesgos psicosociales. Esto sugiere que,
tras la ratificacion del C190, la LPRL podria ser objeto de reforma para adoptar un
enfoque mas ambicioso en la prevencion de estos riesgos.

Al enfoque reactivo del acoso y la violencia en el trabajo, responde coherente-
mente el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aunque tiene también caracter reparador desde el momento en que es la referen-
cia clave en la valoracion del dafo causado a la victima por conductas de acoso y
hostigamiento en el trabajo.

La fragmentacion en la regulacion del acoso y la discriminacion laboral es conse-
cuencia de la progresiva asuncion de obligaciones internacionales en materia de
igualdad y no discriminacion. Asi, diversas normativas transversales han impac-
tado en el ambito laboral:

a. LaleyOrganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Inte-
gral contra la Violencia de Género (art. 10), que regula el acoso laboral por
razon de género vinculado a la violencia de género.
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b. La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social (art. 28), encargada de la trasposicion del contenido de las
directivas antidiscriminacion y que regula el acoso discriminatorio por motivos
de etnia, religion, discapacidad, edad o identidad sexual.

c. Laley51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (art. 7)* y
el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Inclusion Social, que contempla en su art. 7 el acoso discriminatorio que
genere un entorno intimidatorio, hostil o degradante para la persona con dis-
capacidad.

d. LaleyOrganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (art. 48)*, que aborda la discriminacién por razon de sexo.

e. LaLey Organica 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion, que define (art. 12)# el acoso como una forma de discri-
minacion, aunque sin abordar los riesgos psicosociales de forma especifica.

Por tanto, el C190 de la OIT es una herramienta idénea para la efectiva implanta-
cion de la proteccion que persiguen las anteriores leyes, anticipando la barrera de
proteccion frente a la discriminacion en el ambito del trabajo.

Suinfluencia serefleja en normas posteriores comolaLey 4/2023, de 28 de febrero,
para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los dere-
chos de las personas LGTBI, cuyo art. 4% introduce la obligacién de evaluar los
riesgos psicosociales especificos que afectan a las personas LGTBI en el ambito
laboral y regula de manera especifica la igualdad y no discriminacion de las perso-
nas LGTBI en la empresa (art. 15), muy alineada con la Recomendacion 206 OIT.

47 “toda conducta relacionada con la discapacidad de una persona, que tenga como ob gtivo o consecuencia
atentar contra su dignidad o crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo’.

48 “Articulo 48. Medidas especificas para prevenir la comision de delitos y otras conductas contra la libertad
sexual y la integridad moral en el trabap. 1. Las empresas deberan promover condiciones de traba o que eviten
la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el traba p, incidiendo
especialmente en el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, incluidos los cometidos en el ambito digital’.

49 “Prevencion y sensibilizacion en el ambito laboral, condiciones de traba o que eviten la comision de delitos y
otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el traba p, incidiendo especialmente en el acoso
sexual y el acoso por razon de sexo, en los términos previstos en el articulo 48 de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mu jeres y hombres, incluidos los cometidos en el ambito digital’.

50 “Los poderes ptblicos, en el ambito de sus competencias, desarrollaran todas las medidas necesarias para
reconocer, garantizar, proteger y promover la igualdad de trato y no discriminacién por razén de orientacion e
identidad sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales de las personas LGTBI y sus familias”.
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También es evidente esta orientacion preventiva en el Real Decreto 893/2024, de
10 de septiembre, por el que se regula la proteccion de la seguridad y la salud
en el ambito del servicio del hogar familiar (art. 6), que introduce por primera vez
medidas de prevencion del acoso en un sector histéricamente precarizado y que
obliga a los empleadores de las personas trabajadoras del hogar a garantizar
entornos laborales libres de acoso y violencia desde una perspectiva preventiva.

Mas recientemente, el Real Decreto 1026/2024, de 8 de octubre, por el que se
desarrolla el conjunto planificado de las medidas para la igualdad y no discrimina-
cion de las personas LGTBI en las empresas, ha dado un paso adicional al incor-
porar la prevencion del acoso dentro de la evaluacion de riesgos laborales.

Estos avances reflejan una evolucion normativa hacia un modelo de proteccion integral
con unos instrumentos que deben influir en las politicas preventivas y promover mejoras
en los protocolos de acoso y discriminacion de las empresas, publicas y privadas.

5.2. El papel clave de Inspeccion de Trabajo en la prevencion y
la sancion del acoso y la discriminacién en el trabajo y las
Notas Técnicas del Instituto Nacional de Seguridad y Salud
en el Trabajo

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) juega un papel clave en la vigi-
lancia y garantia de condiciones laborales justas y equitativas, especialmente en
materia de prevencion del acoso y la discriminacion en el trabajo. Su funcion, ini-
cialmente reactiva y sancionadora, ha evolucionado hacia un enfoque mas pre-
ventivo, estructural y de mediacion, en linea con los compromisos internacionales
asumidos por el Estado. Larelevancia de esta funcidn no es nueva. Desde su crea-
cion, la OIT ya subray6 en el articulo 427 del Tratado de Versalles laimportancia de
la Inspeccion de Trabajo para garantizar condiciones laborales digna.

Inicialmente concebida con un enfoque mayoritariamente reactivo y sancionador,
la funcion inspectora ha incorporado progresivamente elementos de asistencia y
mediacion y, en la actualidad, su papel preventivo es muy relevante en la lucha
contra el acoso y la violencia en el entorno laboral, lo que acreditan los Criterios
Técnico 69/2009 sobre actuaciones de la ITSS en materia de acoso y violencia en
el trabajo, y 104/21, sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y S.S. en Ries-
gos Psicosociales®.

51 También esinteresante el Criterio Técnico 87/2011 sobre actuaciones inspectoras en relacion al riesgo labo-
ral de atraco, porque aborda el acoso externo que se sufre en el trabajo y que se puede incorporar a los Protoco-
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Tal y como sefiala el Comité de Altos Responsables de la Inspeccion de Trabajo
(SLIC) de la Unidn Europea, en su Doc.270/18EM, la Inspeccion de Trabajo realiza
una “actividad multidimensional que tiene contextos politicos, econdmicos, culturales
y sociales, asi como otros de naturaleza técnica, meédica y juridica. Por lo tanto, la ins-
peccion de trabajo se enfrenta a retos complejos que implican equilibrar las exigen-
cias de los problemas mas tradicionales de salud y seguridad en el trabajo con las
exigencias derivadas de la evolucion de la economia y de la percepcion su papel” %,

El Criterio Técnico 69/2009 de la ITSS analiza diversas situaciones que pueden
constituir acoso y violencia en el trabajo, estableciendo parametros para su iden-
tificacion, evaluacion y prevencion. Diferencia entre la violencia fisica interna, que
se refiere a agresiones entre empleados o personas que colaboran en el mismo
centro laboral, excluyendo las agresiones realizadas por terceros ajenos a la rela-
cion laboral, y la violencia psicolégica, que subdivide en acoso sexual, acoso
moral y acoso discriminatorio.

Las infracciones laborales derivan tanto del incumplimiento de normas que garan-
tizan la intimidad y dignidad del trabajador (conforme al Estatuto de los Trabaja-
dores) como de la omision de las obligaciones de prevencion de riesgos labora-
les. En este Ultimo caso, la falta de medidas adecuadas por parte del empleador
puede generar un entorno laboral perjudicial, incluso si no se materializa en un
caso concreto de acoso.

La evolucion hacia un concepto mas estructural y preventivo del acoso y la violen-
cia laboral se ha consolidado con el Criterio Técnico 104/2021 (CT 104/21), que
marca un avance significativo en la gestion de los riesgos psicosociales. En linea
con el Convenio 190 de la OIT, este criterio reafirma que el acoso laboral debe
abordarse como un riesgo psicosocial, integrandolo en la evaluacion y gestion de
la prevencion de riesgos laborales. Este cambio de enfoque desplaza el acoso del
ambito disciplinario al preventivo.

EI CT 104/21 destaca que el acoso y la violencia en el trabajo no siempre son con-
secuencia de conflictos interpersonales, sino que pueden derivar de decisiones

los de Acoso. De hecho, en el momento de redactar estas lineas, laMemoria 2024 de la Fiscalia Provincial donde
trabajo, refleja un dato coherente con esta necesidad, y es que, el lugar donde se produce el mayor nimero de
agresiones sexuales a mujeres adultas es el trabajo.

52 Vid: Comité de Altos Responsables de la Inspeccion de Trabajo (SLIC), “Principios Comunes para la Inspeccion de
Trabajo en el Ambito de la Salud yla Seguridad en el Trabajo,” Doc.270/18_EM, redactado por el Grupo de Trabajo sobre
aspectos generales de la aplicacion (GEA) del SLIC, adoptado en la 73.2 sesion plenaria del SLIC, 9 de noviembre de
2017 en Tallin; reformateado tras la 85.2 sesion plenaria del SLIC, 7 de mayo de 2024 en Bruselas.
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organizacionales y fallos estructurales en la gestion del trabajo. Por ello, la pre-
vencion no debe limitarse a protocolos reactivos, sino que debe incluir medidas
estructurales para evitar la aparicion de estas situaciones.

Este criterio también establece con claridad que la obligacion del empleador de preve-
nir el acoso y la violencia laboral forma parte del deber general de seguridad y salud
en el trabajo, recogido en el articulo 14 de la LPRL. En consecuencia, impone tres obli-
gaciones fundamentales para las empresas: evaluar los riesgos psicosociales, identifi-
cando factores organizativos que puedan favorecer el acoso o la violencia; implementar
medidas preventivas, con el objetivo de evitar la aparicion de estos riesgos; y esta-
blecer procedimientos efectivos para la deteccion temprana y gestion adecuada del
acoso, incluyendo formacion y sensibilizacion para empleadores y trabajadores.

La razbdn estriba en que los riesgos psicosociales pueden originarse en la estruc-
tura organizativa del trabajo, incluso sin la intervencion de una persona identifi-
cada como acosadora.

Existe, también, una evolucion en ambos Criterios Técnicos, desde el acoso como
un fenémeno individual, evaluando la conducta de una persona agresora sobre la
victima y considerando la intencion hostil y la reiteracion como elementos clave al
enfoque estructural y organizativo del acoso y la violencia que permite compren-
der que el impacto en las personas no siempre 0 no sélo se debe a la existencia de
un conflicto, sino que puede ser el resultado de deficiencias en la organizacion del
trabajo o verse favorecido por estas.

Este cambio de perspectiva ha permitido evolucionar de un modelo reactivo, cen-
trado en la sancion y en el tratamiento de casos individuales, hacia un modelo
proactivo y preventivo, que reconoce la violencia laboral como un problema estruc-
tural que debe ser abordado desde la gestion del riesgo psicosocial.

El Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST) ha complemen-
tado la labor de la ITSS mediante la elaboracion de Notas Técnicas de Prevencion
(NTP). Estas notas proporcionan criterios metodologicos y técnicos para la evalua-
cion y prevencion del acoso y la violencia en el trabajo, adaptandose progresiva-
mente a un enfoque mas estructural y preventivo.

Las Notas Técnicas de Prevencion (NTP)*® que ofrecen criterios técnicos y metodologi-
cos sobre la evaluacion y prevencion de los riesgos psicosociales en el entorno laboral

53 Las NTP son guias de buenas practicas y sus indicaciones no son obligatorias salvo que estén recogidas
en una disposicion normativa vigente.
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también se han ido adaptando al enfoque preventivo y mas estructural del acoso en la
relacion laboral. Aunque estan disponibles en la propia pagina del Instituto®, las que
afectan de modo mas directo al acoso y la violencia en el trabajo son las siguientes:

a. La NTP 0854, que define el acoso psicologico en el trabajo como una expo-
sicion reiterada y prolongada a conductas de violencia psicologica. Aunque
sigue centrada en la intencionalidad y reiteracion, ha sido superada por enfo-
ques mas recientes que priorizan el impacto sobre la victima.

b. NTP 0926, que contiene metodologias para evaluar los factores psicosociales
en el trabajo, proporcionando herramientas para identificar riesgos como acoso,
estrés laboral y carga mental. Se alinea mejor con el CT 104/21 y el C190 de la
OIT, ya que contempla la organizacion del trabajo como factor evaluable.

c. NTP 1165, que analiza la prevencion del acoso en el teletrabajo y la hiperco-
nectividad, abordando el impacto del acoso digital y los efectos negativos de
la hiperconectividad sobre la salud mental de las personas trabajadoras. Esta
plenamente alineada con el C190 y la Recomendacion 206 de la OIT.

La proteccion frente al acoso en los criterios técnicos de la ITSS y las Notas Téc-
nicas del INSST ha evolucionado desde un modelo restrictivo y reactivo a un enfo-
que preventivo y estructural, alineado con los principios del C190 de la OIT y su
Recomendacion 206.

5.3. La interpretacién del acoso moral por los Tribunales
Espanoles.

El acoso con componente discriminatorio, en particular el acoso sexual y el acoso
por razbn de sexo 0 género, cuenta con una definicion normativa consolidada,
basada en las directivas antidiscriminatorias de la Union Europea y recogida en
diversas normas del ordenamiento juridico espariol.

Sin embargo, el acoso moral o psicoldgico carece de una definicion unificada,
lo que dificulta su identificacion y abordaje. Aunque la jurisprudencia del orden
social, los Criterios Técnicos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y
las Notas Técnicas de Prevencion han desarrollado el concepto, su interpretacion
sigue dependiendo de los tribunales.

54 Notas Técnicas de Prevencion NTP, consultadas a 25 de febrero de 2025.
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La evolucion del concepto de acoso laboral en la jurisprudencia se observa cla-
ramente en la comparacion entre la STC 224/1999, de 13 de diciembre, y la STC
56/2019, de 6 de mayo.

La STC 224/1999, de 13 de diciembre, desestimo el recurso de amparo de una
trabajadora que denuncid haber sido victima de acoso sexual y alegd que su
empleador no adopté medidas para protegerla. El Tribunal Constitucional aprove-
chd el recurso para pronunciarse sobre dos cuestiones que nos interesan: que el
acoso laboral que vulnera derechos fundamentales debe consistir en conductas
persistentes y objetivamente degradantes, que atenten contra la dignidad de la
persona trabajadora, y que el empleador tiene la responsabilidad de prevenir el
acoso sexual en el trabajo, garantizando un entorno laboral seguro para evitar
estas conductas.

Por el contrario, la sentencia 56/2019 de 6 de mayo, estimo el recurso de amparo
mixto de un funcionario publico por postergacion profesional, quien se reincorpora
a un puesto sin que sus funciones estuvieran definidas en el momento de su crea-
cion, y sin que se le asignara ninguna durante mas de un afo, ni se le convocara a
las reuniones de trabajo.

Esta sentencia ha permitido al TC desarrollar una doctrina clave en relacion con la
protecciéon frente al acoso moral.

Por un lado, se distingue entre el concepto normativo del acoso, que no es materia
constitucional y que depende del legislador, y el concepto constitucional de acoso
moral, que constituye un contenido minimo insoslayable que debe ser respetado
por el legislador y los 6rganos judiciales.

Este concepto constitucional de acoso laboral supone que existe un trato degra-
dante cuando en la conducta inaceptable se dan tres elementos:

a. el elemento de intencion que implica que la conducta inadecuada debe ser
deliberada o, al menos, estar conectada con el resultado lesivo.

b. el elemento de menoscabo que exige que la conducta debe haber causado o
tener el potencial de causar un padecimiento fisico, psiquico o moral.

c. elelemento de vejacion que supone que la conducta debe perseguir un propo-
sito de vejar, humillar o envilecer, o, aun sin esaintencion expresa, ser objetiva-
mente idonea para producir ese efecto y efectivamente generarlo.
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Dice el TC que si falta el ultimo elemento “no habra trato“degradante”, pero solo
podra descartarse la vulneracion del art. 15 CE si la conducta enjuiciada halla
cobertura legal (legalidad), responde a un fin constitucionalmente legitimo (ade-
cuacion), constituye la alternativa menos restrictiva (necesidad) y produce mas
beneficios sobre otros bienes o valores que perjuicios en el derecho fundamental
a la integridad moral (proporcionalidad en sentido estricto)'?°.

Una vez establecido el concepto normativo de acoso laboral, no es posible exigir
la concurrencia de elementos adicionales no contemplados en la ley, y los tribu-
nales no pueden introducir requisitos no previstos normativamente, como que la
violencia sea intensa, el hostigamiento manifiesto, si tales elementos no forman
parte de la definicion normativa de acoso laboral.

Tanto la STC 56/2019 como el C190 contribuyen a un concepto de acoso moral por
referencia al impacto que produce en la persona trabajadora, y ponen el acento en
la obligacion de identificar un concepto normativo de las conductas de acoso que
serviran para subsumir los comportamientos en cada caso.

Los Convenios internacionales o sus disposiciones, aunque se integren en nuestro
ordenamiento, no son ejecutivos de forma que lo en ellos recogido sea directa-
mente aplicable por los érganos judiciales®®, sino que dependeréa del contenido,
gue sea necesario un posterior desarrollo normativo interno que exprese la volun-
tad de nuestro legislador, pudiendo ocurrir que ciertas normas o alguna de sus
disposiciones tan solo establezcan obligaciones para que los Estados que los
suscriben tomen las medidas necesarias para su ejecucion y adapten su ordena-
miento juridico, salvo que se trate de una obligacidbn muy concreta no necesitada
de ulterior desarrollo, su destinatario son los propios Estados®.

La jurisprudencia del orden social, de manera tradicional, ha seguido la linea de
exigir al acoso moral la prolongacion en el tiempo o la presion sistematica con el
objeto de aislar al trabajador y dafiar su dignidad. La STSJ de Catalufia 4800/20086,
de 23 de junio, lo describe asi “en modo alguno se desprende la existencia de una
situacion de acoso moral 0 "mobbing" en el trabajo, entendido éste como una con-
ducta abusiva o de violencia psicologica realizada de forma sistematica sobre una
persona en el ambito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psi-

55 nota. ut supra. FJ 5.

56 STC 87/2019, 20 de junio de 2019, Recurso 5334/2017, ROJ: STC 87/2019 - ECLI:ES:TC:2019:87.

57 STS, Sala de lo Social, 1250/2024 de 18 de noviembre de 2024 (STS, Recurso 4735/2023, ROJ: STS
54542024 - ECLI:ES:TS:2024:545, FJ 3.
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quica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de tra-
bajo (...) Para recibir la consideracion juridica propia de acoso, ha de envolverse
la actuacion empresarial desde el prisma de una presion que ha de ser maliciosa
y con cierta continuidad en el tiempo, con claro objetivo degradante para la perso-
nalidad del trabajador afectado por la conducta”®,

Parece desprenderse de las resoluciones la necesaria concurrencia de varias cir-
cunstancias para estimar que existe acoso moral, por un lado, que exista un trato no
deseado, que ese trato atente contra la dignidad del trabajador, que cree un entorno
intimidatorio, humillante u ofensivo y cierta duracion de la situacion de hostigamiento.

Tampoco existe un tiempo determinado que permita estimar que el hostigamiento
satisface la condicion de ser prolongado, pero” no se ha considerado tiempo sufi-
clente un periodo de tiempo de 5 meses de trabajo conjunto en TSJ Galicia 26-9-
08- ni tampoco dos meses en TSJ Canarias/Las Palmas 15-10-07°".

Mas recientemente, la STSJ de Andalucia 2163/2024,de 20 de diciembre de 2024,
reconoce que tanto la STC 56/2019 como el C190 estan llamados a flexibilizar las
exigencias de persistencia y duracion del hostigamiento, para priorizar el elemento
de la potencialidad lesiva, es decir, del impacto sobre la persona trabajadora.

6. Oportunidades para el Protocolo de acoso del

Ministerio Fiscal

“(...)desahoguese
grite

discuta

diga mierda

dé golpes en la mesa
vuélvase insoportable
por favor

diga no.

No cuesta nada

Jefe

haga la prueba”®

OH." En “Poemas de la oficina”. Benedetti, M.

58 TSJ de Catalufia, Sala de lo Social, Seccion 1. Sentencia Social N° 4800/2006, Rec. 1274/2006, 23 de junio
de 2006, FJ 1°.

59 TSJ de Andalucia 2163/2024 de 20 de diciembre de 2024.

60 Benedetti, Mario. "OH." En Poemas de la oficina, Editorial Nimero, 1956. Montevideo.pag.33.
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En el momento de terminar el articulo, se acaba el plazo pararesponder el cuestio-
nario de riesgos psicosociales para diferentes cuerpos de funcionarios del Minis-
terio Fiscal. Seguramente, después de este primer paso, seguiran mas compromi-
S0s que acabaran incorporando las sugerencias de la Recomendacion 206.

El Protocolo de actuacion frente al acoso y violencia en el trabajo, al acoso sexual,
al acoso por razén de género o de sexo, al acoso discriminatorio y al acoso moral
o psicoldgico en el Ministerio Fiscal, de fecha de 18 de julio de 2019, es posterior a
la STC 56/2019, pero anterior a la ratificacion del C190 y su Recomendacion 206.

La falta de medios personales es un factor estructural que facilita la aparicion o el
mantenimiento de algunos riesgos psicosociales porque afecta directamente a las
cargas de trabajo.

No obstante, hay mas factores que son propios del trabajo como la exigencia de
plazos procesales, la exposicion constante a casos de alto impacto emocional, la
especializacion y la carga emocional que conlleva la asuncion de determinadas
responsabilidades, la necesidad de formacion continua y su dificil coordinacion
con la conciliacion familiar y personal, la movilidad de los equipos fiscales en los
destinos, el sistema de promocion basada en el mérito y la especializacion, con el
consiguiente riesgo derivado de la competencia, factores de la propia organiza-
cion del trabajo que no pueden ser gestionados de manera individual.

En este contexto, el fortalecimiento de la formacion en prevencion de riesgos psi-
cosociales se presenta como una herramienta clave para garantizar que el Proto-
colo no sea solo un marco normativo, sino una herramienta efectiva de proteccion
y prevencion en el ambito del Ministerio Fiscal.

Precisamente, una de las principales oportunidades de mejora es la necesidad de
asegurar una formacion especializada y continua para los mediadores, identifica-
dos como elemento clave en el Protocolo de Acoso. Esta carencia compromete
la efectiva aplicacion de la obligacion legal de la Administracion en materia de
prevencion de riesgos laborales, ya que la responsabilidad del empleador no se
limita a la existencia de un protocolo, sino que exige que los medios proporciona-
dos sean adecuados y suficientes para la proteccion de la seguridad y salud de
las personas trabajadoras.

También supone una mejora sustancial del Protocolo la inclusion con mayor detalle
del acoso o la violencia ejercida por personas externas al Ministerio Fiscal, con el
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fin de evidenciar un compromiso real del empleador en la proteccion de sus traba-
jadores que, permitiria desplegar mas medidas de asistencia, apoyo y recupera-
cion aun cuando el causante no pudiera ser sujeto del Protocolo propio.

Asimismo, es imprescindible que el Protocolo haga referencia especifica a la vio-
lencia y el acoso en entornos digitales que pueden manifestarse de formas diver-
sas, en comunicaciones electronicas, redes sociales o plataformas de mensajeria
instantanea, dado que la hiperconectividad y la disponibilidad permanente pue-
den generar dinamicas de presion y abuso que deben ser evaluadas y prevenidas
de manera efectiva.

En definitiva, nos encontramos en un punto de inflexion: la convergencia entre
estandares internacionales (OIT, UE) y la jurisprudencia nacional, 1o que propor-
ciona una oportunidad Unica para avanzar hacia un modelo preventivo integral que
proteja la salud mental en el trabajo.

Luis von Ahn, ciudadano peruano cocreador del Captcha, descubrié con enorme
frustracion, que la humanidad perdia 50.000 horas diarias solo para demostrar que
no era un robot y se replanted la bondad de su descubrimiento que hacia perder
tanto tiempo de vida a las personas.

Confio en que el tiempo empleado en leer este articulo no deje la misma sensacion.
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Resumen

Las oportunidades de significacion de las empresas en un mercado cada
vez mas competitivo, para lograr la individualizacion, singularizacion y su
conciliacién con el respeto a los derechos humanos mas basicos y la protec-
cién del medioambiente como lugar de ejercicio y disfrute, requieren de una
reglamentacion normativa, donde se privilegien los comportamientos mas
decididamente protectores de aquellos. Comprobada la insuficiencia de la
autorregulacion del mercado, o soft law, para el respeto de los derechos hu-
manos, asi como la legitima competitividad entre empresas, se hacia nece-
sario lograr estandares de sostenibilidad comunes en ESG (Environmental,
Social and Governance) a través de una norma europea. Esa regulacion
debia de ser a nivel de los paises de la Unién Europea (U.E.), y con relacion
a las empresas constituidas en ellos, pero también con extension a aquellas
otras no nacionales de la U.E. que tengan como alguno de sus centros de
operaciones o actividad uno o varios de los paises que la integran. La Di-
rectiva (U.E.) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
Junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sos-
tenibilidad, establece importantes obligaciones para las empresas, dirigidas
a la proteccion de los derechos humanos que trascienden las fronteras de
la U.E., y que tienen como objetivo, en primer lugar, anticiparse a través de
cauces preventivos al dafio que las actividades econémicas puedan ocasio-
nar a los derechos humanos o el medioambiente, y en sequndo lugar, reparar
los efectos negativos causados en ellos. Este instrumento permitira a la U.E.
situarse al frente de los sistemas hard law en derechos humanos, protegién-
dolos a través de la logica influencia que el cumplimiento de la normativa va
a ejercer en aquellos paises cuyas empresas quieran desenvolverse en el
mercado europeo y que, necesariamente, habran de respetar.

El ser humano, y aquellos derechos que conforman su identidad, debe-
rian de estar presentes en todas las decisiones que de cualquier tipo se
adopten, como aspecto nuclear irreductible, necesario y absoluto. No es este
el lugar para exponer el progresivo desarrollo de los instrumentos de pro-
teccion de los derechos humanos que las sociedades nos hemos dado. En
todo caso, basta echar un vistazo a nuestro alrededor, no tan lejano, para
poder extraer una conclusion que dificilmente puede ser otra que la de que
el camino que resta aun es largo, lleno de obstaculos, aristas muy agudas y
concepciones politicas solipsistas.



1. Introduccion

El 24 de abril de 2013 cinco mil trabajadores, en su mayoria mujeres, entraron en
el Rana Plaza, edificio de ocho plantas situado en Savar, un suburbio de la ciudad
de Dhaka en Bangladesh.

En él se realizaba la confeccion de ropa de las marcas de moda mas prestigiosas
que llenan a rebosar nuestros armarios, muchas de las cuales tenian su sede y
domicilio social en los paises que conforman la Union Europea.

Las personas que alli trabajaban habian abandonado su localidad de residencia
para poder subsistir de un trabajo con salarios miserables, condiciones laborales
infrahumanas y ausencia de minimas medidas de seguridad.

El dia anterior, ya se habian detectado grietas en alguno de los pisos de las que
se alertod a los responsables de la fabrica, sin que ninguna decision se tomara por
parte de la empresa, conociendo que los ultimos 4 pisos habian sido “afiadidos” y
“tolerados”, sin ningun tipo de autorizacion ni control de lo edificado.

El dia 24 los trabajadores suplicaron que no les obligaran a entrar a trabajar por
el grave riesgo de derrumbe, pero ante el temor de ser despedidos y perder su
reducido salario, la actividad comenzo como cualquier otro dia.

Sobre las 8:57 horas el edificio se derrumbod.

Como consecuencia de ello, fallecieron al menos 1.132 personas, resultando heri-
das otras 2.500.

La fabrica de Rana Plaza era una mas dentro del movimiento de externalizacion de
los procesos productivos que los grandes fabricantes de ropa habian comenzado
arealizar en los afos 90, situando sus centros de produccion en paises con estruc-
turas sociales, politicas, economicas y legislaciones laborales donde los derechos
humanos o el medio ambiente no constituian una prioridad absoluta. Esto era (¢y

1 Siendo el accidente mas grave, no era el primero, habiéndose producido con anterioridad un accidente el dia
24 de noviembre de 2012 en |a fabrica de ropa Tazreen de Bangladesh, donde a consecuencia de un incendio,
y debido a que las puertas estaban cerradas y las ventanas enrejadas fallecieron 112 personas, en su mayoria
mujeres, que no pudieron salir. O el sucedido el 12 de septiembre de 2012 en Pakistan en la fabrica de Ali Enter-
prises, donde, de nuevo a consecuencia de un incendio donde fallecieron 254 personas, algunas quemadas
como las que se encontraban en la planta baja, otras abrasadas por el agua hirviendo que caia hacia el s6tano
donde se encontraban, y otras asfixiadas por el humo que ascendia en el resto de plantas, todas ellas ante la
imposibilidad de escapar al estar las puertas cerradas y las ventanas enrejadas.
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es?) aprovechado convenientemente por esos gigantes econdmicos, en su mayo-
ria europeos y norteamericanos, subcontratando el trabajo con empresas locales,
con unas condiciones laborales absolutamente precarias, que facilitaban el incre-
mento del beneficio, sin contestacion social por una poblacion preocupada por la
mera subsistencia. De esta manera, se creaba un nuevo orden comercial que ale-
jaba al destinatario de los beneficios, no ya de la concienciacion, sino de cualquier
responsabilidad frente a la vulneracion de los mas elementales derechos, no solo
laborales, sino humanos.

Como consecuencia del accidente se impulsaron dos iniciativas: una, el Acuerdo
sobre Seguridad en Edificios y Contra Incendios de caracter vinculante para las
empresas firmantes, entre las que se encontraban marcas internacionales, mino-
ristas y organizaciones sindicales; y la otra, la Alianza para la Seguridad de los
Trabajadores de Bangladesh con otras empresas que no habian sido firmantes del
anterior acuerdo. Ello supuso que se llevara a cabo la inspeccion de muchas fabri-
cas, la evaluacion de los riesgos y la formacion de trabajadores y empresarios.

Este desastre contribuy6 a la firma de un nuevo Acuerdo Internacional sobre Salud
y Seguridad en la Industria Textil y de la Confeccion (ACCORD) que entrd en vigor
el 1 de septiembre de 2021, y cuya vigencia ha sido recientemente renovada con
una vocacion de caracter transnacional. EI ACCOORD representa un acuerdo juri-
dicamente vinculante entre empresas y sindicatos para hacer que las fabricas de
prendas de vestir confeccionadas y textiles sean sequras. El acuerdo renovado
promueve los elementos fundamentales que hicieron que el Acuerdo fuera exitoso,
entre ellos: el respeto a la libertad de asociacion, la administracion e implementa-
cion independientes, un alto nivel de transparencia, disposiciones para garanti-
zar que la reparacion sea financieramente viable, un programa de capacitacion y
concientizacion de los trabajadores del Comité de Seguridad, y un mecanismo de
quejas creible e independiente.?

No es discutible la loable finalidad del acuerdo como instrumento para garantizar
la seguridad de los trabajadores, suponiendo un indudable mecanismo de protec-
cion que, aun siendo fruto de una sensibilizacion tras incontables tragedias huma-
nas, pretende evitar su repeticion. Sin embargo, ello no empece para que si se
pueda objetar la completa eficacia del acuerdo y las dificultades parallevarlo a tér-
mino, si tenemos en cuenta como el rgano de implementacion, Ready-made-gar-
ment Sustainability Council (RSC), es un 6rgano sin capacidad de responsabilizar

2 Acuerdo sobre un nuevo Acuerdo ampliado — International Agreement (internationalaccord.org)
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legalmente a las marcas, y con una estructura interna donde las organizaciones
sindicales representan el 30% de sus miembros, a diferencia de la participacion
en el acuerdo que es del 50%, lo que pone de manifiesto la clara posicion bene-
ficiosa de las empresas y los riesgos que ello supone, de decisiones impuestas
donde la negociacion sea tan solo parte de la escenografia.

Practicamente un afio después de la prérroga del ACCOORD, en agosto de 2021,
la Conferencia Internacional del Trabajo en junio de 2022 decidié enmendar el
parrafo 2 de la Declaracion de la Ol T relativa a los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo (1998) para incluir «un entorno de trabajo seguro y saludable»
como principio y derecho fundamental del trabajo, atribuyendo ademas caracter
de convenios fundamentales al Convenio Sobre Seguridad y Salud de los trabaja-
dores, 1981 (num. 155) y al Convenio sobre el marco promocional para la seguri-
dad y salud en el trabajo, 2006 (num. 187).

El 28 de julio de 2022, la Asamblea General de las Naciones Unidas declard que
todas las personas del mundo tienen derecho a un medio ambiente saludable.
Previamente, en abril de 2022, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas habia declarado el acceso a un “medio ambiente limpio, saludable y soste-
nible” como un derecho humano universal.

En el ambito europeo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), cuya Ultima modificacion es
de 2013, no reconoce de manera explicita el derecho a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible, sin embargo, si se viene admitiendo su proteccion indirecta
a través del TEDH.

Habian transcurrido mas de 10 afios desde el accidente del Rana Plaza.

En el afo 2011, dos afios antes del accidente en el Rana Plaza, se habian publi-
cado los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos en el seno
de las Naciones Unidas, donde y como principio fundacional se establecia en su
ordinal 11 lo siguiente:

Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna par-
ticipacion.
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2. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad.
Directive (EU) 2024/1760 of the European Parliament
and of the Council of 13 June 2024 on corporate
Sustainability Due Diligence and amending Directive
(CS3D).

2.1 Preambulo

Antes de entrar en el abordaje del texto, es necesario hacer una breve referen-
cia a la Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de
diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.2 537/2014, la
Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE vy la Directiva 2013/34/UE, por lo
que respecta a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de
las empresas o CSRD.

Esta Directiva se enmarca en el acentuado esfuerzo por hacer eficientes las obli-
gaciones en materia de ESG (Environmental, Social and Governance), corrigiendo
o mejorando los textos que modificaba.

El objetivo era equiparar la informacion financiera y la sostenibilidad, en respuesta
a una cada vez mayor demanda, en los sectores empresariales, de conocimiento
de aspectos que comenzaban a ser valorados de manera prioritaria, afectando a
su capacidad de obtener inversiones y a la aceptacion de su producto o servicio.

Este ano 2025 las empresas que se encuentren dentro del ambito objetivo de apli-
cacion deberan presentar sus primeros informes, si bien es cierto que paramuchas
de las grandes empresas ello no supondra una novedad, ya que de manera paula-
tina han integrado esa informacion en sus modelos de negocio.

De manera muy abreviada, cabe decir que la Directiva (UE) 2022/2464 regula
los European Sustainability Reporting Standards (ESRS) que configuran el tipo
de informacion que en materia de medioambiente, aspectos sociales y gober-
nanza han de contener los informes que las empresas afectadas elaboraran, y que
podran ser accesibles garantizando la transparencia y la competitividad.
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A través de estos informes, las empresas habran de valorar como les afecta las
cuestiones sobre sostenibilidad en sus resultados (medioambiente, derechos
humanos, gobernanza, lucha contra la corrupcién) y que supondra la explicacion
del proceso de diligencia debida seguido para el logro de los objetivos que se
fijan para la transiciobn hacia una economia verde y sostenible, 1o que implica
exponer la resiliencia del modelo de negocio frente a la sostenibilidad, los pla-
nes llevados a cabo para la consecucion del objetivo del Acuerdo de Paris de
limitacion del calentamiento global por debajo de 12,5°C, o los programas de
deteccion de adversos reales y potenciales y las medidas para su eliminacion o
mitigacion, etc.

El sector privado tiene un rol claro en la consecucion de este Objetivo, ya que es
un actor principal para el crecimiento econdmico y la creacion de puestos de tra-
bajo. Asi, las empresas deben garantizar condiciones dignas de empleo, tanto a
sus trabajadores directos como a través de sus cadenas de suministro, erradicar
practicas que pongan en peligro los derechos laborales, fomentar la contratacion
de nueva mano de obra, especialmente entre grupos en situacion de vulnerabilidad
e incrementar la productividad econdmica, a través del impulso de la I+D+i, la tec-
nologia y el emprendimiento.

El anterior parrafo es parte del contenido de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible aprobado por la Asamblea de las Naciones Unidas de 25 de septiem-
bre de 2015, integrando el Objetivo de Desarrollo Sostenible nimero 8, y constituye
uno de los Considerandos de la Directiva UE 2024/1760 de la que vamos a tratar.

La Diligencia debida (Due Diligence).

La Due Diligence surge para configurar un proceso de analisis previo, de investi-
gacion de riesgos que permitan preverlos, considerarlos y valorarlos para la toma
de decisiones oportunas de caracter empresarial y econdmico, que posibiliten a
una empresa establecer relaciones de aquel caracter con el objetivo de garanti-
zar, en cierta medida, su éxito.

Sin embargo, pronto se amplid su espectro al considerar la necesidad de abordar
otros aspectos que podian afectar al reconocimiento social de la empresa, ante la
demanda constante de los consumidores € inversionistas sobre el caracter prefe-
rente del abordaje de aspectos relacionados con los derechos humanos y el medio
ambiente, que se velan o podian verse implicados en la produccion del bien o del
servicio a lo largo de toda su cadena, y el tratamiento recibido en su generacion,
como elemento de diferenciacion y de posicionamiento en el mercado.
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La Diligencia debida, por lo tanto, se enfocara en la prevencion de los riesgos, su
mitigacion y reparacion cuando se vean afectados derechos humanos, entre los que
se incluyen los laborales y el medio ambiente, como parte de una conducta empre-
sarial responsable, siendo, ademas, un instrumento de trazabilidad del producto alo
largo de toda la cadena de produccidn y suministro hasta su llegada al consumidor.

En este sentido, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
sobre Conducta Empresarial responsable, las cuales han sufrido diversas modifi-
caciones desde su elaboracion en 1976, suponen un punto de referencia de espe-
cial importancia, por su influencia en el funcionamiento de los mercados, asi como
en el desarrollo de la economia € impulso de nuevos objetivos, a pesar de tener un
caracter voluntario.

La Due Diligencie de las empresas en materia de derechos humanos ya se con-
templaba entre los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, y ha servido de inspiracion para la Directiva de la que nos
ocupamos.

Através de los principios reconocidos se destacabalanecesidad de que las empre-
sas desarrollasen una conducta de respeto a los derechos humanos, con indepen-
dencia de la capacidad de los Estados para garantizarla. Respeto que exige evitar
acciones que provoquen consecuencias negativas sobre ellos, prevenirlos, mitigar
los efectos de esas acciones y hacer frente a sus consecuencias. Obligacion que
ha de desplegarse por todo tipo de empresas, sea cual sea su tamano.

Se fija como medio ineludible para ello la elaboracion de politicas de empresa
desde los puestos mas altos de la organizacion, con el debido asesoramiento y la
notificacion publica, como parte de los mecanismos de diferenciacion y, por qué
no decirlo, de influencia en el resto de las empresas competidoras para que se
desenvuelvan de la misma manera.

Esta diligencia debe partir de una evaluacion de los efectos reales y potenciales
que sus actividades pueden producir en los derechos humanos, necesidad de
respetar los derechos laborales y contribuir a proteger el medio ambiente, para lo
que se prevé el asesoramiento de expertos independientes en un procedimiento
continuo no estatico, adaptandose a los nuevos requerimientos que impliquen el
desarrollo de nuevas actividades o de nuevos contextos operacionales.

Los objetivos de la Due Diligence solo podran conseguirse si se plantean sobre
la base de la imprescindible participacion de los grupos afectados y partes inte-
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resadas, lo que implicara un profundo conocimiento del entorno de actuacion, del
espacio geografico, de los grupos étnicos afectados, personas de especial vulne-
rabilidad, cuestiones de género y minorias linguisticas y religiosas. Alo anterior ha
de anadirse que, para la adopcion de las medidas adecuadas, una vez evaluados
los riesgos y sus consecuencias, sera necesaria una integracion del objetivo en
todos los niveles, sin perjuicio de las diferenciadas funciones y obligaciones en
cada uno de ellos, que permita decisiones positivas para el éxito del objetivo.

En el ambito de las legislaciones nacionales de los miembros de la UE, deben des-
tacarse por su anticipacion a lo que seria la futura Directiva CS3D, la Ley sobre la
Debida Diligencia Corporativa en las Cadenas de Suministro (Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz, LkSG) en vigor desde uno de enero de 2023 en Alemania o la Ley
sobre el Deber de Vigilancia francesa, la Ley sobre Transparencia en Noruega, Ley
de Debida Diligencia sobre el Trabajo Infantil de los Paises Bajos, que de una u otra
manera, tratan de implementar mecanismos de proteccion de los derechos humanos
anticipados a futuros dafios, mediante mecanismos de prevencion y de reclamacion.

En nuestro pais se elabor6 el ANTEPROYECTO DE LEY DE PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS, DE LA SOSTENIBILIDAD Y DE LA DILIGENCIA DEBIDA
EN LAS ACTIVIDADES EMPRESARIALES TRANSNACIONALES, que fue sometido
a consulta publica y como ultimo texto, previo a la convocatoria de las anteriores
elecciones generales, data de 2023, y cuya tramitacion se encuentra paralizada.

Una vez expuesto el contexto normativo existente durante los trabajos de redac-
cion de la Directiva CS3D, algunos de los cuales han sido tenidos en considera-
cion, corresponde analizar su contenido propio.

2.2, Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad.

La Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio
de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad o
CS3D en su justificacion y objetivos, pone de manifiesto desde su inicio la falta
de capacidad de los Estados?® para garantizar de manera plena el respeto de los

3 Considerando (99): Dado que los objetivos de la presente Directiva,... no pueden ser alcanzados de manera
suficiente por los Estados miembros, sino que pueden lograrse mejor a escala de la Unidon debido alas dimensiones
y los efectos de la accion... la Union puede adoptar medidas con arreglo al principio de subsidiariedad contem-
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derechos humanos y el cumplimiento de los objetivos de sostenibilidad, siendo
necesaria la colaboracion de las empresas y su implicacion decidida. La Directiva
CS3D se muestra también como un instrumento de garantia de la competitividad
empresarial, habida cuenta de las politicas de diligencia debida que de manera
voluntaria comenzaron a aplicar las empresas, frente a aquellas que no lo hacian,
y que podian verse beneficiadas. No cabe duda de que los procesos de diligencia
debida previstos en la Directiva CS3D incrementaran los costes empresariales en
la generacion del producto o del servicio, lo que podia ser aprovechado por otros
competidores que no desarrollaran esos procesos, ni tuvieran esos costes, para
situarse en una mejor posicion en el mercado.

La Directiva CS3D se asienta, en definitiva, en las siguientes bases:

— Diligencia debida.

— Proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente.
— Cadena de actividades.

— Caracter transnacional.

— Integracion.

— Efectos adversos reales y potenciales para los derechos humanos y el medio
ambiente.

— Deteccion y evaluacion.

— Prevencion, mitigacion y eliminacion.

— Plan de transicion de mitigacion del cambio climatico
— Reparacion.

— Supervision.

— Sancion.

La justificacion de este trabajo se encuentra en la indiscutible consideracion de
los derechos laborales como derechos humanos, asi como en los riesgos que pue-
den sufrir como consecuencia del cambio climatico que, aun ya presente, es vital
reconducir a través de politicas de salvaguarda del medio ambiente.

plado en el articulo 5 del TUE. De conformidad con el principio de proporcionalidad establecido en ese mismo
articulo, la presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dichos objetivos. Directiva (UE) 2024/1760
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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Ya el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, elabo-
rado en el seno de la ONU, en sus articulos 7 y 11, reconocia claros derechos que
forman parte de la dignidad humana, de necesaria existencia y respeto para su
desarrollo, que a modo de recomendaciones pretendian ser unainspiracion de los
marcos normativos.*

La Directiva, inspirandose en ese Pacto, en su articulo 3, y con remision a los Ane-
x0s de ésta, sefala cuales son los derechos humanos que van a ser objeto de
proteccion a través de los mecanismos que integran la diligencia debida, asi como
las prohibiciones relacionadas con los mismos y la proteccion del medio ambiente.

Se distribuyen en los siguientes apartados: una primera parte que se subdivide en
dos: I) DERECHOS Y PROHIBICIONES INCLUIDOS EN INSTRUMENTOS INTER-
NACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOQOS, vy II) INSTRUMENTOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES; y una segunda parte
que lleva como titulo PROHIBICIONES Y OBLIGACIONES INCLUIDAS EN LOS
INSTRUMENTOS MEDIOAMBIENTALES.

En el apartado | de la primera parte se incluyen los siguientes derechos:

1. Elderechoalavida, (...)

2. Laprohibicion de la tortura y los tratos crueles, inhumanos o degradantes, (...)
3. Elderechoalalibertad y ala seguridad, (...)
4

La prohibicion de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, la familia,
el domicilio o la correspondencia de una persona y de los ataques ilegales a
su honra o reputacion, (...)

5. La prohibicion de injerencias en la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion, (...)

6. El derecho a disfrutar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
incluido un salario justo y un salario digno adecuado para los trabajadores por
cuenta ajena, asi como unos ingresos dignos para los trabajadores autnomos
ylos pequenos agricultores, que obtienen a cambio de su trabajo y su produc-

4 Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el
ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles
y politicos. (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XX1), de 16 de diciembre de 1966)
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10.

1.

216

cion una vida digna, unas condiciones de trabajo seguras y saludables y una
limitacion razonable de las horas de trabajo, (...)

La prohibicion de restringir el acceso de los trabajadores a una vivienda ade-
cuada, si la mano de obra esta alojada en viviendas proporcionadas por la
empresa, y de restringir el acceso de los trabajadores a alimentacion y vestido
adecuados, y a agua y saneamiento en el lugar de trabajo, (...)

El derecho del nifio al mas alto nivel posible de salud, (...) el derecho del nifo ala
educacion, (...) el derecho del nifio a un nivel de vida adecuado, (...) el derecho
del nifio a ser protegido contra la explotacion econdmica y contra el desempefio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que
sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social, (...) el derecho del nifio a ser protegido contra todas las formas de explo-
tacion y abuso sexuales y a ser protegido contra el secuestro, la venta o el tras-
lado ilicito a otro lugar dentro o fuera de su pais con fines de explotacion, (...)

La prohibicion del empleo de un nifio menor de la edad en que cesa la obliga-
cion escolar o, en todo caso, menor de quince afios, salvo que el Derecho del
lugar de trabajo asilo disponga, (...)

La prohibicion de las peores formas de trabajo infantil (personas menores de
dieciocho afios), (...) Estoincluye:

a) Todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
como la venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion
de siervo, asi como el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento
forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados.

b) La utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la
produccion de pornografia o actuaciones pornograficas.

c) Lautilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de acti-
vidades ilicitas, en particular la produccion o el trafico de estupefacientes.

d) El trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a
cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los
ninos.

La prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, por el que se entiende todo tra-
bajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera
y para el cual dicha persona no se ofrece voluntariamente, por ejemplo, como
resultado de la servidumbre por deudas o de la trata de seres humanos, (...)



12.

13.

14.

16.

La prohibicion de todas las formas de esclavitud y de la trata de esclavos,
incluidas las practicas analogas a la esclavitud, la condicion de siervo u otras
formas de dominacidn u opresion en el lugar de trabajo, como la explotacion
econdmica o sexual extrema y la humillacion, o la trata de seres humanos,
interpretada (...)

El derecho a la libertad de asociacion y reunion y los derechos de sindicacion
y de negociacion colectiva, interpretados (...)

Estos derechos incluyen lo siguiente:
a) Los trabajadores tienen la libertad de crear sindicatos o afiliarse a ellos.

b) Lacreacion, launion yla afiliacion a un sindicato no deben utilizarse como
motivo de discriminacion o represalias injustificadas.

c) Los sindicatos son libres de operar de conformidad con sus constitucio-
nes y normas, sin injerencia de las autoridades.

d) El derecho de huelga y el derecho de negociacion colectiva.

La prohibicion del trato desigual en el empleo, a menos que lo justifiquen los
requisitos del puesto de trabajo, (...)

Estoincluye, en particular:

a) Elpago de unaremuneracion desigual por un trabajo de igual valor.

b) La discriminacion por razdn de origen nacional, origen social, raza, color,

sexo, religion u opinion politica.

La prohibicion de causar cualquier degradacion ambiental mensurable, como
el cambio nocivo del suelo, la contaminacion del agua o del aire, las emisiones
nocivas, el consumo excesivo de agua, la degradacion de la tierra o cualquier
otro impacto en los recursos naturales, como la deforestacion, que:

a) Menoscabe sustancialmente los fundamentos naturales para la conserva-
cion y la produccion de alimentos.

b) Deniegue a una persona el acceso a agua potable segura y limpia.

c) Dificulte el acceso de una persona a las instalaciones sanitarias o las des-
truya.

d) Perjudique la salud, la seguridad, el uso normal de la tierra o los bienes
adquiridos licitamente.
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e) Perjudique sustancialmente a los servicios ecosistémicos a través de los
cuales un ecosistema contribuye directa o indirectamente al bienestar
humano.

16. El derecho de las personas, colectivos y comunidades, a tierras y recursos y a
no verse privados de medios de subsistencia, lo que implica la prohibicion de
desalojar o tomar tierras, bosques y aguas ilicitamente cuando adquieran, desa-
rrollen o utilicen de otro modo tierras, bosques y aguas, incluso mediante defo-
restacion, cuyo uso garantice los medios de subsistencia de una persona, (...)

Como afadido, se contemplan otros instrumentos internacionales sobre derechos
y libertades que también contienen derechos humanos dignos de proteccion, pero
con la salvaguarda de que:

— Elderecho humano pueda ser objeto de vulneracion por parte de una empresa
o entidad juridica.

— La vulneracion del derecho humano menoscabe directamente un interés juri-
dico protegido en los instrumentos de derechos humanos que figuran en el
anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva.

— La empresa pudiera haber previsto razonablemente el riesgo de que dicho
derecho humano pudiese ser vulnerado, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso concreto, en particular la naturaleza y el alcance de las operaciones
comerciales de la empresa y su cadena de actividades, las caracteristicas
del sector econdmico y el contexto geografico y operativo (Art 3.1 ¢ de efecto
adverso para los derechos humanos).

Lo anterior se completa con la referencia en el Anexo a las prohibiciones y obliga-
ciones en materia medioambiental, recogidos en una diversidad de instrumentos
internacionales que de manera directa afectan a los derechos humanos.

El considerando 32 de la Directiva CS3D expone la finalidad que tiene este ins-
trumento para la proteccion de los principios y derechos fundamentales definidos
por la OIT, entre los que se encuentra el derecho a un entorno seguro y saludable,
de incorporacion reciente®, pero que no aparece en la Seccion 2 de la Parte | del
Anexo entre los que se denominan convenios basicos y fundamentales de la OIT,
como son el Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nam.

5 Un entorno de trabajo seguro y saludable como principio y derecho fundamental en el trabajo | International
Labour Organization (ilo.org).
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155) o el Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el
trabajo, 2006 (num. 187).

Tampoco se hace referencia expresa sobre un aspecto de extraordinaria impor-
tancia, y donde la sensibilizacion y proteccion es prioritaria, como es el género, de
plena incidencia sobre los derechos humanos y que, si bien es contemplado por los
convenios de la OIT sobre violencia y acoso del afio 2029 (num. 190) o el de pro-
teccion de la maternidad (num. 183), no tiene su reflejo expreso dentro del Anexo.

2.3. Ambito objetivo de aplicacion

Las obligaciones que establece la Directiva CS3D se van a exigir con relacion a los
efectos adversos y potenciales, a las empresas matrices en sus propias operacio-
nes, asi como alas de sus filiales y socios comerciales en la cadena de actividades.
A este Ultimo respecto se ha modificado el ambito de aplicacion, pasando de con-
siderar a las operaciones que se llevasen a cabo dentro de la denominada cadena
de valor a aquellas que se desenvuelvan dentro de la cadena de actividades, cuyo
contenido es distinto, y supone un nuevo y especifico concepto de esta norma.

El concepto cadena de actividades disminuye, tal y como esta definido en la Directiva
CS3D, el alcance de las operaciones que van a delimitar su ambito de aplicacion.

Con ese término se excluyen las actividades de los socios comerciales de una
empresa que intervienen en los eslabones posteriores de la cadena relaciona-
das con los servicios de la empresa, (downstream), a diferencia de lo que hubiera
sucedido de mantenerse el concepto utilizado en la Propuesta de Directiva CS3D
cadena de valor el cual permitia su aplicacion a las actividades relacionadas con
la produccion de bienes o la prestacion de servicios por parte de una empresa,
incluidos el desarrollo del producto o el servicio y la utilizacion y la eliminacion del
producto, asi como las actividades conexas, en las fases anterior y posterior, de las
relaciones comerciales establecidas de la empresa, de tal forma que seria aplica-
ble a todas las fases de elaboracion del producto o servicio, desde la obtencion de
materias primas hasta el momento de su entrega al cliente final.

Esto significa que si se contemplan las actividades upstream en su totalidad
(disefio, extraccion, fabricacion, transporte, almacenamiento, suministro de mate-
rias primas, desarrollo del producto o del servicio) y parcialmente las actividades
downstream (distribucion, transporte, almacenamiento), pero excluye de su aplica-
cion alas actividades de eliminacion y gestion de residuos del producto.
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La determinacion de las empresas objeto de la presente Directiva CS3D se haido redu-
ciendo conforme se iba negociando. De manera sintética, se ha pasado de empre-
sas con una media de 500 empleados y un volumen de negocios neto superior a
150.000.000 de EUR a tener una media de mas de 5. 000 empleados y un volumen de
negocios mundial neto superior a 1.500.000.000 EUR, aunque de manera paulatina se
vareduciendo, como se puede observar en el apartado 5° de este escrito, hasta dismi-
nuir a los 1.000 empleados de media y 450.000.000 EUR de volumen neto de negocio,
pero en todo caso, una cifra muy superior a la prevista en la Propuesta, o que supone
una disminucion considerable del nimero de empresas objetivo de la Directiva.

Se han eliminado del texto definitivo a las empresas que desarrollaban sus acti-
vidades en sectores de gran impacto en los términos de la OCDE, respecto de
alguno de los cuales la Propuesta de Directiva silas contemplaba®, individualizan-
dolas, con unas exigencias de trabajadores y de volumen de negocio inferiores,
por el mayor impacto que en los derechos humanos y en el medio ambiente pudie-
ran ocasionar sus actividades.

Se han incluido en el ambito de aplicacion a las empresas que hayan constituido
acuerdos de franquicias en la Unién, con un volumen de canones de mas de
22.500.000 EUR en el ultimo ejercicio y siempre que la empresa haya generado un
volumen de negocios neto mundial superior a los 80.000.000 EUR.

Todas las empresas alas que nos hemos referido han de estar constituidas conforme a
lalegislacion de algun Estado miembro de la UE, pero también seran aplicables las obli-
gaciones de la Directiva a las empresas que, estando constituidas conforme a la legis-
lacion de un tercer pais, generen determinado volumen de negocio neto enla Union, sin
que en este caso se exija tener un nUmero determinado de empleados.

6 Silaempresano alcanza los umbrales fijados en la letra a), tener una media de 250 empleados y un volumen
de negocios mundial neto superior a 40 millones de euros en el Ultimo ejercicio financiero respecto del que se
hayan elaborado estados financieros anuales, siempre que al menos el 50% de ese volumen de negocios se
haya generado en uno o varios de los sectores siguientes: i) fabricacion de textiles, cuero y productos afines
(incluido el calzado) y comercio mayorista de textiles, prendas de vestir y calzado; ii) agricultura, silvicultura,
pesca (incluida la acuicultura), fabricacion de productos alimenticios y comercio mayorista de materias primas
agricolas, animales vivos, madera, alimentos y bebidas; iii) extraccion de recursos minerales, con independencia
de su lugar de extraccion (incluidos el petréleo crudo, el gas natural, la antracita y la hulla, el lignito, los metales y
los minerales metalicos, asi como todos los demas minerales, no metalicos, y los productos de cantera), fabrica-
cion de productos basicos de metal, otros productos minerales no metélicos y productos metalicos elaborados
(con excepcion de la maquinaria y el equipo), y comercio mayorista de recursos minerales, productos minerales
basicos e intermedios (incluidos los metales y los minerales metélicos, los materiales de construccion, los com-
bustibles, los productos quimicos y otros productos intermedios). Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad
y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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Las empresas financieras, no obstante, tan solo estaran obligadas a aplicar la
Directiva CS3D, si cumplen los requisitos de volumen de negocio y trabajadores,
segun los casos, pero solo en sus actividades anteriores (upstream) no en las pos-
teriores realizadas con sus socios comerciales (downstream), si bien, si se prevé
la posibilidad de que la Comisidon informe para adicionar nuevas garantias en la
prestacion de sus servicios, por parte de estas empresas, reconociéndose en el
Considerando 51 que, el que se denomina efecto palanca puede contribuir a la
extension de los objetivos de la Directiva en las actividades con sus socios comer-
ciales que estan inicialmente exentas, lo que supone esperar a que la influencia
opere como incentivo para el cumplimiento.

Teniendo en cuenta la importancia e influencia que estas empresas pueden tener
en la implementacion de politicas de respeto a los derechos humanos y el medio
ambiente, su exclusion pone de manifiesto un grave defecto de la Directiva CS3D,
y €s su tibieza inexplicable, que solo se puede entender si se acude a razones
puramente economicistas.

También estan previstas otras excepciones a la aplicacion de la Directiva CS3D reco-
gidas en el art. 2.3, y que se refieren a aquellas empresas matriz de otras, tenedoras
de acciones respecto de sus filiales, pero sin participacion en la toma de decisiones
que las afecten, que quedaran sometidas al consentimiento de la exencion por parte
de la autoridad de control que habra de designarse, a salvo de la responsabilidad
solidaria que la empresa matrizmantendra cuando la filial, que habra sido designada
para cumplir con sus obligaciones (las de la matriz) no las haya respetado.

Con todo, la Directiva no sera aplicable cuando, durante alguno de los dos Ultimos ejer-
cicios, la empresa no cumpla con las condiciones econémicas de volumen de negocio
y/o de empleados, no estando obligadas a cumplir con las obligaciones previstas.

De ello se puede deducir que las empresas puedan querer disminuir alguno de los
requisitos exigidos para dejar de quedar obligados, aunque considero que todo
dependera de los esfuerzos en la exigencia normativa realizada por los Estados
para el cumplimiento de lo establecido en la Directiva.

Quedan excluidas de manera inicial de la aplicacion de la Directiva las pymes’
que, sin embargo, van a verse afectadas por las actuaciones que las empresas

7 Definicion recogida en art. 2.1 «pyme»: una microempresa o una pequefia o mediana empresa, independien-
temente de su forma juridica, que no forme parte de un gran grupo, conforme a las definiciones del articulo 3,
apartados 1, 2, 3y 7 de la Directiva 2013/34/UE.
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de las que sean socios comerciales, y que si estén bajo el ambito de su aplica-
cion, pudieran demandarles como consecuencia de las obligaciones que les son
impuestas a aquellas.

De hecho, son numerosas las referencias a las pymes que aparecen a lo largo del
articulado, cuando, por ejemplo, y a la hora de determinar las medidas adecuadas
para prevenir o mitigar los efectos adversos potenciales o reales que se puedan
detectar, se exige a las empresas prestar apoyos para la mejora de su formacion,
capacitacion y gestion, incluso el apoyo financiero cuando se pueda ver afectada
la viabilidad de la pyme en el cumplimiento del codigo de conducta o de los planes
preventivos y/o correctivos elaborados por la directamente obligada en la Directiva.

2.4 Objetivos de la Directiva (UE) 2024/1760, (CS3D)

Como sustento de los objetivos que se pretenden, conviene indicar que las obliga-
ciones impuestas en esta Directiva lo son de medios y no de resultados, lo que es
de suma relevancia entender por su proyeccion, tanto en el ambito de las sancio-
nes previstas por los incumplimientos acreditados, como por lo que respecta a las
exigencias de responsabilidad civil frente a dafios ocasionados en los derechos
que se tratan de proteger.

El enfoque de los objetivos de la Directiva CS3D esta basado en el riesgo® Su
identificacion para prevenirlo y minimizarlo se convierte en la tarea nuclear de las
obligaciones de las empresas, a las que ha de afadirse la que lleve aparejada la
mitigacion de sus efectos para el supuesto de que se materialice.

La diligencia debida, eje vertebrador de los objetivos y obligaciones de la norma,
se articula a través de diferentes acciones:

— Integracion de la diligencia debida en sus politicas y sus sistemas de gestion
de riesgos (art. 7).

— Deteccion, evaluacion y, en su caso, priorizacion de los efectos adversos rea-
les o potenciales (articulos 8 y 9).

— Prevencion y mitigacion de los efectos adversos potenciales (art. 10).

8 Considerando 39 de la Directiva: La politica de diligencia debida debe garantizar una diligencia debida
basada en el riesgo. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE)
2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.

222



— Eliminacion y reparacion de los efectos adversos reales (articulos 11 y12).
— Desarrollo de una colaboracion constructiva con las partes interesadas (art. 13).

— Establecimiento y mantenimiento de un mecanismo de notificacion y de un pro-
cedimiento de reclamacion (art. 14).

— Supervision de la eficacia de su politica y sus medidas de diligencia debida
(art. 15).

— Comunicacion publica sobre diligencia debida (art. 16).

— Plan de transicion para la mitigacion del cambio climatico.

Conviene destacar, con caracter previo, como el texto final prescinde de cualquier
referencia alos administradores de las empresas, al contrario de lo que sucedia en
la Propuesta de la Directiva, donde se contemplaban las obligaciones personales
de estos 6rganos de direccion en la toma de decisiones que tuvieran en cuenta los
objetivos pretendidos respecto de los derechos humanos y el cambio climatico, y
la prevision de su incorporacion a la legislacion de transposicion.

Asi mismo, y para el mejor entendimiento de las obligaciones establecidas, se
debe resaltar la voluntad de la UE de lograr unificar el nivel de proteccion en esta
materia, al considerar esta norma un derecho de minimos, inalterable, tan solo en
lo que suponga una mayor garantia, al impedir en su articulo 4 la introduccion en
los derechos nacionales de disposiciones que establezcan obligaciones de dili-
gencia debida y de medio ambiente que difieran de las establecidas, a salvo de
que sean mas estrictas o especificas, pero siempre con el objetivo de alcanzar un
nivel de proteccion nunca inferior.

Como en toda actividad empresarial, el éxito en las metas y objetivos propuestos
requiere de una labor integradora de aquellos en todos los niveles, que pasa nece-
sariamente por la adopcion de politicas de empresa, de fijacion de directrices que
orienten su actuacion. La Directiva sefiala tres elementos en los que debera de que-
dar reflejado lo antes expuesto: una descripcion del enfoque de la empresa aplicado
ala diligencia debida, las normas y principios que deben de seguirse en la empresa,
filiales y socios comerciales (codigo de conducta), asi como las medidas adoptadas
para comprobar el codigo de conducta. Es decir, laintegracion plena de la diligencia
debida en todos los escalones, sectores y aparatos del organigrama empresarial.

Es evidente que la eficacia de la Directiva exige que aquellas politicas de diligen-
cia debida no sean inmovilistas e inmutables, por o que al menos cada 24 meses
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deberan ser actualizadas. Ello se complementa con la necesidad de revisar las
evaluaciones de riesgo realizadas por las empresas, a lo largo de toda la cadena
de actividades, al menos cada 12 meses, sin perjuicio de que sea necesario con
antelacion a este plazo, cuando se produzcan cambios significativos, que se valo-
raran en atencion alos efectos adversos que puedan aparecer.

Para facilitar esta labor, esta previsto que la Comision elabore directrices® con la
intervencion de los Estados miembros y agencias europeas de derechos funda-
mentales, de medio ambiente, asi como con la Autoridad Laboral Europea, acerca
de las buenas practicas a seguir en la integracion de la diligencia debida, eva-
luacion de riesgos, deteccion, mitigacion, acceso a la informacion disponible, su
intercambio y colaboracion.

Esta previsto que se pongan a disposicion antes del 26 de julio de 2027. Si tene-
mos en cuenta que el plazo maximo para la publicacion de la normativa de trans-
posicion es el dia 26 de julio de 2026, tan solo restara un afio para poder dar cum-
plimiento a las obligaciones de diligencia debida en las empresas de la primera
etapa de aplicacion.

2.4.1 Deteccion de efectos adversos.

Como antes deciamos, la diligencia debida se basa en el riesgo. Las diversas
obligaciones que se exigen a las empresas tienen como horizonte la deteccion y

9 Articulo 19.2. Las directrices que se emitan con arreglo al apartado 1 incluiran: a) orientaciones y buenas
practicas sobre como ejercer la diligencia debida de conformidad con las obligaciones establecidas en los arti-
culos 5 a 16, en particular el proceso de deteccion con arreglo al articulo 8, la priorizacion de los efectos con
arreglo al articulo 9, las medidas adecuadas para adaptar las practicas de compra con arreglo al articulo 10,
apartado 2, y al articulo 11, apartado 3, la desvinculacion responsable con arreglo al articulo 10, apartado 6, y al
articulo 11, apartado 7, las medidas adecuadas para la reparacion con arreglo al articulo 12, y sobre la manera
de determinar las partes interesadas y colaborar con ellas con arreglo al articulo 13, en particular mediante el
mecanismo de notificacion y el procedimiento de reclamacion establecidos en el articulo 14; b) orientaciones
practicas sobre el plan de transicion a que se refiere el articulo 22; c) orientaciones sectoriales especificas; d)
orientaciones sobre la evaluacion de los factores de riesgo asociados a la empresa, las operaciones empresa-
riales, geograficos y contextuales, de los productos y servicios, y sectoriales, en particular los asociados a zonas
afectadas por conflictos y de alto riesgo; e) referencias a los datos y las fuentes de informacion disponibles para
el cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente Directiva, y a las herramientas digitales y las tecno-
logias que podrian facilitar y respaldar el cumplimiento; f) informacion sobre la manera de intercambiar recursos
e informacion entre las empresas y otras entidades juridicas a efectos del cumplimiento de las disposiciones del
Derecho nacional adoptadas en virtud de la presente Directiva, de una manera conforme con la proteccion de los
secretos comerciales con arreglo al articulo 5, apartado 3, y con la proteccion frente a posibles represalias y cas-
tigos con arreglo al articulo 13, apartado 5; g) informacion para las partes interesadas y sus representantes sobre
coémo colaborar a lo largo del proceso de diligencia debida. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por
la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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evaluacion de los efectos adversos reales y potenciales para los derechos huma-
nos y el medio ambiente, y su priorizacion, 1o que supone su eliminacion, cuando
de los efectos adversos reales se trate, pero también la reparacion.

La Directiva CS3D define en el articulo 3" lo que ha de entenderse por efecto
adverso para los derechos humanos y el medio ambiente.

Por lo que se refiere a las actuaciones de deteccion y evaluacion, no se esta-
blecen escalones por los que transitar para el cumplimiento de esta obligacion.
Ello significa que las empresas obligadas habran de realizar un mapeo de los
posibles efectos adversos que se puedan generar en toda su cadena de activi-
dades.

Para ello, deberan inventariar las operaciones propias, asi como las de sus filiales
y socios comerciales, que permitan detectar los efectos adversos de sus activida-
des, lo que implicara una labor profunda y detallada de analisis.

El amplio espectro de la Directiva exige que los efectos detectables sean tanto los
reales como los potenciales. Esta tarea necesita de la puesta a su disposicion de la
informacion relevante que asi facilite esa labor. Informacion que puede recabarse
de terceros independientes, y también del acceso a los datos de que se disponga
como consecuencia de los mecanismos de notificacion y reclamacion, que cons-
tituyen parte de la diligencia debida y que podran ser una fuente relevante y muy
directa para valorar la afectacion.

10 «efecto adverso para el medio ambiente»: las consecuencias adversas para el medio ambiente derivadas
de laiinfraccion de las prohibiciones y obligaciones que se enumeran en el anexo, parte |, seccion 1, puntos 15 y
16, y parte ll, de la presente Directiva, teniendo en cuenta la legislacion nacional relacionada con las disposicio-
nes de los instrumentos en él enumerados; c)«efecto adverso para los derechos humanos»: las consecuencias
para las personas derivadas de: i) la vulneracion de alguno de los derechos humanos enumerados en el anexo,
partel, seccion 1, de la presente Directiva, ya que dichos derechos humanos estan amparados por los instrumen-
tos internacionales que figuran en el anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva; ii) la vulneracion de un
derecho humano no enumerado en el anexo, parte |, seccion 1, de la presente Directiva, pero amparado por los
instrumentos de derechos humanos que figuran en el anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva, siempre
que: el derecho humano pueda ser objeto de vulneracion por parte de una empresa o entidad juridica, la vulne-
racion del derecho humano menoscabe directamente un interés juridico protegido en los instrumentos de dere-
chos humanos que figuran en el anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva, y la empresa pudiera haber
previsto razonablemente el riesgo de que dicho derecho humano pudiese ser vulnerado, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto, en particular la naturaleza y el alcance de las operaciones comerciales de la
empresa y su cadena de actividades, las caracteristicas del sector econémico y el contexto geografico y ope-
rativo. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el
Reglamento (UE) 2023/2859.
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La amplitud de la labor de prevencion que se exige a las empresas se ve matizada
cuando se considera que ha de darse prioridad a los efectos adversos mas gra-
ves', reales y potenciales y de alta probabilidad, para abordar después los menos
graves.

Esto tiene su relevancia por lo que a los socios comerciales se refiere y a la solici-
tud de informacion. Habida cuenta de los costes que puede suponer para ellos, se
establece una prioridad a favor de los socios comerciales, en cuya actividad, sea
mas probable que el efecto adverso se produzca y sea mas grave. En este caso
se podra solicitar la informacién de manera directa en los términos recogidos en la
Directiva, y con proteccion de los secretos comerciales.

La deteccion de los efectos adversos potenciales conlleva su prevencion a traves
de los instrumentos previstos. Entre ellos, se encuentran los planes de accion pre-
ventiva o las garantias contractuales. Este Ultimo instrumento permite a los socios
comerciales directos e indirectos poder garantizar frente a la empresa obligada
por la Directiva y con la que mantienen relaciones comerciales, que se cumple
y respeta el codigo de conducta o el plan de accion preventiva. Estas garantias
contractuales deberan ir acompafiadas de medidas de comprobacion, incluso a
través de terceros.

2.4.2 Eliminacion de efectos adversos.

Consecuentemente con la obligacion de prevenir y detectar los efectos adversos,
era necesario establecer mecanismos para eliminarlos.

La Directiva establece ciertas cautelas en atencion a si los efectos son causados
por la empresa matriz, filial o socio comercial, bien de manera conjunta o indivi-
dual, y admite claramente supuestos en los que los efectos puedan no eliminarse
inmediatamente, lo que nos lleva a plantearse a qué supuestos nos podemaos estar
refiriendo, teniendo en cuenta que habra habido una labor de priorizacion en la
deteccion de los efectos mas graves y probables.

11 La gravedad de un efecto adverso debe evaluarse sobre la base de la escala, alcance o caracter irrepara-
ble del efecto adverso, teniendo en cuenta la importancia de este, en particular el nUmero de personas que se
vean o vayan a verse afectadas, el grado en que el medio ambiente se vea o pueda verse dafiado o afectado de
otro modo, la irreversibilidad del efecto y los limites de la capacidad para devolver a las personas afectadas o
al medio ambiente a una situacion equivalente a la que tenian antes de efecto en un plazo razonable. Directiva
(UE) 20241760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859.
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Delamisma forma que sucede en la fase de deteccion y prevencion, en este nuevo
paso, las medidas adecuadas destinadas a neutralizar o minimizar el alcance de
los efectos, pueden pasar por la aplicacion de planes de accion correctiva con
fijacion de plazos a los que se califica como razonables, pero definidos, recabar
garantias contractuales de cumplimiento de los planes a los socios comerciales,
asi como la realizacion de inversiones de todo tipo que permita que el plan tra-
zado sea cumplido, lo que hace que estas empresas sean situadas por la Directiva
en una cierta posicion de garantia frente al cumplimiento de las obligaciones por
parte de sus filiales o socios comerciales.

La Directiva se refiere a las pymes cuando actian como socios comerciales, asu-
miendo las limitadas posibilidades y recursos de los que puedan disponer, obli-
gando a las empresas que con ellas contraten a realizar actividades de capa-
citacion, formacion, mejora de sistemas de gestion, asi como apoyo econdmico
y financiero especifico, con el objeto de crear las mejores condiciones para el
cumplimiento del codigo de conducta y plan de accion.

De la misma forma y por lo que a los socios comerciales indirectos afecta y res-
pecto alos efectos adversos reales de dificil eliminacidn o minimizacion, se podran
recabar garantias contractuales de cumplimiento.

La Directiva establece una ultima medida extraordinaria para aquellos supuestos
en los que las anteriores no sean eficaces para eliminar o minimizar el alcance
de los efectos adversos reales, y es la de cesar en el establecimiento de nuevas
relaciones con los socios comerciales, en cuyo seno hayan surgido los efectos.
Sin embargo, esta medida tan solo cabra adoptarla cuando las expectativas de
que determinados refuerzos implementados para coadyuvar al cumplimiento del
codigo de conducta y plan de accidn correctivo no sean satisfactorios, siempre
que el Derecho que rija sus relaciones Io permita y solo si esta medida no pro-
duce efectos adversos mas graves que aquellos que se tratan de minimizar o
eliminar. Estas previsiones constituyen un ejemplo mas de lo que caracteriza a
esta Directiva y no es otra cosa que el excesivo empleo de conceptos juridicos
indeterminados, que pueden ocasionar una importante zozobra en su eficacia,
con la evidente trascendencia que ello supone cuando de derechos humanos y
su proteccion se trata.

Ejemplo de lo expuesto también es la previsidbn que se contempla para los casos
en los que se decida la no suspension de las actividades con estas entidades y el
caracter periodico de las evaluaciones de las medidas adoptadas en su defecto.
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3. La Directiva y el medio ambiente.
El medio ambiente como derecho humano.

No ha sido hasta el dia 28 de julio de 2022 cuando la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en una decision histérica, ha declarado derecho humano el
medio ambiente saludable. Ello ha sido resultado de un largo camino, trufado
de cuestionamientos meramente oportunistas, que siempre han contemplado el
medio ambiente y su proteccion como referencia y manifestacion de posturas
ideologizadas, y que han generado discursos, objeciones, e incluso decisiones
que ponian y ponen en peligro la salud mundial.

Es cierto que estas declaraciones no son juridicamente vinculantes, pero el hecho
de que de los 193 paises que forman parte de la ONU, 161 votaran a favor sin emi-
tirse un voto en contra, expone, al menos, el compromiso de una obligacion moral
de traslacion a la normativa nacional, por lo que de prestigio y reconocimiento
internacional supone alinearse con decisiones de esta relevancia.

Dificilmente se puede negar la relacion que hay entre un medio ambiente deterio-
rado, —que viene generando un cambio en el clima, cuyas consecuencias todos
padecemos y que se traducen en grandes y prolongadas sequias, inundaciones,
incendios, contaminacion de las tierras y acuiferos, con la afectacion que ello
supone en las cosechas y en la cria animal— y los derechos humanos a los que
puede afectar. Aun asi, se siguen produciendo ciertas situaciones de complacen-
cia frente a posturas negacionistas, y una preocupante laxitud normativa.

Lo mismo cabe decir de la “desasosegante tranquilidad” con la que la proteccion
de los mas basicos derechos humanos se viene considerando un deber prioritario.
Es en este siglo XXl cuando se ha publicado la Directiva que estamos tratando,
que de inicio se aplicara tan solo a un numero de empresas reducido, aunque
esperemos que sirva de punto de salida y no de meta.

No obstante, la Directiva que nos ocupa contempla de manera diferenciada los
derechos humanos y el medio ambiente, aunque sera incuestionable la interrela-
cibn normativa que entre ellos se producira en las legislaciones nacionales que
la traspongan. Quiza ello suponga un aliciente para que el derecho a un medio
ambiente saludable no sea considerado tan solo, como un principio que ha de
regir la toma de decisiones politicas o econdmicas, sino que se sitle junto con los
derechos mas relevantes de nuestra Constitucion.
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El mecanismo que la Directiva desarrolla como proteccion del medio ambiente
que las empresas implementaran, se desarrolla en su articulo 22, y se basa, en
esencia, en la elaboracion de un plan de transicion para la mitigacion del cambio
climatico con el objetivo de lograr una neutralidad climatica, plan cuyo contenido
sera el siguiente:

a. Losobjetivos acotados en el tiempo relacionados con el cambio climatico para
2030 y por etapas de cinco afos hasta 2050, basados en datos cientificos
concluyentes y, en su caso, objetivos absolutos de reduccion de las emisio-
nes de gases de efecto invernadero: para las emisiones de gases de efecto
invernadero de alcance 1, de alcance 2 y de alcance 3 para cada categoria
significativa.

b. Una descripcion de las palancas de descarbonizacion detectadas y de las
acciones clave previstas para alcanzar los objetivos mencionados en la letra
a), incluidos, en su caso, los cambios en la cartera de productos y de servicios
de la empresa y la adopcion de nuevas tecnologias.

c. Una explicacion y una cuantificacion de las inversiones y la financiacion para
apoyar la ejecucion del plan de transicion para la mitigacion del cambio clima-
tico.

d. Una descripcion de la funcion de los 6rganos de administracion, direccion
y supervision en lo que respecta al plan de transicion para la mitigacion del
cambio climatico.

Este plan deberé actualizarse cada 12 meses, relacionando los avances logrados
en el cumplimiento de los objetivos que se contemplan.

La degradacion del medioambiente y sus consecuencias son claramente perci-
bidas por todos. Las implicaciones que suponen en derechos humanos basicos,
como la vida o la salud, son incuestionables. Los mecanismos establecidos en la
Directiva tratan también de paliar aquellos efectos, de evitar la degradacion del
entorno forestal, de los acuiferos o del propio clima, con la finalidad de frenar lo que
viene sucediendo desde hace afios, que es la emigracion climatica que genera un
nuevo tipo de refugiado por condiciones medioambientales, y que implica el des-
plazamiento de decenas de miles de personas cada afo en busca de un nuevo
lugar con un clima que simplemente les permita vivir. La elaboracion de una hoja
de ruta que aborde estos desplazamientos se hace imprescindible y necesaria, y
un buen comienzo podra ser la aplicacion del contenido de esta Directiva.
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No obstante, el horizonte se aprecia en estos dias mas lejano y confuso si tene-
Mos en cuenta la decision presidencial norteamericana de retirar a los EE. UU. del
Acuerdo de Paris'.

4. Intervencion de las partes interesadas.

Todas las operaciones descritas necesitaran de la colaboracion de las denomi-
nadas partes interesadas (stakeholders). La Directiva, en su texto definitivo, ha
ampliado la consideracion de partes interesadas’ a las organizaciones sindicales
e incluso a las organizaciones no gubernamentales que no aparecian en la Pro-
puesta.

La colaboracion que se pretende establecer ha de desarrollarse en la totalidad de
las etapas y fenbmenos en los que se ha de materializar la Due Diligence.

Esta colaboracion solo sera constructiva si se les facilita la informacion necesaria
que permita que su intervencion sea oportuna e integradora, para poder definirla
como constructiva, y no meramente contemplativa o asertiva respecto de las deci-
siones que de especial relevancia se puedan adoptar. De hecho, se establece un
mecanismo de solicitud de informacion adicional, si se considera que la propor-
cionada no es suficiente, debiéndose de dar respuesta, incluso en el supuesto de
que se denegase la informacion solicitada.

La forma de intervencion que se establece es a través de la consulta con las partes
en todas las fases, de deteccion, evaluacion, priorizacion, desarrollo de los planes
de accion correctiva y mejoras, adopcion de las medidas de reparacion; recono-
ciéndose que debera garantizarse que los participantes no reciben represalias,
asi como su anonimato.

12 https://[www.nationalgeographic.es/medio-ambiente/2020/11 [estados-unidos-abandona-oficialmente-acuer-
do-de-paris.

13  «partes interesadas»: los empleados de la empresa, los empleados de sus filiales, los sindicatos y repre-
sentantes de los trabajadores, los consumidores y otras personas, colectivos, comunidades o entidades cuyos
derechos o intereses se vean afectados, o puedan verse afectados, por los productos, servicios y operaciones
de dicha empresa, sus filiales y sus socios comerciales, incluidos los empleados, sindicatos y representantes de
los trabajadores de los socios comerciales de la empresa, las instituciones nacionales medioambientales y de
derechos humanos, las organizaciones de la sociedad civil entre cuyos fines se incluya la proteccion del medio
ambiente, y los representantes legitimos de dichas personas, colectivos, comunidades o entidades; Directiva
(UE) 20241760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859.
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Ha de valorarse la decidida voluntad de la Directiva de hacer eficaz y efectiva la
colaboracion de las partes interesadas, ya que, si bien permite acudir a iniciativas
sectoriales o multilaterales en esta labor de consulta, solo se entendera cumplido
el mandato de colaboraciéon cuando se haya llevado a cabo la consulta con los
trabajadores de la empresa y sus representantes.

Laintervencion ala que da titulo este apartado se extiende a la posibilidad de pre-
sentar reclamaciones ante 1o que se denomina inquietudes fundadas frente a los
efectos adversos reales o potenciales, que permiten llevar a cabo un proceso de
investigacion para comprobar la realidad de lo informado, y solicitar medidas de
proteccion y cesacion de los efectos.

Por parte de los Estados habran de regularse los procedimientos y canales para
que se puedan hacer llegar esas inquietudes a las autoridades de control previstas.

Iniciado el procedimiento, yllevada a cabo, en su caso, lainvestigacion, habran de
comunicarse los resultados de la evaluacion, su motivacion, asi como la indicacion
de los procedimientos de recursos administrativos o judiciales correspondientes,
en respuesta a la decision tomada.

A este respecto es importante destacar como el articulo 26 de la Directiva hace
referencia a que cualquier persona fisica y juridica podra plantear estas inquie-
tudes fundadas (que no son otra cosa que denuncias frente a posibles situacio-
nes generadoras de incumplimientos en la normativa de derecho nacional), lo que
implica un amplio espectro en la legitimacion activa para iniciar actuaciones inves-
tigadoras o inspectoras.

Es cierto que el apartado 6 de este articulo parece acotar la legitimacion al refe-
rirse a los sujetos que tengan un interés legitimo, como aquellos que podran diri-
girse a érganos administrativos o judiciales para la revision de la legalidad de las
decisiones tomadas como consecuencia de esas denuncias, pero ese interés legi-
timo no se menciona cuando se trata de fijar la legitimacion en la manifestacion
inicial de esa inquietud.

Las legislaciones nacionales, a la hora de trasponer la Directiva, podran fijar la
concreta legitimacion para la denuncia de esas inquietudes, pero ldgicamente con
los limites fijados en la Directiva de origen, lo que puede ser determinante como
expresion de la proactividad en la consecucion de sus objetivos.
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5. Ambito temporal de aplicacion.

La aplicacion se realizara de manera paulatina durante el periodo comprendido
entre 2027 y 2029, en funcion de los volumenes de negocio y nUmero de trabaja-
dores que se indican en el art. 37, y se calcula que unas 500 empresas estaran
afectadas en Espana y alrededor de 5.400 en UE.

De esta forma, los periodos temporales seran los siguientes:

A partir del 26 de julio de 2027, en lo que respecta a las empresas a que se refiere
el articulo 2, apartado 1'%, letras a) y b), constituidas de conformidad con la legisla-
cion del Estado miembro y que tengan mas de 5.000 empleados de media y hayan
generado un volumen de negocios mundial neto superior a 1.500 millones EUR en
el ultimo ejercicio anterior al 26 de julio de 2027 para el que se hayan aprobado o
se deberian haber aprobado estados financieros anuales, con excepcion de las
medidas necesarias para dar cumplimiento al articulo 16, que los Estados miem-
bros aplicaran a dichas empresas durante los ejercicios que comiencen a partir
del 1 de enero de 2028;

A partir del 26 de julio de 2028, en lo que respecta a las empresas a que se refiere
el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), constituidas de conformidad con la legisla-
cion del Estado miembro y que tengan mas de 3.000 empleados de media y hayan
generado un volumen de negocios mundial neto superior a 900 millones EUR en
el ultimo ejercicio anterior al 26 de julio de 2028 para el que se hayan aprobado o
se deberian haber aprobado estados financieros anuales, con excepcion de las

14 Articulo 2.1. La presente Directiva se aplicara a las empresas que se hayan constituido de conformidad con
la legislacion de uno de los Estados miembros y que cumplan algunas de las condiciones siguientes:

a) tener una media de mas de 1.000 empleados y un volumen de negocios mundial neto superior a 450.000.000
EUR en el tltimo ejercicio respecto del que se hayan aprobado o hubieran debido aprobarse estados financieros
anuales; b) aun no habiendo alcanzado los umbrales a que se refiere la letra a), ser la empresa matriz Gltima de
un grupo que haya alcanzado dichos umbrales en el Ultimo ejercicio para el que se hayan aprobado o hubie-
ran debido aprobarse estados financieros anuales consolidados; c) haber celebrado, o ser la empresa matriz
Gltima de un grupo que haya celebrado, acuerdos de franquicia o de licencia en la Unién a cambio de canones
con empresas terceras independientes, cuando tales acuerdos supongan una identidad comun, un concepto
empresarial comun y la aplicacion de métodos empresariales uniformes y los correspondientes canones hayan
ascendido a mas de 22.500.000 EUR en el Ultimo ejercicio para el que se hayan aprobado o hubieran debido
aprobarse estados financieros anuales, y siempre que la empresa haya generado, o seala empresa matriz Gltima
de un grupo que haya generado, un volumen de negocios mundial neto superior a 80.000.000 EUR en el tltimo
ejercicio para el que se hayan aprobado o hubieran debido aprobarse estados financieros anuales. Directiva
(UE) 20241760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento
(UE) 2023/2859.
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medidas necesarias para dar cumplimiento al articulo 16, que los Estados miem-
bros aplicaran a dichas empresas durante los ejercicios que comiencen a partir
del 1 de enero de 2029;

A partir del 26 de julio de 2027, en lo que respecta a las empresas a que se refiere
el articulo 2, apartado 2, letras a) y b), constituidas de conformidad con la legisla-
cion de un tercer pais y que hayan generado un volumen de negocios neto supe-
rior a 1.500 millones EUR en la Unién en el ejercicio anterior al 26 de julio de 2027,
con excepcion de las medidas necesarias para dar cumplimiento al articulo 16,
que los Estados miembros aplicaran a dichas empresas durante los ejercicios que
comiencen a partir del 1 de enero de 2028;

Apartir del 26 de julio de 2028, en lo que respecta a las empresas a que se refiere
el articulo 2, apartado 2, letras a) y b), constituidas de conformidad con la legisla-
cion de un tercer pais y que hayan generado un volumen de negocios neto supe-
rior a 900 millones EUR en la Unidn en el ejercicio anterior al 26 de julio de 2028,
con excepcion de las medidas necesarias para dar cumplimiento al articulo 16,
que los Estados miembros aplicaran a dichas empresas durante los ejercicios que
comiencen a partir del 1 de enero de 2029;

A partir del 26 de julio de 2029, en o que respecta a todas las demas empresas
a que se refieren el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), y el articulo 2, apartado 2,
letras a) y b), ylas empresas a que se refieren el articulo 2, apartado 1, letra ¢), y el
articulo 2, apartado 2, letra c), con excepcion de las medidas necesarias para dar
cumplimiento al articulo 16, que los Estados miembros aplicaran a dichas empre-
sas durante los ejercicios que comiencen a partir del 1 de enero de 2029.

15 Articulo 2.2 2. La presente Directiva se aplicara también a las empresas que se hayan constituido de confor-
midad con la legislacion de un tercer pais y que cumplan alguna de las condiciones siguientes: a) haber gene-
rado un volumen de negocios neto superior a 450.000.000 millones EUR en la Union en el ejercicio financiero
precedente al Gltimo ejercicio financiero; b) aun no habiendo alcanzado los umbrales fijados en la letra a), ser la
empresa matriz Ultima de un grupo que, en base consolidada, haya alcanzado dichos umbrales en el ejercicio
anterior al Ultimo ejercicio financiero; c) haber celebrado, o ser la empresa matriz Gltima de un grupo que haya
celebrado, acuerdos de franquicia o de licencia en la Union a cambio de canones con empresas terceras inde-
pendientes, cuando tales acuerdos supongan una identidad comun, un concepto empresarial comun y la aplica-
cion de métodos empresariales uniformes, y dichos canones hubieran ascendido a méas de 22.500.000 EUR en
la Unién en el ejercicio anterior al Ultimo ejercicio financiero, y siempre que la empresa haya generado, o sea la
empresa matriz Gltima de un grupo que haya generado, un volumen de negocios neto superior a 80.000.000 EUR
en laUniodn en el ejercicio anterior al Ultimo ejercicio financiero. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y
por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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6. Instrumentos de control por parte de los Estados
establecidos en la Directiva.

Para abordar este epigrafe es necesario, en primer lugar, determinar cual sera la
autoridad de control encargada de la supervision, fiscalizacion, control y, en su
caso, sancion en el cumplimiento de las obligaciones impuestas en la Directiva, y
su competencia.

Por lo que al ambito de control de la autoridad se refiere, aquel conforme al articulo
241 de la Directiva que nos ocupa, tratara de comprobar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por cada uno de los Estados miembros de la UE adop-
tadas conforme a los articulos 7 a 16 y 22, es decir integracion de la diligencia
debida en las politicas y sistemas de gestion de riesgos de la empresa, deteccion
y evaluacion de efectos adversos reales y potenciales, priorizacion de efectos rea-
les y potenciales detectados, prevencion de los efectos potenciales adversos, eli-
minacion y reparacion de efectos adversos reales, control de los mecanismos de
colaboracion con las partes interesadas, procedimientos de notificacion y recla-
macion, obligaciones de supervision y de comunicacion asi como las adoptadas
para la lucha contra el cambio climatico.

Por lo que se refiere a cual sera el Estado cuya autoridad ejercera esa funcion de
control, nos encontramos, evidentemente, ante situaciones donde las empresas
implicadas pueden operar en todos o solo en alguno de los Estados miembros
de la UE, y cuya estructura es compleja, formada por empresas que pueden ser
matrices de otras que actuan como filiales o que desarrollan actividades como
socios comerciales, 1o que precisa de la concrecion de cual es la autoridad que
tiene la competencia territorial.

La Directiva, en atencion a si la empresa se ha constituido conforme a la legisla-
cion de alguno de los Estados miembros de la UE, o conforme a la normativa de
terceros paises, distingue quién ha de ser la autoridad de control.

Para empresas constituidas conforme a la legislacion de alguno de los paises
de la UE, establece en su articulo 24.2 que sera la del Estado miembro donde la
empresa tenga su domicilio social.

Més compleja es la determinacion de la competencia cuando se trate de empresas
constituidas conforme a la legislacion de un tercer Estado. En este supuesto las
variables son las siguientes:
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— Silaempresa tiene sucursal, sera competente el Estado miembro donde aquella
radique.

— Si no tiene sucursales, el Estado competente sera donde la empresa haya
generado la mayor parte de su volumen de negocios.

— Sila empresa tiene sucursales en varios Estados, el competente, al igual que
el anterior, sera donde la empresa haya generado la mayor parte de su volu-
men de negocios.

— Si se produce cambio en las circunstancias que determine una modificacion
territorial del lugar de generacion de negocio, la empresa podra presentar una
solicitud motivada para que sea un nuevo Estado miembro el competente.’®

Puede suceder que, conforme alo desarrollado en el articulo 6, las empresas matri-
ces cumplan con las obligaciones sefialadas en la presente Directiva en nombre
de sus filiales, como forma de apoyo al cumplimiento de las obligaciones a nivel de
grupo. En este caso sera competente la autoridad que territorialmente corresponda
a la filial, sin perjuicio de la colaboracion que debera prestar la que corresponda a
la empresa matriz. Para ello, el instrumento de cooperacion esencial lo constituira la
Red Europea de Autoridades de Control, a la que después nos referiremos.

Antes de continuar, conviene referirse a las medidas que la Directiva establece
para las empresas constituidas con arreglo a un tercer Estado no perteneciente a
la UE, como instrumentos de referencia a los que poder dirigirse los Estados en sus
labores de vigilancia y supervision.

Se preve la obligacion de que estas empresas designen a un representante auto-
rizado, bien sea persona fisica o juridica domiciliada en uno de los Estados miem-
bros en los que la empresa desarrolle su actividad.

Este representante debera poder facilitar informacion acerca del cumplimiento de
sus obligaciones, y sera la persona de referencia para la recepcion de las comu-
nicaciones que se puedan realizar en aplicacion de la legislacion nacional elabo-
rada para la adaptacion normativa de la Directiva.

16 En todo caso el volumen de negocios a tener en cuenta se determina conforme a los parametros cuanti-
tativos y temporales previstos en el art. 24. 3: la mayor parte de su volumen de negocios neto en la Unién en el
e ercicio financiero anterior al Gltimo e fercicio financiero, antes de la fecha indicada en el articulo 37, o de la fecha
en la que la empresa cumpla por primera vez los criterios establecidos en el articulo 2, apartado 2, si esta tltima
es posterior. Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Conse p, de 13 de junio de 2024, sobre dili-
gencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937
yel Reglamento (UE) 2023/2859.
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6.1. Autoridades de control.

Para el desarrollo de las funciones de control y de supervision, la Directiva CS3D
establece la obligacion de que los Estados designen a las autoridades encarga-
das de ello, y que actuaran conforme a los criterios territoriales de competencia
antes mencionados. Podran ser designadas varias autoridades de control, pero
deberan tener correctamente delimitadas sus competencias de actuacion. De
hecho, y quiza por su especial complejidad y especializacion, se permite que,
para las empresas financieras, las propias autoridades que ejercen ya facultades
de regulacion e inspeccion sean a su vez autoridades de control de las obligacio-
nes emanadas de la Directiva.

Para garantizar la eficacia de sus funciones, se exige que todas las personas que
formen parte de estos érganos de control actien de manera imparcial, con trans-
parencia y respeto del secreto profesional, libre de influencias externas vy, l6gica-
mente, estén al margen de cualquier interés que pueda entrar en conflicto con las
empresas sobre las que van a ejercer sus facultades.

La Directiva fija la fecha del 26 de julio de 2026 como limite temporal para la comu-
nicacion a la Comision, de la identidad de las autoridades de control y sus fun-
ciones diferenciadas si hubiera varias. Esta fecha es la misma que se fija para
la adopcion de las dispaosiciones legales, reglamentarias y administrativas nacio-
nales que, adoptando y adaptando la Directiva, permitan su aplicacion, lo que
supone que existira un plazo de un afio —hasta el 26 de julio de 2027— para que
las primeras empresas a las que se exigira el cumplimiento de la aplicacion de
la normativa de transposicion adopten sus sistemas de gestion de riesgos a las
nuevas obligaciones.

El listado de Autoridades de Control, sus modificaciones, asi como sus competen-
cias, se deberan de publicar en la web de la Comision, a la que haran llegar los
informes periddicos —anuales—que cada Estado elaborara sobre sus actividades.

6.2. Competencias

Como logica consecuencia de las funciones antes mencionadas, que habran de
desplegar estos 6rganos de la administracion de cada Estado miembro, se les
debera dotar de todos los recursos necesarios para que sus funciones produzcan
los efectos deseados.
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Estos recursos iran encaminados a proporcionar los instrumentos precisos para
las labores de inspeccidn, investigacion, sancion y adopcion de medidas de cesa-
cion o repeticion de la conducta, pudiendo ordenar la reparacion en los términos
sefalados en la Directiva’, e incluso adoptar medidas provisionales en caso de
riesgo inminente de dafio o peligro grave.

La actuacion de esta autoridad de control, no lo sera exclusivamente por una inter-
vencion de oficio, sino, y es de especial relevancia, cuando se hayan comunicado
inquietudes infundadas en los términos del articulo 26, lo que supone una importante
habilitacion a todos aquellos que puedan verse afectados en sus intereses por resul-
tar en riesgo determinados bienes juridicos contemplados en la Directiva, pudiendo
actuar a través de organizaciones civiles de defensa de los mismos, expandiendo las
posibilidades de vigilancia, control y denuncia. Cabe destacar como la Directiva esta-
blece como las legislaciones nacionales deberan garantizar el anonimato y la confi-
dencialidad de las organizaciones o particulares que comuniquen tales inquietudes.

Las actuaciones de inspeccion llevadas a cabo por parte de esta autoridad podran
ser comunicadas previamente a la empresa, a salvo de que de ello pueda deri-
varse un menoscabo en la labor inspectora.

Durante el desarrollo de esa labor de investigacion o de inspeccion es posible que
sea necesaria alguna actuacion fuera del Estado miembro competente, en este
caso se prevé la asistencia y colaboracion por parte de la autoridad de control de
otro Estado miembro, la cual debera de dar una respuesta en un plazo maximo de
un mes, pudiendo en determinadas circunstancias prorrogarse hasta dos meses.
Si como resultado de esta investigacion se suscitaran dudas acerca de a quién
le corresponde la competencia para seguir conociendo, sera la Red Europea de
Autoridades de Control que habra de crearse, la que establecera mecanismos de
coordinacion para su resolucion.

Para el desarrollo de sus funciones, las autoridades de control podran solicitar la
cooperacion de otras autoridades, asi como la intervencion judicial cuando sea
necesario conforme al derecho nacional aplicable al lugar de la inspeccion.

17 «reparacion»: devolver a la persona o personas, las comunidades o el medio ambiente afectados a una
situacion equivalente o lo mas similar posible a la que habrian tenido de no haberse producido el efecto adverso
real, que guarde proporcion con la implicacion de la empresa en el efecto adverso, incluso mediante una com-
pensacion financiera o no financiera proporcionada por la empresa a la persona o personas afectadas por el
efecto adverso real y, en su caso, el reembolso de los costes soportados por las autoridades publicas por cual-
quier medida reparadora necesaria; Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la
Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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Esta facultad tiene su especial interés en tanto esta prevista la colaboracion de las
autoridades de otros paises miembros, en aquellos casos en los que, como conse-
cuencia delainspeccion llevada a cabo, fuera necesaria alguna actuacion inspec-
tora por parte de otro Estado miembro. Dificilmente se daran situaciones dispares
de tal intensidad que puedan afectar a los derechos de cualesquiera de los que
resultaran inspeccionados, habida cuenta de la cada vez mayor uniformidad en
la legislacion de la UE. Sin embargo, en algunas ocasiones se podrian suscitar
conflictos en el acceso a determinada informacion, por ejemplo, necesaria para
la actuacion inspectora, y en la forma de obtenerla con determinadas garantias,
judiciales o no, diversas de cada Estado.

En todo caso, la Directiva dispone que los Estados arbitren vias de recurso frente
a cualquier decision con relevancia juridica llevada a cabo por las Autoridades de
Control.

Antes haciamos referencia a la Red Europea de Autoridades de Control y a su fun-
cion de canalizacion de los posibles conflictos competenciales. La Directiva crea
en el seno de la Comision una Red que actie como 6rgano de control que garan-
tice la cooperacion, asi como la armonizacion en las practicas de investigacion y
sancion de las Autoridades de Control de cada Estado miembro de la UE.

Através de esta Red se realizara el importante y necesario intercambio de informa-
cion, en especial respecto de empresas de terceros paises, para la comprobacion
de los requisitos que la Directiva establece para considerarla obligada a sus pre-
visiones, sirviendo la Comision como 6rgano de comunicacion de esa informacion
entre cada Estado miembro para la determinacion de su competencia.

Dentro de las competencias de la Red Europea de Autoridades de Control, ade-
mas de la labor de coordinacion en la transmision de informacion, tiene relevantes
competencias que facilitan la transparencia en la comunicacion y asi debera de
publicar las decisiones de todas las Autoridades de Control que impongan san-
ciones, asi como un listado de empresas de terceros paises sujetas a la aplicacion
de la Directiva.

La Directiva CS3D, parte de la constatacion de la ausencia de la plena eficacia de
la autorregulacion, o si se quiere, de la autorresponsabilidad de las empresas en
el cumplimiento de los objetivos implicados de respeto a los derechos humanos y
medio ambiente. Esta constatacion esta en la base del documento a través de la
imposicion de todas y cada una de las obligaciones que se han descrito, creando un
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instrumento normativo de caracter obligatorio. Pero va mas alla, por cuanto, ala vez
de sefialar las obligaciones yla existencia de 6rganos de control de su cumplimiento,
prevé el otro instrumento necesario para dotar de relevancia tanto a unas como a
otras y que es revelador del fracaso autorregulatorio, como es el catalogo de san-
ciones que incentivaran el respeto y cumplimiento de los objetivos de la Directiva.

Se podra discutir la oportunidad y pertinencia de un sistema sancionador. Es cierto
que solo la implicacion en profundidad y plena de todos los responsables en la
toma de decisiones empresariales, que afecten o puedan afectar a los derechos
humanos, conseguiria la imprescindible conciencia de la importancia de su res-
peto. Pero por mucho que pueda parecer una obviedad, ello resulta insuficiente,
al menos en este momento actual, por lo que la sanctio frente al incumplimiento,
deviene en mecanismo necesario para conseguir los fines propios de toda pena
que se pueden resumir en uno solo, que no es otro que el de influenciar de manera
particular y general en el cumplimiento de la norma.

La Directiva en el articulo 27 regula las sanciones que se podran imponer ante
incumplimientos de las normas de derecho nacional que traspongan la Directiva, y
establece dos tipos de sanciones:

— Pecuniarias

— Declaraciones publicas.

El segundo tipo de sanciones previstas puede verse como una clara manifestacion
del deseo y objetivo de la Directiva de servir de cauce indirecto, para incrementar
el beneficio reputacional de la empresa, de tal forma que las incumplidoras, no
solo de la normativa, sino de la consecuencia econémica que como sancion se
imponga, vean de alguna forma repercutirlo en su consideracion publica. Pueden
ser de especial relevancia este tipo de sanciones si se tiene en cuenta que el cum-
plimiento de las obligaciones de la Directiva podra formar parte de los criterios en
la contratacion publica y en la adjudicacion, por ejemplo, de concesiones.

De lamisma forma, este conocimiento puede ser determinante ala hora de entablar
nuevas relaciones comerciales con la empresa implicada, en tanto en cuanto las
obligaciones implicitas en la diligencia debida que han de desarrollar las empre-
sas, les exigen tomar en consideracion las expectativas de prevencion de los efec-
tos adversos reales y potenciales, asi como su eliminacion a la hora de entablar o
mantener relaciones comerciales, tal y como se expresan los articulos. 10 y 11 de
la Directiva CS3D.
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Por lo que al importe de las sanciones pecuniarias se refiere, sera cada Estado
miembro quien, en la legislacion de transposicion, las concrete. Solo se fija un
limite maximo y es que éste al menos sera del 5% del volumen mundial neto de
negocios en el afno anterior a la imposicion de la sancion, y cuando se trate de un
grupo de empresas, la referencia econdmica lo sera al volumen de negocios con-
solidados de la empresa matriz.

En este, asi como en otros relevantes aspectos, la Comision ha de servir de catali-
zador que matice, por un lado, y por otro potencie las legislaciones nacionales de
los Estados miembros para el establecimiento de los entornos y espacios normati-
vos eficaces y equitativos.

Proclama la Directiva una serie de circunstancias que podran operar como agra-
vantes o atenuantes de la responsabilidad empresarial y que definan el importe de
la sancion. No se trata de un numerus clausus, ya que se introduce una clausula
final abierta que permita la apreciacion de otras distintas, pero igualmente rele-
vantes:

a. Lanaturaleza, gravedad y duracion de la infraccion, asi como la gravedad de
los efectos derivados de dicha infraccion.

b. Lasinversiones realizadas y cualquier apoyo especifico prestado de conformi-
dad con los articulos 10 y 11.

c. Toda colaboracion con otras entidades para hacer frente a los efectos de que
se trate.

d. Cuando proceda, la medida en que se tomaron decisiones de priorizacion de
conformidad con el articulo 9.

e. Lasinfracciones previas pertinentes de las disposiciones de Derecho nacional
adoptadas con arreglo a la presente Directiva cometidas por la empresa vy
constatadas por una resolucion definitiva.

f.  Lamedida en que la empresa ha llevado a cabo cualquier medida de repara-
cion en relacion con el asunto de que se trate.

g. Los beneficios econtmicos obtenidos o las pérdidas evitadas por la empresa
debido a la infraccion.

h. Cualquier otro factor agravante o atenuante aplicable a las circunstancias del
caso de que se frate.

240



7. Responsabilidad civil de las empresas y derecho a
una indemnizacién integra

De entre las opciones que el regulador comunitario tenia a su disposicion y que
serian demostrativas de la decidida voluntad de hacer de los derechos humanos
el elefante de la habitacion, se ha optado por aquella gue menos influencia positiva
puede tener en los destinatarios de las obligaciones que la Directiva establece. El
legislador comunitario ha decidido regular una responsabilidad civil por los dafos
basada en el dolo o culpa, trasladando la obligacion de acreditar la relacion causal
alos reclamantes, descartando una responsabilidad de caracter objetivo.

La Directiva no contempla mecanismos de reclamacion de la responsabilidad
civil de caracter extrajudicial, que también constituyen medios eficaces de repa-
racion. Sorprende esta ausencia, cuando el establecimiento de mecanismos de
resolucion de conflictos de caracter extrajuridico constituye la tdnica general en
las legislaciones de nuestro entorno, no ya como requisito previo de acceso a los
tribunales— que a veces puede constituir un obstaculo— sino, como deciamos,
como un mecanismo eficaz, de facil acceso y de (deseables) reducidos costes
econdmicos. Sirva como ejemplo y, por lo que a la legislacion espafiola se refiere,
la potenciacion de los mecanismos de mediacion, conciliacion y resolucion de
conflictos no jurisdiccionales introducidos en Ley Organica 1/2025, de 2 de enero,
de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia.

Abundando en lo expuesto, resulta llamativo cdmo, reconociendo la Directiva la
influencia que los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos tienen en ella, obvia el nUmero 27 que establece:

Los Estados deben establecer mecanismos de reclamacion extrajudiciales efica-
ces y apropiados, paralelamente a los mecanismos judiciales, como parte de un
sistema estatal integral de reparacion de las violaciones de los derechos humanos
relacionadas con empresas.

El articulo 29 de la CS3D establece que las empresas podran ser responsables de
los dafos causados a una persona fisica o juridica, siempre que se hayan produ-
cido como consecuencia del incumplimiento, voluntario o negligente, de los debe-
res de prevencion, mitigacion y eliminacion de los efectos adversos de sus opera-
ciones, siempre que afecten a alguno de los derechos recogidos en el Anexo de la
Directiva y tengan por objeto la proteccion de la persona fisica o juridica conforme
al Derecho nacional.
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De esta definicion se extrae lo siguiente:
— Quedan al margen del régimen der.c. los dafos puramente medioambientales'®.

— La vulneracion de las obligaciones de las que derive el dafio habra de produ-
cirse de manera dolosa o negligente.

— Vinculacion entre el dafio y los intereses juridicos de la persona, conforme al
derecho nacional. Podran quedar fuera dafos sufridos a bienes juridicos pro-
pios de determinados derechos que, si bien estan incluidos en el Anexo de la
Directiva, pueden no estar protegidos por el derecho nacional.

— El demandante habra de probar el incumplimiento.

— El demandante habra de probar la relacion de causalidad entre la vulneracion
de las obligaciones y el dafno.

Se establece un plazo de prescripcion para la presentacion de demandas de 5
afos, salvo que la legislacion nacional establezca otro de mayor duracion.

El plazo comenzara a correr solo cuando la infraccion haya cesado y el demandante
haya podido tener conocimiento del comportamiento y hecho vulnerador de las obli-
gaciones que constituye la infraccion, el dafio sufrido y de la identidad del infractor.

Pudiera considerarse un plazo razonable de prescripcion. Sin embargo, ha de tenerse
en cuenta la asimetria entre la empresa y la persona o personas afectadas. La dife-
rente posicion de poder y de capacidad de acceso a los datos necesarios para la
formulacion de la demanda. Con relacion a ella, es cierto que se establece la posibili-
dad de que los 6rganos jurisdiccionales puedan ordenar ala empresa la exhibicion de
pruebas que la empresa tenga en su poder y que se consideren relevantes, siempre
que la demanda tenga la suficiente viabilidad, lo que exige tener acceso a las pruebas
necesarias para su fundamentacion, al que la Directiva se refiere como razonable.

La exhibicion de esa documentacion, no obstante, estara sometida a condiciones,
asi sera necesario que la demanda esté respaldada por hechos y pruebas, lo que
parece que no supondra un nuevo examen de su admisibilidad para el inicio del pro-
cedimiento, sino que afectara al propio fondo del asunto; el coste de la exhibicion,
asi como la afectacion de terceros, si esta implicada informacion confidencial.

18 Hay que destacar, en todo caso, como el tratamiento diferenciado que parece hacerse en el texto es corre-
gido al permitir posibles reclamaciones de responsabilidad civil derivada, de los efectos adversos en el medio
ambiente, aun cuando se pueda producir de manera paralela una reclamacion relacionada con los derechos
humanos, asi parece derivarse del art. 29.6.
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La legitimacion activa se residencia en las personas, fisicas o juridicas, que han
sufrido el dafo. Se permite también la presentacion de demandas en nombre de
aquellas por parte de sindicatos, organizaciones no gubernamentales dedicadas
alos derechos humanos y el medio ambiente, siempre que mantenga una presen-
cia permanente y no se dedique de manera comercial a realizar esta actividad.

Por otro lado, y por lo que se refiere a la legitimacion pasiva, 1o seran las empre-
sas incumplidoras causantes del dafo, a salvo de dafos ocasionados tan solo
por los socios comerciales, en cuyo caso no podra ser considerada responsa-
ble. Esto, parece que impide reclamaciones en materia de responsabilidad civil en
estos casos, al no poder exigir una responsabilidad vicarial a la mercantil princi-
pal. Al fijarse este limite, queda por preguntar si no se debilitara la influencia de la
empresa principal en el mantenimiento de unos estandares minimos a lo largo de
toda la cadena de actividades.

Se recoge también la posibilidad, a través de un procedimiento abreviado, de salici-
tar medidas, que podemos calificar de cautelares, para la cesacion de la conducta.

8. Conclusiones y reflexiones

Considero que las implicaciones que el texto normativo que se analiza tendra en la
legislacion espafola seran amplias, variadas, y no exentas de dificultades y mati-
ces, acorde con los multiples intereses afectados. Precisamente, los diferentes
extremos que se consideren en la transposicion revelaran la verdadera fuerza que
se pretende dar a esta Directiva y la intensidad con la que los derechos humanos
y el medio ambiente se quieran proteger, the devis in the detalis.

Parecen obvias las modificaciones que en la legislacion social, mercantil y proce-
sal espanolas va a suponer la aplicacion de la CS3D, demasiado amplias para que
aqui sean todos abordados con rigor.

Pero centrandome en aquellos mas cercanos a la actividad de la Unidad Especializada
de la FGE ala que pertenezco, intentaré abordar algunos de ellos de manera general.

LalLey de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) parece indiscutible que debera
de ser objeto de modificacion. Sera interesante observar como se adapta la Direc-
tiva al derecho nacional, estableciendo nuevas obligaciones para las empresas
(por amplitud de objetivos) distintas de las que estan previstas en la LPRL.
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¢De qué manera se van a recoger estas nuevas obligaciones de naturaleza pre-
ventivo-laboral? ;Como se recogera la obligacion de evaluar los efectos adversos
por parte de las empresas a lo largo de toda su cadena de actividades? ;Qué
papel desempefaran los servicios de prevencion en estas nuevas obligaciones?

La Directiva centra sus esfuerzos en la prevencion, en la evaluacion de los riesgos,
asi como en la planificacion preventiva, en tanto no solo seran los efectos adversos
reales los que habran de detectarse, sino también los potenciales.

La legislacion nacional que adapte la Directiva debera integrar las obligaciones
que las empresas deben cumplir para anticiparse a los riesgos que sus activida-
des puedan generar para la salud y la integridad fisica de los trabajadores, consti-
tuyendo una verdadera fuente de normas de caracter preventivo-laboral.

Estimo que sera necesaria también, una modificacion de la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social (LISOS) para la introducciéon de las nuevas infraccio-
nes que se recogen en la Directiva.

La creacion de una autoridad especifica de control supondra perfilar la normativa
que, tratandose de una autoridad sancionadora, exigira la redaccion del corres-
pondiente procedimiento o la adaptacion del procedimiento administrativo de
caracter sancionador en vigor.

Es cierto que la Directiva no regula ninguna responsabilidad penal derivada del
incumplimiento de las obligaciones que crea, pero cabe reflexionar si la adapta-
cion de nuestra legislacion preventiva en materia de seguridad y salud de las per-
sonas trabajadoras a esa nueva norma no pueda ser de especial relevancia en la
integracion del tipo penal del art. 316 del Codigo Penal, y si el mismo podra ser
aplicado ante conductas vulneradoras del derecho a su seguridad, derivadas de
los incumplimientos de las obligaciones previstas en la norma europea.

Pongamos como ejemplo el accidente que se menciona en la introduccion de este
texto. Consideremos que las trabajadoras que fallecen o resultan lesionadas perte-
necen a una mercantil con la que una empresa espafnola mantiene estables relacio-
nes comerciales. Y tengamos en cuenta los defectos conocidos en la construccion
de las plantas del edificio que se desploman sobre ellas. Valoremos ahora de qué
manera puede influir un defectuoso cumplimiento de las obligaciones establecidas
en los articulos 8 a 11 de la Directiva, y qué trascendencia penal puede tener la
ausencia de una labor de evaluacion de los impactos adversos para la vida de los
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trabajadores que constituya una infraccion de la normativa preventivo laboral ¢ Per-
mitiria integrar el delito de los articulos 316, 317 y 318 C.P.? ;Como afectaria a la defi-
nicion de sujeto legalmente obligado? ;Son las empresas obligadas por la Directiva
garantes de la seguridad de los trabajadores de las filiales o socios comerciales? Y
si larespuesta es afirmativa, ;sus omisiones son penalmente relevantes?

Ninguna duda cabe de que la evaluacion de riesgos constituye una de las obliga-
ciones preventivas propias de los empresarios, como asi se establece en el articulo
16 de la LPRL. El caracter de medio necesario al que se refiere el articulo 316 C.P.
abarca, no solo los materiales, sino también los intelectuales, y asi se recoge en la
Circular 4/2011 de 2 de noviembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre crite-
rios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de
Siniestralidad Laboral'®. Y esta obligacion de evaluacion puede entenderse que es
la que se contempla en el articulo 8 de la Directiva. La referencia que se realiza a
los efectos adversos en este articulo, puesta en relacion con la definicion que se
recoge en el articulo 2%, permite establecer una clara relaciéon entre la obligacion
establecida enla Directiva yla prevista en la normativa preventivo-laboral espafiola.

En este contexto, bien pudiera plantearse el alcance que la violacion de esta
obligacion prevista en la Directiva pudiera tener en la creacion de situaciones de

19 111.2. Caracteres y categorias conceptuales 11.1.2.4. El concepto de «medios necesarios» se extiende a
todos los recursos personales, materiales, intelectuales y organizativos que los legalmente obligados han de
facilitar para prever, evitar o disminuir los riesgos originados por la actividad laboral de que se trate. Lareferencia
normativo-laboral esta esencialmente constituida por el art. 2 de la L.P.R.L. que habla de «la aplicacion de medi-
das y el desarrollo de las actividades necesarias para la prevencion de riesgo derivados del trabajo», medidas y
medios que van desde la evaluacion de riesgos y planificacion de la propia actividad preventiva, a las obligacio-
nes de proporcionar formacion e informacion al trabajador, pasando por el acondicionamiento de los lugares de
trabajo, equipos de proteccion individual y colectiva, control periédico de la salud del trabajador y cuantas otras
medidas personales, intelectuales y organizativas afecten a su seguridad o estén expresamente establecidas en
la normativa sectorial que regule la actividad de que se trate. Circular 4/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en materia de Siniestralidad Laboral.

20 «efecto adverso para los derechos humanos»: las consecuencias para las personas derivadas de: i) la vul-
neracion de alguno de los derechos humanos enumerados en el anexo, parte |, seccion 1, de la presente Direc-
tiva, ya que dichos derechos humanos estan amparados por los instrumentos internacionales que figuran en el
anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva; ii) la vulneracion de un derecho humano no enumerado en el
anexo, parte I, seccion 1, de la presente Directiva, pero amparado por los instrumentos de derechos humanos
que figuran en el anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva, siempre que: — el derecho humano pueda
ser objeto de wulneracion por parte de una empresa o entidad juridica, — la vulneracion del derecho humano
menoscabe directamente un interés juridico protegido en los instrumentos de derechos humanos que figuran en
el anexo, parte |, seccion 2, de la presente Directiva, y —la empresa pudiera haber previsto razonablemente el
riesgo de que dicho derecho humano pudiese ser vulnerado, teniendo en cuenta las circunstancias del caso con-
creto, en particular la naturaleza y el alcance de las operaciones comerciales de la empresa y su cadena de acti-
vidades, las caracteristicas del sector econémico y el contexto geografico y operativo. Directiva (UE) 2024/1760
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859
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riesgo tipico. Las cautelas sobre lo que ha de considerarse efecto adverso ya se
determinan en la propia definicidn recogida en la norma europea, pero superadas
estas, la posibilidad de trasladar el incumplimiento al ambito penal, integrando el
delito recogido en el articulo 316, puede ser objeto de reflexion.

Desde luego, el escenario de un procedimiento penal a través del cual se exigieran
responsabilidades de aquel tipo, por hechos cometidos en Espafia que pudieran
ser constitutivos de un delito del articulo 316 o 317 C.P, podria dificultarse con la
obligada aplicacion del articulo 318 C.P. que redirige la responsabilidad de la per-
sona juridica a unas determinadas personas fisicas, pero ello no puede ser Obice
para su desarrollo, una vez resueltos y superados los cuestionamientos acerca de
si es posible hallar a algun sujeto legalmente obligado, tras el establecimiento de
la Directiva de las obligaciones preventivas que se han descrito, que desde luego
sera el verdadero punto de inflexion.

No se desconocen las dificultades que ello pueda suponer. Cabe partir de una ausen-
cia derelacion laboral entre la empresa incumplidora (matriz) y aquella ala que puede
pertenecer el trabajador expuesto al riesgo —al efecto adverso— (filial), sin perjuicio
de que ambas puedan haber vulnerado sus obligaciones. Sin embargo, la contribu-
cion que la empresa puede tener en la creacion, incremento o no deteccion del riesgo
puede ser absolutamente relevante, si tenemos en cuenta el control que la primera
puede ejercer sobre la segunda al establecer, conforme exige la Directiva, un plan de
accion preventiva como una de las medidas posibles frente a los posibles riesgos, o
todas aquellas otras que se enumeran para la eliminacion de los efectos reales.

No obstante, quiza, ésta pueda ser una oportunidad para retomar el debate acerca
de la oportunidad de ampliar el alcance de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas para los delitos contemplados en el Titulo XV del C.P., habida cuenta
de que, de una u otra forma, los bienes juridicos que se tratan de proteger estan
relacionados con el clausulado de derechos humanos relacionados en el Anexo
de la Directiva, y es evidente que las razones que justificaron la exigencia de res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, son aplicables para los delitos que
pudieran surgir de las obligaciones que la Directiva incorpora?'.

21 El problema reviste ademas tintes estructurales, en la medida en que la propia naturaleza de las corpora-
ciones puede facilitar la aparicion de conductas desviadas por parte de quienes las dirigen y sus empleados. En
este contexto, el Derecho penal se enfrenta a dificultades especificas, tanto en el proceso de adscripcion de la
responsabilidad individual, como en relacion con los efectos preventivos de la sancion.

En cuanto alo primero, a nadie escapa que el sistema de organizacion del trabajo por medio de organigramas de
distribucion vertical y horizontal de las tareas —en un fendmeno que la doctrina ha dado en llamar de lairrespon-
sabilidad organizada— dificulta la investigacion y proporciona oportunidades adicionales de lograr laimpunidad
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La Directiva establece obligaciones de caracter corporativo, transversales y que
implicaran a todos los departamentos de una empresa. El cumplimiento de estas
obligaciones sera l6gica manifestacion de su politica de actuacion, lejos de decisio-
nes netamente individuales. Ello, y por lo que a las posibles responsabilidades pena-
les que se pudieran deducir, bien puede merecer una reconsideracion del legislador
que, en el ano 2015, al regular la responsabilidad penal de las personas juridicas,
dejo al margen los delitos del Titulo XV del C.P., manteniéndose la solucion del arti-
culo 318 y, ala vez, la misma redaccion anacronica del articulo 129 del texto penal.

La inclusion de los delitos del Titulo referido en el ambito de la responsabilidad
penal de la persona juridica, podria ser un verdadero acicate para el cumplimiento
de las obligaciones de la Directiva, por lo que de instrumento estimulante pudiera
suponer. Ello siempre que la transposicion alas legislaciones nacionales no resulte
meramente cosmética o de minimos con una eficacia discutible, o no permita la
actuacion del proceso penal ante las relevantes consecuencias, que pueden deri-
varse de la inobservancia de las garantias para la seguridad y salud de los traba-
jadores implicitas en las obligaciones que impone la norma europea.

Por lo que, a la posible exigencia de responsabilidad civil, ninguna duda cabe que
ello sera posible. Podran, en definitiva, suscitarse procedimientos de reclamacion
civil frente a los dafos sufridos por trabajadores fuera de nuestro pais, y que, perte-
neciendo a una empresa filial de otra domiciliada en Espafia, haya sufrido las con-
secuencias de un efecto adverso, que no hubiera sido prevenido, evitado o mitigado
por la filial y no hubiera sido tampoco detectado o prevenido por la matriz espafiola.

Como antes trataba de exponer, el alcance de la oportunidad de desarrollo y protec-
cibn gue supone esta nueva norma para los derechos humanos se concretara a tra-
vés de la amplitud con la que se delimiten las obligaciones de prevenir, mitigar, prio-
rizar, eliminar y reparar, y si su inobservancia pudiera tener alguna relevancia penal.

o el deslizamiento de la responsabilidad hacia los niveles mas bajos de la estructura jerarquica empresarial.
En otros casos, detectada la infraccion penal y comprobados sus efectos beneficiosos para una determinada
compaiiia, la ventaja obtenida es sistematicamente superior a las consecuencias gravosas derivadas del delito,
en ocasiones solo soportadas por utilisimos chivos expiatorios entregados a tal fin, con o sin su aquiescencia.
En este mismo sentido, quiza sea bueno recordar la tradicional insuficiencia de la accion civil para restable-
cer el orden subvertido por medio del delito atribuible Unicamente a las personas fisicas, al estar dicha accion
necesariamente limitada a la obtencion de un resarcimiento por el mal causado que bien pudiera tener un coste
economico muy inferior al potencial beneficio obtenido con la infraccion penal. A ello se afiade la conveniencia
de poner fin a la bienintencionada pero inaceptable tendencia a atraer el patrimonio de la sociedad al ambito de
la responsabilidad civil subsidiaria exigible en el proceso penal mediante laimputacion, a veces algo forzada, de
las personas fisicas. Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas jridicas
conforme a la reforma del Coédigo Penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010.
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No es extrafio considerar, de hecho, seria ingenuo descartar las posibles influen-
cias que sobre los Estados van a ejercer los sectores econémicos nacionales e
internacionales, en la labor de adaptacion de la Directiva a las legislaciones nacio-
nales, influjo que, por otro lado, no es necesario que se materialice, ya que podra
estar implicito en la toma de las decisiones legislativas que se realicen, que de
manera tacita lo habran contemplado.

La trascendencia de las implicaciones que la Directiva va a suponer en el desa-
rrollo econdmico constituiria el punto critico, determinante de la entidad que a esa
norma se quiera dar, y del lugar?? en el que se quieran situar a los derechos huma-
nos y a la propia persona.

Basta suponer los efectos, que puede ocasionar su aplicacion en sectores eco-
nomicos donde la materia prima necesaria tan solo se encuentra en determinados
territorios. La obligatoriedad del respeto a un codigo de conducta o de un plan
de transicion para la mitigacion del cambio climatico establecido por la empresa
interesada en esa materia, puede chocar con los intereses de su tenedor, reticente
a su cumplimiento por multiples factores que a todos nos pueden alcanzar.

Ello puede llevar a la empresa a una dificil situacion, ante laimposibilidad de acudir
a otros mercados mas proactivos en el respeto a los criterios ESG, o de abonar
el precio que el tenedor quisiera imponer por los incrementos en los costes que
pueda suponer el respetar las condiciones que la compradora le exija, como con-
secuencia de la aplicacion de la Directiva. O bien, asistir a supuestos donde no
se haya podido adquirir ese producto, por no haberse llegado a un acuerdo en
el precio al incrementarse por las nuevas exigencias, pero que se introduzca en
el mercado a través de otras mercantiles que operen en la UE, pero procedan de
paises cuya legislacion no sea exigente en el cumplimiento de obligaciones de
sostenibilidad y respeto a los derechos humanos.

La multiplicacion de situaciones semejantes con la relevancia econdmica y social
que ello puede ocasionar, desde luego, sera calibrada en el momento de la trans-
posicion.

Con la elaboracion de esta Directiva, la Union Europea puede situarse, una vez
mas, al frente de las iniciativas que, a través de instrumentos normativos, sitien a

22 Siun lugar puede definirse como lugar de identidad, relacional e histérico, un espacio que no puede defi-
nirse ni como espacio ni como identidad ni como relacional ni como histérico, definird un no lugar. Auge, Marc
Los no lugares. Espacios del anonimato. Una antropologia de la Sobremodernidad. Gedisa Editorial. Barcelona
2000 pag 83.
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los derechos humanos, la dignidad de las personas vy, en definitiva, al ser humano
en si mismo considerado, en una posicion central inequivoca, vertebradora de
las decisiones econbmicas mas relevantes y haciendo de su proteccion una clara
marca de calidad de la actividad empresarial.

9. Obra consultada

— Lapropuesta de Directiva Europea sobre Sostenibilidad https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=9167642 28-10-2024.

— Diligencia debida: enfoque de riesgos y sector financiero Diligencia debida:
enfoque de riesgos y sector financiero —Despacho de abogados Gomez—
Acebo y Pombo (ga-p.com) 21-10-2024.

— Obligaciones de Debida Diligencia en cuestiones de sostenibilidad en el marco
de la Union Europea: la perspectiva empresarial content (ceu.es) 28-10-2024.

— Debida Diligencia en Derechos Humanos: en camino hacia la legalizacion con-
tent (ceu.es) 28-10-2024.

— Hacia Una Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos Centrada
en los trabajadores (DDHH) https//www.ccoo.es/ebfb874c26f44a7122e-
53dcf99317b87000001.pdf, 30-10-24

— Informe de la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion
de Espafia con motivo de la consulta publica previa del Anteproyecto de ley
de proteccion de los derechos humanos, de la sostenibilidad y de la diligencia
debida en las actividades empresarias. transnacionales. https://www.camara.
es/sites/default/files/publicaciones/informe_cce_apl_diligencia_debida_-_
marzo_2022.pdf 12-01-2025.

— La diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad. https://
www.dlapiper.com/-/media/project/dlapiper-tenant/dlapiper/insights/publica-
tions/2024/07/1a-diligencia-debida-de-las-empresas-en-materia-de-sostenibi-
lidad.pdf?rev=-1 15-01-2025.

— Diligencia debida y derechos humanos laborales en la Propuesta de Directiva de
la Comision Europea. https://gredos.usal.es/handle/10366/155170 12-12-2024.

— El derecho humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible en el
derechointernacional. Antecedentes, tratamiento y situacion normativa actual.
http://dx.doi.org/10.20318/universitas.2024.8691 3-11-2024.
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Derechos humanos y empresas: jcomo lo cambia todo la diligencia debida?
https://www.youtube.com/watch?v=6nsQ7FriNOQ&t=729s 12-01-2025.

Webinar Diligencia debida mitos y realidades https://www.youtube.com/wat-
ch?v=b8LroCxI0Odk&t=3440s 15-01-2025.

La nueva directiva sobre diligencia debida — Los dialogos de Garrigues Sos-
tenible https://www.youtube.com/watch?v=p-XONgukrKI&{=2337s 12-12-2024

Empresas y Derechos Humanos: Hacia una ley espafnola de debida diligen-
cia empresaria https://www.youtube.com/watch?v=BWDPJMXQ8Xw&t=3642s.
18-01-2025.
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Resumen

El trabajo es una actividad social creativa que dignifica la condicién hu-
mana y forma parte del derecho a la participaciéon social. En una sociedad
inclusiva, se valora y respeta a cada individuo, y se garantiza que todos ten-
gan acceso equitativo a las oportunidades y participen activamente en todos
los aspectos de la vida en igualdad de condiciones.

Las principales barreras a las que se siguen enfrentando las personas
trabajadoras con discapacidad, pese a los importantes avances normativos
nacionales, son la segregacién del mercado laboral general y la denegacion
de los ajustes razonables a una discapacidad sobrevenida.

En el ambito del derecho de la discapacidad, la insercién de la Conven-
cién en nuestro ordenamiento, junto con el establecimiento, a partir de la
misma, de los ajustes razonables y de la calificacion de su denegacién injus-
tificada como causa de discriminacion directa, ha ampliado sustancialmente
el contenido de la garantia del derecho a la igualdad y no discriminacion de
las personas con discapacidad.

Esta fuerza expansiva afecta al concepto mismo de discapacidad en re-
lacién con la incapacidad permanente en nuestro derecho interno y se abre
a una interpretacion mas integradora de los ajustes, orientados a facilitar el
mantenimiento, no ya en un puesto de trabajo en particular, sino en el empleo
(si ello no supone una carga excesiva para el sujeto empleador).



1. Introduccién. Una aproximacién estadistica del
derecho al trabajo de las personas con discapacidad

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 23, afirma que “toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”. Por
su parte, el articulo 27 de la Convencion de derechos de las personas con disca-
pacidad (en adelante, la Convencion) dispone que las estructuras generales deben
ser inclusivas, lo que permitiria que las personas con discapacidad participen en el
mercado de trabajo y trabajen en condiciones de igualdad con las demas.

El trabajo forma parte de las relaciones sociales, sobre él reposa todo el sistema
econdmico. El desempefio de un trabajo aparece como una imprescindible activi-
dad social creativa que dignifica la condicion humana y le dota de un componente
central en la creacion de riqueza, permitiendo su obligada participacion social.
En definitiva, es un espacio de derechos del que no pueden estar ausentes las
personas con discapacidad.

Los datos de la Unién Europea son inquietantes, puesto que sélo la mitad de los
42,8 millones de personas con discapacidad en edad de trabajar tiene empleo. De
ahi que la Comision Europea haya presentado (septiembre de 2022) el Paquete de
empleo para las personas con discapacidad (Disability Employment Package), un
conjunto de medidas destinadas a mejorar el empleo de las personas con disca-
pacidad y sus resultados en el mercado laboral, conjugando la inclusion social y
la autonomia econdmica de las personas con discapacidad a través del empleo,
con una apuesta sobre el fortalecimiento de las capacidades de los servicios de
empleo y su integracion. El Disability Employment Package es parte de la Estrate-
gia europea sobre los derechos de las personas con discapacidad 2021-2030 vy
esta en consonancia con los derechos reconocidos en la Convencion.

No esta de mas, acercarnos a la realidad del mundo laboral de las personas con
discapacidad en Espana de la mano de los ultimos datos que facilita el Instituto
Nacional de Estadistica a través de la Encuesta de Poblacion Activa y de la base
estatal de personas con discapacidad (2023), referido ala poblacion comprendida
entre 16 y 64 afios que tiene un grado de discapacidad igual o superior al 33%.

Los datos analizados ofrecen el perfil de la poblacion activa con discapacidad
(personas con discapacidad en edad de trabajar) constituido por 1.946.800 per-
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sonas, frente a 29.405.000 sin discapacidad. Dentro de este colectivo, destaca la
importante presencia del grupo de 45 a 64 anos (72,9% de la poblacion activa con
discapacidad) frente a los otros dos bloques analizados: personas entre los 25 y
44 anos (20,8%) y entre los 16 y 24 afios (6,29%), con volumenes notablemente
inferiores. Su desglose por sexo (el 44% de la poblacion activa con discapacidad
son mujeres) ofrece una similar variacion en los mismos bloques de edad.

El nmero de personas con discapacidad en edad activa en |os tres ultimos anos
publicado por el INE ha subido el +0,90%, incremento que se sustenta, practica-
mente, en el aumento de las mujeres en edad activa con discapacidad: (+19.800),
sobre todo en la franja etaria de 45 a 64 anos (+4,58%). La comparativa con el
colectivo sin discapacidad arroja similar tendencia: incremento de +0,8%, reca-
yendo la mayor parte de ese incremento también en la poblacion femenina (+1,2%).

Tablal. Empleo de las personas con discapacidad. Fuente INE'

Empleo de las personas con discapacidad - Aino 2023

Valor Variaccion
Tasa de actividad 35,5 1l 0.2 1l
Tasa de empleo 28,5 1l 0,8 1l
Tasa de paro 19,7 1hs 1,9 1l,

Valor en %. Variacion:diferencia respecto a la tasa
del mismo periodo del ano anterior

La tasa de paro (19,7%) para el colectivo con discapacidad mantiene la senda
descendente desde la encuesta de 2020 (22,2%), siendo notablemente mas alta
respecto de la de poblacion sin discapacidad: 12%. El reparto por edad es signifi-
cativamente superior en los jovenes (45,2%), descendiendo conforme asciende la
edad: 23,7%, en el grupo entre 25-44 afios y del 16,4%, en el de 45-64 afios. Esta
misma tasa de paro recoge la trascendencia de la formacion en la actividad de la
poblacion activa con discapacidad, pues para las personas sin formacion o solo
con Primaria es del 83,6%, mientras que tras la formacion Secundaria o la partici-

1 INEbase [ Mercado laboral /Actividad, ocupacion y paro [ El empleo de las personas con discapacidad /
Ultimos datos
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pacion en programas de formacion o insercion laboral, la tasa desciende al 63,3%
y con estudios superiores, al 49,3%.

Respecto de la tasa de actividad? de las personas con discapacidad: 35,5%, es un
porcentaje significativamente inferior (43 puntos) al de las personas que no tienen
una discapacidad, 78,5%. Amplia diferencia se registra también en las tasas de
empleo® (28,5 y 69%, respectivamente).

Por sexo, la presencia masculina es ligeramente superior a la femenina (35,8 y
35,1%) en la poblacion activa con discapacidad. Lo mismo que sucede: 83,1%
- 63,7%, en la poblacion sin discapacidad, con similares porcentajes en la pobla-
cion ocupada. En la tasa de paro, el porcentaje es superior en la mujer sin disca-
pacidad (13,8% frente al 10,5% masculino), al contrario que en la poblacion con
discapacidad (19,9% paro masculino -19,4% paro femenino).

Por edades, las tasas de actividad en el afio 2023 son mayores en el nucleo duro
de la vida laboral, de 25 a 44 afios, con un 51%, disminuyendo en la franja supe-
rior de 45 a 64 afos hasta el 32,2% y siendo bastante inferior la tasa de actividad
de los jovenes de 16 a 24 afos (21,6%), aun cuando sus porcentajes se han visto
incrementados en relacion con el afo 2021 (47,4% - 31,7% - 19,9%). Lamismaregla
se da en la tasa de empleo (38,9 - 26,9 y 11,9%, respectivamente). Para las perso-
nas sin discapacidad, la primera posicion en tasas de actividad y de empleo es
también para la franja de 25 a 44 afnos, y Io mismo ocurre para la poblacion joven
en las tasas de desempleo.

Segun la tipologia de la discapacidad, la participacion en el mercado de trabajo va
desde el 11,4 % para el grado superior, hasta el 54,1% para la de menor intensidad.
A este respecto, hay que partir del caracter muy heterogéneo de los colectivos de
personas cuya situacion pueda encuadrarse en el concepto de discapacidad, por-
que es evidente que algunas o muchas de ellas no tienen que enfrentarse a barre-
ras considerables para integrarse laboralmente con toda normalidad. De ahi que se
refleje que la mayor tasa de actividad se registra en las personas con deficiencia
auditiva (61,3 %) y la menor, en las personas con trastornos mentales (27,4 %).

2 Latasa de actividad hace referencia a la poblacion activa, incluyendo en ella tanto a la poblacion ocupada
como a la que se encuentra en paro, en relacion con el total de poblacion en edad de trabajar.

3 La tasa de empleo solamente incluye a la poblacién ocupada, sin tener en cuenta a la poblaciéon parada o
desempleada sobre el total de la poblacion en edad de trabajar.
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Tabla ll. Personas en edad laboral asociada a la tipologia de su discapacidad.
Fuente INE.
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H Total Mental: Total
Fisica y otras : Total Sensorial: Total
Intelectual: Total

Finalmente, analizando las medidas de fomento del empleo de las personas con
discapacidad, observamos que en las empresas que tienen obligacion de reser-
var un porcentaje para quienes tengan discapacidad, es decir, las que tienen 50
0 mas trabajadores, la tasa de empleo de personas con discapacidad es del 2,6
%, porcentaje superior en nueve décimas a las que no tienen tal obligacion legal.
La tasa porcentual sobre el total de empresas es del 2,3 %. En la serie estadistica
analizada (2021-2023) se aprecia un incremento de 45.200 asalariados cotizantes
con discapacidad. Porcentualmente, es el sector privado el que mas asume esta
tasa de empleo (37.800 asalariados con discapacidad) y la que mas aumenta en
los tres afos del analisis.

Con respecto a las caracteristicas de las relaciones laborales de las personas
con discapacidad en el afio 2023, el 90,5% eran asalariados; del sector publico,
el 22,9% vy del sector privado, el 67,6%; trabajando por cuenta propia, el 9,5%.
Siendo la gran mayoria, 83,3 %, personal trabajador a tiempo completo. Con jor-
nada parcial se encuentra el 16,7%, siendo esta limitacion de jornada determi-
nada por la enfermedad o discapacidad en el 3,8% de los casos. El trabajo de la
poblacion con discapacidad se aglutina de forma ampliamente preponderante en
el sector servicios, 82,2 %, en tasa porcentual superior a la poblacion sin disca-
pacidad, aun cuando en esta sea también el mayor apartado de actividad: 76,1%.
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Tabla lll. Personas con discapacidad asalariadas que cotizan a la Seguridad
Social. Fuente INE.

16.000

14.400
12.000 —

11.200
9.600
0.000
6.400
4.000
3.200
1.600

0

2021 2022 2023
M Total Sector publico Sector privado

Entre las politicas destinadas a fomentar la actividad laboral del colectivo estan las
que favorecen su insercion en el empleo ordinario. Entre ellas cabe destacar las
reducciones y bonificaciones en las cuotas de cotizacion, tanto para trabajadores
asalariados como por cuenta propia, asi como la modalidad de contratacion espe-
cifica para trabajadores con discapacidad en el caso de los trabajadores asala-
riados, que, ademas de conllevar bonificaciones en las cuotas de cotizacion a
la Seguridad Social, contempla determinadas subvenciones. Se trata de conocer
si las personas trabajadoras se benefician, y también las empresas para las que
prestan sus servicios, de alguna medida incentivadora de su contratacion en el
mercado laboral “ordinario”, ttrmino que ha sido utilizado en informes precedentes
(2019) en contraposicion al mercado laboral “protegido”, el del trabajo en centros
especiales de empleo.

Los datos estadisticos son los siguientes: el 22,2% de las personas con discapa-
cidad ocupadas que cotizaron a la Seguridad Social en 2023 tenia algun tipo de
reduccion o bonificacion en las cotizaciones: hablamos de 75.600 personas. El
porcentaje de asalariados con discapacidad con la modalidad de contrato espe-
cifico de discapacidad fue del 22,2%. Las reducciones y bonificaciones en las
cuotas de cotizacion y la contratacion especifica beneficiaron, sobre todo, a la
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poblacion masculina, al grupo de edad de 16 a 44 afos, a los grupos de discapa-
cidad asociados a deficiencia intelectual y sensorial, y a las personas con grado
de discapacidad superior al 75%.

Tabla IV. Personas con discapacidad ocupadas que tienen bonificaciones/
reducciones en las cuotas de cotizacion. Fuente INE.
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Las Prestaciones Sociales Publicas son pensiones y subsidios abonados con
cargo arecursos de caracter publico, cuya finalidad es cubrir situaciones de inca-
pacidad, jubilacion, muerte y supervivencia, proteccion familiar, desempleo para
personas mayores de 52 afos y otras mejoras estatutarias y prestaciones comple-
mentarias. Por ello, suponen una importante herramienta de apoyo para la situa-
cion de discapacidad.

En cuanto se refiere a esta proteccion social, se constata que, de cada 100 per-
sonas en edad laboral, 11,5 percibieron una prestacion durante 2023. En el caso
especifico de las personas con discapacidad, el sistema publico de prestaciones
beneficio a 1.287.400. De ellas, 270.300 personas eran activas. Entre las personas
con discapacidad perceptoras de prestaciones, el 81,03% recibi6 la prestacion
debido a una incapacidad laboral, correspondiendo el 59,5% a los hombres vy el
40,43% a las mujeres.

Finalmente, se resalta la cifra de 659.400 personas con discapacidad en edad
laboral sin prestacion alguna.
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Tabla V. Personas con discapacidad perceptoras de prestaciones. Fuente INE.
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Tabla VI. Personascondiscapacidadperceptoras deprestacionesdistribuidas
por sexos. Fuente INE.
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Como conclusion, lo mas destacable es la baja participacion del colectivo de per-
sonas con discapacidad en el mercado laboral, con una presencia masculina solo
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ligeramente superior a la femenina. El tipo e intensidad de la discapacidad tiene
una notable influencia en la ocupacion, de ahilaimportancia de la cuestion central
de este breve trabajo: el acceso y el mantenimiento del empleo se encuentran en
relacion directa con la consecucion de la adaptacion del puesto de trabajo a la
discapacidad del trabajador, ya sea originaria o sobrevenida, y es parte integrante
del derecho fundamental a la no discriminacién por discapacidad.

La visibilizacion del empleo y el mercado de trabajo de las personas con discapa-
cidad, a través de la labor de operacion estadistica del INE y los informes de mer-
cado de trabajo del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), son herramientas
fundamentales para llevar a cabo la necesaria transformacion del empleo de las
personas con discapacidad.

El nuevo escenario que ha abierto la revolucion digital, la industria 4.0, constituye
una excelente oportunidad para la mejora en el mercado laboral, el desarrollo pro-
fesional y la adaptacion de las personas con discapacidad y la eliminacion de las
barreras que impidan o limiten la empleabilidad.

2. La evolucion normativa nacional hacia la
accesibilidad universal.

Una sociedad inclusiva, de todos y para todos, es aquella que busca la participa-
cion activa, equitativa y respetuosa de todas las personas que la componen.

Eslainclusion un concepto poderoso que va mas alla de aceptar la diversidad. En
una sociedad inclusiva, se valora y respeta a cada individuo, independientemente
de sus diferencias, y se debe garantizar que todos tengan acceso equitativo a
las oportunidades y participen activamente en todos los aspectos de la vida. Esa
afectacion de todas las facetas de la vida es lo que nos implica a todos, y parte de
hacer accesibles todos los entornos.

El principio de accesibilidad universal, mencionado en el inciso f del articulo 3 de
la Convencion, resulta esencial para la construccion de una sociedad inclusiva.
Partiendo de esta premisa, su articulo 9 establece que los Estados Parte deberan
adoptar medidas apropiadas para asegurar el acceso de las personas con discapa-
cidad, en igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, al transporte, la
informacion ylas comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la infor-
macion y las comunicaciones, y a otros servicios € instalaciones abiertas al publico
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o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas incluiran la
identificacion y eliminacion de obstaculos y barreras de acceso en toda una serie
de ambitos. Conforme a este modelo, la accesibilidad debe garantizarse a través
del disefio en origen o en el redisefio ex post de os bienes, entornos, programas,
productos, servicios, dispositivos, herramientas, etc., de manera tal que todas las
personas puedan disfrutarlos, sin necesidad de adaptacion especifica (art. 2).

Cuando esto no se haya alcanzado, deberan realizarse las medidas de adapta-
cion individuales para lograr la accesibilidad en situaciones particulares. Aqui es
cuando la Convencion define los ajustes razonables (art. 2) como “las modificacio-
nes y adaptaciones necesarias y adecuadas, que no impongan una carga despro-
porcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar
a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condicio-
nes con las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”,
siendo su denegacion una forma de discriminacion por motivo de discapacidad.

El precepto clave dedicado a trabajo y empleo: el art. 27, subraya “el derecho a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido
0 aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos
y accesibles”, 1o que incluye la obligacion de los Estados de “velar por que se
realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de
trabajo”. Claramente, la Convencion apuesta por el empleo en el medio ordinario
de trabajo, frente al desarrollo del empleo especial.

En septiembre de 2022, el Comité de la Convencion emitio su Observacion general
num. 8 sobre el Derecho de las Personas con Discapacidad al Trabajo y Empleo,
orientando a los Estados Parte sobre el cumplimiento de las obligaciones conven-
cionales de respetar, proteger y hacer efectivo el derecho al trabajo de las per-
sonas con discapacidad. En esta se indica que el trabajo es importante para la
seguridad economica, la salud fisica y mental, el bienestar personal y el sentido
de identidad de cualquier persona.

Las principales barreras que enfrentan las personas trabajadoras con discapa-
cidad son la segregacion del mercado laboral general, la inaccesibilidad a los
lugares de trabajo y la denegacidon de los ajustes razonables a una discapacidad
sobrevenida. Atodo este panorama debemos sumar la era digital, con avances en
progresion geométrica de dificil seguimiento por el mercado laboral, que a la par
qgue ofrece nuevas oportunidades laborales, afnlade una capa adicional de inacce-
sibilidad para los trabajadores con discapacidad.
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Debe apuntarse que las Observaciones finales, adoptadas en el proceso de exa-
men de los informes periddicos presentados por los Estados Parte, deben con-
siderarse como meras recomendaciones que no son juridicamente vinculantes,
pero a las que los Estados deben ajustar sus politicas en respeto a las obligacio-
nes internacionales y de los derechos reconocidos en tratados.

En los ultimos afos, Espafa ha realizado un amplio esfuerzo para generalizar la
accesibilidad universal. La accesibilidad universal es Unica, pero presenta varian-
tes como la accesibilidad cognitiva, sobre la que existia cierto déficit normativo
que era necesario reparar. A dicha encomienda responde la Ley 6/2022, de 31 de
marzo, de modificacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social (TRLGDPD), aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, para establecer y regular la
accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacion, cuyo pream-
bulo reconoce la accesibilidad como una condicion previa para que las personas
con discapacidad, hombres y mujeres, puedan vivir de forma independiente y par-
ticipar plenamente en la sociedad en igualdad de condiciones.*

La ausencia de la accesibilidad cognitiva ha tenido graves consecuencias porque
se ha impedido u obstaculizado que un gran numero de personas con discapaci-
dad puedan vivir de forma independiente y que participen plenamente en la socie-
dad en igualdad de condiciones que las demas. Por ello, la norma previo el estudio
de sus necesidades de implementacion a través del Centro Espafiol de Accesibi-
lidad Cognitiva (que se crea en el seno del organismo autbnomo Real Patronato
sobre Discapacidad) y el desarrollo de un necesario régimen de sanciones.

4 Define esta norma (art. Unico) la accesibilidad universal como “la caracteristica de los entornos, procesos,
actividades, bienes, productos, servicios, objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos que permiten la
facil comprension y la comunicacion”. Pero no se detiene aqui la accesibilidad cognitiva, sino que contribuyen a
ella y permiten satisfacer sus aspiraciones un repertorio amplio de sistemas y técnicas como los modos, medios
y formatos aumentativos y alternativos de comunicacion, entre los que se encuentran los pictogramas y cuales-
quiera métodos humanos o tecnolégicos disponibles para tal fin, incluyendo la sefializacion de espacios que
permiten interpretar y comprender los distintos entornos construidos y sus usos e interacciones. A tal efecto,
incorpora mandatos garantes de la accesibilidad universal en todos los entornos, complementando las dispo-
siciones del art. 5 del texto refundido a los espacios de: i) telecomunicaciones, y sociedad de la informacion; ii)
espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion; iii) transportes; bienes y servicios a disposicion del
publico; iv) relaciones con las administraciones publicas, incluido el acceso a las prestaciones publicas y a las
resoluciones administrativas de aquellas; v) administracion de justicia; vi) participacion en la vida publica y en
los procesos electorales; vii) patrimonio cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacion de patrimonio
historico: con el proposito de conciliar los valores de proteccion patrimonial y de acceso, goce y disfrute por parte
de las personas con discapacidad; y en lo que hace a estas paginas: viii) en el empleo.
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La reglamentacion se ha llevado a cabo en el RD 193/2023, de 21 de marzo, por el
que se regulan las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion de las
personas con discapacidad para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a
disposicion del publico, reuniendo en un texto aquellas condiciones basicas cuya
observancia se considerainexcusable para garantizar los derechos de las personas
con discapacidad y sus familias, en la esfera de los bienes y servicios a disposicion
del publico. Junto al catalogo de condiciones basicas, incorpora también un elenco
de medidas de accion positiva orientadas a compensar las desventajas de par-
tida que experimentan de forma generalizada las personas con discapacidad, para
situarlas en una posicion de igualdad de oportunidades para que puedan desarro-
llar su vida de acuerdo con sus propias preferencias, decisiones y elecciones.

Se consideran afectados por esta norma como servicios a disposicion del pablico
las prestaciones realizadas por una persona fisica o juridica, de naturaleza publica
o privada, medie 0 no una remuneracion por ellas, y comprenden actividades de
caracter industrial, mercantil, artesanal, profesional, artistica u otras analogas.
Por consiguiente, tanto las administraciones publicas como las personas fisicas o
juridicas (publicas o privadas) se encuentran comprendidas en las exigencias de
accesibilidad universal y, por consiguiente, obligadas a realizar los ajustes razona-
bles y proporcionados y a adoptar las medidas de accidn positiva, garantizando
el acceso de las personas con discapacidad a sus dependencias e instalacio-
nes, a sus procedimientos y servicios, y arbitrando los mecanismos necesarios
para su adecuada atencion. Regula asimismo normas aplicables a los distintos
ambitos abarcados: bienes y servicios relacionados con el consumo y comercio
minorista; de caracter financiero, bancario y de seguros; de caracter sanitario y de
promocion y proteccion de la salud; de caracter social, asistencial y de atencion
alainfancia y a las personas mayores; de caracter educativo; relacionados con la
seguridad ciudadana, emergencias, proteccion civil y seguridad vial; bienes y ser-
vicios de caracter cultural e histérico; deportivos, recreativos y de ocio; de natu-
raleza turistica, medioambiental; administraciones publicas y servicios postales.

Lo masinteresante de lanorma es que define la proporcionalidad con la que deben
evaluarse las medidas de accesibilidad (art. 2) como la calidad de una medida de
mejora de la accesibilidad segun la cual los costes o las cargas que implica estan
justificados, teniendo en cuenta los siguientes criterios:

1. Los costes de la medida.

2. Los efectos discriminatorios que comportaria para las personas con discapa-
cidad que la medida no se llevara a cabo.
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3. Las caracteristicas de la persona, la entidad o la organizacion responsable de
adoptar la medida, asi como la carga que a esta le suponga su implantacion.

4. Laposibilidad de obtener financiacion publica u otras ayudas.

En todo caso, la no proporcionalidad debera documentarse y argumentarse feha-
cientemente.

3. Los ajustes razonables y el derecho al trabajo

Esta importante amplitud normativa sobre la accesibilidad no tiene el correlato
debido en el desarrollo de una cuestion clave, como es la de alinear la normativa
reguladora del empleo de las personas con discapacidad al marco internacional y
europeo, y mas en particular, a la Convencion.

Por mandato de la Convencion, nuestro ordenamiento juridico debe inspirarse en
un principio de preferencia por el empleo en la empresa ordinaria, con los ajustes
que sean razonables. Para ello, la regulacion legal, el desarrollo reglamentario y
la ejecucion laboral deben ser coherentes con aquel principio, lo que exigiria una
completarevision de laregulacion de los incentivos, el empleo con apoyo, la cuota
de reserva de empleo y el régimen juridico de los centros especiales de empleo,
que deberian redimensionarse y orientarse hacia la transicion a la empresa ordi-
naria.

La diferenciacion tradicional entre el empleo ordinario y el empleo protegido ha
perdido buena parte de su sentido dada la necesidad de establecer programas y
politicas de transicion flexibles entre ambos tipos de empleo. Por ello, lo relevante
no es el tipo de empleo ordinario, protegido o autébnomo, en los términos del TRLG-
DPD, sino proceder a la eleccion del puesto adecuado a las capacidades de la
persona.

Por su parte, los sistemas de cuota de empleo para personas con discapaci-
dad han tenido, y siguen teniendo, una apreciable presencia en muchos paises,
habiendo sido reconocidos por la propia Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) —Conferencia de Philadelphia, 1944— como mecanismos validos para
garantizar un porcentaje razonable de personas con discapacidad en las plantillas
de las empresas. La Observacion general num. 8/2022 aludida —en su apartado
41— recomienda la utilizacion de cuotas para aumentar el empleo de personas
con discapacidad en el sector privado.
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Adaptar el puesto de trabajo y realizar ajustes razonables es una exigencia legal
que deberia contar siempre con el apoyo y la orientaciéon de la administracion.
Esta, desde sus equipos multiprofesionales y desde la misma valoracion de la dis-
capacidad, deberia ofrecer un programa individualizado de habilitacion/rehabilita-
cion, con el fin de incorporar a esa persona lo antes posible a la vida laboral activa.

No es ajena a esta importante politica publica la administracion de justicia, que a
través de la jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa participa en el desa-
rrollo de esta concepcion integradora del derecho al trabajo cuando el acceso o
el mantenimiento del empleo publico o privado no se acomparia de las necesarias
condiciones de accesibilidad.

3.1. ¢ Cuales pueden ser los ajustes razonables de un puesto de
trabajo?

La misma variabilidad y diversidad de las manifestaciones de la discapacidad
determina la multiplicidad de ajustes que pueden ser adecuados. Ajustes razo-
nables pueden ser las tecnologias de apoyo, la asistencia personal, los ajustes
del espacio de trabajo, el horario o la organizacion flexible de las tareas. Veamos
algunas de ellas.

La tecnologia de apoyo puede capacitar a los empleados con discapacidad para
que realicen sus tareas de manera eficiente e independiente. Son sistemas que
ayudan a superar ciertas limitaciones fisicas, sensoriales o cognitivas, como:

— Lectores de pantalla para empleados con discapacidad visual.

— Programas informaticos de reconocimiento de voz para personas con proble-
mas de movilidad que afectan a sus manos.

— Audifonos o dispositivos de escucha asistida para empleados con deficien-
cias auditivas.

— Teclados y ratones ergondmicos para aquellos con lesiones por movimientos
repetitivos.

La profesora Elva Rodriguez Ruiz® recoge esta categorizacion de los ajustes ynarra
en este apartado de apoyo tecnoldgico un interesante ejemplo de una empresa

5 Rodriguez Ruiz, Elva, Discapacidad por dafio sobrevenido y sus efectos en el ambito jridico-laboral, ed.
Ramon Areces, 2017.
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alemana del sector sanitario que ofrecid ajustes razonables a un enfermero con
discapacidad auditiva. Instalaron equipos reforzados de sefalizacibn —entre
ellos avisos visuales en el puesto de enfermeria y en los pasillos— y un sistema de
sefalizacion por radio para bombas de perfusion. Ademas, instalaron un nuevo
teléfono inalambrico con control de volumen, vibracion, indicadores luminosos
intermitentes y conectividad Bluetooth para vincularlo con sus audifonos. Estas
medidas permitieron al enfermero desempenar eficazmente sus funciones en una
sala de cancer pediatrico a pesar de su discapacidad auditiva.

La asistencia personal puede ayudar alos empleados con discapacidad en tareas
que podrian resultarles dificiles, asegurandose de que puedan desempefar sus
funciones con eficacia. Puede tratarse de la utilizacion de intérprete de lengua de
signos para un empleado sordo durante reuniones o de un asesor profesional in
situ para personas con discapacidad cognitiva con el fin de ayudar en la forma-
cion y la gestion de tareas®.

El ajuste del espacio de trabajo fisico puede eliminar barreras y crear un entorno
inclusivo que satisfaga las necesidades de los empleados con discapacidad.
Ejemplos de estas adaptaciones pueden ser reducir la altura de los escritorios o
proporcionar estaciones de trabajo de altura ajustable para empleados que utili-
cen sillas de ruedas; ampliar las puertas para dar cabida a dispositivos de movili-
dad; instalar rampas 0 ascensores, o garantizar que las zonas comunes, como las
cocinas y los cuartos de bafio, sean accesibles.

El horario de trabajo flexible puede ayudar a los empleados a gestionar sus condi-
ciones de salud, sus calendarios de tratamiento o sus niveles de energia, mante-
niendo asi la productividad y la satisfaccion laboral. Permitir horarios flexibles de ini-
cio y finalizacion del trabajo para los empleados que puedan tener que asistir a citas
médicas 0 que padezcan variabilidad en su nivel de energia debido a su estado;
ofrecer semanas de trabajo intensivas (por ejemplo, cuatro dias de diez horas) para
reducir el nUmero de dias de desplazamiento u ofrecer la opcidn de trabajo a tiempo
parcial o de trabajo compartido a los empleados que no puedan soportar las horas
de trabajo a tiempo completo son ejemplos de adaptaciones razonables.

6 En el estudio yamencionado de la profesora Rodriguez, se expone el caso de una empresa energética multi-
nacional que contratd en Portugal a un ingeniero de informatica con autismo incorporando determinados ajustes
premeditados. Durante la fase de integracion, se seleccion6 un area de trabajo y un equipo adecuados y se
celebraron reuniones de sensibilizacion con directivos y compaferos de trabajo. También se proporcionaron al
empleado auriculares con cancelacion de ruido, para reducir al minimo los ruidos bruscos o fuertes que pudieran
resultarle molestos. Este enfoque permitio al ingeniero contribuir de manera significativa a la empresa, al tiempo
que se respetaban sus puntos fuertes con unos costes de adaptacion minimos.

268



La forma en que se asignan o realizan las tareas también puede ayudar a los
empleados con discapacidad a trabajar de manera mas eficaz, adaptando las
tareas a sus capacidades y reestructurando el puesto de trabajo para redistribuir
a otros miembros del equipo tareas marginales que un empleado con discapaci-
dad no puede realizar. Ala inversa, se pueden realizar reasignaciones de tareas
centrandose en las capacidades mas que en las limitaciones, como sucede, por
ejemplo, si se asigna a un empleado con discapacidad visual una funcion que
implique principalmente tareas auditivas. Este enfoque personaliza las funciones
de los profesionales sobre la base de unas previas evaluaciones individuales orien-
tadas a poner de relieve las capacidades Unicas de cada empleado. Una estrate-
gia asi maximiza la productividad y satisfaccién del empleado con discapacidad y
promueve la diversidad y la inclusion en el lugar de trabajo.

3.2. Los ajustes razonables en nuestra legislacion laboral.

La obligacion empresarial de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo se
encuentra regulada en el art. 40.2 TRLGDPD. El precepto es consecuencia de la
transposicion del art. 5 de la Directiva 2000/78/CE, que establece la implementacion
europea de este deber empresarial como una manifestacion del principio de igualdad
de trato en relacion con las personas con discapacidad. Es una medida que pretende
garantizar la igualdad en el trabajo de las personas con discapacidad e impedir que
exista una diferenciacion de trato que limite no so6lo el acceso al trabajo, sino también
el desempefio de las tareas propias del puesto de trabajo, el progreso profesional y el
acceso a formacion continuada de la persona trabajadora con discapacidad.

La adaptacion del puesto se configura, explicitamente, como parte integrante
del derecho fundamental a la no discriminacion por discapacidad (STC 3/2018,
de 22 de enero). Por su parte, en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, se considera (art. 6. 12) “discriminacion
directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad. A
tal efecto, se entiende por ajustes razonables las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal que no impongan
una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso parti-
cular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion
y garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos”. Siendo de aplicacion lo pre-
visto en su art. 4 en cuanto a que la vulneracion del derecho a la no discriminacion
se ocasiona al margen de que se produzca o no con intencionalidad.
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En este punto no cabe sino recordar que, conforme el art. 171 y 177.3 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LRJS), el Ministerio
Fiscal sera siempre parte en procesos en defensa de los derechos fundamentales
y libertades publicas, ya se tramiten por las normas del proceso especial de tutela
de derechos fundamentales como por las normas de su proceso especifico (art.
184 LRJS y art. 124 LRJS), porque asi se desprende del art. 124 de la Constitucion,
conforme al cual el Ministerio Fiscal debe velar por el respeto de los derechos
fundamentales vy libertades publicas con cuantas actuaciones exija su defensa y
tomar parte en defensa de la legalidad. Y lo hace en concepto de parte a todos
los efectos.

Los ajustes 0 adaptaciones son una solucion individual que pretende eliminar las
barreras que impiden una participacion plena y efectiva de las personas con dis-
capacidad. Por consiguiente, es una obligacion empresarial con entidad propia,
que se incardina dentro de la tutela antidiscriminatoria.

No debe olvidarse que la obligacion de realizar ajustes razonables es diferente de
la obligacion de garantizar la accesibilidad. Aunque ambos deberes tienen por
objeto garantizar la accesibilidad, el deber de asegurar la accesibilidad a través
del disefio universal o de las tecnologias de apoyo supone incorporar la accesibi-
lidad alos sistemas y procesos al margen de las necesidades de una persona con
discapacidad en particular. En cambio, el deber de realizar ajustes razonables se
aplica desde el momento en que una persona con discapacidad trata de ejercer
sus derechos o requiere acceso en situaciones o entornos no accesibles para ella.

El art. 40.2 LGDPD dispone que “los empresarios estan obligados a adoptar las
medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad
de la empresa, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, con
el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempe-
far su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que
esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. Para determinar
Si una carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en grado suficiente
mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con disca-
pacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen
yeltamano y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa”.

El precepto no ha sido objeto de desarrollo: ni se ha aprobado ninguna norma que
permita concretar cuales son las medidas que pueden adoptarse como ajustes,
o cdmo interactuan sus distintos elementos (medidas adecuadas frente a carga
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excesiva 0 desproporcionada), ni se ha establecido un procedimiento reglado
para detectar, implementar o modificar los ajustes que sean necesarios.

No obstante, el art. 63 TRLGDPD si contempla consecuencias sancionadoras a
la ausencia de ajustes razonables, considerando que los incumplimientos de las
exigencias de accesibilidad y de la realizacion de los ajustes son una vulneracion
del derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad.

En el ambito del empleo publico, el art. 59.2 del texto refundido del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP) establece que “cada Administracion publica adoptara las
medidas precisas para establecer las adaptaciones y ajustes razonables de tiempo
y medios en el proceso selectivo y, una vez superado dicho proceso, las adaptacio-
nes en el puesto de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad”.
En la presente publicacion es cita obligada realizar una alusion —siquiera breve— al
ambito profesional de la carrera fiscal, donde el Reglamento del Ministerio Fiscal (RMF)
recoge expresamente, entre los derechos profesionales de los fiscales, la adaptacion
del puesto de trabajo y de las condiciones del ejercicio de sus funciones, atendiendo a
las necesidades y singularidades propias de la discapacidad (art. 118.hY".

Un buen punto de partida para el adecuado desarrollo del derecho a los ajustes
razonables seria la inclusion en la normativa de las propuestas contenidas en los
apartados 19 y 45 de la Observacion general 8/2022 del Comité sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad: el desarrollo de un itinerario de definicion
y deteccion de las necesidades del trabajador con discapacidad, que, tras un pro-
ceso colaborativo con este, determinara la adopcion de medidas empresariales
de adaptacion del puesto de trabajo.

7 Es obligatorio incorporar el interesante trabajo realizado por Vazquez Moraga, Olalla en el libro colectivo Mira-
das para una jsticia sin barreras, editado por FGE, pags. 247-269, en el que analiza el acceso a la carrera fiscal y
la posterior adaptacion del puesto de trabajo efectivamente desempefiado por losjlas fiscales con discapacidad,
ya sea ésta originaria o sobrevenida, durante el ejercicio de sus funciones. En relacion con la discapacidad sobre-
venida, resalta la interesante prevision del Reglamento del Ministerio Fiscal (art. 29.1) cuando permite la adscripcion
a una determinada fiscalia de los abogados fiscales o fiscales con discapacidad, en atencion Unicamente a sus
circunstancias personales y de salud, aunque ello suponga una ampliacion ficticia y provisional de la plantilla del
organo fiscal. El caracter provisional ha sido desvirtuado por la Inspeccion Fiscal de FGE, por el mantenimiento en
el tiempo de la adscripcion hasta la consolidacion de la plaza en los casos analizados desde su entrada en vigor.
Ademas del arraigo familiar o el adecuado seguimiento médico de la enfermedad o discapacidad, se han empleado
criterios de accesibilidad de las edificaciones o se ha realizado la seleccion de fiscalias que cuentan con mayor
plantilla de funcionarios y por tanto con mayor facilidad para adaptar el puesto de trabajo a las necesidades espe-
cificas del fiscal concreto. Las jefaturas de los 6rganos fiscales, competentes para establecer el reparto de trabaijo,
deben valorar la asignacion de funciones o cometidos que mejor se adapten alas concretas necesidades de los fis-
cales, dando preferencia a las vistas orales o al despacho de papel ordinario o, incluso favoreciendo el teletrabaljo,
segun la situacion especifica, y siempre de conformidad con la informacion médica aportada.
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Como se indica en esta Observacion, la exigibilidad de los ajustes razonables se
produce cuando se formaliza una peticion por la persona trabajadora con dis-
capacidad, o se observa por la empresa la necesidad de la adaptacion. En el
momento en el que se identifica un obstaculo, seria necesario que ambas partes
identificaran y reconocieran la discapacidad, negociando soluciones para eliminar
las limitaciones surgidas, con especial prioridad de la propuesta que realice la
persona con discapacidad. Una vezrealizado este primer paso, la empresa debe-
ria implementar la medida adecuada, salvo que constituyera una carga indebida.
En el supuesto de que el ajuste suponga una carga excesiva, el apartado 45 de
la citada Observacion propone que la empresa implemente otro ajuste o medida
adecuada que no suponga una carga excesiva 0 adopte parcialmente la medida
concreta, de tal manera que no suponga una carga excesiva.

Es interesante tomar como referencia las pautas que ha ofrecido el TJUE o regu-
laciones de otros paises, como es el caso de Estados Unidos, en relacion con
el derecho a la intimidad del trabajador. Si la discapacidad es evidente para la
empresa, esta no podra ignorar la situacion. En cambio, si la discapacidad no es
evidente, pero aparecen indicios de la misma, la empresa deberia poder solicitar a
la persona trabajadora mas detalles que le permitan brindar apoyo y asistencia. A
continuacioén, deberia identificarse el obstaculo, ya sea por la persona trabajadora
o por la empleadora, siendo obligatorio que ambas partes negocien de buena fe.
La negociacion deberia ir orientada a determinar el ajuste razonable a implemen-
tar, a identificar las nuevas necesidades resultantes de la discapacidad y como
la adaptacion propuesta contribuira a superar las dificultades generadas por la
discapacidad.

Las consecuencias del incumplimiento de este deber empresarial se identifican
en el art. 63 TRLGDPD, pero la norma deberia precisar algo mas en relacion a qué
situaciones se incluyen dentro del incumplimiento, pues deberia abarcar tanto la
negativa expresa como la omision total o parcial en la adopcion de las medidas
adecuadas o la falta de interés en la busqueda del ajuste mas adecuado como
una conducta asimilable al incumplimiento. Asimismo, deberia introducirse la san-
cion del incumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables en el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS).

Otras carencias de la normativa espafola se refieren al alcance de las medidas
adecuadas o razonables, ya que ni se definen ni se incluyen ejemplos. Se ha
optado por indicar los ambitos en los que pueden exigirse los ajustes razonables,
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pero no se ha procedido a identificar medidas concretas de ajustes. Al respecto,
el TJUE (sentencia de 11 de abril de 2013, C-335/11, HK Danmark) ha sefialado
que las medidas previstas en el considerando 20 de la Directiva 2000/78/CE®
constituyen una enumeracion no exhaustiva de medidas adecuadas, que pueden
ser de caracter fisico, organizativo o educativo. Incluso ha considerado que una
reduccion de tiempo de trabajo o el traslado a otro puesto de trabajo constituyen
ajustes razonables (misma sentencia y también STJUE de 10 de febrero de 2022,
C-485/20, HR Rail).

Asimismo, la definicion de cuando la carga es excesiva es otro de los aspectos
que la norma deberia desarrollar. A diferencia de otros limites, como la razonabi-
lidad del ajuste, que es identificada en el art. 66.2 TRLGDPD?, el legislador no ha
ofrecido pautas para clarificar como debe apreciarse su concurrencia.

En idéntico sentido, el art. 40.2 TRLGDPD sefiala que debera valorarse si la reali-
zacion del ajuste es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o
subvenciones publicas para personas con discapacidad, considerando los costes
financieros y de otro tipo que las medidas impliquen, y el tamafio y el volumen de
negocios total de la organizacion o empresa.

Sin embargo, ninguna de estas circunstancias es detallada para facilitar la aplica-
cion de lanorma. De hecho, ni tan siquiera se conecta la regulacion de los ajustes
razonables con el actual marco de ayudas econdmicas estatales o autonémicas.

Hay que hacer hincapi€, ademas, en que el juicio de exigencia no se debe res-
tringir a las adaptaciones “necesarias” (para que la persona pueda seguir desa-
rrollando su puesto de trabajo), sino también a las “adecuadas” (a la situacion de
discapacidad concreta a la que tenga que hacer frente).

Existe una diferencia conceptual entre “ajuste razonable”, por una parte, como la
obligacion de la parte empleadora, y “carga excesiva”, que es la excepcion que
justifica la inobservancia de dicha obligacion por parte de la empresa. Una exce-
siva onerosidad economica para la empresa no afecta a larazonabilidad del ajuste,

8 (20) Es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar el
lugar de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas
de trabajo, asignacion de funciones o provision de medios de formacion o encuadre. Directiva 2000/78/CE.

9 Art. 66.2 TRLGDPD *“se tendran en cuenta los costes de la medida, los efectos discriminatorios que suponga
para las personas con discapacidad su no adopcion, la estructura y caracteristicas de la persona, entidad u
organizacion que ha de ponerla en practica y la posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier
otra ayuda”.
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sino al exceso de la carga. Puede considerarse que esta es una diferenciacion
meramente teodrica, pero se trata de un deslinde (til, porque una adaptacion razo-
nable (para la discapacidad de |la persona) puede ser inasumible para la empresa.

3.3. Pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre los ajustes
razonables (STJUE de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22,
Ca Na Negreta).

Es obligado citar la STC 51/2021, de 15 de marzo, la primera en la que el TC dicta
doctrina especifica sobre el deber de adaptacion en el ambito laboral. Reitera
la afirmacion, reconocida legalmente, de que los ajustes necesarios se integran
en el derecho a laigualdad de trato y a la no discriminacion de las personas con
discapacidad alli donde sean necesarios, para garantizar el ejercicio de sus dere-
chos en el ambito laboral en igualdad de condiciones. En particular, incorpora la
obligacion de la empresa de responder de forma expresa y suficientemente moti-
vada a las solicitudes de adaptacion del puesto de trabajo, en particular cuando
deniegue el ajuste por considerarlo desproporcionado o indebido, “ya que de lo
contrario incurriré en una denegacion tacita carente de la debida justificacion que
vulnera dicho derecho”. Por consiguiente, el deber de respuesta de la empresa
se incorpora de forma explicita como parte integrante del derecho que ostenta la
persona con discapacidad.

El TC extiende el deber de adaptacion a casos en los que la persona no la haya
solicitado expresamente, pero la parte empleadora tenga conocimiento de su con-
dicion particular y de la necesidad consecuente de realizar ajustes para el ade-
cuado desarrollo de la prestacion de servicios. Y vamas alla, articulando un deber
de interlocucion de la empresa con la persona afectada cuando no disponga de
todos los datos, o el conocimiento de sus necesidades sea imperfecto. Puede afir-
marse que esta sentencia del TC exige un notable grado de diligencia a la parte
empleadora —que, en el caso planteado, se refiere ala administracion publica—y
subraya que es una obligacién a desarrollar en todo caso, antes de emprender
cualquier accion que pueda ir en menoscabo del empleo y trabajo de una persona
que la sufre, como lo es en todo caso el despido, la jubilacién o la imposicion de
medidas disciplinarias.

Precisamente, en cuanto a estas consecuencias (despido) previstas en el art. 49
de la Ley del Estatuto de los trabajadores, ha sido de enorme relevancia la sen-
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tencia dictada por la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea el
18 de enero de 2024 (asunto C-631/22), con ocasion de la peticion de la cuestion
prejudicial planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Baleares. Su extraordinario interés motiva este trabajo.

El litigio se plantea entre un trabajador y su empresa con motivo de la extincion de
su contrato por parte de esta al haber sido declarado en situacion de incapacidad
permanente total para ejercer su profesion habitual, que es una de las causas de
extincion del contrato que regula el art. 49ET. La sentencia cuestiona la conformi-
dad al derecho comunitario de la normativa y jurisprudencia espafola en torno al
precepto citado, que habra que modificar™, y obligara a las empresas a una politica
preventiva en materia de ajustes razonables para evitar que la extincion del contrato,
involuntaria por parte del trabajador, pueda llegar a ser calificada de despido que, si
lo es por razon de la discapacidad, sera declarado nulo por discriminatorio.

Hasta enero de 2024, la extincion del contrato de trabajo en caso de incapaci-
dad permanente operaba de forma automatica, sin necesidad de justificacion por
parte de la empresa, dado que se trataba de una causa objetiva de terminacion
del contrato de trabajo, completamente ajena a la voluntad del empleador. En esos
casos, la incapacidad permanente declarada por el Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social (INSS) provocaba la extincion automatica de la relacion laboral, salvo
que el convenio colectivo aplicable obligara a las empresas a la adaptacion del
puesto de trabajo o a la reubicacion de la persona trabajadora en la empresa.

En el caso en cuestion, el trabajador, conductor de la empresa, sufrid un accidente
a consecuencia del cual resultd con importantes limitaciones para su trabajo habi-
tual™. Esto llevd consigo una reubicacion por parte de la empresa porque solo
debia conducir durante 40 minutos cada dia aproximadamente, lo que le impedia
la conduccion de forma continuada, como implicaba su profesion habitual: con-
ductor de camion de retirada de residuos. Pese a que esta actuacion precedente
de la empresa demostrod que el “ajuste razonable” era factible, cuando el trabaja-
dor obtuvo la declaracion de incapacidad, se le aplico directamente (a los once
dias de dicho reconocimiento) la consecuencia extintiva prevista por el art. 49 ET.

10 El Consejo de Ministros de 21 de mayo de 2024 aprob6 una propuesta de anteproyecto de Ley por la que
se modifica el art. 49.1.e ET para adaptarlo a los efectos de la STJUE de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22,
CaNa Negreta.

11 Enla declaracion de incapacidad permanente total para su profesion habitual constan sus limitaciones en
estos términos: “limitacion superior al 50% del tobillo derecho que le limita la marcha con importante inestabi-
lidad, la bipedestacion y las maniobras de flexoextension del pie derecho, cojera antidlgica, dificultad para el
manejo de pedales, subir y bajar escaleras, hacer cuclillas.”
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El TSJ Baleares cuestionaba que, conforme alanorma vy la jurisprudencia, el posi-
ble deber de ajuste razonable solo fuera exigible —en el contexto del art. 49 ET—
si estuviera previsto expresamente por norma convencional o acuerdo contrac-
tual, considerando que ello producia una vulneracion del principio de igualdad
de trato en relacion con las personas con discapacidad, pues el deber de realizar
los ajustes razonables establecido en el art. 5 Directiva 2000/78, no se encuentra
condicionado. Pese a lo dictaminado por la Fiscalia, no habia duda alguna de que
la persona demandante que ha visto extinguido su contrato por la declaracion de
incapacidad permanente total, debia ser considerada en situacion de discapaci-
dad conforme a la propia definicién convencional™.

El TUUE sintetiza toda su argumentacion, en una lapidaria frase: “una normativa
nacional en materia de seguridad social no puede ir en contra, en particular, del
articulo 5 de la Directiva 2000/78, interpretado a la luz de los articulos 21 y 26 de
la Carta, convirtiendo la discapacidad del trabajador en una causa de despido, sin
que el empresario esté obligado, con caracter previo, a prever o mantener ajustes
razonables para permitir a dicho trabajador conservar su empleo, ni a demostrar,
en su caso, que tales ajustes constituirian una carga excesiva, en el sentido de la
jurisprudencia recordada en el apartado 45 de la presente sentencia” . Para ello,
las empresas deberan involucrar a los servicios de prevencion de riesgos labora-
les para determinar si es viable o no realizar estos ajustes en el puesto de trabajo,
lo cual podria ser determinante para evitar que la extincion del contrato sea decla-
rada improcedente o incluso nula.

El TSJ balear dictd sentencia el 19 de marzo de 2024, pero en congruencia pro-
cesal con la peticion de la parte demandante, vio limitado su pronunciamiento a
la calificacion de improcedencia del despido, apuntando claramente la Sala que
hubiera declarado la nulidad de la decision empresarial conforme al art. 6.1 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
si dicha pretension se hubiera mantenido por la parte recurrente. Se rechaza el
argumento de la empresa respecto de la conexion de la voluntariedad del traba-
jador al solicitar la declaracion de incapacidad, con la aceptacion del despido
ex art. 49 ET y concluye que la empresa puso fin al ajuste razonable inicialmente

12 Alos efectos de la Directiva 2000/78, el concepto de discapacidad “debe entenderse referido a una limita-
cién de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas permanentes que, al inte-
ractuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en
la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores” y en los términos de la Convencion
(art1) “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectua-
les o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.”
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aplicado, sin razén alguna que justificara dicha decision extintiva, pese a que este
habia permitido mantener la ocupacion a pesar de su situacion de discapacidad.
Distinto hubiera sido que hubiera alegado, por ejemplo, lainviabilidad o el excesivo
coste de la reubicacion.

La sentencia afecta al concepto mismo de discapacidad en relacion con la inca-
pacidad permanente en nuestro derecho interno, ya no puesta en relacion con el
trabajo habitual, sino con la limitacion funcional para un puesto de trabajo y no con
relacion a una profesion o grupo profesional. Es este un aspecto interesante que
abre a una interpretacion mas integradora de los ajustes, orientados a facilitar el
mantenimiento del trabajador con discapacidad, no en un puesto de trabajo en
particular, sino en el empleo, en otro puesto de trabajo, si ello no supone una carga
excesiva para el sujeto empleador.

La Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o
facilitar formacion a una persona que no sea competente o no esté capacitada
o disponible para desempefar las tareas fundamentales del puesto de que se
trate, pese a los ajustes que se puedan llevar a cabo. En un enfoque basado en el
concepto social de discapacidad, adaptar el entorno de trabajo de la persona con
discapacidad para que pueda participar de forma plena y efectiva en la vida pro-
fesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, la conservacion
del empleo puede llevar consigo ofrecer otro puesto de trabajo adecuado a la dis-
capacidad sobrevenida. En este sentido, los ajustes razonables, incluso cuando
se trate de un cambio en las caracteristicas del puesto de trabajo, constituyen una
medida preventiva para mantener el empleo de las personas con discapacidad.

La sentencia no olvida que solo existe la posibilidad de destinar a una persona con
discapacidad a otro puesto de trabajo, si hay por lo menos un puesto vacante que
el trabajador en cuestion pueda ocupar. Esta cuestion afectaria ala distribucion de
la carga de la prueba, que deberia recaer en la parte empresarial, que se encuen-
tra en mejor disposicion de facilitar la informacion necesaria sobre la existencia o
no de la categoria del puesto de trabajo al que se ajusta la capacidad de la per-
sona y la existencia de vacantes.

El efecto inmediato de este importante pronunciamiento ha sido la formulacion de
propuesta de anteproyecto de Ley por la que se modifica el Estatuto de los Traba-
jadores, aprobada en el Consejo de Ministros de 21 de mayo de 2024, mediante el
que se modificara el art. 49.1.e ET para adaptarlo a los efectos de la STJUE de 18
de enero de 2024, asunto C-631/22, Ca Na Negreta.
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La propuesta de redaccion contempla que en caso de declaracion de gran inva-
lidez o incapacidad permanente absoluta o total de la persona trabajadora, la
empresa no podra extinguir el contrato de trabajo por esta causa cuando la per-
Sona trabajadora solicite que se realicen los ajustes razonables en su puesto de
trabajo que le permitan continuar desemperiandolo o, cuando esto no sea posible
por constituir una carga excesiva, el cambio a otro puesto de trabajo vacante com-
patible con su nueva situacion. El anteproyecto también aclara que para deter-
minar Si la carga es excesiva para la empresa se tendra en cuenta si puede ser
paliada en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones publicas
para personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de otro tipo
que los ajustes impliquen, en relacion con el tamario y el volumen de negocios de
la empresa.

Es importante indicar que, en el texto, la posibilidad de extinguir el contrato, que
hasta el momento estaba en manos de la empresa, se condicione ahora a la volun-
tad de la persona trabajadora, o que dependera de las condiciones de la adapta-
cion del puesto de trabajo. De ella se indica que debera ser razonable, necesaria
y adecuada; o, en el caso de la propuesta del cambio a otro puesto de trabajo, se
indica que debe estar vacante y disponible y ser acorde con su perfil profesional
y compatible con su nueva situacion.

Finalmente, prevé un plazo —de un mes— desde el reconocimiento de la incapa-
cidad permanente para manifestar la voluntad de continuar en la empresa, y de
tres meses, desde la fecha en que la persona trabajadora comunique a esta su
intencion, para que la empresa adapte el puesto de trabajo, ofrezca el cambio a
otro o finalmente proceda a la extincion cuando nada de esto sea posible. El iter
legislativo nos iréa indicando hacia donde iréa esta regulacion.

Epilogo: la expansion de los derechos de las personas
con discapacidad en un ordenamiento
constitucional multinivel.

Posiblemente, pocos juristas en 1978 se podrian imaginar que en 2024 una resolu-
cion de un tribunal supranacional europeo habria de dar lugar a la inaplicacion de
una norma esparniola por resultar contraria a una norma europea. En aquel tiempo
aun sorprenderia mas constatar que a tal conclusion se llegase mediante la inter-
pretacion de la norma europea a la luz de una declaracion de derechos también
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europea y a una convencion internacional de derechos de las personas con disca-
pacidad. E igualmente seria entonces inconcebible que la resolucion del tribunal
europeo se produjese mediante un mecanismo de consulta de un tribunal ordi-
nario espanol, previo a la resolucion ordinaria del asunto, sin pasar por los altos
organos jurisdiccionales de nuestro pais. Pues bien, eso es lo que ha sucedido,
con plena normalidad institucional, en el caso resuelto por la Sentencia del TUUE
de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22, Ca Na Negreta.

Esta realidad lleva a considerar que, de los muchos balances positivos que podrian
hacerse sobre la evolucion de nuestro ordenamiento democratico —ahora que nos
aproximamos a los 50 afos de vigencia de nuestra Norma Fundamental— destaca
especialmente la vis expansiva que paralos derechos fundamentales supuso la inclu-
sion en la Constitucion Espanola de diversas clausulas de apertura internacional.

Junto con la tradicional incorporacion al ordenamiento de los tratados y convenios
validamente ratificados (art. 96.1 CE), nuestra ley de leyes establecia dos novedo-
sas clausulas de apertura que, a la postre, resultarian enormemente trascenden-
tes: los articulos 10.2 y 93 CE, respecto de las cuales, en tiempos constituyentes,
solo podia intuirse su bondad sin vislumbrarse apenas el alcance que en la efec-
tiva progresion de los derechos humanos y libertades fundamentales se lograria
asentar, finalmente, durante estas cinco décadas.

El primero de los preceptos citados, el articulo 10.2 CE, establecit la apertura dela
interpretacion de los derechos y libertades constitucionalmente reconocidos hacia
niveles normativos supraestatales. En aquel momento, las principales referencias
eran la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) —incluida explici-
tamente en el texto constitucional, y cuyos pactos de desarrollo (sobre derechos
civiles y politicos y sobre derechos econémicos, sociales y culturales) habian sido
previamente ratificados por nuestro pais (1977)—, y el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales (1950), en
el ambito regional europeo, que se ratificaria por Espafia en 1979. A ellos se fueron
sumando una larga lista de convenios y tratados sectoriales, entre los que des-
taca, por tener un caracter transversal que alcanza a todos los derechos funda-
mentales anteriormente reconocidos, la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (2006) ',

13 Acerca de la relevancia juridica-constitucional de esta apertura constitucional y de la inclusion de la men-
cion explicita ala DUDDHH en la CE, véase GOMEZ CUENCA, P,, La incidencia del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho interno: la interpretacion del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Revista
de Estudios Juridicos de la Universidad de Jaén (segunda época), n® 12, 2012, pags. 1-24.
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La segunda clausula de apertura constitucional, la establecida en el articulo 93
CE, abri6 la puerta a la atribucion de competencias derivadas de la norma funda-
mental a organizaciones o instituciones internacionales, fundamentalmente ante
la perspectiva de la proximidad de la adhesion de Espana a las entonces deno-
minadas Comunidades Europeas, que llegaria afos mas tarde (1986). Notorio es
que esta atribucidn de competencias a las instituciones comunitarias acabaria por
tener un alcance e intensidad mucho mayor de la que mostraba en aquel momento,
en cuanto fue acrecentandose sustancialmente al mismo ritmo que avanzaba el
proyecto de integracion comunitaria, evolucionando posteriormente en la Unidon
Europea tal y como la conocemos hoy™.

En el sector del ordenamiento en que se incardina el objeto de este trabajo —dere-
chos de las personas con discapacidad— se da una doble singularidad: por una
parte, que la propia Union Europea llegaria a aprobar su propia Carta de Derechos
Fundamentales (CDFUE) con mencion, en el marco de la regulacion del principio
de igualdad, a la discapacidad respecto del principio de no discriminacion (art. 21
CDFUE) y al derecho a la autonomia, integracion social y profesional y participacion
en la comunidad de las personas con discapacidad (art. 26 CDFUE). La Carta,
inicialmente sin valor juridico vinculante, seria posteriormente integrada en los tra-
tados constitutivos (articulo 6.1 TUE), junto con el reconocimiento, como principios
generales, de los derechos fundamentales garantizados en el Convenio de Roma,
asi como de los derechos tal y como son reconocidos en las tradiciones comunes
de los Estados miembros (articulo 6.3 TUE)'; por otra parte, que también la Unidn
Europea, ademas de sus Estados miembros, ratificaria en nombre propio la Con-
vencion de Nueva York sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad'®.

14 En el momento constituyente no podia tan siquiera atisbarse la eventualidad de que las Comunidades Euro-
peas a las que entonces se proyectaba incorporarse, llegasen a alumbrar una verdadera union politica que
incluyese su propia carta de derechos. Efectivamente, “el sistema de la UE es el resultado de una evolucion
y conformacion por etapas sucesivas, puesto que si bien el Derecho de las comunidades siempre tuvo como
presupuesto que los Estados miembros fuesen democraticos, nunca tuvo como objeto explicito directo, ni el
reconocimiento de los derechos fundamentales, ni su enumeracion en un catalogo. Los derechos fundamentales
fueron, por tanto, reconocidos de forma muy paulatina tanto por el TJ como por el Derecho originario, pudiendo
distinguirse cuatro etapas muy diferenciadas en este devenir. En la primera se aprecia un cierto rechazo del
reconocimiento de los derechos fundamentales por el TJ. En la segunda, el TJ los acepta como principios gene-
rales de Derecho comunitario. En la tercera se aprecia una internacionalizacion de las fuentes y un progresivo
reconocimiento de los mismos por parte del Derecho originario. Y en la cuarta se consolida la aplicacion de la
CDFUE y seinicia el dialogo entre el TJ y el TEDH”, tal y como sefiala OL AYA GODOQY en Proteccién de derechos
fundamentales y dialogo jrisdiccional en el ambito europeo, Foro Nueva época, vol. 18, nim.2 (2015): 387-399.
15 La CDFUE, proclamada el 12 de diciembre de 2007, con valor juridico vinculante desde la aprobacion del
Tratado de Lisboa, entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009.

16 La doble ratificacion de la CDPD por la UE y sus Estados miembros constituye, hasta la fecha, el Unico
supuesto en el que la tradicion comun de los Estados miembros plasmada en un instrumento ratificado por todos
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Respecto de ambos textos (Carta y Convencion) se da, por tanto, una peculiari-
sima posicion en nuestro sistema de fuentes, en cuanto inciden y se integran en
el mismo a través de tres cauces simultaneos: a) como parte integrante del orde-
namiento juridico, al ser tratados internacionales ratificados por Espafa e incorpo-
rados al mismo ex art. 96.1 CE; b) como referencia interpretativa de los derechos
y libertades constitucionales, por ser instrumentos de proteccidn internacional de
los derechos humanos a los que remite el art.10.2 CE; c¢) finalmente, como canon
interpretativo del propio Derecho Europeo, el cual a su vez, se integra en nuestro
ordenamiento con la prevalencia que imponen los principios de primacia y efecto
directo, incluidas las relaciones entre particulares, plenamente consolidados en el
orden constitucional europeo.

Para terminar de apreciar esta complejidad de los diferentes niveles normativos y
de sus superposiciones e interacciones, queda por subrayar que la ratificacion de
la Convencion por todos los Estados miembros de la UE dota a este texto —fun-
damental para los derechos de las personas con discapacidad—, de la original
virtualidad de estar interactuando con plena eficacia juridica al mismo tiempo en
los ordenamientos internos de cada Estado miembro y en el Derecho de la UE".

Pues bien, en la interpretacion del complejo entramado normativo resultante
encontramos diversas instancias jurisdiccionales, a saber: los érganos judiciales
ordinarios nacionales, los tribunales nacionales de garantias constitucionales, el
Tribunal de Justicia de la UE y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. A ello
cabria afadir, aunque sus resoluciones no puedan considerarse jurisdiccionales
strictu sensu, las observaciones y resoluciones del Comité de Naciones Unidas
para los Derechos de las Personas con Discapacidad'®.

ellos se refleja también, explicita y formalmente, en un instrumento comun formalmente ratificado e incorporado
al derecho de la UE, pero surgido en un ambito institucional diverso y mas amplio, la Asamblea General de las
Naciones Unidas en este caso.

17 En contraste con el Convenio de Roma que, a pesar de la prevision introducida en el articulo 6.2 TUE, no ha
sido hasta la fecha ratificado por la UE como tal.

18 Podemos concluir que el Comité sobre Derechos de las Personas con Discapacidad es un intérprete cualifi-
cado de la Convencion de modo que sus observaciones y dictamenes deben ser considerados por los 6rganos
jurisdiccionales, en especial en las resoluciones que solventan quejas formuladas frente al mismo. Asi lo viene
entendiendo la doctrina respecto del Comité de Derechos Humanos de NN. UU, entre otros SAIZ ARNAIZ, A,
La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la
Constitucion espafiola, CGPJ, Madrid, 1999, pag. 132. Asi esta siendo valorado por la jurisprudencia, entre otras
en la reciente sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, STS 1595/2023, de 29 de noviembre de 2023,
en donde se reconoce el valor de los dictamenes del Comité de Derechos de las Personas con Discapacidad de
NN. UU. que aprecien lesion de los derechos establecidos en la CDPD. Considera la Sala Tercera que dichos
dictamenes constituyen un elemento determinante en la acreditacion de la alegacion de vulneracion de derechos
fundamentales constitucionales y concluye que «el contenido de aquéllos (de los derechos reconocidos en la
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En ese marco, la cuestion prejudicial europea ante el TIUE destaca como herra-
mienta Optima para desarrollar un auténtico dialogo jurisdiccional. Al tiempo que
podria verse como el exponente maximo de esta complejidad, la cuestion prejudi-
cial europea constituye la clave de bdveda del perfeccionamiento de un sistema
multijurisdiccional de proteccion de los derechos, coherente con la existencia de
un auténtico ordenamiento constitucional multinivel™, en el cual la soberania esta-
tal, sin desaparecer ni diluirse, consiente en integrarse en un entramado normativo
que la trasciende.

Tal y como se plantea en estas paginas, cabe imaginar que, si el demandante
inicial en el asunto Ca Na Negreta hubiera mantenido una pretension de nulidad
del despido por discriminatorio, €l tribunal territorial espafol hubiera podido plan-
tearse también la relevancia de una eventual cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto del art. 49.1 e) ET ante el TC espafiol, con fundamento en una interpretacion
del art. 14 CE coherente con los referidos estandares internacionales. Y en una
Ultima vuelta de tuerca, si el TC hubiera llegado a conocer por esa via 0 a través
de un recurso de amparo de este asunto, hubiera debido plantearse, a su vez,
la misma cuestion prejudicial que el TSJIB plante¢ al TUUE, en cuanto la referida
inadecuacion de la norma estatal a la Convencion constituye, al mismo tiempo, una
inadecuacion al Derecho europeo en una materia competencia de la UE, como asi
quedo establecido en la referida sentencia®.

CDPD) constituye parte también del de éstos (de los derechos constitucionales), formando el estandar minimo y
basico de los derechos fundamentales de toda persona en el ordenamiento juridico espafiol, como resulta de la
circunstancia de que los tratados y acuerdos internacionales que amparan ese Comité, ademas de ser Derecho
interno propio con la jerarquia reconocida constitucionalmente, son también instrumentos hermenéuticos de los
derechos fundamentales de la Constitucion Espafiola segun su articulo 10.2.

19 La primera construccion teorica del constitucionalismo multinivel se atribuye a Ingolf Pernice. Su plantea-
miento consiste en un marco teérico-descriptivo del caracter constitucional del proceso de integracion europea
a partir del Tratado de Amsterdam. Supuso una nueva perspectiva de analisis juridico que parte de considerar
a los tratados constitutivos de la UE y a las constituciones de los Estados miembros como un cuerpo normativo
sustancialmente unido, de naturaleza constitucional, dentro del cual el ejercicio de las facultades inherentes a la
soberania de los Estados miembros, manteniéndose integra, esta distribuido, de forma coherente, en dos o mas
niveles, como solucion de articulacion normativa mas alla del principio de jerarquia. PERNICE, I., Multilevel cons-
titutionalism, and the treaty of Amsterdam: European constitution-making revisited, Common Market Law Review,
n. © 36(4), 1999, pags. 703-750 y Multilevel constitutionalism in the European Union, European Law Review, 27
(1/6), pags. 511-529. Entre otros autores que han desarrollado este planteamiento PIZZOLO, C., Derecho consti-
tucional en la Union Europea: El “constitucionalismo multinivel” como alternativa al problema de la ferarquia nor-
mativa, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, n.2 9, 2012, pags. 121-130 o GOMEZ SANCHEZ,
Y, en Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamentales, Madrid, Sanz y Torres, 2011.

20 Siguiendo a ROCA TRIAS. E & GARCIA COUSO S., debe considerarse que esta superposicion de niveles
normativos y de 6rganos jurisdiccionales de garantia y de unificacion interpretativa en el ambito de la UE pone
también de manifiesto hasta qué punto los tribunales de garantias constitucionales de los Estados miembro han
cedido al TJUE el control de la interpretacion de las normas sobre derechos fundamentales en materias de
competencia de la UE. Asi se afirma en ROCA TRIAS. E & GARCIA COUSO, S. (2017) ¢Es real el dialogo entre
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En contra de lo que a primera vista pudiera parecer, este sistema multinivel de
proteccion de los derechos no dificulta el acceso a remedios eficaces para su sal-
vaguarda. Al contrario, se revela como una formidable palanca de impulso de una
interpretacion evolutiva y expansiva del contenido de los derechos fundamentales.

Y, muy en particular, en el ambito del derecho de la discapacidad, la insercion de
la Convencion en nuestro ordenamiento junto con el establecimiento, a partir de
la misma, de los ajustes razonables y de la calificacidn de su denegacion injusti-
ficada como causa de discriminacion directa?’, ha ampliado sustancialmente el
contenido de la garantia del derecho a la igualdad y no discriminacion de las per-
sonas con discapacidad. Este derecho-principio emerge asi para su aplicacion de
forma transversal, enervando su vulneracion en relacion con el ejercicio de cual-
quier otro derecho fundamental € irradiando en obligaciones positivas incluso para
sujetos de derecho privado?, como lo era el empleador en el caso ya comentado.

tribunales? Cuestion prejudicial y control de constitucionalidad por vulneracion de derechos y libertades fun-
damentales. Teoria y Realidad Constitucional n ¢ 39, 2017, pags. 529-548) que “los Tribunales Constitucionales
han de jado de tener el monopolio sobre la interpretacion de los derechos y libertades fundamentales (art. 10.2
CE). Es mas, en aquellos casos en que afecte a derechos fundamentales relacionados con la competencia de
la UE, podria afirmarse que han dejado de tener el control. En el caso de la Unién Europea el problema viene
marcado por un nuevo elemento que hasta ahora no se ha tenido en cuenta de forma correcta: la competencia
(art. 93 CE). También en el ambito de los derechos fundamentales implicados en materias de Derecho europeo
rige dicho principio, pues, en definitiva, los derechos fundamentales no de jan de ser una materia transversal que
acompafia a la materia de la que bien la Union bien el Estado son competentes. No podemos olvidar que la Carta
es vinculante para los Estados miembros, por lo que, confirmada la competencia de la Unidn, es al TJUE al que
corresponde emitir un juicio sobre su interpretacion’.

21 Arts. 4y6delaley15/2022, de 12 de julio, integral paralaigualdad de trato yla no discriminacion en relacion
con el articulo 2 de la Convencion.

22 Efectivamente, los derechos humanos irradian todo el ordenamiento juridico y comprenden también princi-
pios que actuan como verdaderos mandatos de optimizacion que exigen obligaciones positivas no solo para los
poderes publicos sino también para los particulares. Si bien la exigibilidad inmediata para sujetos de derecho
privado de estas obligaciones positivas suele anudarse a su concrecion legislativa, sique se viene admitiendo su
eficacia directa precisamente en relacion con el amparo de derechos vulnerados en relacion con el principio de
no discriminacion respecto de personas o colectivos en situaciones de inferioridad o vulnerabilidad respecto del
sujeto obligado. En este sentido sobre la eficacia horizontal inmediata o directa de los derechos fundamentales,
ALEXY, R., obra citada, pag. 506-523; VILLAVERDE MENENDEZ, |., La eficacia de los derechos fundamentales
en BASTIDAFREIJEDO, F.J (Coord.), Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion de 1978,
Tecnos, Madrid, 2005. pags. 189-195; TOMAS MALLEN, B., Derechos Fundamentales y Drittwirkung en pers-
pectiva multinivel: desarrollos recientes en el derecho europeo. Revista de Derecho Politico, n.© 115, 2022, pags.
207-235; y GARCIARUBIO, M.P., (2002): La eficacia inter privatos (Drittwirkung ) de los derechos fundamentales,
Libro Homenaije a lldefonso Sanchez Mera, Vol. |, Colegio Notarial de La Corufia, pags. 297-314 y VIVAS TESON,
I., La horizontalidad de los derechos fundamentales. Bienes de la Personalidad. Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, 2008, pags. 205-213. Nuestro Tribunal Constitucional ha incorporado esta doctrina y técnica en
diversas resoluciones, dictadas en asuntos empapados de la consideracion de nuestro

ordenamiento constitucional como un Estado Social de Derecho. Asi, la temprana STC 38/1981, de 23 de noviem-
bre o, entre otras, la STC 88/1985, de 19 de julio, la STC 177/1988, de 10 de octubre y la STC 108/1989, de 8 de
junio, todas ellas, precisamente, en materia de relaciones laborales.
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Efectivamente, si bien la evolucion del Derecho a través de esta articulacion de
diversos niveles normativos parece irremediablemente destinada a escalar su
complejidad técnica —lo cual podria hacer temer, a primera vista, una repercu-
sibn negativa en la eficacia de la garantia de los derechos de los ciudadanos—,
paradogjicamente encontramos, ejemplificado en el caso que nos ocupa, que esa
mayor complejidad técnica en la interaccion de diversos niveles normativos € ins-
tancias jurisdiccionales redunda, finalmente, —y muy particularmente en el ambito
de la discapacidad— en una fuerza expansiva en la interpretacion del contenido
de los derechos constitucionalmente reconocidos.

Al Ministerio Fiscal espafiol —por sus atribuciones constitucionales en defensa de
los derechos de los ciudadanos y en la procura del interés social (art. 124 CE)—,
le corresponde un especial protagonismo —en consideracion a sus capacidades
de especializacion y de visidn de conjunto en unidad de actuacion—, en la tarea
comun de coadyuvar a que nuestros 6rganos judiciales alcancen una interpreta-
cion del contenido de los derechos fundamentales arménica con los niveles de
proteccion reconocidos en el derecho europeo e internacional.

— ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993.

— GARCIARUBIO, M.P. La eficacia inter privatos (Drittwirkung) de los dere-
chos fundamentales, Libro Homenaje a lldefonso Sanchez Mera, Vol. |,
Colegio Notarial de La Corufa, 2002, pags. 297-314.

— GOMEZ CUENCA, P. La incidencia del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho interno: la interpretacion del articulo
10.2 de la Constitucion Espariola, Revista de Estudios Juridicos de la
Universidad de Jaén (segunda época), n® 12, 2012, pags. 1-24.

— GOMEZ SANCHEZ, Y. Constitucionalismo multinivel. Derechos funda-
mentales, Madrid, Sanz y Torres, 2011

— OLAYA GODOQY. M. Proteccion de derechos fundamentales y dialogo
jurisdiccional en el ambito europeo, Foro Nueva época, vol. 18, num.2,
2015, pags. 387-399.

— PERNICE, I. Multilevel constitutionalism, and the treaty of Amsterdam:
European constitution-making revisited, Common Market Law Review, n. ©
36(4), 1999, pags. 703-750 y Multilevel constitutionalism in the European
Union, European Law Review, 27 (1/6), pags. 511-529.

284



PIZZOLO, C. El constitucionalismo multinivel como alternativa al pro-
blema de la jerarquia normativa. Anales de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales, n.° 9, 2012, pags. 121130

ROCATRIAS. E &GARCIACOUSO, S. sEsreal el dialogo entre tribunales?
Cuestion prejudicial y control de constitucionalidad por vulneracion de
derechos y libertades fundamentales. Teoria y Realidad Constitucional n
© 39, 2017, pags. 529-548.

RODRIGUEZ RUIZ, E. Discapacidad por dafio sobrevenido y sus efectos en el
ambito juridico-laboral. Ed. Ramon Areces, 2017.

SAIZ ARNAIZ, A. La apertura constitucional al derecho internacional y
europeo de los derechos humanos: el articulo 10.2 de la Constitucion
espanola, CGPJ, Madrid, 1999, pag. 132.

TOMAS MALLEN, B. Derechos Fundamentales y Drittwirkung en pers-
pectiva multinivel: desarrollos recientes en el derecho europeo. Revista
de Derecho Palitico, n.? 115, 2022, pags. 207-235.

VAZQUEZ MORAGA, O. Miradas para una justicia sin barreras. FGE,
2023, pags. 247-269.

VILLAVERDE MENENDEZ, |. La eficacia de los derechos fundamenta-
les en BASTIDA FREIJEDO, F.J (Coord.), Teoria general de los derechos
fundamentales en la Constitucion de 1978, Tecnos, Madrid, 2005. pags.
189-195.

VIVAS TESON, I. La horizontalidad de los derechos fundamentales. Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil, 2008, pags. 205-213.

285



mmmm Ministerio
Fiscal



LaTAy sus efectos en el
Derecho del trabajo?

Adrian Todoli Signes

Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Facultat de Dret. Universitat de Valéncia

1 Investigacion que forma parte del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion titulado
“Algoritmos extractivos y neuroderechos. Retos regulatorios de la digitalizacion del trabajo” ref. PID2022-
139967NB-00.



Resumen

El presente articulo analiza el impacto juridico del uso de la inteligencia
artificial (IA) en el ambito laboral, centrado en la figura de la direccién algorit-
mica. Lejos de limitarse a funciones tradicionales de vigilancia previstas en el
articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores, las nuevas tecnologias se em-
plean hoy con un caracter ofensivo, reorganizando el trabajo, intensificando
ritmos, reduciendo la autonomia y aumentando el control empresarial sobre
los trabajadores. Esta forma de direccion transforma el contrato de trabajo y
genera desequilibrios que exigen una revision del marco normativo.

La investigacion aborda, en primer lugar, los riesgos de discriminacion
algoritmica derivados del uso de sistemas automatizados en procesos de se-
leccién y evaluacién laboral. Se evidencian sesgos estructurales originados
en los datos de entrenamiento, asi como discriminaciones indirectas por va-
riables proxies. En segundo lugar, se identifican los riesgos laborales espe-
cificos del entorno dirigido por IA: vigilancia constante, tecnoestrés, burnout,
intensificacién del trabajo y deshumanizacién de las relaciones laborales.

Asimismo, se examina el papel de los algoritmos en las redes empresa-
riales, mostrando como permiten a las empresas matrices controlar indirec-
tamente al personal de contratistas y franquicias, lo que plantea cuestiones
sobre la cesion ilegal de trabajadores y la dilucion de responsabilidades.

El articulo concluye reclamando una actualizacion del Derecho del Tra-
bajo que garantice el equilibrio contractual, prevenga abusos tecnoldgicos
y asegure la proteccion de los derechos fundamentales frente a esta nueva
forma de organizacién empresarial.

Palabras clave: inteligencia artificial, direccién algoritmica, discrimina-
cion, riesgos laborales, Derecho del Trabajo.



1. La tecnologia y su uso “ofensivo”

Desde que, en 2017, los economistas Frey y Osborne? alarmaron al mundo sefa-
lando que el 47% de empleos iban a desaparecer por culpa de la automatizacion,
el futuro del trabajo genera gran inquietud social. Se pronostica que el coche con-
ducido por inteligencia artificial destruira el sector del transporte, y los algoritmos
que crean imagenes o los que redactan textos (el famoso ChatGPT) conduciran al
desempleo a millones de personas. Sin embargo, superadas las primeras visiones
“catastrofistas”, el consenso actual, liderado por el economista David Autor®, es
que los algoritmos no van a sustituir alas personas trabajadoras, sino que seran un
complemento. Esto ha desplazado la inquietud social hacia como sera el trabajo
con una |A como jefe, esto es, saber como sera el trabajo y la calidad del trabajo
bajo la direccién algoritimica®.

Actualmente, los algoritmos son capaces de realizar procesos de seleccion,
desde leer CV hasta analizar videos de entrevistas para detectar al mejor candi-
dato o reducir la lista de ellos, organizar los horarios de las personas trabajadoras
y determinar cuantas son necesarias en cada momento, dar instrucciones, vigilar
y controlar el trabajo, evaluar el desempefio, etc.

El 72% de curriculos nunca son vistos por ojos humanos®. Un algoritmo los esca-
nea para obtener las habilidades y experiencias que la empresa busca e incluso
interactuar con el propio solicitante mediante chatbots®. Los algoritmos pueden
también analizar la informacion publica que existe en internet sobre una persona.
Asi, pueden escanear las redes sociales, averiguar sus habitos o preferencias (a
través de Instagram), sus peliculas favoritas (a través de Facebook), qué noticias
lee (a través de Google News), sus preferencias politicas (a través de Twitter), etc.
De esta forma, si el algoritmo identifica que la persona no tiene habitos de vida’

2 Frey, C.B., & Osborne, M. A (2017). The future of employment: How susceptible are jobs to computerisation?
Technological Forecasting and Social Change, 114, 254-280. https://doi.org/10.1016/j. techfore.2016.08.019

3 Autor, D. (2021). Artificial intelligence and jobs: Evidence from online vacancies. National Bureau of Economic
Research. https://doi.org/10.3386/w28257

4 Lee, M. K, Kusbit, D., Metsky, E., & Dabbish, L. (2015). Working with machines: The impact of algorith-
mic and data-driven management on human workers. In Proceedings of the 33rd Annual ACM Conference
on Human Factors in Computing Systems (pp. 1603-1612). Association for Computing Machinery. https://doi.
org/10.1145/2702123.2702548

5 O'Neil, C. (2016), Weapons of math destruction. How big data increases inequality and threatens democracy.
Crow, p. 114,

6 Rafter, M. (2016). Why Robots Wont take over HR recruiting any time soon. PC Magazine.

7 Suder, S. & Siibak, A (2018). Employers as nightmare readers: An analysis of ethical and legal concerns regar-
ding employer-employee practice on social networking sites. Baltic Journal of Law and Politics, 10(2), pp. 76-106.

287


https://doi.org/10.1016/j.techfore.2016.08.019
https://doi.org/10.3386/w28257
https://doi.org/10.1145/2702123.2702548
https://doi.org/10.1145/2702123.2702548

u opiniones politicas “compatibles” con los deseos de la empresa o con lo que la
propia |A considera beneficioso para la empresa, el candidato quedaria excluido.
Incluso no tener redes sociales puede ser un criterio para descartar candidatos
al entender el algoritmo que no dispone de suficiente informacion para realizar
un perfil del candidato. La empresa HireVue ha implementado un sistema, usado
por empresas como Goldman Sachs®, que, a través del reconocimiento facial y la
grabacion de voz durante las entrevistas de trabajo, elabora un perfil profesional
haciendo predicciones sobre su futuro comportamiento en la empresa, estabilidad
personal, personalidad o nivel de compromiso, ofreciendo una ordenacion auto-
matica de las personas candidatas®.

Desde hace décadas existen programas informaticos que se encargan de decidir
el nUmero de trabajadores que debe haber en cada tienda fisica para atender al
publico en cada momento del dia'®. Estos programas intentan prever, teniendo en
cuenta el clima, si existen eventos cercanos, comportamientos del consumidor
pasados, etc., las necesidades de personal en cada establecimiento. Igualmente,
cada vez son menos extrafas las empresas que tienen una aplicacion propia
donde el algoritmo envia directamente a cada trabajador su horario al teléfono,
evitando incluso la intervencion humana de un supervisor. El objetivo es reducir
costes laborales a través de un sistema de “just in time” de personal.

El trabajo en un call center es uno de los mas afectados por este alto nivel de
monitorizacion. La |A controla el nUmero de llamadas atendidas, la duracion de las
mismas, las pausas, incluso el contenido de la llamada a través de la deteccion de
palabras clave, el tono de voz y la entonacion™.

La empresa Voci es una de las multiples empresas de software que vende |A para
evaluar llamadas. La empresa sostiene que su producto es capaz de evaluar la
empatia mostrada por el teleoperador durante la llamada. La empresa CallMiner
anuncia que su software puede evaluar y poner nota —y hacer un ranking entre
los trabajadores— en profesionalidad, cortesia y empatia en la atencidon mostrada

8 Feloni, R. (23 de agosto de 2017). | Tried the Software that Uses Al to Scan Job Applicants for Companies
Like Goldman Sachs and Unilever Before Meeting Them —and It's Not As Creepy As It Sounds. BUS. INSIDER.
Recuperado de: https:/jperma.cc/M2DT-2WZ4.

9 McKenzie, R. (2018). Bots, bias, and Big Data: artificial intelligence, algorithmic bias and disparate impact
liability in hiring practices. Arkansas Law Review, 71(2).

10 Melachrinoudis, E. & Olafsson, M. (1995). A microcomputer cashier scheduling system for supermarket sto-
res. International Journal of Physical Distribution and logistics management, 25 (1), pp. 34-50.

11 Ball, K. (2010). Workplace surveillance: An overview. Lab Hist, 51 (1).
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durante las llamadas'. Ademas del problema del agotamiento emocional y del
sentimiento de observancia absoluta, los programas marcan y evallan la intensi-
dad del trabajo.

Asi, con el programa de monitorizacion de llamadas Cogito, los trabajadores sola-
mente tienen un minuto para rellenar los formularios necesarios entre llamadas.
Pasado ese minuto, automaticamente les entra otra llamada que deben responder.
El programa también establece solamente 30 minutos para pausas para ir al bafio
o tiempo personal al mes (lo cual es menos de un minuto y medio al dia en jornadas
de 8 horas)™. Incluso en los supermercados se contabiliza cémo de rapido cada
cajero escanea los productos, pudiendo compararlos con el resto de trabajado-
res a efectos de retribuciones, asignacion de turnos de trabajo, despidos de los
menos rapidos e incluso para hacer competir entre si a los cajeros para que ace-
leren el ritmo de trabajo'™.

El trabajo con ordenadores, sea en oficina o teletrabajo, es otro de los que estan
sujetos a un control absoluto de los tiempos de trabajo y una posterior evaluacion
del mismo mediante algoritmos a través de indices de productividad. La empresa
Crossover ofrece una herramienta llamada WorkSmart para monitorizar ordenado-
res'®. Este programa cuenta las pulsaciones del teclado y el raton, la pantalla del
ordenador, los emails enviados e incluso realiza una foto cada diez minutos a tra-
vés de la webcam del ordenador. De esta forma, cada segundo de inactividad con
el ordenador —que no significa que el trabajador no esté pensando o trabajando
con una libreta— se penaliza.

Los trabajos presenciales no se libran de este tipo de controles y rankings de pro-
ductividad. Existen en el transporte, la limpieza, la hosteleria, etc. El ejemplo mas
conocido es el control que realiza Amazon a los mozos de almacén midiendo el
numero y velocidad de cajas empaquetadas, los pasos dados en un dia dentro
de los almacenes, las pausas para ir al bafo o socializar, etc. Asi, mediante pulse-
ras inteligentes o chips en las botas, se realiza un exhaustivo recuento del trabajo
prestado y, junto a otras variables, se elabora un indice de productividad que es

12 DZeza, J. (27 de febrero de 2020). How hard will the robots make us work?. The Verge, 27, p. 7. Recuperado en:
https: //www.theverge.com[2020/2/27 /21155254 [automation-robots-unemployment-jobs-vs-human-google-amazon.
13 Dzeza, J. (27 de febrero de 2020). How hard will the robots make us work?. op. cit., p. 8.

14  The Week staff (5 de julio de 2015). The rise of workplace spying. Week. Recuperado de: https://theweek.
com/articles/564263rise-workplace-spying.

15 Solon, O. (6 de noviembre de 2017). Big Brother isnt just watching: workplace surveillance can track your
every move. The Guardian. Recuperado de: https://www.theguardian.com/world/2017/nov/06/workplace-
surveillance-big-brother-technology
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usado para generar avisos automaticos o se despide de forma automatizada a las
personas que no alcanzan una minima productividad. Con estos ritmos de tra-
bajo poco espacio queda para la salud laboral. Asi, documentos internos indican
que durante 2018 Amazon tuvo el doble de trabajadores accidentados de forma
grave gue la media nacional para trabajos similares'.

En contra de lo que pudiera pensarse, el uso de estas tecnologias no queda limi-
tado a las grandes empresas. Como ocurre con todo software, una vez creado, el
coste de replicarlo y multiplicarlo es muy barato, por lo que las pequefas y media-
nas empresas podran usar algoritmos para la direccion de trabajadores arelativa-
mente bajo coste, permitiendo su rapida expansion.

El impacto de esta nueva forma de funcionar esta siendo mayudsculo, teniendo
repercusiones sobre la calidad del trabajo a nivel individual y a nivel macroecono-
mico. En este sentido, el presente trabajo pretende realizar un diagnostico de los
efectos que esta teniendo la tecnologia de la |A en el contrato de trabajo.

Laregulacion actual del Derecho del trabajo, con una vision clasica de que el empre-
sario puede elegir los medios de control que considere mas convenientes para la
vigilancia del trabajador (art. 20 ET), se encuentra descompasada con la realidad
tecnoldgica actual. La regulacion de la vigilancia tecnoldgica parte de un uso defen-
sivo de la misma por parte de la empresa. Esto es, se controla al trabajador para
que cumpla su contrato de trabajo. Sin embargo, con esta tecnologia actualmente
se esta haciendo un uso ofensivo, esto es, se recopila la maxima informacion sobre
el trabajador y se procesa mediante algoritmos para tener mayor poder de nego-
ciacion. Si la informacion es poder, con los algoritmos y la |A el empresario lo tiene
todo. Con el uso ofensivo de la tecnologia de lalAy, otras tecnologias de vigilancia y
control, el contrato de trabajo ha perdido su equilibrio interno. Esto exige un replan-
teamiento del Derecho del trabajo con objeto de conseguir el reequilibrio interno.

2. ;Qué es la direccion algoritmica?

La direccion algoritmica es un conjunto diverso de herramientas tecnoldgicas y
técnicas que permiten estructurar las condiciones de trabajo y manejar la fuerza
de trabajo. En este sentido, la direccion algoritmica es de todo menos monolitica.

16 Lucher, C. (2019). How Amazon automatically tracks and fires warehouse workers for “productivity”. The Verge.
17 Dzeza, J. (27 de febrero de 2020). How hard will the robots make us work?. op. cit., p. 2.
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La misma contiene un conjunto de herramientas -no solamente algoritmos- entre
los que se incluyen posibilidades de uso de sistemas de inteligencia artificial, con
diferentes modalidades o tipos de aprendizaje (aprendizaje automatico, aprendi-
zaje “profundo”), con diferentes niveles de intervencion humana para la toma de
decisiones (perfilados, decisiones semiautomaticas, decisiones automaticas) y
con gran variedad de usos posibles en materia laboral.

Asi, un algoritmo'® puede seleccionar candidatos para un puesto de trabajo o
descartar candidatos en una primera fase para reducir el trabajo a los responsa-
bles de la decision; predecir el nUmero de trabajadores necesarios en cada franja
horaria en una tienda de ropa de acuerdo con la demanda esperada; decidir los
horarios o turnos de trabajo de cada uno de los trabajadores; establecer objetivos
“Optimos” de venta o produccion en cada momento del dia; decidir los ritmos de
trabajo del personal de limpieza; evaluar el cumplimiento de los objetivos marca-
dos o de la carga de trabajo asignada; contabilizar la productividad de cada tra-
bajador y compararla con el resto de compafieros mediante un ranking; analizar la
reputacion digital mediante la evaluacion de los clientes; promocionar o degradar
a los trabajadores de acuerdo con los datos analizados; vy, finalmente, imponer
penalizaciones o despidos.

3. Retos de la IA para el Derecho del Trabajo

3.1. Discriminacién algoritmica

La toma de decisiones o el perfilado de los trabajadores mediante algoritmos con-
siste en el analisis de datos pasados, que son entregados al algoritmo, para que
busque patrones recurrentes y correlaciones, con objeto de poder realizar predic-
ciones'. En efecto, el objetivo es la construccion de perfiles de trabajadores para
poder clasificarlos por parametros introducidos en el propio algoritmo. Una vez
identificadas las caracteristicas que correlacionan con los resultados buscados
por la empresa, el algoritmo buscara esas caracteristicas en futuros trabajadores.

18 En este trabajo se usara “algoritmo” como genérico para referirse a todo el conjunto de herramientas tec-
nolégicas y técnicas descritas incluyendo la inteligencia artificial.

19 Godi Sein, J. (2017). Nuevas tecnologias digitales, poderes empresariales y derechos de los trabajadores:
analisis desde la perspectiva del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 2016. Revista de derecho
social, (78), p 16 y ss; Garriga Dominguez, A. (2018). La elaboracion de perfiles y su impacto en los DDFF. Una
primera aproximacion a su regulacion en el RGUE. Derechos y Libertades, 38, p 112.
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En aquellos casos en los que los algoritmos no puedan identificar directamente
las caracteristicas deseadas, buscara un “proxy”, esto es, otra caracteristica si
observable que correlacione con la caracteristica buscada.

Asi, en el software que usa reconocimiento facial y de voz para analizar entre-
vistas de trabajo y seleccionar automaticamente candidatos, este programa es
“alimentado” con miles o cientos de miles de videos de entrevistas de trabajo indi-
candole al programa cuales fueron exitosas (esto es, se contrat6 al trabajador y
resultd “productivo” o cualquier otra forma en que la empresa considere un “éxito”
una contratacion) y cuales no lo fueron. De esta forma, el programa “aprendera”
a distinguir qué patrones de conducta (expresion facial, movimientos de brazos,
tono de voz, vocabulario especifico) correlacionan con los casos marcados con
“éxito” y qué patrones debe identificar para rechazar. Cada uno de estos videos
analizados y su etiquetaje como éxito o fracaso es lo que se llama “datos de entre-
namiento”.

El primer problema que surge con esto es que es posible que el algoritmo detecte
patrones en los casos de éxito que nada tengan que ver con la competencia en el
trabajo o la productividad. Podria ser que llevar corbata azul correlacionara con
casos de éxito? y, por tanto, penalizara al que llevara corbata roja en los casos
futuros en los que se aplica el algoritmo de seleccion.

El segundo problema seria la discriminacion. El color de la corbata es una carac-
teristica realmente arbitraria entre los hombres (por mucho que diga un algoritmo),
pero dado que las mujeres no suelen llevar corbata, que esa caracteristica se
valore positivamente podria ser un caso de discriminacion indirecta. En efecto,
el algoritmo podria detectar directamente como caracteristica de éxito ser hom-
bre, lo que seria discriminacion directa, pero también otras caracteristicas que,
sin ser directamente el sexo, puedan correlacionar con el género y provocar dis-
criminaciones indirectas (como el caso de la corbata). Otra posibilidad seria que
el algoritmo identificara el tipo de lenguaje (lenguaje tipicamente masculino o de
una determinada ideologia) como caso de éxito?'. De nuevo, podrian ser casos de
discriminacion indirecta. Sin embargo, podria haber casos mas complejos.

20 No es necesario que todos los casos de éxito llevaran corbata azul, solamente un pequefio porcentaje de
casos ya podria ser calificado como estadisticamente significativo. El valor concreto dependeria de si existen
otras caracteristicas significativas o no.

21 Kelly-Lyth, A (2020). Challenging biased hiring algorithms. The adequacy and enforcement of EU-derived
law. Oxford Journal of Legal Studies. https://doi.org/10.1093/ojls/gqab006. p. 8.
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El programa de HireVue de seleccion de personal identifica como factor de éxito
que el candidato hable despacio??. De esta forma, si hablar despacio correlacio-
nara también con ser hombre, podria ser de nuevo discriminacion indirecta. No
obstante, se podria argumentar que, en puestos de atencion al publico, hablar
despacio es un valor anadido que podria justificar este tipo de discriminaciones.

Incluso otro tipo de medidas objetivas podrian ser discriminatorias estadistica-
mente. Asi, por ejemplo, que la empresa le ordene al algoritmo buscar patrones de
“permanencia en el trabajo” con el objetivo de seleccionar a aquellos trabajadores
con menor probabilidad de dimision (y asi reducir costes de rotacion de personal)
puede acabar concluyendo que es mejor contratar un hombre que una mujer, dado
que estadisticamente, las mujeres tienen menor antigliedad por cuestiones socio-
logicas y de la propia discriminacion existente en el mercado de trabajo. Asipues,
de hecho, no es solamente que los algoritmos puedan discriminar o tener sesgos,
sino que también podran facilitar a las empresas razones “objetivas” con las que
justificar esos sesgos. En efecto, el algoritmo podra facilmente encontrar, de forma
muy eficiente, multiples patrones o caracteristicas “objetivas” que correlacionen
con la caracteristica discriminatoria. Que estas caracteristicas “objetivas” sean
justificacion suficiente para excluir la discriminacion dependera del caso concreto.

Las posibilidades de las empresas que usan direccion algoritmica para encon-
trar “justificaciones” alternativas a la discriminacion estan bien acreditadas. Un
estudio realizado por diversos economistas de Stanford?, con el apoyo de Uber,
establecio que en Uber las mujeres cobraban un 30% menos que los hombres. Sin
embargo, estos economistas encontraron en los datos “razones” para la diferen-
cia salarial que exculpaba a Uber de cualquier discriminacion directa. Concreta-
mente, el estudio consiguid correlacionar los menores salarios con tres razones.

1. El estudio sefiala que las mujeres abandonan Uber a los 6 meses de media,
mientras que los hombres a los 2 afios. De acuerdo con el estudio, esta falta
de “consistencia” o de compromiso de las mujeres hace que no “aprendan”
los trucos del trabajo en Uber y por eso cobran menos. Algo asi como que,
debido al poco tiempo trabajando en Uber, no se conocen qué rutas coger,
etc... lo que hace que ganen menos dinero.

22 Larsen, L. (21 de junio de 2018). HireVue assessments and preventing algorithmic bias. HireVue Blog. Recu-
perado de https://www.hirevue.com /blog/hiring/hirevue-assessments-and-preventing-algorithmic-bias.

23 Cook, C., Diamond, R., Hall, J. V, List, J. A,, & Oyer, P. (2020). The gender earnings gap in the gig economy:
Evidence from over a million rideshare drivers. The Review of Economic Studies, 88(5), 2210-2238. Recuperado
de en https://web.stanford.edu/ diamondr/UberPayGap.pdf.
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2. La segundarazon es que el estudio “descubre” para explicar la brecha sala-
rial, que las mujeres conducen mas lento. Una vez mas, se culpa con ello a las
mujeres de su menor retribucion. Esto es, dado que Uber paga por viajes, si
conduces mas lento, ganas menos dinero al final del dia. De nuevo, el estudio
consigue encontrar una razon adicional y distinta para justificar la diferencia
salarial de las mujeres.

3. Latercerarazon son las concretas franjas horarias elegidas para conducir. El
algoritmo de Uber paga mas por viaje cuando hay poca oferta, esto implica
que los sabados por la noche (por ejemplo) paga mas por viaje. En este sen-
tido, el estudio establece que las mujeres cobran menos porque “eligen” traba-
jar en horas tipicas (entre semana, etc.) y no sabados por la noche.

En definitiva, este estudio consigue correlacionar el menor ingreso salarial de las
mujeres con multiples variables que acaban diluyendo toda responsabilidad de la
empresa (al menos en apariencia).

En efecto, el estudio intenta sefialar que la razdn de pagar mas a los trabajadores
es porque estos tienen mas antigiedad, conducen mas rapido y disfrutan de un
plus de nocturnidad/peligrosidad. Sin embargo, el resultado no deja de ser que
es la empresa la que disefia un sistema que premia mas los comportamientos tipi-
camente masculinos. Esto es, conducir de forma agresivajrapida, no tener que
conciliar y por ello poder trabajar en horas poco sociables, asi como, poder llevar
carreras profesionales mas largas. Por tanto, sigue siendo posible que aqui se esté
encubriendo una discriminacion indirecta.

En cualquier caso, y sin querer predeterminar la solucion, sirva este estudio de
ejemplo para ver como aquél que posee los datos tendra gran facilidad para encon-
trar una justificacion (o correlacion en los datos) que ponga en duda cualquier tipo
de discriminacion, dificultando con ello la calificacion judicial de la misma.

Adicionalmente, cabe resaltar que la posibilidad de que, en general, los algoritmos
clasifiquen directa o indirectamente a los trabajadores en categorias discriminato-
rias? es un riesgo que, de acuerdo con los expertos, es sumamente elevado?®. Las
razones son las siguientes:

24 Bodie, M. T., Cherry, M. A, McCormick, M. L., Tang, J. (2016) The Law and Policy of People Analytics... op.
cit.; Ajunwa, ., et al. (2017). Limitless worker surveillance... op. cit. p 106.

25 Hardt, M. (26 de septiembre de 2014). How big data is unfair. Medium. Recuperado de: https://medium.
com/@mrtzhow-big-data-is-unfair-9aa544d739de.
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1. Inferencias estadisticas: La tecnologia parece capaz de inferir ciertas caracte-
risticas personales basadas en otros datos. Es decir, aunque se prohiba reca-
bar datos en materia de afiliacion sindical, religion, sexo, orientacion sexual o
discapacidad, los algoritmos son capaces de obtener esta informacién a tra-
vés de otros datos?. Por ejemplo, lareligion, la raza o la ideologia politica pue-
den estar estadisticamente muy relacionadas con el cédigo postal o el barrio
donde la persona vive. Asi pues, tomar decisiones basadas en la ubicacion
de la vivienda resultara en el fondo una decision fundamentada en la raza o
la ideologia?” o, incluso, conforme al tiempo dedicado a leer unas noticias en
Facebook o Google —y no otras— se puede predecir la afiliacion politica o
sindical. De hecho, en muchos casos, se desconocen las capacidades de un
algoritmo a la hora de hacer inferencias estadisticas, lo que supone la “imposi-
bilidad” de conocer si el propio algoritmo esta tomando decisiones fundamen-
tadas en informacioén discriminatoria o no?,

2. Sesgos en los datos de entrenamiento: la propia construccion del algoritmo
requiere de datos que estaran sesgados por parametros discriminatorios. El
algoritmo toma la realidad como factor de aprendizaje a la hora de procesar
datos, lo que implica que los resultados obtenidos de esos datos vendran
a perpetuar sesgos existentes en nuestra sociedad. Por ejemplo, dado que
actualmente 9 de cada 10 consejeros de grandes empresas son hombres?, un
algoritmo entendera que es “mas probable” que un hombre encaje mejor como
consejero en una de estas empresas —porque asi lo “confirman” estadistica-
mente los datos que posee—=°.

Concretamente, esto parece que fue lo que ocurrié en el caso del software de
reclutamiento automatizado de Amazon que discriminaba alas mujeres. Dado que
los casos de “éxito” suministrados por Amazon de los anteriores diez afios eran la
gran mayoria de contrataciones de hombres, el algoritmo aprendi6 que debia con-
tratar hombres. Incluso cuando se retird la caracteristica de hombre/mujer entre

26 Ver Crawford, K., & Schultz, J. (2014). Big data and due process: Toward a framework to redress predictive
privacy harms. Boston College Law Review, 55 (1), 93.

27 Mittelstadt, B. D., Allo, P., Taddeo, M., Wachter, S., & Floridi, L. (2016). The ethics of algorithms: Mapping the
debate. Big Data & Society, 3(2), section 7.

28 Hardt, M. (26 de septiembre de 2014). How big data is unfair... op. cit.

29 Grau, O. (4 de febrero de 2017). Espafia, pais de consejeros (hombres). E/ Periédico. Recuperado de: https://
www.elperiodico.com/es/economia/20170204/espana-mu jeres-consejos-administracion-ibex-35-2016-5784962.
30 Téngase en cuenta que en este caso esirrelevante que la correlacion sea cierta o no, es decir, aunque esta-
disticamente exista una correlacion entre el sexo masculino y el éxito dirigiendo una empresa del Ibex 35, esta
correlacion es social y politicamente rechazable: Edwards, L., & Veale, M. (2017). Slave to the algorithm? Why a
“right to an explanation” is probably not the remedy you are looking for. Duke L. & Tech. Rev., 16. p. 28.
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las variables que se le suministraban, el algoritmo aprendi¢ a identificar quién era
mujer con base en otras caracteristicas (que en el CV apareciera como formacion
en colegios mayores de mujeres o que aparecieran aficiones, o deportes, mayori-
tariamente femeninos) para rechazar su candidatura®’.

3. La estadistica contra las minorias. Cuando un algoritmo esta al mando, en
general, las minorias siempre estaran en desventaja. La propia ciencia de la
estadistica otorga mayor valor a las decisiones tomadas con mas informa-
cion disponible. Eso conlleva que en las minorias —raza, religion, orientacion
sexual, etc.— habra menos datos disponibles, 10 que implicara que el algo-
ritmo entienda que tomar una decision favorable a un colectivo minoritario sea
mas arriesgado que tomarla a favor de un colectivo mayoritario. Es decir, para
seleccionar un candidato de un colectivo minoritario, el algoritmo exigira mas
cualidades, aptitudes, conocimientos... (por defecto) que para hacerlo con
el de un colectivo mayoritario, simplemente por el hecho de que es mas facil
predecir, estadisticamente, el comportamiento de alguien perteneciente al
colectivo mayoritario.

Asi, por ejemplo, si en los datos de entrenamiento no se proporciona informacion
equiparable entre distintas caracteristicas (igual niumero de C.V. de hombres vy
mujeres y casos de éxitos de ambos casos en igual proporcion o igual numero de
C.V. y casos de éxito de personas de distinta raza), el algoritmo penalizara a los
que tengan caracteristicas minoritarias (de lo que tenga menos datos).

4. Programacion discriminatoria: La empresa podria configurar especificamente
este tipo de algoritmos de seleccion para no contratar sindicalistas, personas
con tendencias de izquierdas, personas que puedan convertirse en lideres en
defensa de intereses colectivos de los trabajadores. Una funcion que no siem-
pre seria sencilla de descubrir, dado que el algoritmo hallaria estas caracteris-
ticas, no porque se le facilitara esa informacion directamente, sino a través del
andlisis de datos en redes sociales, aficiones que tenga, locales que frecuente,
peliculas que le gusten, periddicos que lea o los amigos que tenga, etc.

Tener amigos sindicalistas probablemente implique que existe una mayor proba-
bilidad de que atesores, al menos, simpatias hacia los sindicatos, lo que, junto
con otros factores, puede convertirse en una “sefial de alerta” para el algoritmo.
También es posible que se obtenga esta prediccion de “posible sindicalista” que

31 Dastin, J. (2018). Amazon scraps secret Al recruiting tool that showed bias against women. Reuters. Recu-
perado de: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-automation-insight-idU SKCN1MKO08G.
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impida su contratacion de otra informacion aparentemente neutra a ojos del no
experto, como pueda ser, ser el pequefio en una familia con varios hermanos o
tener un amplio rango de intereses diversos®. Es decir, el algoritmo puede usar
estas y muchas otras caracteristicas que el ser humano no podria correlacionar
para predecir las posibilidades de sindicacion, o de participacion en una huelga,
para rechazar su contratacion.

3.2. Prevencion de riesgos laborales

La direccion algoritmica del trabajo, es decir, la sustitucion de supervisores y man-
dos intermedios por sistemas automatizados esta causando una deshumanizacion
significativa de los empleados. La ausencia de interaccion humana durante la jor-
nada laboral, al estar en contacto Unicamente con maquinas, disminuye la socia-
lizacion, un componente fundamental del proceso de humanizacion. Ademas, la
incapacidad de los algoritmos para comprender los limites de las capacidades
humanas pone en riesgo la salud y la seguridad de los trabajadores.

La vigilancia constante a través de sensores, la intensificacion del trabajo provo-
cada por decisiones tomadas por maquinas sin empatia ni comprension de los
limites humanos, la reduccién de la autonomia del trabajador sometido a una inte-
ligencia artificial, las decisiones discriminatorias bajo una aparente neutralidad
algoritmica y los posibles errores de funcionamiento pueden ocasionar graves
problemas de salud fisica y psicoldgica para los empleados.

En los centros logisticos de Amazon, se controla mediante dispositivos portati-
les el tiempo que un empleado tarda en transportar paquetes de un lugar a otro,
y si se excede el tiempo estipulado por la empresa, se le envia una notificacion
de advertencia®. Hoteles y empresas de limpieza han utilizado estos dispositivos
para medir el tiempo que cada trabajador invierte en limpiar un retrete®. Esta prac-
tica ha sido denominada por la doctrina como “el latigo digital”**. Estos mensajes
recuerdan constantemente al trabajador que esta siendo observado, presionan-

32 Estas son algunas de las caracteristicas que se asocian (correlacionan) con “susceptible de sindicarse”,
ver Townley, B. (1989). Selection and appraisal: reconstituting “social relations’?. En New perspectives on human
resource management. Routledge. pp. 96-97.

33 Miguel. J. (2018). Los empleados de almacén en Amazon Reino Unido tienen tanto miedo de ir al bafio
que orinan en botellas. Gizmodo. Recuperado de: https://es.gizmodo.com los-empleados-de-almacen-en-ama-
zon-reino-unido-tienen-t-1825291024.

34 Moore, P.V. (2018). The Quantified Self in Precarity. Work, Technology and What Counts. New York, NY: Routiedge.

35 Moore, P. V,, Upchurch, M., y Whittaker, X (2018). Humans and machines at work: monitoring, surveillance and
automation in contemporary capitalism. In Humans and Machines at Work (pp. 1-16). Palgrave Macmillan, Cham. p. 23.
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dolo para que trabaje mas rapido y cumpla con las expectativas de la empresa, lo
que aumenta los riesgos de accidentes fisicos, estrés psicologico y enfermedades
alargo plazo.

En Australia, los repartidores en bicicleta se sienten obligados a seguir las rutas
indicadas por el GPS, aunque estas no consideren las condiciones climaticas,
poniendo en riesgo su salud. Por ejemplo, mientras los ciclistas preferirian tomar
una ruta con sombra cuando las temperaturas en Sidney superan los 40 grados,
el algoritmo les indica la ruta “0ptima” que atraviesa grandes areas sin sombra. En
un estudio del Centro para la Justicia Climatica®s, los ciclistas afirmaron que temian
ser despedidos si elegian una ruta diferente a la marcada por el algoritmo. Este
ejemplo demuestra no solo los riesgos para la salud de un algoritmo mal disefiado
—al no tener en cuenta la temperatura ambiental ni las zonas de sombra, sino solo
la ruta mas corta—, sino también que, aunque el sistema esté configurado como
una “recomendacion de ruta” y no como una obligacion, los trabajadores asumen
riesgos para cumplir con las indicaciones del algoritmo.

La precariedad y la imposibilidad de comunicarse con un ser humano para dar
explicaciones provocan un “panico” al despido que agrava cualquier situacion de
riesgo. Los trabajadores no conocen las razones por las que pueden ser despedi-
dos; lo Unico que saben es que, si son despedidos, las posibilidades de explicarse
ante el algoritmo son minimas. Este miedo al despido, derivado de la precariedad,
incrementa exponencialmente los riesgos para la seguridad y salud.

Estos riesgos pueden reducirse si se consideran en la programacion. Este trabajo
defiende la necesidad de una correcta programacion del algoritmo para que eva-
lUe los riesgos laborales. Asi como un supervisor humano debe estar formado en
prevencion de riesgos para realizar su trabajo, el algoritmo debe ser programado
para considerar los riesgos laborales y, en caso de no contar con esta programa-
cion, debe impedirse su utilizacion para dirigir trabajadores. El algoritmo debe ser
transparente, adaptado a las capacidades reales del trabajador, permitir cierto
margen de autonomia y respetar su privacidad. En definitiva, debe considerar
cualquier elemento que represente un riesgo para la seguridad y salud de los tra-
bajadores. Para ello, se propone que la evaluacion de riesgos, realizada por téc-
nicos, sea incorporada en la programacion del algoritmo para que este la respete
en la toma de decisiones en la direccion del trabajo.

36 UTS (2019) Heat Stress and On-Demand work: The experience of food delivery and courier cyclists. Climate
Justice Centre. p. 3. Recuperado en: https://opus.lib.uts.edu.au bitstream /10453/134736/1 /[On%20Demand %20
cyclists%20UTS%20final.pdf
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Ademas, el uso de estas técnicas puede reducir los riesgos laborales. Por ejemplo,
en la lucha contra la fatiga, se han creado dispositivos para detectar “cabezadas”
de los conductores de camiones y operadores de maquinaria pesada®. También
existen dispositivos portatiles capaces de medir el estrés y otras biométricas de
los trabajadores, lo que puede usarse para reducir los riesgos asociados?®,

3.2.1. Factores de riesgos laborales derivados de |A en el trabajo.

La diversidad de aplicaciones de los algoritmos en la direccion del trabajo, y
dependiendo del disefio especifico del sistema algoritmico de direccion, puede
dar lugar a factores de riesgo laboral muy variados®. He clasificado estos factores
en grupos, que se detallan a continuacion. En cada grupo se analizan las princi-
pales consecuencias para la salud del trabajador. No obstante, antes de expo-

37 Financial Times, (2016) Wearable devices aim to reduce workplace accidents, Financial Times,2016, en
https: //www. ft.com /content/d0bfea5c-f820-11e5-96db-fc683b5e52db.

38 Financial Times, (2017) /oT-linked wearables will help workers stay safe, Financial Times, 2017, en https://
www. ft.com/content/944e6efe-96cb-11e7-8c5c-c8d8fa6961bb.

39 Dembe, A E., Erickson, J. B, Delbos, R. G., y Banks, S. M. (2005). The impact of overtime and long work
hours on occupational injuries and ilinesses: new evidence from the United States. Occupational and environmen-
tal medicine, 62(9), 588-597.; Domeinski J, Wagner R, Schobel M et al. (2007) Human redundancy in automation
monitoring: Effects of social loafing and social compensation. Proceeding of Human Factors and Ergonomics
Society 51 st Annual Meeting 51(10): 587-591.; Hung W, Chang L and Chien-Hung L (2011) Managing the risk of
overusing mobile phones in the working environment: a study of ubiquitous techno-stress. PACIS 2011 Procee-
dings Paper 81: 1-12.; Schumacher S (2011) What employees should know about electronic performance moni-
toring. ESSAI 8(28):138-144.; EU-OSHA. (2013). Second European Survey of Enterprises on New and Emerging
Risks (ESENER-2). Over-view Report: Managing Safety and Health at Work. Recuperado en: https://osha.europa.
eu/en/tools-and-publications/publications/second-european-survey-enterprises-new-and-emerging-risks-ese-
ner; Van Jaarsveld, D. y Poster, W. (2013). Emotional Labour over the phone. En: Grandey A (ed.) Emotional
Labour in the 21 st Century: Diverse Perspectives on Emotion regulation at work. New York, NY: Routledge, pp.
153-174.; Derks, D. y Bakker, A. (2014). Smartphone use, work-home interference and burnout: a diary study on
the role of recovery. Applied Psychology 63(3): 411-440.; Pérez-Zapata, O. (2015). Traba jo sin limites, salud insos-
tenible: La intensificacion del traba jo del conocimiento (e-prints). Madrid: Universidad Complutense de Madrid.;
Lindsay, G. (2015). We spent two weeks wearing employee Trackers: Here's what we learned. Fast Company.
Recuperado en: https://www.fastcompany.com /3051324 /we-spent-two-weeks-wearing-employee-trackers-he-
res-what-we-learned; Akhtar, P. yMoore, P. (2016). The psycho-social impacts of technological change in contem-
porary work-places and trade union responses. /International Journal of Labor Research 8(1-2): 102-131.; Ajunwa,
I., Crawford, K., & Schultz, J. (2017). Limitless worker surveillance... op. cit.; EU-OSHA (2017). Monitoring techno-
logy: the 21t century's pursuit of well-being?. Recuperad en: https://osha.europa.eu/en/tools-and-publications/
publications/monitoring-technology-workplace/view; Fernandez Avilés, J.A. (2017). NTIC y riesgos psicosociales
en el trabajo: estado de situacion y propuestas de mejora. Diritto della sicurezza sul lavoro. 2/2017: 69-101.; Hor-
ton, J., Cameron, A, Devaraj, D., Hanson, R. T., y Hajkowicz, S. A (2018). Workplace safety futures: the impact
of emerging technologies and platforms on work health and safety and workers’ compensation over the next 20
years. Canberra, ACT, Australia: CSIRO.; Rodriguez-Rico, R. (2018). Los retos para la prevencion de riesgos
laborales ante la tecnificacion del trabajo. En: Cerejeria N (ed.) Health at work, ageing and environmental effects
on future social security and labour law Systems. Cambridge: Cambridge Scholars Publishing, pp. 71-93.; Moore,
P.V. (2018). The Quantified Selfin... op. cit.; Moore, P. V., Upchurch, M., y Whittaker, X (2018). Humans and machi-
nes at work... op. cit.;
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ner cada uno de estos factores y sus consecuencias, es importante sefialar que
muchos de estos riesgos también pueden estar presentes cuando un supervisor
humano esta a cargo. Sin embargo, esto no debe hacernos bajar la guardia por
tres motivos principales:

— Incremento de riesgos por la capacidad del algoritmo: Aunque los factores de
riesgo puedan existir con supervisores humanos, los algoritmos o sistemas de
inteligencia artificial pueden incrementar estos riesgos debido a su capaci-
dad omnipresente y su potencia para procesar un mayor numero de variables,
sumado a su falta de empatia.

— Difusion de laresponsabilidad: La toma de decisiones por parte de lainteligen-
cia artificial podria diluir la responsabilidad en la proteccion del trabajador, lo
que podria dar lugar a un aumento en el nUmero de accidentes.

— Especificidad de los riesgos algoritmicos: Conocer y reconocer l0s riesgos
especificos que la inteligencia artificial provoca en los trabajadores es esen-
cial para mitigarlos. Incluso si se demostrara que los riesgos laborales son
equivalentes con un supervisor humano o un algoritmo (lo cual es altamente
improbable), las formas de reducir y combatir estos riesgos seran diferentes,
de ahila necesidad de conocer sus particularidades.

Esta clasificacion y andlisis detallado de los riesgos laborales especificos de la
direccion algoritmica es fundamental para dar cumplimiento a las obligaciones
empresariales en materia de prevencion y proteccion para la salud de los trabaja-
dores en entornos controlados por inteligencia artificial.

a. Vigilancia constante

La capacidad de procesar datos de manera eficiente incita a las empresas a reco-
pilar la mayor cantidad posible de informacion sobre los trabajadores y el trabajo
realizado. Las nuevas tecnologias, como los dispositivos portatiles (wearables) y
el internet de las cosas (loT), facilitan la implementacion de sensores que pueden
medir y contabilizar casi todo.

No es sorprendente que, en una encuesta realizada por Price Waterhouse Cooper,
el 82% de los trabajadores manifestaran preocupacion por la cantidad de datos
personales que las empresas recogen sobre ellos*®. La sensacion de estar cons-

40 Spicer, A y Cederstrom, C. (2015). What Companies Should Ask Before Embracing Wearables. Harvard Busi-
ness Review. Recuperado en: https:/hbr.org/2015/05/what-companies-should-ask-before-embracing-Wearables..
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tantemente vigilado (big brother as stressor) es un factor de riesgo por si mismo*'.
El control tecnologico invasivo y la falta de privacidad pueden generar diversos
riesgos psicosociales, como tecnoestrés, tecnoansiedad, tecnofatiga o burnout.

La dependencia exclusiva de datos y métricas, delegando en los algoritmos la
toma de decisiones sobre el destino de los trabajadores, puede deshumanizar a
los empleados, reduciéndolos a ser meros componentes del proceso productivo,
tratados como activos fungibles al servicio de las maquinas.

b. Aumento de los ritmos

La intensificacion del trabajo se refiere al aumento en la intensidad del esfuerzo y,
por ende, al desgaste laboral, relacionado con el ritmo del trabajo, independien-
temente de su duracion®. Los trabajadores sometidos a una direccion automati-
zada o algoritmica pueden experimentar una mayor intensificacion de su trabajo.
Cuando el algoritmo asigna tareas vy fija plazos, los trabajadores deben aumentar
su velocidad de trabajo segun lo establecido por el algoritmo. Cabe destacar que
el algoritmo puede hacer desaparecer una tarea de la pantalla de trabajo una vez
alcanzado el plazo determinado, sin posibilidad para el trabajador de reorganizar
su tiempo*4. Esta presion puede generar estrés, ansiedad, desanimo y, en casos
extremos, el sindrome de burnout. Ademas, los trabajadores pueden verse obliga-
dos a asumir riesgos fisicos innecesarios, como saltarse semaforos, para cumplir
con los plazos marcados.

c. Pérdida de autonomia en el trabajo

El algoritmo, por definicion de sus funciones, decide cuél es la mejor forma de rea-
lizar una tarea y de organizar el trabajo segun sus datos y configuraciones, siendo
esta “mejor forma” la mas productiva para la empresa y la exigida al trabajador. De

41 Fernandez Avilés, J.A. (2017). NTIC yriesgos psicosociales... op. cit. p. 83.; Rodriguez Escanciano, S. (2017)
“Los riesgos psicosociales ante una vigilancia empresarial tecnoldgicamente avanzada: garantias preventivas
y posibilidades de resarcimiento”, en J.J. Fernandez Dominguez y S. Rodriguez Escanciano, (dir.), Tiempos de
cambio y salud mental de los trabajadores, Bomarzo, pp. 211 y ss.

42 Moore, P. V., Upchurch, M., y Whittaker, X. (2018). Humans and machines at work... op. cit. p. 149.

43 Pérez Zapata, O., Alvarez Hernandez, G. y Revilla Castro, J.C. (2019). Digitalizacién, intensificacién del
trabajo y salud de los trabajadores espafioles. p. 5. Recuperado en: https://www.ccoo.es/24c0e370fadb4d1f3
44 Oftras veces lo que ocurre es que el sistema automaticamente incorpora tareas (no remuneradas) a la lista
de tareas del trabajador teniendo este que realizarlas inmediatamente si quiere seguir realizando tareas remu-
neradas, ver Barros Vale, S., & Zanfir-Fortuna, G. (2022). Automated decision-making under the GDPR: A compre-
hensive case-law analysis. Future of Privacy Forum. Disponible en https://fpf.org/blog/fpf-report-automated-deci-
sion-making-under-the-gdpr-a-comprehensive-case-law-analysis/
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esta manera, la implantacion de la direccion algoritmica reduce la autonomia del
trabajador para organizar su propio trabajo y decidir como realizar sus tareas. La
OCDE reconoce que la direccion algoritmica permite niveles de vigilancia y micro-
gestion del trabajo dificiles de obtener en trabajos convencionales, lo que puede
resultar en una disminucién de la satisfaccion laboral, aumento del estrés, reduccion
de la confianza mutua entre las partes y un empeoramiento del ambiente laboral®.

En este sentido, la direccion algoritmica del trabajo puede provocar una fuerte
alienacion del trabajador, similar alos movimientos determinados por el taylorismo,
pero con una mayor capacidad de los algoritmos que incrementa los riesgos de
alienacion y especializacion excesiva. La pérdida de autonomia, participacion y
autogestion puede danar la salud de los trabajadores, causando falta de motiva-
cién, desanimo, baja autoestima y depresion“.

3.3. La direccién y control de otras empresas contratistas o
franquiciadas

Otra de las funciones, mucho menos comentada, de los algoritmos consiste en
la direccion estandarizada de los trabajadores, no de la propia empresa, sino de
otras empresas de la red. El premio Nobel de economia, Coase, en su famoso
articulo “La naturaleza de la empresa™ expone las razones por las que las empre-
sas se integran verticalmente y contratan internamente trabajadores (asalariados).
La primera razon es para estandarizar la prestacion de servicios. Dado que el
consumidor conoce la marca de la empresa y le gusta que las cosas se hagan de
una determinada manera, la empresa tiene incentivos para garantizar que todos
los trabajadores realizan su trabajo de la misma manera y con un nivel de calidad
uniforme. La segunda razbn es que la internalizacion (contratacion laboral por la
principal) permite a la empresa recoger informacion de cada una de las personas
trabajadoras para mejorar el servicio de toda la empresa. Asi, cuando la trasmi-
sibn de informacion era costosa, a la empresa le interesaba para cumplir estas
dos funciones, internalizar el personal para obtener esta informacion deseada vy el
necesario control de calidad para estandarizar los servicios.

45 Schumacher, S. (2011). What employees should know about electronic... op. cit.; EU-OSHA. (2022). Arti-
ficial intelligence, advanced robotics and the automation of tasks at work: taxonomy, policies and strategies in
Europe. Recuperado de https://osha.europa.eu/en/publications/artificial-intelligence-advanced-robotics-and-auto-
mation-tasks-work-taxonomy-policies-and-strategies-europe p. 11.

46  Karasek, R. y Theorell, T. (1990). Healthy work. Stress, Productivity and the Reconstruction of Working Life.
New York, NY, Basic Books.

47 Coase, (1937) “The nature of the firm”, Economica, 4 (16), pp. 386-405.
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Ahora bien, con la tecnologia de la informacion llevamos afos viendo que el aba-
ratamiento de los costes de trasmision de informacion ha reducido los incentivos
para tener una empresa integrada, aumentando la subcontratacion y otras formas
de colaboracién entre las empresas.

De esta forma, los algoritmos son un paso mas en la misma direccion. Por lo visto
hasta ahora, se observa cémo los algoritmos facilitan, mejoran y abaratan el ejer-
cicio de estas dos funciones (trasmision de informacion y control), lo que provo-
cara mayor facilidad de desintegracion empresarial. En este sentido, por ejemplo,
McDonald’s usa un algoritmo de seleccion de personal que es compartido por la
central en beneficio de todas las empresas franquiciadas. Con ello, no solamente
se facilita la labor a las empresas franquiciadas respecto a la contratacion, sino
que la central puede controlar los procesos de seleccion para que cumplan con
sus propios estandares o requisitos, ademas de acumular gran cantidad de datos
que le permite disefar futuras estrategias en beneficio propio. De la misma forma,
se puede controlar minuto a minuto las acciones de los trabajadores de la franqui-
ciada y evaluarlos o despedirlos (u ordenar su despido).

También en las cadenas de hotel. Muchas de ellas que funcionan con el modelo de
franquicia, usan algoritmos para controlar que las habitaciones estan limpias, que
hay suficientes personas atendiendo en la recepcion, etc*®. Se controla la calidad
del servicio prestado a través del control de los trabajadores de la empresa fran-
quiciada tedricamente independiente.

Lo mismo ocurre con la subcontratacion. Amazon, por ejemplo, de acuerdo con
un acta de sancion de la Inspeccion de trabajo de Barcelona a dos de sus filiales,
usa su propio algoritmo para determinar las rutas que deben seguir los trabajado-
res transportistas de las empresas que subcontratan para el reparto. Esto es, las
filiales de Amazon, a pesar de subcontratar el trabajo, mantienen una comunica-
cion directa con los trabajadores de la contratista, indicandoles incluso la ruta que
deben seguir para los repartos, controlan sus tiempos y verifican en tiempo real
que los mismos se han realizado*®.

En definitiva, las empresas en red comparten tecnologia para dirigir y controlar
algoritmicamente a los trabajadores, de forma que quien controla el algoritmo (lo

48 Weil, D, (2014), The fissured workplace: Why work became so bad for so many and what can be done to
improve it, pp.145-147.

49 Esteve Segarra A, y Todoli Signes A., (2021) “Cesion ilegal de trabajadores y subcontratacion en las empre-
sas de plataforma digitales”, RDS, 95.
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compra, lo disefa, decide los datos con los que se suministra, establece los obje-
tivos del algoritmo) pasa a dirigir directamente y en tiempo real a los trabajado-
res de las otras empresas. Asi, de la misma forma que se ha concluido por los
tribunales que un autbnomo no puede ser verdaderamente independiente si esta
monitorizado por el algoritmo de la empresa principal®, la misma conclusion (falta
de independencia) se deberia alcanzar con empresas que estan sujetas al control
del algoritmo de la principal®’.

4. Conclusion

En este trabajo se han sefialado algunos de los retos que la inclusion de lalAy la
direccioén algoritmica plantean al Derecho del trabajo. Asi, se ha analizado cémo la
direccién algoritmica no solo incrementa el riesgo de discriminacion en el ambito
laboral, sino que también genera riesgos laborales especificos y transforma las
redes empresariales, afectando a instituciones juridicas tradicionales del derecho
del trabajo, como las contratas, subcontratas y la cesion ilegal de trabajadores.
Asimismo, se identifican otras repercusiones relevantes, como la incidencia en la
privacidad de los trabajadores y la proteccion de datos, asi como la redefinicion
del concepto de trabajador en relacion con la subordinacion algoritmica.

Los aspectos aqui senalados permiten concluir que la tecnologia, lejos de ser uti-
lizada de manera “defensiva” por la empresa —como tradicionalmente se habia
entendido bajo el marco del articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores—, esta
siendo empleada de forma ofensiva: con el fin de maximizar el rendimiento de
los trabajadores (lo que se puede exigir a los trabajadores dentro del contrato de
trabajo). Este uso intensivo de la tecnologia genera un desequilibrio en la relacion
laboral, el cual se traduce en una disminucion mayor del poder de negociacion, y
una disminucion de la efectividad de las protecciones laborales.

Ante estos desafios, se considera imprescindible una reformulacion de las nor-
mas del Derecho del trabajo para que este pueda cumplir eficazmente su fina-
lidad esencial: corregir los desequilibrios inherentes a la relacion entre emplea-
dor y trabajador. La transformacion tecnologica y el creciente control empresarial
mediante herramientas de |A agravan la brecha entre ambas partes, 1o que exige

50 Entre otras, para el caso de Espafia, STS de 25 de septiembre de 2020; paralos Tribunales Holandeses en el
caso de Uber, Rechtbank Amsterdam, Case 8937120 CV EXPL 20-228882, 13 de septiembre de 2021

51 Esteve Segarra A, y Todoli Signes A, (2021), “Cesion ilegal de trabajadores y subcontratacion en las empre-
sas de plataforma digitales”, RDS, 95.
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una regulacion adaptada y modernizada que restablezca el equilibrio en el con-
trato de trabajo. De lo contrario, existe el riesgo de que el avance tecnologico,
en lugar de representar un progreso, suponga un retroceso hacia un escenario
juridico propio de épocas en las que la legislacion, en su momento de caracter
civil, resultaba insuficiente para garantizar una proteccion efectiva de las personas
trabajadoras®.

52 Para ver algunas propuestas de modernizacion y adaptacion del Derecho del trabajo ver Todoli Signes.
A., (2023), Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacion para incentivar la innovacion y
me jorar el empleo. Aranzadi. Disponible en abierto en https://adriantodoli.com/2024/10/17 libro-en-abierto-pa-
ra-descargar-algoritmos-productivos-y-extractivos-como-regular-la-digitalizacion-para-mejorar-el-empleo-e-in-
centivar-la-innovacion/
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