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El pasado 8 de junio, en la ultima Confe-

rencia Internacional de Trabajo de la OIT,

que tuvo lugar en Ginebra, se presenté por
parte de la Comisién Normativa una Resolucion,
acompanada de sus conclusiones, sobre violencia
y acoso en el mundo del trabajo', para su adop-
cién por la Conferencia, y para fines de consul-
ta con los gobiernos, con la intencién de que se
adopte un nuevo Convenio complementado por
una Recomendacion al respecto.

En las conclusiones de la Resolucién se definen los
términos de violencia y acoso en el entorno laboral

1 Vid. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Actas
provisionales. Quinto punto del orden del dia: La violencia y el
acoso contra las mujeres y los hombres en el mundo del trabajo.
Informes de la Comision normativa: Resolucion y conclusiones
propuestas presentadas para su adopcion por la Conferencia,
8A, 107.2 reunién, Ginebra, 15 de junio de 2018.
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-con un cardcter bastante omnicomprensivo-
como: “... un conjunto de comportamientos y
practicas inaceptables, o de amenazas de tales
comportamientos y practicas, ya sea que se
manifiesten de manera puntual o recurrente, que
tengan por objeto, o sean susceptibles de causar,
un dafio fisico, psicoldgico, sexual o economico”.

La violencia y el acoso por razén de género,
incluido el sexual, son definidos, a su vez como
aquellos: “que van dirigidos contra las personas
por razon de su sexo o género, o que afecten de
manera desproporcionadas a personas de un sexo
0 género determinado”.

En cuanto al ambito subjetivo de la tutela, el
término “trabajador” se concibe en sentido
amplio, y deberia abarcar a las personas en todos
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los sectores de la economia, tanto formal como
informal, ya sea en zonas urbanas o rurales,
con inclusion de los trabajadores asalariados
segun se definen en la legislacién y la practica
nacionales; asi como, mas en general, las
personas que trabajan, cualquiera que sea su
situacion contractual, las personas en formacién,
incluidos los pasantes y los aprendices; los
trabajadores despedidos o suspendidos; los
voluntarios, las personas en busca de empleo y
los postulantes a un empleo.

La Resolucién contempla expresamente que
estas situaciones podrian ocurrir en el lugar
de trabajo, pero también en otros espacios,
como el trayecto entre el domicilio y el lugar
de trabajo, los viajes de ambito laboral, asi
como en eventos o actividades sociales o de
formacion relacionados con el trabajo, mediante
las comunicaciones que estén relacionadas
con el trabajo realizadas a través de las nuevas
tecnologias de la comunicacién (no deja en
el olvido las posibilidades crecientes de ciber-
acoso laboral, donde agresor y victima ni siquiera
virtual”) o

comparten el espacio locativo sino e
el alojamiento proporcionado por el empresario,
entre otros.

Asimismo, se considera que estos actos podrian
ser cometidos por una heterogénea tipologia
de personas: empresarios, trabajadores y sus
representantes, o terceros, incluidos los clientes,
proveedores, usuarios o el publico.

De cara a la elaboracion de un Convenio

sobre la materia, la Comision Normativa

establece un conjunto de considerandos
a modo de fundamentos del Preambulo de la
propuesta de convenio, donde se alude expre-
samente —entre otros aspectos pertinentes- al
“derecho de toda persona a un mundo del traba-
jo libre de violencia y acoso, incluidos la violencia
y el acoso por razon de género”; recordando que
“la violencia y el acoso en el mundo del trabajo

constituyen una forma de violacion de los dere-
chos humanos, son una amenaza para la igualdad
de oportunidades, y son inaceptables e incom-
patibles con el trabajo decente”; considerando
que los Estados miembros tienen “la importante
responsabilidad de promover un entorno general
de tolerancia cero frente a la violencia y el acoso
con el fin de facilitar la prevencion de este tipo de
comportamientos, y que todos los actores en el
mundo del trabajo deben abstenerse de recurrir
a la violencia y el acoso, prevenirlos y comba-
tirlos”; asi como reconociendo que “/a violencia
y el acoso en el mundo del trabajo afectan a la
salud psicolégica, fisica y sexual de las personas,
su dignidad, y su entorno familiar y social2.

La Resoluciéon plantea un conjunto de medidas
preventivas —también en clave de género- que
deberia incorporar el Convenio, como pueden
ser, con caracter general: la identificacion de los
sectores, las ocupaciones y las modalidades de
trabajo en los que los existe mas riesgo de sufrir
tanto violencia como acoso; tal informacion
deberia consultarse a los agentes sociales de
cada Estado; la adopcién de medidas para la
proteccién efectiva de los trabajadores; asi como
la proteccién de la privacidad tanto de las victimas
como de los agresores y la confidencialidad del
proceso.

El documento insta a los Estados a la aprobacion
de legislaciones nacionales que recojan el deber

2 Es muy importante la conexién de la violencia y el acoso
como un tema de derechos humanos, lo que se pone de
relieve en la propuesta de Preambulo de Convenio, pero
ademas, conviene tener presente que la violencia y el acoso
en el trabajo tienen un alto coste econdmico, que se puede
medir en términos pérdida de productividad, asi como en la
degradacion del ambiente de trabajo, de las relaciones entre
comparferosy en el dafio que puede causar a la propiaimagen
de la entidad empleadora. Y ello por no hablar también de su
grave impacto en términos de gastos sanitarios y de cuidado
pues, v. gr., el acoso puede generar, entre otros, el sindrome
de desgaste profesional (burn out), depresion, problemas
psicofisicos, desérdenes del suefio, agotamiento extremo,
desoérdenes de la conducta y dificultades para las relaciones
sociales y familiares.



de los empresarios de adopcion de medidas

para prevenir la violencia y el acoso en el
trabajo. Entre estas medidas —de integracion
de una politica preventiva de tales riesgos en la
empresa- pueden destacarse las siguientes:

e La violencia y el acoso, asi como los
riesgos psicosociales relacionados, han
de ser tenidos en cuenta de cara a la
organizacién de la seguridad y salud en
el trabajo.

e El establecimiento de una politica en
contra de todas las formas de violencia
y el acoso tras la consulta con los
trabajadores y sus representantes.

e La identificaciébn y evaluacion de los
riesgos de violencia y acoso con la
participacién de los trabajadores y sus
representantes, asi como la adopcién de
medidas para prevenir y controlar dichos
riesgos.

e La informacién y formacion a los
trabajadoressobrelosriesgosdeviolencia
y acoso previamente identificados,
incluyendo las medidas de prevencion y
proteccién correspondientes.

Todas estas medidas ya estarian incluidas
genéricamente en el ordenamiento juridico
espanol, concretamente, en la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales y en el Reglamento de los
Servicios de Prevencion. Eso si, conviene matizar
que ello se hace de manera indiferenciada, pues
en el grupo normativo interno no se hace una
mencion expresa a los riesgos de violencia
laboral y de acoso -en cualquiera de sus
formas-, sino que son tratados como el resto
de riesgos laborales presentes en los lugares
de trabajo. Debemos decir que, en general, las
empresas encuentran mas dificultades a la hora
de llevar a cabo la gestion preventiva de los
riesgos psicosociales, como asi lo demuestran
los datos de la Encuesta Nacional de Gestion
de Riesgos Laborales en las Empresas de
2014 (ESENER 2014), donde se indica que un
23% de los centros de trabajo manifiesta que
carecen de informacién o herramientas para
tratar los riesgos psicosociales (por el 11% de
los riesgos de caracter fisico). Entre ellos, las
dificultades mas frecuentes aparecen al abordar
la discriminacion por sexo, edad u origen étnico
(42%); asi como también se ponen de manifiesto
en la realizacion de las evaluaciones de riesgos
psicosociales, pues 3 de cada 10 centros de
trabajo espafioles indican que no disponen de
suficiente informacion para incluir los riesgos
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psicosociales en las evaluaciones. Se hace pues
necesario también un reconocimiento expreso
de los riesgos psicosociales, como la violencia
y el acoso en el trabajo, dentro de la nocion de
“riesgo laboral”, asi como el desarrollo de las
obligaciones preventivas precisas, para dotar de
mayor efectividad a los sistemas de prevencion
de riesgos laborales dentro de las organizaciones
productivas.

Aparte de las medidas preventivas frente a la
violencia y el acoso, la Resoluciéon también
abordaladimension “reparadora”, contemplando
que se deberan facilitar: por un lado, vias de facil
acceso a recurso y reparacion; mecanismos de
notificacion y solucion de conflictos seguros
-que incluyan solucién de conflictos externos al
lugar de trabajo-; por otro, medidas de asistencia
juridica, social, médica y administrativa, acceso
a los tribunales y proteccion de las victimas,
testigos y denunciantes frente a la victimizacion
y las represarias.

Estas medidas —como sefiala la Resolucién-
deberan asegurarse igualmente para aquellas
victimas de violencia de género en el mundo del

trabajo. Segun un informe publicado también

por la OIT, la violencia de género en el entorno
familiar influye en la capacidad de las mujeres
maltratadas a la hora de conservar su empleo?,
por ello se propone que deba reconocerse y
actuar sobre los efectos de la violencia domestica
sobre el mundo del trabajo (como ya en nuestro
pais se realizé fundamentalmente a través de la
Ley de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género de 2004).

Volviendo a las propuestas para la aprobacion
de un nuevo Convenio de la OIT, igualmente
dan importancia a la dotacion de facultades de
actuacion, ante los casos de acoso y violencia,
a los servicios de Inspeccion del Trabajo,
reconociéndoles la potestad de requerir la
adopcion de medidas de aplicacion inmediata
o la interrupcion de la actividad laboral en caso
de peligro inminente para la vida o salud de los
trabajadores®.

3 Vid. LIPPEL, K: Addresing Occupational Violence: An
overview of conceptual and policy considerations viewed
through a gender lens, WP n. 5/2016, OIT, Ginebra, 2016, p. 57.

4 Por lo que respecta a nuestro pais, las actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en materia de



La Resolucién no deja de lado el necesario
didlogo social en la materia, pues sefiala
que estas acciones a implementar deberan
ser consultadas con las organizaciones
de empresarios y trabajadores con mayor
representatividad, debiendo abordarse desde un
enfoque multisectorial que abarque la seguridad
y salud en el trabajo, la igualdad y la migracién.
Asi como que se aplicara a través, tanto de los
convenios colectivos® como de la legislacion,
ampliando o adaptandola para que incluya la
violencia y el acoso.

A continuacion pasamos a comentar algu-

nas de las conclusiones propuestas para

la elaboracién de una Recomendacion.
Como sabemos, las recomendaciones de la OIT
no constituyen normas juridicas obligatorias,
pero eso no significa que no tengan una funcio-
nalidad juridica, pues despliegan una importante
funcién complementaria de los convenios, ofre-
ciendo modelos mas detallados de regulacién
e incluso criterios de interpretacion del propio
convenio.

acoso sexual -durante 2016- son mas numerosas que en
el resto de los casos de acoso, con 628 actuaciones, lo
que dio lugar a 271 requerimientos; en el caso del acoso
discriminatorio por razén de sexo el niUmero de actuaciones
fue de 204, lo que dio lugar a 137 requerimientos; en el resto
de los casos de acoso —excepto el sexual y por razén de
sexo- se realizaron 201 actuaciones que dieron lugar a 16
requerimientos en la materia (INSPECCION DE TRABAJO
Y SEGURIDAD SOCIAL: Informe Anual de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social de 2016, Madrid, 2016).

5 En nuestro pais, la Negociacion Colectiva se ha hecho
eco de estas problematicas y, ya en 2017, el 39% de los
convenios firmados incorporaban medidas para prevenir
el acoso sexual o por razén de sexo; stos convenios
afectaban a 1.770.953 trabajadores, segun las estadistica
de convenios colectivos del MINISTERIO DE TRABAJO,
MIGRACIONES Y SEGURIDAD SOCIAL (Estadistica de
convenios colectivos. Datos Diciembre 2017)
Empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm]; vid. nuestro

estudio: La negociacion colectiva en prevencion de riesgos
psicosociales en el trabajo. A los 20 afios de vigencia de la
LPRL, UGT-CEC, Madrid, 2015.

En primer término, la Resolucion resalta el
enfoque integrado para acabar con la violencia
y el acoso en el mundo del trabajo a través de
la legislacién relativa al emplec®, la seguridad
y salud laboral, la igualdad y el Derecho penal.
Es necesario garantizar la libertad sindical y el
derecho a la negociacién colectiva, fomentado
esta Ultima como instrumento para prevenir y
abordar, tanto la violencia como el acoso en el
mundo del trabajo y amortiguar los efectos de
la violencia doméstica en el mundo del trabajo.
Como medida complementaria se deberan
proteger a los trabajadores (especialmente a
las trabajadoras) migrantes, mediante medidas
legislativas, por ser personas especialmente
vulnerables en el mundo del trabajo. No se hace
referencia en la Resolucion a las trabajadoras
inmigrantes en situacion administrativa irregular,
donde es aun mas acentuada su situacion de
riesgo.

La Resolucioén realiza una descripcion detallada
de la politica sobre violencia y acoso que debera
implementar el empresario y a la que se hizo
mencién al describir la propuesta de Convenio
a adoptar. Establece que, en la evaluacién de
riesgos psicosociales, deberan ser tenidos en
cuenta aquellos generados por terceros, como
por ejemplo los usuarios, proveedores, etc.,
asi como la discriminacién, la existencia de
relaciones de poder desiguales y las normas
de género, culturales y sociales que fomentan
la violencia y el acoso. Ademas, sefiala que en
los casos de trabajo nocturno, en aislamiento, el
sector servicios, sanitario, transporte y educativo
y el trabajo doméstico se deberan adoptar
medidas especificas. Estas medidas no deberan

6 Reténgase en la dificultad que plantea el hecho de que
las victimas de este tipo de abusos muchas veces optan
por el silencio, las situaciones no afloran y no se denuncian
(permanecen silentes y ocultas) cuando estamos en contextos
de una situacion laboral insegura, que también puede
deberse a una legislacion que protege poco al trabajador
frente al despido o a un contrato de duracién determinada
que el trabajador teme que no se renueve.
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tener como consecuencia un menor acceso,
participacién o la exclusién de las mujeres
o0 de grupos vulnerables en tales empleos,
sectores u ocupaciones especificos. Entre los
grupos vulnerables se incluyen los trabajadores
mas jévenes y los de mas edad, trabajadoras
embarazadas, en periodo de lactancia natural o
con cargas familiares, discapacitados, enfermos
de VIH, migrantes, personas pertenecientes a
minorias étnicas o al colectivo LGTBI.

También se detallan los aspectos que deberian
incluir las vias de recurso y reparacion en
caso de violencia y acoso, como por ejemplo:
readmision del trabajador, indemnizaciones por
dafios materiales y morales, requerimientos
al empresario para la adopcion de medidas
para frenar determinados comportamientos,
pago de los honorarios de abogados y costas.
Es importante resaltar que, en el caso que la
victima quede incapacitada, ya sea psicosocial
o fisicamente, para el trabajo, se establece que
deberia tener derecho a la correspondiente
indemnizacion.

Las medidas para amortiguar los efectos de la
violencia doméstica en el mundo del trabajo
deberian incluir una licencia remunerada para las
victimas, horarios flexibles, traslados temporales o
permanentes a otros lugares de trabajo, proteccion
temporal contra el despido o evaluaciones de
riesgos especificamente centradas en la violencia
domeéstica, entre otras.

Por otra parte, aquellos que cometan actos de
violencia o acoso en el entorno laboral deberan
recibir asistencia para evitar la reincidencia.
La perspectiva de tratamiento del agresor o
acosador no debe dejarse de lado, complementa
la propia dimensién sancionadora de cara a
reforzar la eficacia preventiva del conjunto de
medidas.

Hayunreconocimientodequeesnecesarioformar

en este ambito a los inspectores de trabajo, asi
como que las Administraciones deberian hacer
publico los datos estadisticos sobre violencia
y acoso en el trabajo, desglosados por género,
tipo de violencia o acoso y sector de actividad
econdmica. Todo lo anterior debera ponerse
en practica, entre otros, a través de programas
tanto de actuacion como formativos a todos los
niveles, por ejemplo incluyendo a los jueces,
inspectores de trabajo, fiscales, empresarios y
trabajadores o profesionales de la comunicacion,
asi como campanas de sensibilizacion acerca de
esta realidad.

Desde UGT, con caracter previo a la ce-

lebracién de esta Conferencia, se instd

al Gobierno de Espafia para que diera
su voto a favor de la adopcién de un Convenio,
para erradicar las distintas formas de violencia y
de acoso en el mundo del trabajo, ya que, al te-
ner caracter obligatorio, es un instrumento mas
incisivo que una mera Recomendacion, en linea
con la campafa que llevo a cabo la Confede-
racién Sindical Internacional. Desde el Sindicato
se establecieron contactos tanto con el Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social, como con la
Delegacion del Gobierno contra la Violencia de
Género, solicitando su compromiso en la lucha
contra la violencia y el acoso a través del apoyo
a este Convenio de la OIT.
En la Unién Europea también existen iniciativas
sobre estos temas, aunque no se ciernen
exclusivamente al entorno laboral. En 2017
el Parlamento Europeo reiter6 su peticion de
2014 a la Comisiéon Europea, demandando la
elaboracion de una estrategia marco en la UE,
que incluya legislacion vinculante para proteger
a las mujeres frente a la violencia, y en particular
ante el acoso y el abuso sexual’.

7 PARLAMENTO EUROPEOQ: Resolucion de 26 de octubre
de 2017, sobre la lucha contra el acoso y los abusos sexuales
en la Union Europea (2017/2897(RSP)).



En el caso de Espafa, es un hecho cada vez
mas evidente que la violencia y el acoso estan
presentes en el entorno laboral, por ejemplo,
un 17% de mujeres y un 15% de hombres
declaran haber sufrido conductas violentas
(entre las que se incluyen abuso verbal, atencién
sexual no deseada, amenazas, humillacion,
violencia fisica, acoso psicolégico y/o acoso
sexual). Estos porcentajes han aumentado (al
menos en las situaciones que se reconocen
por los encuestados) en comparacién con los
registrados en 2010, que fueron de un 15%
para las mujeres y un 13% para hombres.
Ademas, los trabajadores pertenecientes a
centros de trabajo de 250 o mas trabajadores
son los que mas se quejan de ofensas verbales
(183%) y de violencia fisica (3%) en su trabajo.
Resaltar que las ofensas verbales son un tipo de
agresion que ha aumentado significativamente
desde 2010 (5% en 2010 y 8% en 2015). Los
trabajadores de servicios y vendedores son los
que reiteradamente superan el promedio total
respecto a las ofensas verbales, amenazas,
acoso/intimidacioén, violencia fisica y atencion
sexual no deseada. Respecto a las actividades
que sobresalen, son aquellas en el que se
desarrolla un trabajo de cara al publico como
por ejemplo la sanidad, la administracion publica
o el transporte [segun la Encuesta Nacional de
Condiciones de Trabajo. 2015 (VI ENCT)].

La violencia presenta muchas caras en nuestros
dias®. La violencia en el entorno de trabajo es una
de las formas mas dafinas para la integridad y
la salud de los trabajadores y trabajadoras, es el
paso previo a cualquier tipo de acoso. El acoso
es un caso extremadamente grave de violencia
moral en el trabajo. Por ello, no solo es necesario
poner el foco de atencion sobre los casos de
acoso, sino que es necesario prevenirlos en su
origen y eso solo lo conseguiremos evitando

8 Vid. HAN, B.-CH.: Topologia de la violencia, Herder,
Barcelona, 2016.

la violencia laboral. EI deber del empresario
de proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores incluye, sin lugar a dudas, la
proteccién frente a cualquier tipo de violencia,
ya sea interna como externa, por lo que tendra
que implementar medidas para aquella violencia
que proviene de clientes y usuarios, etc. Esto
adquiere una especial importancia en ciertos
sectores en los que se da un mayor trato con
clientes, usuarios o alumnos, los cuales son
sectores altamente feminizados (la mujer esta
mas expuesta tanto al riesgo de sufrir violencia
como cualquier tipo de acoso, especialmente de
indole sexual).

La iniciativa de la OIT debe ser valorada muy
positivamente, pues sitla en un plano global
toda esta problematica. La propuesta ya ha
sido objeto de una primera discusion®, de
manera que queda un ano para la consulta de
los Gobiernos, de cara a la posible adopcion de
una norma internacional del trabajo (convenio
complementado por una recomendacion), cuya
segunda discusion ya se aprobé —como punto
en el orden del dia- para la préxima reunién
ordinaria Conferencia Internacional del Trabajo.
Estaremos atentos a sus resultados para dar
cuenta de los deseables y esperados avances
que se produzcan.

9 Cfr. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO:
Actas Provisionales. Quinto punto del orden del dia: La
violencia y el acoso contra las mujeres y los hombres en el
mundo del trabajo. Informes de la Comision normativa sobre
la violencia y el acoso en el mundo del trabajo: Resumen de
las labores, 8B (Rev.), 107.2 reunién, Ginebra, 6 de julio de
2018.
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El “derecho a la desconexiéon” como
medida preventiva frente a los
nuevos riesgos psicosociales
derivados del cambio tecnoldgico

José Antonio FERNANDEZ AVILES

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Director Cientifico del Observatorio de Riesgos Psicosociales UGT-CEC

SUMARIO

1. Dos conceptos a diferenciar: conectividad vs. disponibilidad (la conecti-
vidad permanente puede tener consecuencias nocivas para la salud de los
trabajadores). 2. Medidas para combatir el “hiper-presentismo” tecnolégico
(las formas de “desconexion”): la negociacién colectiva es una herramienta
adecuada. 3. La construccion del “derecho a la desconexién” (o de como no
caer en la “trampa” de construir un derecho sobre una hipotética -e inviable
juridicamente- obligaciéon de conexién permanente). 4. Hacia una nueva cul-
tura de la gestion del tiempo de trabajo con uso intensivo de NTIC.

1. El uso intensivo de las Nuevas Tecnologias
de la Informacién y de la Comunicacion (NTIC)
esta planteando nuevos retos de salud laboral.
La reformulacién de los marcos normativos
preventivos pasa el propio conocimiento en
profundidad de los problemas psicosociales
de salud laboral que puede llevar aparejado el
uso de las NTIC. Proceder a una identificacion
precisa y completa de todos los factores de
riesgo psicosocial en este tipo de trabajos no
es tarea sencilla, dada la heterogeneidad de
modelos organizativos y puestos de trabajo
que se caracterizan por un uso intensivo de las
NTIC, pero si que son identificables los mas
frecuentes, asi como se puede destacar que
la inmensa mayoria de ellos son evaluables a
través de herramientas de acreditada solvencia
cientifica'®.

10 Vid. MANZANO SANTAMARIA, N.: “Las tecnologias
de la comunicacion y la informacién (TIC's) y las nuevas
formas de organizacion del trabajo: factores psicosociales
de riesgo”, en Nuevas tecnologias de la informacion y de la
comunicacion y riesgos psicosociales en el trabajo. Anuario

Una cuestién central es la autonomia decisional,
en términos de duracion del tiempo de trabajo
y de organizacién del mismo. Una realidad
—ampliamente extendida en los trabajos con
uso intensivo de las NTIC- que se refiere a la
gestion y control del tiempo de trabajo frente a
las posibilidades crecientes de lo que podriamos
denominar la “hiperconectividad”. La entrega de
dispositivos electrénicos y de comunicacién, de
tener un valor “simbdlico” de status profesional
en la empresa, han pasado —en unas décadas- a
constituir una herramienta imprescindible para el
desarrollo de su actividad profesional. El hecho
es que permiten una conectividad permanente
y ello ha posibilitado la confusién entre dos
términos, que son bien diferenciables en el plano
conceptual, pero que no siempre se delimitan
con claridad en la realidad de las relaciones de
produccion: conectividad vs. disponibilidad.

Internacional sobre Prevencion de Riesgos Psicosociales y
Calidad de Vida en el Trabajo, UGT-CEC, 2016, pp. 47-48.
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Conectividad y disponibilidad no son términos
sinbnimos, aunque la praxis de muchas
organizaciones productivas induzca a
confundirlos, posibilitando asi la prolongacion de
la jornada laboral y la intensificacion del trabajo
mas alla de lo admisible. Esta difuminacion de
limites genera interferencias no deseables vy
desequilibrios entre la vida personal y laboral que
afectan, tanto a la salud, como a las relaciones

sociales y familiares de los trabajadores’".

La conectividad constante (atender el teléfono
o la mensajeria, revisar el correo electrénico o
acceder a redes sociales de la empresa, etc.)
dificulta la desconexion mental y la propia
recuperacion fisica y psiquica del trabajador,
pues favorece las prolongaciones de la jornada
laboral, tanto por la realizacién del trabajo en
horarios inadecuados (nocturnos, en tiempo de

11 Vid. entre otros, CASTILLO, J.J.: La invasion del trabajo
en la vida. Del ‘trabajador ideal’ a la vida real, Madrid,
Catarata, 2015, especialmente pp. 39y ss.
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descanso semanal, etc.), como por la realizacién
de tareas en periodos de espera o tiempos
muertos entre viajes. Por otra parte, para evitar
el asincronismo temporal, puede conllevar a
adelantos o retrasos de jornada para interactuar
con otros trabajadores o clientes ubicados
en areas geograficas con diferentes franjas
horarias.

En el caso espanol, las estadisticas indican que
el balance entre la vida personal y laboral dista
mucho de ser satisfactorio, solamente por citar
algunos datos, sefialaremos: que el 41% de los
espafoles se declara insatisfecho en materia
de conciliacion de la vida personal y laboral®;
que uno de cada tres trabajadores no consigue
desconectar durante sus vacaciones, incidiendo
mas en la poblacién joven, que es precisamente
la méas familiarizada con el uso de las nuevas

12 EDENRED-IPSOS: Bardmetro 2015. Bienestar y
motivacion de los empleados, de 9 de junio de 2015.
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tecnologias™; o que, mas ampliamente, es muy
inquietante eldatode que al27% delos espafoles
le cuesta desconectar de la tecnologia'.

La flexibilidad horaria —cuando no la falta de
horario, caracteristica de trabajos con uso de
NTIC- también puede ser perjudicial para la
salud. La “autogestion” del tiempo es un tema
delicado y central, pues también encierra la
trampa de la libertad para “auto-explotarse”
(el que se auto-explota pensando que es libre)
y el conocido como workaholism '®. Dado que
las nuevas tecnologias permiten la “re-conexion
permanente” con el trabajo, la conectividad
puede favorecer la flexibilidad laboral — pero
también obstaculizar- la conciliacion de la vida
laboral y familiar, las relaciones sociales del
trabajador y ser un riesgo para su salud laboral.
Las tecnoadicciones son también un fenomeno
creciente relativo a la salud psicosocial y en
muchos casos vienen potenciadas por la
inexistencia de limites a la conexién con el
trabajo.

La conectividad no debe ser sinénimo de
“disponibilidad permanente”, porque ello
conllevaria la supresion del limite entre la vida
privada y la profesional (cuyo extremo se conoce
como blurring), que es un fendmeno que se
esta generalizando y acrecentando por motivos
como tener smartphone de empresa, portatil,
etc., y estar constantemente conectados a jefes,
clientes y compafneros. La sobrecarga de rol
laboral y la alerta y presién psicolégica en este
tiempo incrementa los niveles de estrés y puede
afectar al propio rendimiento del trabajador

13 RANDSTAD: Anadlisis Randstad - Desconectar en
vacaciones, de 31 de julio de 2017.

14 GrK: Estudio Global. Desconectar de la tecnologia, GfK,
junio de 2017.

15 Vid. SALANOVA, M. DEL LiBANO, M., LLORENS, S.,
SCHAUFELI, W. B.: La adiccidn al trabajo, Nota Técnicas
de Prevencién n. 759, 2007, INSHT, http://www.insht.es/
InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/
Ficheros/752a783/759.pdf.

y a su salud, lo que abre un nuevo terreno de
necesaria intervencion para la prevencion de
riesgos laborales.

2. Frente al “hiperpresentismo” digital que
habilitan las NTIC, han de abrirse posibilidades
de implementacién medidas de “desconexion”
que permita gestionar adecuadamente el uso de
las NTIC en la jornada laboral, garantizandose la
desconexion digital y evitando su uso inadecuado
durante los descansos y pausas, fuera de la
jornada laboral, etc.

En algunas empresas se implementan medidas
de desconexion automatica forzada, como por
ejemplo, periodos de “siesta digital” o “toque de

|”

queda digital” para favorecer la desconexion y el
descanso, bloqueandolaopciénderecibircorreos
electrénicos o el acceso remoto al servidor de la
empresa (en los periodos de descanso), o bien
la posibilidad de utilizar el correo o smartphone
durante una franja horaria determinada una vez
terminada la jornada laboral. Luego es claro que
se trata de factores de riesgo controlables, por lo
que, especialmente las empresas caracterizadas
por el uso intensivo de NTIC deberian desarrollar
este tipo de politicas, tanto preventivas y de
organizacion del tiempo de trabajo como de
responsabilidad social.

Este conjunto de medidas contribuirian
a disminuir el numero de trabajadores
potencialmente expuestos a estrés a causa
de la disponibilidad permanente que permiten
las NTIC y mejoraria la calidad reparadora de
los descansos del trabajador, previniendo la
adiccién al trabajo y otros tipos de patologias
asociadas al uso abusivo de tales tecnologias.
Ello puede mejorar los resultados en términos de
productividad y calidad del trabajo realizado.

Para aprovechar uno de los potenciales positivos
de las NTIC, como es favorecer la flexibilidad
horaria y la conciliacion de la vida laboral



y personal, la accién preventiva se deberia
acompafar de la imparticion de formacion a
los trabajadores sobre la adecuada gestion del
tiempo de trabajo y la priorizacion de tareas, asi
como sensibilizandolos en cuestiones como la
desconexion digital, la actualizacion y desarrollo
de habilidades con las NTIC. Es decir, pertrechar
al trabajador de las herramientas necesarias
para minimizar el impacto de tales tecnologias
sobre su salud laboral.

Ante la “aparente” anomia legislativa (dado que
hay un marco general de ordenacién del tiempo
de trabajo en todo momento aplicable)'®, por
ahora, en Espafia debera ser la negociacion
colectiva la llamada a intervenir para armonizar
el uso de dispositivos electrénicos en el trabajo
con la tutela del descanso de los trabajadores y
la conciliacién de la vida personal y laboral'’. Las
medidas anteriormente sefialadas o la prevision
de los micro-descansos para ciertos trabajos
que presentan elevados niveles de atencion vy
de estrés deberian ser incorporadas a nuestra
negociacion colectiva.

3. De lo expuesto ha surgido también la
necesidad de construir juridicamente un nuevo
“derecho a la desconexion”, como exigencia de
tutela de la integridad psicosocial del trabajador
y como garantia de su derecho a conciliar el

16 Es conveniente traer a colacién una -ya lejana, pero
cuya doctrina es oportuna en la actualidad- sentencia de la
Audiencia Nacional de 17 de julio de 1997 (AS 1997\3370),
donde se declaran nulas las instrucciones establecidas
por una empresa que obligaban a mantener una conexién
ininterrumpida y en todo momento de sus teléfonos moviles
con los de la empresa y los de todos sus clientes.

17 Sobre las cuestiones relativas al tiempo de trabajo y la
conciliaciéon de los trabajadores en el marco de las nuevas
tecnologias, vid. MELLA MENDEZ, L.: “Nuevas tecnologias
y nuevos retos para la conciliaciéon y la salud de los
trabajadores”, Trabajo y Derecho, n. 16, 2016, pp. 30 y ss.;
GONZALEZ COBALEDA, E.: “Nuevas tecnologias, tiempo de
trabajo y la prevencién de riesgos psicosociales”, en Nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacidn, cit., pp.
261 vy ss.

trabajo con su vida personal y familiar. Se trataria
de un derecho a integrar —o mejor derivar- del
contenido esencial de otros ya conocidos como
el derecho fundamental al respeto de la vida
privada, asi como el derecho laboral especifico al
descanso efectivo (vinculado muy directamente
con la tutela de salud laboral), que libera para
el trabajador un espacio de autodeterminacion,
como es el tiempo de no trabajo o el tiempo de
vida privada'®. A tal efecto, conviene recordar que
el derecho al descanso efectivo queda recogido
en el art. 31.2 de la CDFUE, como principio
general del Derecho de la Unién (y como principio
constitucionalennuestroart. 40.2 CE). Estambién
conocida nuestra doctrina constitucional segun
la cual toda concepcion -y habria que entender
también conducta y/o practica empresarial-
que considere el tiempo libre del trabajador
como tiempo vinculado al interés productivo del
empleador, es inconstitucional, porque reduce
a simple factor de produccién a la persona del
trabajador [STC 192/2003, de 27 de octubre,
referida al descanso vacacional]. Por lo tanto,
el “derecho a la desconexion” seria un derecho
instrumental o accesorio de otros derechos de
mayor rango, asi como de las propias politicas
de conciliacién de la vida laboral y familiar (y del
conjunto de instrumentos normativos para su
consecucion).

En el ambito europeo, el debate sobre este
derecho de nuevo cufo esta ya en curso y ya
hay experiencias convencionales y legislativas
comparadas, asi como buenas practicas
empresariales que pueden alumbrarnos el
camino™. La CES ya ha propuesto que temas

18 Para esta aproximacion, vid. MOLINA NAVARRETE, C.:
“El tiempo de los derechos en un mundo digital: ¢existe
un nuevo “derecho humano a la desconexion” de los
trabajadores fuera de la jornada?”, RFDM, v. 2, n. 269, 2017,
especialmente pp. 904 y ss.

19 Vid. ROTA, A.: “El debate europeo sobre el derecho a
la desconexion en el trabajo”, en Nuevas tecnologias de la
informacidn y de la comunicacion, cit., pp. 287 y ss.
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como el derecho a conectarse, el derecho a
desconectarse y la cuestion de la proteccion de
datos de los trabajadores deben de “abordarse
conjuntamente a nivel europeo para evitar
enfoques diferentes y diferentes formas de
reglamentacion como ya han comenzado a
desarrollarse en algunos Estados miembros”#.

En todo caso, el debate sobre la desconexion
digital no puede, a su vez, desconectarse del
escrupuloso respeto de los tiempos de descanso
del trabajador y de la lucha contra los excesos
y las prolongaciones indebidas de la jornada
laboral establecida?'. El mismo debate sobre el
“derecho a la desconexion” encierra la falacia
de pensar que, sin un reconocimiento normativo
expreso, tal derecho —en estos tipos de trabajo
con uso intensivo de NTIC- no existiera 0 no
pudiera derivarse de la aplicacion de la normativa
juridica general sobre la ordenacion del tiempo
de trabajo (esto es, de los tradicionales limites
de la jornada de trabajo)*?. No podemos caer en
la trampa de pensar que -sin su consagracion
expresa—- exista —-o siquiera sea admisible
juridicamente- una hipotética “obligacion
permanente de conexion”. AUn en ausencia
de una norma expresa de reconocimiento de
este derecho, al trabajador siempre tendria

20 Dialogo Social: Programa de Trabajo 2018-2020,
adoptado en el Comité Ejecutivo de la CES, 13 y 14 de junio
de 2017.

21 Es de sumo interés la sentencia del TSJ de Cataluia,
de 23 de mayo de 2013 (n. 3613/2013), relativa al uso de
un acelerémetro instalado en el teléfono moévil entregado
por la empresa al trabajador, que requeria cierta atencién y
vigilancia fuera de la jornada de trabajo (pues el dispositivo
no se podia desconectar), donde se considera que fuera de la
jornada laboral, el dispositivo lleva consigo un perjuicio para
su salud laboral “y la incidencia que ello no tiene solo para él
sino también en lo que es la esfera privada personal familiar
que la empresa demandada no puede tener interferencia
alguna, ni siquiera por motivos tecnoldgicos... pues esta
fuera de su jornada laboral...”.

22 Vid. en este sentido, VALLECILLO GAMEZ, M. R.: “El
derecho a la desconexion: ¢«Novedad digital» o esnobismo
del «viejo» derecho al descanso?”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, n. 408, 2017, pp. 167 y ss.

una capacidad -en virtud de los derechos
fundamentales en juego- de autodeterminarse
cuando el ejercicio del poder de direccién se
ha extralimitado, como sucede cuando se
ejerce fuera de la jornada laboral. Ahora bien, el
problema esta en determinar en qué casos seria
una facultad “directa” o simplemente de revision
en via judicial del requerimiento empresarial (Que
ya que entonces seria una tutela ex post cuando
se constate la vulneracién de los derechos
fundamentales en juego).

Un modelo razonable de intervencién legislativa
vendria constituido por el reconocimiento
del denominado “derecho a la desconexion”,
que podria perfectamente integrarse dentro
de la regulacién general de la ordenacion del
tiempo de trabajo. Simplemente afiadiendo una
prevision-recordatorio (es conocida la dimensién
“pedagodgica” de algunas normas juridicas) a
las reglas estatutarias de ordenacion general
del tiempo de trabajo, donde se contemple
expresamente la obligatoriedad de respetar tales
reglas también en los casos en que la prestacion
de servicios se realice mediante el uso de nuevos
dispositivos tecnologicos. Este reconocimiento
desplegaria una eficacia preventiva frente a la
violacién de los derechos a la vida privada y al
descanso que estan en juego para el trabajador
y de garantia del propio deber empresarial de no
atentar contra dichos derechos. Lo que no obsta,
en el marco del principio de buena fe en el que
debe desarrollarse la relacion contractual laboral,
que pudiera excepcionalmente requerirse la
prestacion del trabajador fuera de su horario de
trabajo (esto es, precisamente, lo que permiten
las horas extraordinarias).

De todos modos, la efectividad del derecho a
la desconexién dependera de la manera en la
que se articule legislativamente, y de como se
configure en relacién a la autonomia colectiva—
asi como con el conjunto de “garantias
secundarias” que lleve aparejado el derecho (v.



gr. se hacen necesarios instrumentos de registro
del tiempo de trabajo, también en los casos en
que se realiza a través de NTIC; precisamente,
tales tecnologias pueden facilitar sobremanera
dicho control, como permiten también
—paraddjicamente- potenciar las posibilidades
de control empresarial sobre el trabajador).

Franciahasido pioneraenlaregulacion especifica
del derecho a la desconexion, mediante la Ley
2016-1088, de 8 de agosto de 2016, que ha
introducido —que no “reconocido”- el “derecho
a la desconexion” laboral, mediante un nuevo
apartado 7 del art. L. 2242-8 del Code du Travail,
donde se establece —tan solo como “deber de
negociacion” de la materia y s6lo en empresas
de cierto volumen de plantilla (mas de cincuenta
trabajadores)- que la negociacion anual sobre
igualdad profesional entre las mujeres y los
hombres y la calidad de vida en el trabajo
incluira: “Las modalidades del pleno ejercicio por
el trabajador de su derecho a la desconexiony la
puesta en marcha por la empresa de dispositivos
de regulacién de la utilizacion de dispositivos
digitales, a fin de asegurar el respeto del tiempo
de descanso y de vacaciones, asi como de su
vida personal y familiar”.

El modelo francés de regulacién supone una
“indefinicion” legal del derecho -regulacién
tipica de lo que podria denominarse legislacion
“aparente”, “propagandistica” o “cosmética’-
con remisidén a la negociacion colectiva, que
sera la que deba realmente asumir esta materia;
o bien —en su defecto- al desarrollo de la materia
mediante el ejercicio del poder unilateral de
fijaciéon de condiciones de trabajo de la empresa
(que actuaria como fuente reguladora de cierre).
A falta de acuerdo mediante la negociacion
colectiva, “el empleador, previa audiencia del
comité de empresa o, en su defecto, de los
delegados de personal, elaborara una politica de
actuacion al respecto”; esta politica empresarial
—acompanada solo de un derecho de consulta

a los representantes de los trabajadores— sera
entonces la que defina “las modalidades de
ejercicio del derecho a la desconexién y prevera,
ademas, la puesta en marcha de acciones de
formacién y de sensibilizacién sobre un uso
razonable de los dispositivos digitales, dirigida
a los trabajadores, mandos intermedios vy
direccion”. Por lo tanto, se reconduce la materia
a la prevencion primaria en relacién al uso
abusivo y problematico de tales dispositivos?®.
Como ha tenido ocasién de sefialar la doctrina
francesa, la vacuidad del derecho legal es
evidente, pues no conlleva una delimitacién de
contenidos (fijacion del derecho) ni imposicion
de garantias (primarias y secundarias);
pues no se establecen medidas concretas o
sanciones para las empresas incumplidoras
por lo que el valor practico del derecho queda
diluido, convertido mas en un deseo que en
una realidad?*. Y ello salvo su reconduccién
a los incumplimientos relativos al tiempo de
trabajo, e incluso incumplimientos en materia
de prevencién de riesgos laborales, pues los
mismos deberian estar evaluados y planificados
dentro de la actividad preventiva®.

Entendemos que el establecimiento legislativo
de un mero “deber de negociacion”, p. ej. de

23 Un andlisis detallado de la regulacion francesa puede
verse en TRICLIN, A.: “Régimen juridico del derecho a
la desconexion en Francia”, en Nuevas tecnologias de
la informacion y de la comunicacion, cit., pp. 311 y ss.;
ALEMAN PAEZ, F:: “El derecho de desconexién digital. Una
aproximacion conceptual, critica y contextualizadora al hilo
de la «Loi Travail No 2016-1088»", Trabajo y Derecho, n. 30,
2017, pp. 12 y ss.; DI MEO, R.: “Il diritto alla disconnessione
nella prospettiva italiana e comparata”, Labour & Law Issues,
v.3,n.2,2017, pp. 19y ss. [https://labourlaw.unibo.it/article/
view/7571].

24 Vid. RAY, J.-E.: “Grande accélération et droit a la
déconnexion”, Droit Social, n. 11, 2016, pp. 912 y ss.

25 Vid. DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR, L.: “Incidencia
de las tecnologias digitales en la salud psicosocial de
los trabajadores”, en AA.VV.,, RAMOS QUINTANA, M. I.
(dir.), Riesgos psicosociales y organizacion de la empresa,
Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 91.
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obligacién de negociaciéon del derecho a la
desconexién, como ha sucedido en Francia, es
una medida adecuada pero insuficiente. El ideal
es lacombinacion de un suelo legal de proteccion
mejorado con la intervencion de la negociacion
colectiva. A veces olvidamos que las materias
laborales —incluidas las relativas a la prevencion
de riesgos laborales— entran plenamente en el
ambito objetivo de contenidos de la negociacién
colectiva, y que los interlocutores sociales estan
legitimados para negociarlas sin necesidad
de una llamada o remision legal expresa para
hacerlo.

El mero reconocimiento del derecho a la
desconexion digital no es una garantia plena si
no hay una verdadera voluntad empresarial que
garantice mas ampliamente el cumplimiento de
las reglas de tiempo de trabajo preestablecidas.
Luego el debate sobre la desconexion no puede,
a su vez, desconectarse del respeto de los
tiempos de descanso del trabajador y de la lucha
contralos excesos y las prolongaciones indebidas
de la jornada laboral establecida. Asimismo, las
clausulas convencionales deberian reforzar la
funcién de control que los representantes de
los trabajadores tienen legalmente atribuida en
estas materias.

En Espafa el primer convenio en prestar atencion
a este asunto ha sido el Convenio Colectivo
del Grupo Axa (BOE n. 244, 10 de octubre de
2017), cuyo art. 14 regula —de manera un tanto
etérea- el “derecho a la desconexion digital”. En
la citada clausula convencional se reconoce que
“el lugar de la prestacion laboral y el tiempo de
trabajo, como tipicos elementos configuradores
del marco en el que se desempefa la actividad
laboral, estan diluyéndose en favor de una
realidad mas compleja en la que impera la
conectividad permanente afectando, sin duda, al
ambito personal y familiar de los trabajadores y
trabajadoras”; en base a ello, las partes firmantes
del Convenio “coinciden en la necesidad

de impulsar el derecho a la desconexién
digital una vez finalizada la jornada laboral”;
y consecuentemente, “salvo causa de fuerza
mayor o circunstancias excepcionales, AXA
reconoce el derecho de los trabajadores a no
responder a los mails 0 mensajes profesionales
fuera de su horario de trabajo”. Reparese que
se reconoce el derecho a no responder, pero
no la obligacién de no remitir mails o mensajes
fuera de la jornada de trabajo. Todo ello podria
ya deducirse perfectamente del respeto estricto
de la ordenacion juridica vigente sobre tiempo
de trabajo, aunque la norma se presente como
una medida para proteger y garantizar los
tiempos de descanso del trabajador en el caso
de trabajos que permitirian la conectividad
permanente, en realidad, traslada la decision
sobre la respuesta al trabajador y no impide que
se produzca la comunicacién -y el requerimiento
implicito de disponibilidad- por parte de la
empresa. Este tipo de regulaciéon convencional
ya ha sido incorporado en los convenios
colectivos de otras empresas como lkea y Banco
Santander®®. Ahora bien, el uso de conceptos

26 El Acuerdo Laboral en el marco del proceso de fusién
entre las entidades Banco Santander, S.A., Banco Popular
S.A. y Banco Pastor, S.A., alcanzado entre la direccién de
las entidades y la representacién social, de 26 de junio de
2018, se asienta sobre la idea de comprometer principios
y buenas préacticas a la hora de establecer convocatorias
para reuniones de trabajo y formacion, utilizacién racional de
los servicios de mensajeria, de sistemas de comunicacion
no presencial, video-conferencias, etc. En esta direccion, su
Anexo IV establece que las representaciones firmantes se
comprometen a seguir los principios de buenas practicas
en la organizacién del trabajo, asumiendo especificamente
ciertos compromisos, aunque “la eleccién de los mismos y su
implantacion deberan adaptarse a las diferentes necesidades
de sus profesionales y del negocio/funciéon para el que
trabajan, sin repercusiones negativas en la productividad ni
en los resultados y que permitan la necesaria conciliacion de
la vida personal y familiar”; entre los que destaca: “Promover
un uso eficiente y racional del mail, mediante la difusién por la
Direccion de Guias y/o Recomendaciones que eviten su uso
excesivo o innecesario, o el envio de mails fuera del horario
laboral, salvo situaciones justificadas o de urgencia que no
admitan demora”; en este sentido, y consecuentemente, “se
reconoce el derecho de los profesionales para no responder
a emails o mensajes profesionales fuera de sus horarios



juridicos indeterminados —como la expresion
“circunstancias excepcionales”- requeririan de

una mayor precision y —-muy probablemente-
sean fuente de conflictos juridicos.

4. Es una necesidad imperiosa la transicion
hacia una nueva cultura del trabajo en entornos
digitales (como son especialmente el teletrabajo
y el teletrabajo moévil) basada en el cumplimiento
de objetivos y la evitacién de la monitorizacién
continua del trabajador, donde fomente la
comunicacioény el feedback con los trabajadores,
evitando la sensacion de aislamiento del
trabajador, disefiando una politica de promocién
y desarrollo de carrera profesional que incluya
también al trabajador remoto (0 al que presta
servicios mediante  nuevos  dispositivos
tecnoloégicos y de la comunicacion). En dicho
contexto, es prioritario el respeto al derecho
a la desconexién (digital) para garantizar el
descanso fisico y mental, asi como adecuando
la carga de trabajo a realizar a las posibilidades
y recursos del trabajador que emplea NTIC, asi
como respetando la jornada laboral mediante
la restriccion del contacto con el trabajador ya
sea via correo electrénico, u otros medios de
mensajeria instantanea o llamada telefénica fuera
de la jornada laboral, asi como mayor claridad
en las “expectativas de respuesta”?’.

La ausencia de una cultura preventiva sobre el
uso adecuado de las NTIC permite la existencia

de trabajo, ni durante los tiempos de descanso, permisos,
licencias o vacaciones, salvo causa de fuerza mayor o
circunstancias excepcionales”.

27 MANZANO SANTAMARIA, N.: “Tecnologias de la
informacién y la comunicacién (TIC) y nuevas formas de
organizacion del trabajo”, Seguridad y Salud en el Trabajo,
n. 92,2017, p. 32.

de expectativas de disponibilidad y de respuesta
inmediata por parte de los superiores jerarquicos
y/olasensacion del “deber de contestar” fuera de
la jornada laboral por parte de los trabajadores.

El mismo debate sobre el “derecho a la
desconexion” encierra la falacia de pensar
que, sin un reconocimiento normativo expreso,
tal derecho no exista ya por aplicacién de la
normativa sobre tiempo de trabajo. Cuando la
prestacion se preste mediante NTIC, lo légico
es que se acuerden los periodos minimos
de interconexién, asi como las férmulas de
control empresarial del cumplimiento horario,
con medios que permitan, al mismo tiempo,
la proteccion del derecho a la intimidad y a la
vida privada de este tipo de trabajadores, asi
como también una politica clara de limites a una
tiranizante “disponibilidad permanente” (que no
tiene fundamento juridico alguno)?®.

28 Aunque se trate de un litigio relativo al abono de horas
extraordinarias a un trabajador a distancia, es de notable
interés la doctrina judicial vertida en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 3 de febrero de
2016 (AS 2016\99), donde se establece que, en el caso del
trabajo desarrollado con conexion a internet, laempresa debe
establecer pautas sobre tiempo de trabajo e instrumentos
de control de la actividad del trabajador, cuyo rechazo por
parte de este o su incumplimiento conllevara que la empresa
quede exonerada del pago de las correspondientes horas
extraordinarias y de su computo como trabajo efectivo. Pero
en ausencia de esas pautas y criterios y de unos minimos
instrumentos de control no puede admitirse la exoneraciéon
de su pago a la empresa, lo que seria equivalente a crear
un espacio de total impunidad y alegalidad en el trabajo a
distancia y en el domicilio; asimismo establece que el control
del ejercicio laboral a distancia mediante la comprobacién de
la conexién del trabajador a la intranet empresarial y de su
actividad en la red no supone invasién del espacio protegido
bajo el concepto de domicilio.
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1. Cuando afrontamos el problema de la
reparacién del dafo vinculado a los riesgos
psicosociales nos topamos con un primer
problema a considerar: la inexistencia de una
ley reguladora en nuestro ordenamiento juridico
laboral que integre las diferentes modalidades de
riesgo laboral de caracter psicosocial, incluido el
acoso laboral. Pese a esta inicial deficiencia, que
comienza a tener respuesta legislativa en otros
paises de nuestro entorno, los trabajadores
tienen opciones para reclamar frente a este
tipo de comportamientos. De entrada hay
que tener presente que en la Constitucion
Espafiola podemos encontrar una féormula que
permite articular determinados mecanismos
de defensa. El articulo 53 CE incorpora la
previsién de desarrollo de un proceso judicial
que ofrezca tutela de los derechos vy libertades
fundamentales, estableciendo como “ultima
ratio” la opcién de recurrir en amparo ante el
Tribunal Constitucional.

En el ambito jurisdiccional laboral podrarecurrirse
al proceso especial de derechos fundamentales
—ha de apreciarse el estrecho vinculo que surge
entre los riesgos de origen psicosocial y la

El coste indemnizatorio por falta
de prevencion de riesgos
psicosociales: la responsabilidad
civil del empleador

Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

1. Riesgos psicosociales y su tutela en la jurisdiccion laboral. 2. El avance enla
proteccion de los riesgos psicosociales. 3. La concrecion de la indemnizacién

infraccién de derechos de caracter fundamental
de los trabajadores- o bien a través de los
diferentes procesos, bien sea el ordinario o los
de caracter especial. También, como veremos, la
inexistencia de un plan de prevencion de riesgos
laborales puede resultar una omisién punible
desde la perspectiva de la responsabilidad
generada por el empresario.

2. Tradicionalmente, podriamos afirmarlo sin
contemplaciones, la trayectoria a la hora de
reparar el dafo causado en el ambito de la
jurisdiccion laboral se podria calificar como
“cicatera”. Fue la jurisdiccién que peor tratd
el dafio corporal provocado en las lesiones
vinculadas a la realizacion de la actividad laboral.
Si no existia una clara responsabilidad directa
del empresario generadora del dafio causado y
producida a través de una infraccion manifiesta
de las obligaciones en materia de seguridad, la
accion de responsabilidad civil sélo tenia cabida,
en el mas clasico de los sentidos, a través de la
via del articulo 1902 del Cédigo Civil: “El que por
accion u omision causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dario causado”.



De las situaciones vinculadas al acoso laboral,
una de las manifestaciones mas graves de los
riesgos psicosociales, también se ha de subrayar
que la solucion clasica que se ofrecia desde la
practica judicial venia a resultar nefasta, pues,
al entenderse incluido el dafo moral en las
indemnizaciones estipuladas por el Estatuto
de los Trabajadores, el empresario podia
recurrir a este tipo de comportamientos con la
tranquilidad de que una hipotética reclamacion
por despido no le arrojaria otro perjuicio que la
indemnizacion tasada normativamente.

Hoy, por fortuna, los criterios para articular
el resarcimiento de dafios provocados por
el trabajo han evolucionado de forma muy
favorable. Quedan lejos los tiempos en que
los jueces podrian interpretar incluso que
un trabajador, después de haber sufrido un
accidente de trabajo con responsabilidad
empresarial, arrojaba un saldo deudor
desfavorable frente a la empresa una vez
capitalizado el coste de las prestaciones
devengadas.

Desde la perspectiva doctrinal ha habido quien
ha recurrido al simil del derecho como una

1% N

ANy
N

partida de ajedrez. Pues bien, en esa partida
de ajedrez, en el ambito de la reclamacién
de dafios y de los riesgos psicosociales
vinculados al trabajo, se introdujo una pieza
nueva representada por la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (en adelante LPRL). Esta nueva
Ley, en la partida de ajedrez que se juega
cuando hay una reclamacion de dafos en el
trabajo, venia a ocupar el lugar del pedn que
se convierte en reina permitiendo reequilibrar
una partida en la que los trabajadores partian
con varios movimientos de desventaja.

Esta norma viene a superar el papel tradicional
de la empresa que podia limitarse a oponer
la ausencia de un comportamiento concreto
causante del accidente para quedar al margen
de toda responsabilidad. Pero ahora no resulta
suficiente el que la empresa “se cruce de
brazos para eludir su responsabilidad en el
riesgo causado por el trabajo”. Hay que tener
presente que es el empresario, en la busqueda
de su propio beneficio y de los resultados
empresariales, quien organiza la actividad
productiva. Es por ello que la LPRL obliga a
las empresas a la adopcion de las medidas
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que resulten adecuadas para sortear las
condiciones de trabajo que puedan resultar
peligrosas o inadecuadas para la salud de
los trabajadores, observando el articulo
4.7 que “se entendera como condicién de
trabajo cualquier caracteristica del mismo que
pueda tener una influencia significativa en la
generacion de riesgos para la seguridad y la
salud del trabajador”.

Por su parte, el articulo 14.2 LPRL incorpora
la obligacion de transposicion del articulo 5 de
la Directiva (89/391/CEE), donde aparecia de
forma referente la obligacién del empresario
de “garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores a su servicio en todos los
aspectos relacionados con el trabajo”. Los
principios basicos de la Directiva, incorporados
a la LPRL, imponen como obligacion del
empresario “evitar los riesgos”, “combatir los
riesgos en su origen” y “adaptar el trabajo a
la persona”, estableciendo como obligacion
complementaria la obligacion del empresario
consistente en planificar “la prevencion buscando
un conjunto coherente”.

No vale, pues, la clasicarespuesta del empresario
segun la cual el trabajador pudo tener mas
cuidado para sortear el riesgo o pudo haber
desplegado algun tipo de actividad para evitarlo.
La responsabilidad para crear un medio de
trabajo seguro en el que desarrollar la actividad
laboral compete exclusivamente al empresario,
de modo que si no lleva a cabo una evaluacién
del riesgo laboral para corregirlo, controlarlo o
eliminarlo sera susceptible de responder por
el dafio que pueda derivarse del desarrollo del
trabajo en condiciones inseguras.

El escenario protector lo completa la respuesta
mas incisiva que se desprende de la articulacion
de los derechos fundamentales. La doctrina
constitucional ha pasado a ofrecer una tutela
especifica para la vulneracién de estos derechos,

incluso valorando desde la perspectiva de la
victima la posibilidad de ofrecer indicios de la
existencia del dafo moral y de la descripcién
de las circunstancias en que se ha producido la
vulneracion de derechos, para que la carga de
la prueba se desplace hacia el empresario, que
debera justificar la licitud y coherencia de las
medidas llevadas a cabo. Entre estos derechos
particularmente relacionados con los riesgos
psicosociales podemos identificar “la dignidad
y la integridad moral”. Y todo ello teniendo
presente que, con frecuencia, resulta imposible
la identificacién de un perjuicio o dafio concreto,
o bien su cuantificacion desde la perspectiva de
reparacion del dafo.

En la actualidad se ha consolidado una menor
tolerancia en relacion a los comportamientos que
se vinculan a los riesgos psicosociales, en tanto
que, simultaneamente, el ordenamiento juridico
ha articulado respuestas mas eficaces para la
tutela de los derechos infringidos. Pese a que
el ordenamiento juridico probablemente deberia
acoger avances especificos que mejoraran la
tutela de los riesgos psicosociales, lo cierto es
que las normas procesales permiten articular
diversas opciones como la solicitud de cesacién
de los comportamientos que infrinjan derechos
fundamentales, la de extincion indemnizada del
contrato de trabajo o, finalmente, la reclamacién
de indemnizaciones asociadas a la constatacién
de danos de tipo fisico, psiquico o moral.

Entre los riesgos de caracter psicosocial
destaca especialmente, por la frecuencia con
que se muestra y los gastos econdmicos que
genera al sistema a través del absentismo vy
del gasto en prestaciones de Seguridad Social,
el “estrés laboral”. La relevancia de este factor
ha provocado iniciativas por parte de la OIT, la
OMS, la Comisién Europea asi como Consejo
Europeo. La Organizacién Mundial de la Salud ha
incidido en las enfermedades relacionadas con
el trabajo refiriéendose a ellas como: “procesos



multifactoriales en los que la ocupacion, el
trabajo o las condiciones de trabajo pueden ser
uno de los muchos factores etioldgicos”.

Uno de los problemas a salvar, sin duda, viene
determinado por el origen multicausal del estrés,
que puede estar generado por varios factores.
La tarea fundamental del laboralista consistira
en identificar aquellas situaciones en que el
“factor trabajo” se erige como determinante en
su desarrollo. Si el diagndstico de la patologia

|“

es el “estrés laboral” habran de abordarse las

medidas necesarias para su tratamiento.

Hay que identificar, no obstante, el “estrés”,
como una disfuncién de caracter psiquico con
un claro componente subjetivo. Cualquier tipo
de trabajo, con las exigencias de rendimiento y
productividad a lo largo de la jornada ordinaria
de trabajo va a llevar implicita una carga de
“estrés” inevitable. Lo determinante sera
diferenciar y tratar aquellas ocasiones que
integra un componente patolégico y deriva
de una situacién de sobrecarga de trabajo, de
discriminacién, de deficiente organizacion del
desempefio laboral, de una situacion especifica
de acoso laboral. En todos estos ultimos casos
se desplegara la obligacion empresarial de
reorganizar la actividad o como hemos indicado
de “evitar los riesgos”, “combatirlos en su origen”
o “adaptar el trabajo a la persona”. De eludirse las
obligaciones que incumben al empresario que
actla pasivamente, obviamente, se le podran
exigir las responsabilidades que procedan.

3. La fijacién de criterios para indemnizar el dafio
derivado de los riesgos psicosociales no solo
resulta relevante para poderlos identificar de
forma adecuada, sino que por si misma incorpora

29 SILVAGGI, F, SANCHEZ PEREZ, J.: “La prevencién de
los riesgos psicosociales: una perspectiva comparada (ltalia-
Espafa)”, Revista Internacional y comparada de relaciones
laborales y derecho del empleo, num. 3/2017, Vol. 5, ADAPT
University Press, pp. 173-191.

una faceta preventiva de alcance patente. La
identificacion de un comportamiento que aparece
especificamente reprobado por el ordenamiento
juridico, con su sancién correspondiente, suele
generar por parte de los actores implicados un
comportamiento adaptativo a las exigencias que
plantea la norma.

Desde otra perspectiva la norma procesal, Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social, ha previsto -en sus articulos
179.3 y 183 LRJS- la reparacion de todas
las consecuencias que puedan derivar de la
violacion de un derecho de caracter fundamental,
incluida la indemnizacién que pueda proceder.
La indemnizacion especificamente contemplada
en el articulo 183 LRJS plantea como finalidad
“resarcir suficientemente a la victima y restablecer
a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad
de su situacion anterior a la lesion, asi como {(...)
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio”.
La nueva norma incorpora el criterio doctrinal
constitucional que se desprende de la STC
num. 250/2007, de 17 de diciembre, incidiendo
sobre el dmbito material del procedimiento y
ampliando su objeto de cobertura, afectando a
varios aspectos del ambito subjetivo e incorpora
la posibilidad de modo mas contundente de
recurrir a la adopcioén de medidas cautelares®.

El articulo 177.1 LRJS incorpora una proteccion
que especificamente puede dispensarse a
los riesgos psicosociales al referir de forma
genérica el tratamiento de «otros derechos
fundamentales y libertades publicas». A través
de este cauce procedimental se podran articular
las reclamaciones relacionadas con cualesquiera
derechos fundamentales tales como el derecho
al honor, la intimidad, la propia imagen, la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, la

30 BAJO GARCIA, I.: “La tutela judicial de los derechos
fundamentales y libertades publicas”, EI Derecho. Boletin
Laboral, septiembre de 2013.
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libertad de expresién, de informacién, reunion
y manifestacion, la tutela judicial efectiva, etc.
Tales derechos pueden aparecer en el desarrollo
de la prestacion laboral y son especialmente
sensibles a contextos donde se proyectan los
riesgos de caracter psicosocial.

También, de otro lado, entra en juego la
prohibicion del tratamiento discriminatorio vy
acoso laboral. La prohibicién de discriminacion
se proyecta como expresion del derecho de
igualdad desde las multiples perspectivas
que ofrecen una tutela protectora (nuestra
Constitucidn, el derecho comunitario, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE, Tratado
de Lisboa). Desde esta perspectiva la prohibicién
expresa del acoso laboral permitira acometer las
reclamaciones de comportamientos que puedan
encuadrarse dentro de esta modalidad ilicita de
actuacion.

Pese a todo, se ha de tener presente que para
recurrir al proceso de vulneracién de derechos
fundamentales resulta preciso que no resulte de
aplicacién un proceso especial especifico en la
LRJS, supuesto en que decaeria la opcion de
recurrir a esta privilegiada férmula procesal. A
tenor de la prevencion normativa, si se apreciara
la vulneracion del derecho fundamental, el juez
habria de resolver no solo el cese inmediato de
la conducta, sino la reparaciéon de todas aquellas
consecuencias consideradas ilicitas.

A la hora de cuantificar el importe indemnizatorio
no sélo se habria de tener presente la vulneracion
del derecho fundamental, sino los dafios y
perjuicios adicionales que provoquen, entre los
que cabria incluir aquellos dafos materiales
causados, cuyo importe resulta mas facil
acreditar y cuantificar.

En atencién al principio de rogacion, presente en
el proceso laboral, la cantidad reclamada ha de

figurar en el escrito de demanda, sin que parezca
consecuente que el juez imponga ex officio
una indemnizacién excluida del petitum de la
misma. La norma procesal (articulo 179.3 LRJS)
contempla que en las demandas que contemplen
una reparacion del dafo causado se deben
indicar con claridad: los hechos constitutivos
de la indemnizacién, el derecho o libertad
infringidos asi como la cantidad reclamada
(articulos 182 y 183 LRJS). En los supuestos en
que se reclamen dafios morales relacionados
con el derecho fundamental, cuando se deduzca
dificultad para su concreciéon detallada, se
fijaran las circunstancias que puedan resultar
relevantes para su determinacion “incluyendo la
gravedad, duracion y consecuencias del dafio, o
las bases de calculo de los perjuicios estimados
para el trabajador”. La nueva normativa procesal
(articulo 183.2 LRJS) no exige la obligatoriedad
de concretarlos elementos que puedan identificar
el dafo, ni la obligacion de determinar cada una
de las partidas reclamadas, permitiéndose la
opcion alternativa de que el tribunal lo fije de
modo prudencial sobre la base de una peticién
previa.

En la forma descrita se ofrece una respuesta que
incorpora criterios de justicia material, facilitando
no sélo la efectiva reparacion del dafio, que podra
ser fijada de forma prudencial por el juez sino
un claro efecto preventivo de las conductas que
puedan infringir derechos fundamentales, entre
las que significativamente se encuentran las
relacionadas con los riesgos psicosociales. Asi,
una vez verificada la conducta vulneradora del
derecho fundamental el juez podra pronunciarse
sobre la cuantia del dafo fijandolo de modo
prudencial y procurando el restablecimiento
integro de la situacién en su estado previo a la
lesién®'.

31 SANCHEZ PEREZ, J.: “El proceso especial de tutela de
los derechos fundamentales en la jurisdiccion laboral y su
vertiente reparadora”, Derecho de las Relaciones Laborales,
n. 9, 2016, pp. 873-884.



La nueva redacciéon de la LRJS incorpora no
sélo un criterio de justicia material fijando una
indemnizacién en supuestos particularmente
sensibles, sino que incorpora la doctrina
constitucional existente®. Sentada la doctrina
del Tribunal Constitucional, queda superada la
situaciéndeindefensiénenquequedabanquienes
no hubieran podido justificar adecuadamente la
indemnizacién interesada. Ahora para rechazar el
derecho a ser indemnizado por dafos vinculados
a la lesion de un derecho fundamental se ha de
articular una motivacién razonable y fundada
en derecho, garantizandose el derecho a la
tutela judicial efectiva que establece el articulo
24 CE. Se llega asi a mostrar a los derechos
fundamentales como reales y efectivos
(sentencia del Tribunal Constitucional 176/1988,
de 4 de octubre) de modo que si se verifica

32 La STC 247/2006, de 24 de julio, establece que una
vez producida la vulneraciéon de derechos fundamentales,
ello resultaba suficiente para declarar la existencia de dafo
moral, identificando y describiendo las circunstancias en que
la vulneracién se hubiera producido. Resultaria suficiente
con la aportacién de indicios en los que justificar la sentencia
condenatoria, considerando que, con frecuencia no resulta
posible ofrecer una prueba concreta del perjuicio sufrido, ni
de su cuantificacién indemnizatoria.

la proteccién jurisdiccional de los derechos
y libertades ex articulos 9.1, 1.1 y 53.2 CE no
pueden traducirse en un acto meramente ritual o
simbdlico (sentencia del Tribunal Constitucional
12/1994, de 17 de enero).

En conclusidn el rechazo de toda indemnizacion
auntrabajador que ha visto lesionado un derecho
fundamental, sin que quepamotivaciénrazonable
para ello, no es algo constitucionalmente
admisible, debiéndose fijar la indemnizacioén que
proceda en funcién de la indole, intensidad y
duracion en el tiempo de los comportamientos
generadores del riesgo psicosocial. Se ha tener
presente, como argumento de cierre, que el
Tribunal Supremo ha ratificado, como referencia
ala hora de fijar la indemnizacién procedente por
dafo moral, que resulta adecuado imponer una
indemnizacién equivalente a aquella que pudiera
corresponder a tenor del comportamiento
infractor de la empresa a tenor de la Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social [STS
de 24 de enero de 2017 (rec. num. 1902/2015);
criterio considerado idéneo y razonable por
la doctrina jurisprudencial recopilada en la
mismal.
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IAS RELEVANTES

La Comision de Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados, en su sesién del dia
15 de marzo de 2018, aprobd la Proposicion no de Ley sobre la modificacién del Real Decreto
1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en
el sistema de la Seguridad Social, para que su aplicacién no dé lugar a discriminaciones indirectas
por razén de sexo, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista [BOCG. Congreso de los
Diputados, serie D, nium. 328, 2 de abril de 2018].

Conforme a la Proposicion, el Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

- Que se adopten las medidas legales que procedan para evitar que la aplicacién del Real
Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre por el que se aprueba el cuadro de Enfermedades
profesionales en el Sistema de la Seguridad Social, dé lugar a discriminaciones indirectas
por razén de género, revisando el listado de enfermedades profesionales, para que se
contemplen entre las enfermedades profesionales las provocadas por posturas forzadas
y movimientos repetitivos, también en las actividades desempefiadas fundamentalmente
por mujeres, en las cuales se sufren las mismas dolencias, pero dichas profesiones
no estan entre las ejemplificadas en la norma, como si lo estan profesiones y trabajos

masculinizados.

- Que se planifiquen en colaboracién con las CCAA campafias especificas de Inspeccion de
Trabajo, en aquellos sectores de actividad en los que debido a la segregacion horizontal
prestan servicios de forma mayoritaria mujeres trabajadoras a los efectos de que se vigile
el cumplimiento de las obligaciones preventivas de evaluacion y planificacion teniendo en

cuenta la perspectiva de género.

En el Editorial del Boletin numero 27 del Observatorio de Riesgos Psicosociales de la UGT ya
pusimos de manifiesto la necesidad de integrar la perspectiva de género en el disefio de los sistemas
de prevenciéon® y esta propuesta incide, también en clave reparadora, en la identificacion de las

patologias derivadas del trabajo que tienen especial incidencia en las mujeres.

33 Boletin del Observatorio de Riesgos Psicosociales de la UGT, n. 27, junio de 2018 [http://www.ugt.es/sites]
Hefault/files/boletin27 web 2 0.pdf].
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EL “BURN OUT” PUEDE CALIFICARSE DE CONTINGENCIA PROFESIONAL A EFECTOS DE
LA DECLARACION DE UNA INCAPACIDAD PERMANENTE. La declaracion de incapacidad
permanente total por contingencia profesional puede calificarse como tal, en caso de que la misma
traiga su causa en el estrés laboral, las excesivas presiones en el trabajo, la mala gestién del trabajo
por la empresa y las constantes circunstancias de enfrentamientos. Una enfermedad psiquiatrica,
aun no tratdndose de una lesiéon acaecida de forma subita, puede ser calificada de accidente
de trabajo [ex art. 156.2 e) trLGSS] cuando la Unica y exclusiva causa de la patologia sufrida es
el trabajo, sin él no se hubiera producido menoscabo psicolégico que incidiese en el desarrollo
funcional (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Social, de 1 de
junio de 2017, n°® 1683/2017).

Hechos:

La trabajadora comenzé a prestar servicios para la empresa en el aflo 1986 como directora de
fabrica, destacando por su profesionalidad y entrega en el desempefio de sus funciones. Prestando
servicio tanto como directora como en cualquier puesto de trabajo cuando fuera necesario y
prolongando su jornada laboral. Estos hechos, unidos a su personalidad, de la que destaca el
exceso de responsabilidad y exigencia, provocaron las primeras bajas por incapacidad temporal

por estrés entre los afios 2000 y 2006.

Durante 2008 y 2009 le asignaron a distintos puestos en distintos proyectos que la empresa iniciaba,
para los que no la dotaban de suficiente informacién para su correcto desempefio. A la trabajadora
se le solicité su clave y usuario de su ordenador, a pesar de que el servidor era publico y no era
necesaria contrasefa para acceder a sus datos. A partir de este hecho, la trabajadora manifiesta
sentirse cada vez mas aislada. Posteriormente el Director de Recursos Humanos le ofrecio llegar a

un acuerdo para no continuar en la empresa.

Mas adelante, en la reorganizacion que se llevé a cabo en la empresa, no se le asigné el cargo de
Directora que ella esperaba, dada su experiencia en el mismo, sino el de responsable de ubicacién
de personal, procesos € incentivos, por debajo del gerente industrial del que ya habia manifestado
que la ignoraba. Debido a la asignacion de este cargo, la trabajadora se sintié humillada. De la
misma forma que, en ocasiones anteriores, no se le facilita la informacién necesaria para el correcto
desempefio de su puesto, lo que le provoca una crisis de ansiedad por la que volvié a la situacion
de incapacidad temporal a fecha de 24 de junio de 2010. El 15 de marzo de 2011 inicia otro proceso
de IT que se acumul6 al anterior. Finalmente, le es reconocida una incapacidad permanente total.
La trabajadora no esta conforme con que la contingencia de los procesos sea calificada de comun
y solicita un cambio de contingencia de los mismos a profesional.

Derecho establecido:

La sentencia decide sobre la declaracion del tipo de contingencia de la incapacidad permanente total
reconocida a la trabajadora. En este caso se establece que la incapacidad deriva de contingencia
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profesional, puesto que la deficiente organizacién del trabajo por parte de la empresa ha provocado

estrés laboral en la trabajadora, asi como constantes enfrentamientos y excesiva presién.

No se califica la contingencia de enfermedad profesional, ya que el diagnostico “Trastorno depresivo
recurrente de larga evolucion, rasgos anancasticos de personalidad” no se encuentra recogido en
el RD 1299/2006 de 10 de noviembre (ex art.157 LGSS), sin embargo, si es considerado como
accidente de trabajo segun lo previsto en el art. 156.2 €) LGSS: “(...) se considerara como accidente
de trabajo aquella enfermedad contraida con motivo de la realizacion del trabajo, siempre que se

pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo”.

La sentencia resalta la gran responsabilidad de la trabajadora, su exhaustividad y gran profesionalidad,
descartando también que los hechos acaecidos puedan ser considerados como acoso laboral, ya que
este es definido como aquella conducta abusiva o de violencia psicoldgica al que se somete de forma
sistematica, concurriendo las notas de frecuencia, intensidad y permanencia, a una persona en el ambito
laboral, manifestada de forma reiterada mediante comportamientos, palabras o actitudes que lesionen su

dignidad o integridad psiquica, poniendo en peligro o degradando sus condiciones de trabajo.

Por el contrario, considerando la situacion permanente de autoexigencia y responsabilidad de la
trabajadora para el correcto desempefio de sus funciones, no es de extrafiar que con el paso del tiempo,
y en un momento de cambios, desencadene en la aparicién de burn out, enfermedad psicosocial que
significa “estar quemado”. Para corroborar este hecho, es destacable que la trabajadora padecié dos
procesos de incapacidad temporal por estrés durante los afios 2000 y 2006, lo que guarda estrecha
relacion con la intensidad del tipo de trabajo realizado y la gran responsabilidad a la que estaba

sometida.

Comentario:
La sentencia es de especial interés ya que considera como accidente de trabajo la enfermedad
psicosocial, denominada burn out (sindrome de agotamiento fisico y mental intenso, resultado de

estrés laboral crénico o frustracién prolongado), sufrida por la trabajadora.

Enlamisma, se considera que tanto la baja médica por incapacidad temporal, asi como laincapacidad
permanente total, se originaron por una contingencia profesional en lugar de contingencia comun.
Resaltar la calificacion como accidente laboral debido a que los factores que derivan en estrés son

motivo exclusivo del trabajo y no se corresponden con factores de la personalidad del trabajador.

La sentencia tiene relevancia, ya que cominmente las patologias producidas por los riesgos
psicosociales son consideradas como contingencias comunes en lugar de profesionales, teniendo,
los trabajadores, que acudir ante la Jurisdiccién Social para conseguir el cambio de contingencia, asi
como la proteccion asociada a la contingencia profesional. Supone un ejemplo del reconocimiento
de la etiologia laboral de estas patologias, y refleja la realidad de las enfermedades relacionadas
con el trabajo de origen psicosocial, las cuales presentan especiales dificultades —aunque no resulte

imposible- para la consideracion de su etiologia laboral.




LAS CONDUCTAS DENIGRANTES HACIA TRABAJADORAS DE NUEVA INCORPORACION
CONSTITUYEN ACOSO POR RAZON DE SEXO Y SON CAUSA SUFICIENTE DE DESPIDO
DISCIPLINARIO. Conductas denigrantes hacia compafieras de nueva incorporacion en la empresa
constituyen conductas calificables de acoso por razén de sexo, de un mobbing entre comparfieros
que constituye causa suficiente de despido disciplinario, sin que sea posible que el convenio
colectivo rebaje la gravedad de la falta laboral (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Social, de 6 de julio de 2017, n° 2145/2017).

Hechos:
Un trabajador es despedido por motivos disciplinarios, debido a su conducta frente a distintas

companferas de nueva incorporacién, que resulta considerada como acoso por razén de sexo.

En concreto, los hechos que dan lugar a la medida disciplinaria derivan de la denuncia de una
trabajadora, que comienza a prestar sus servicios como cuidadora de personas discapacitadas
en 2014, y que, en su segunda semana de trabajo, un grupo de trabajadores, todos varones,
la comentan que debe pasar una prueba que consiste en “comerse un platano delante de los
hombres”. Este grupo de trabajadores cantan una cancién sobre la broma a la trabajadora, cada vez
que se incorpora a su puesto de trabajo y cuando pasaban a su lado intentaban rozarse con ella e
incluso le daban golpecitos cuando pasaban con un carro. Estos comportamientos los justificaban

porque ella no habia pasado la “prueba del platano” y, por lo tanto, no formaba parte del equipo.

El trabajador despedido, junto con otro compafero, intentan que la trabajadora realice la “prueba”
en el aula donde se encontraban los alumnos discapacitados, la trabajadora intento salir del aula y
los trabajadores se lo impidieron. Mientras esto ocurria, los alumnos que debia atender el trabajador
se encontraban solos en su aula. Este comportamiento lo repitieron a la semana siguiente con otra

trabajadora de nueva incorporacion.

Derecho establecido:

La sentencia deja claro que nos encontramos ante conductas de acoso por razén de sexo entre
compaferos, las cuales son motivo de despido disciplinario, sin que sea posible por el convenio

rebajar la gravedad de la falta laboral, de manera que no sea susceptible de despido.

En este sentido, conviene tener en cuenta que el XIV Convenio Colectivo General de Centros y
Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad, al que esta acogida la empresa en la que
prestaban servicio los trabajadores, posee un catalogo de faltas escueto. En su art. 68 c) recoge
como falta muy grave: “Los malos tratamientos de palabra u obra a los jefes y companeros”. En
relacion con el art. 4. E) LET y con el art. 7 de la Ley 13/2007, al suponer las conductas realizadas
por el trabajador como ofensas verbales y fisicas, y considerando este caso como acoso debido a la
conducta llevada a cabo por varios trabajadores, reiterada en el tiempo, y forzando el consentimiento
de la victima mediante la humillaciéon publica y la coaccion fisica, se considera que el despido

disciplinario aplicado al trabajador es adecuado a la gravedad de la conducta realizada.
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Comentario:

Perseguir a una trabajadora de nueva incorporacion, junto con otros compafieros, para someterla
a la “prueba del platano” no podemos considerarlo una broma, como asi alegaba el trabajador
despedido. Estos hechos se realizaban con todas las trabajadoras “novatas” y sin conocimiento de
la empresa. La situacion encaja en las conocidas como “novatadas”, frente a las cuales la sociedad
cada vez se muestra mas contraria y sensible, pues pueden amparar claras violaciones de derechos

fundamentales en el trabajo.

Estas conductas, dirigidas contra una persona en concreto, de forma reiterada en el tiempo,
incluyendo humillaciones, amenazas, ofensas verbales y coacciones fisicas son consideradas como
acoso por razéon de sexo, que es calificable como una falta muy grave, por lo que constituye causa
suficiente de despido disciplinario, sin que sea posible que el convenio colectivo rebaje la gravedad

de la falta laboral, de manera que no sea susceptible de despido.

Destacar que, en la sentencia, se invita al trabajador despedido a aplicar la regla de oro de la ética,
pensado si él hubiera consentido que su hija o su esposa hubieran sido sujetos pasivos de tal

“broma”. Seguramente no.

La Comisién Europea publica el Documento no vinculante del Senior Labour Inspectors’
Committee Working Group (SLIC): New and emerging risks (EMEX) sobre: Principles for
Labour Inspectors. With regard to diversity-sensitive risk assessment, particularly as regards
age, gender, and other demographic characteristics [“Principios para los Inspectores de
Trabajo. Con respecto a la evaluacion de riesgos sensibles a la diversidad, particularmente
en lo que respecta a la edad, el género y otras caracteristicas demograficas”; Luxemburgo,
adoptado el 23 de mayo de 2018].

El propdsito del Documento es desarrollar un procedimiento de inspeccion e incrementar
la confianza de los inspectores de trabajo a la hora de abordar la evaluacién de riesgos
de forma sensible a la diversidad. Ademas, esta destinado a mejorar la eficacia de las
intervenciones en el lugar de trabajo de los inspectores del trabajo, en particular en relacion
con la edad y los problemas relacionados con el género.

Promover un enfoque holistico para la gestion de la seguridad y salud en el trabajo requiere
un examen exhaustivo del lugar de trabajo en su conjunto, teniendo en cuenta y abordando
todos los factores que podrian influir en la seguridad y la salud en el lugar de trabajo.

En la actualidad, muchas evaluaciones de riesgos se basan en las caracteristicas del lugar
de trabajo, el tipo de trabajo y los factores laborales, pero se presta menos atencién a las




caracteristicas humanas especificas, incluidas las psicosociales, ya que las evaluaciones
de riesgos tienden a disefiarse pensando en el ser humano promedio. Para implementar
una hoja de ruta para lograr este objetivo, se debe comenzar a desarrollar tanto politicas
como legislacion especifica.

Considerar y abordar los nuevos riesgos emergentes lleva la evaluacion de riesgos a un
nivel superior y exige una cultura preventiva y procesos de gestién de SST adecuados.
Sin embargo, en la mayoria de los casos, este enfoque se disefd inicialmente teniendo
en cuenta el ser humano promedio. En una segunda consideracion, se deben hacer
preguntas sobre si todos los procesos, tareas y medidas mencionados en la evaluacion de
riesgos pueden ser realizados por todos. En este sentido, se identificaran las limitaciones
planteadas por caracteristicas humanas especificas, como la edad, el sexo y el idioma.
La participacion de los trabajadores podria ser crucial en esta etapa, en la que se presta
especial atencion a las caracteristicas humanas.

De acuerdo con el Marco Estratégico de SST de la UE 2014-2020, el envejecimiento de
la mano de obra es uno de los tres principales desafios. Unas condiciones adecuadas de
seguridad y salud son necesarias para una vida laboral sostenible y un envejecimiento
activo y saludable, especialmente a la luz del envejecimiento de la poblacién activa y la
prolongacion de la vida laboral.

Los trabajadores de todas las edades necesitan una capacitacién y supervision
adecuadas, asi como un entorno de trabajo seguro y adecuado que se ajuste a sus
habilidades mentales y fisicas. Por estos motivos, la legislacion de la UE (Directiva 89/391/
CEE significativamente) exige que los empresarios tengan especialmente en cuenta a los
grupos de trabajadores vulnerables durante la evaluacion del riesgo y apliquen medidas
preventivas y de proteccién adecuadas.

La diversidad de la fuerza de trabajo debe tenerse en cuenta al evaluar y gestionar los
riesgos. Una evaluacién sistematica de los riesgos deberia mejorar la seguridad y la
salud en el lugar de trabajo, independientemente de la edad del trabajador. Un enfoque
excesivamente general de la evaluacién y prevencidn de riesgos sin una perspectiva de
edad puede generar riesgos para los trabajadores mas jovenes/mayores.

Por otra parte, en una comunicacién de 2017, la Comisién Europea concluyé que hay
“evidencia de que los riesgos relacionados con el trabajo para la seguridad y salud de las
mujeres han sido subestimados y un enfoque neutral en género ha contribuido a que se
destinen menos atencién y recursos a la prevencion de riesgos experimentados por las
mujeres”.

Los trastornos musculoesqueléticos (TME) constituyen uno de los principales motivos
de los problemas de SST. La exposicion puede diferir entre mujeres y hombres. La
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organizacioén del trabajo tiene un gran impacto en la probabilidad de desarrollar TME. Las
mujeres y los hombres a menudo hacen cosas diferentes en el trabajo, incluso si tienen
la misma ocupacién, por lo que sus exposiciones difieren. Las diferencias bioloégicas, por
otro lado, juegan solo un pequefio papel. Los hombres generalmente tienen una mayor
variacion en sus tareas laborales, mientras que las mujeres a menudo tienen mas tareas
repetitivas.

La nocién de que las mujeres nacen con una mejor capacidad de cuidado que los hombres,
por ejemplo, ha llevado a que los sectores de atencioén de la salud y atencion social estén
dominados por mujeres. Con frecuencia los hombres tienen mas oportunidades de influir
en su situacion laboral que las mujeres. Ademas, cuanto mas alta es la posicién en una
organizacioén, menos mujeres desempefan estos puestos. Un empresario puede reducir
el riesgo de discriminacion, acoso y conflicto, y aumentar la creatividad y la rentabilidad,
luchando activamente por un lugar de trabajo con mayor igualdad de género.

Los hombres y las mujeres también enfrentan diferentes tipos de estrés psicoldgico: las
mujeres estan mas expuestas al acoso y la discriminacién, mientras que los hombres estan
mas expuestos al estrés y son mas propensos a enfermedades cardiovasculares. Con
frecuencia, el disefio y la organizacién del trabajo asi como los equipos de trabajo, incluidos
los de proteccién personal (EPI’s), se basan en el hombre “promedio”, a pesar del principio de
adaptar el trabajo a los trabajadores esta recogido en la legislacion de la UE.

Adoptar un enfoque de “neutralidad de género” en la evaluacion y prevencién de riesgos
puede hacer que se subestimen o incluso se ignoren los riesgos para las trabajadoras.
Cuando pensamos en los peligros en el trabajo, es mas probable que pensemos en los
hombres que trabajan en areas de alto riesgo de accidentes. Un examen cuidadoso de
las circunstancias laborales reales muestra que tanto mujeres como hombres pueden
enfrentar riesgos significativos en el trabajo. Es importante incluir las cuestiones de género
en la evaluacién de riesgos y, ademas, la “integracion” de las cuestiones de género en la
prevencién de riesgos es un objetivo de la Unién Europea.

La Organizacion Internacional del Trabajo y EUROFOUND publicaron el Informe de
Investigacién conjunto: Working anytime, anywhere: the effects on the world of work
[“Trabajando en cualquier momento y en cualquier lugar: los efectos en el mundo del
trabajo”; Luxemburgo y Ginebra, 2017]%.

El Informe de investigacién examina la relacion entre el teletrabajo y el ambito laboral, en
el que han participado 15 paises, de los cuales 10 pertenecen a la Unién Europea, entre

34 http://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS 544138/lang--en/index.htm
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ellos Espana. El informe clasifica a los teletrabajadores en funcién de su lugar de trabajo
y analiza los efectos en el tiempo de trabajo, el rendimiento y la conciliacién entre la vida
laboral y personal. Sus conclusiones pueden contribuir al desarrollo de politicas eficaces
en este ambito asi como garantizar unas condiciones de trabajo justas.

El Informe repasa aquellos efectos positivos del teletrabajo y del teletrabajo movil, entre los
que pueden citarse: la reduccion de los tiempos de desplazamientos de casa al trabajo y
viceversa y el incremento de la autonomia relacionada con los tiempos de trabajo, lo cual
facilita una organizacion del tiempo de trabajo mas flexible. En general, también se produce
una mejor conciliacién de la vida personal y laboral y un aumento de la productividad del
trabajador ya que se sienten mas motivados. Esto beneficia igualmente a las empresas,
ya que repercute en una disminucion de la rotacién del personal, mejora la productividad
y la eficiencia y la reduccién de espacio en las oficinas y los costes asociados.

Pero también el teletrabajo, en el que se utilizan las nuevas tecnologias de la informacion
tiene desventajas, la primera de ellas es la tendencia de los trabajadores a trabajar mas
horas, la superposicién entre el trabajo y la vida personal que deriva en una intensificacion
del trabajo.

En este sentido, los teletrabajadores que desarrollan su labor desde casa, sefialan un
mejor equilibrio entre la vida laboral y personal, mientras que los teletrabajadores de alta
movilidad estan mas expuestos al riesgo de padecer efectos negativos en la salud. Las
modalidades de teletrabajo parcial presentan un saldo mas favorable entre ventajas e
inconvenientes.

Desde la perspectiva de género, los hombres teletrabajan mas que las mujeres, pero son
ellas las que trabajan mas desde casa, lo que sugiere que los roles y modelos de trabajo
atribuidos a hombres y mujeres, y la vida familiar, desempefian un importante papel en
la configuracion del teletrabajo. Asimismo, las teletrabajadoras tienden a trabajar menos
horas que los hombres y alcanzan mejores niveles de conciliacién entre la vida laboral y
personal.

El desdibujamiento de los limites entre la vida laboral y la personal y las caracteristicas de
las distintas profesiones en las que se usan las TIC’s determinan lo beneficioso o perjudicial
de su uso. Ademas, que el teletrabajo sustituya al trabajo en la oficina o lo complemente
parece ser un factor importante a la hora de determinar resultados negativos o positivos.

Como deluso de las TIC’s para realizar teletrabajo se derivan ventajas tanto parala empresa
como para los trabajadores, las autoridades deberian acentuar los efectos positivos sobre
los negativos, por ejemplo promocionando el teletrabajo a tiempo parcial y restringiendo
aquel informal y el de elevada movilidad que conlleve largas jornadas. También deberian
tener en cuenta los cambios en la organizacién del trabajo vinculados al uso de las TIC y
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NOTICIAS RELEVANTES

comenzar a regularlos. Un problema a la hora de aplicar los principios preventivos es la
dificultad de evaluar los entornos de trabajo fuera de las instalaciones de las empresas.
Sobre este asunto, y para dar soluciones, esta realizando un proyecto la Agencia Europea
parala Seguridad y Salud en el Trabajo (EU-OSHA). Son necesarias iniciativas de formacion
y sensibilizacién, tanto para los trabajadores como para los directivos, en cuanto al uso
eficaz de las TIC’s en el teletrabajo, asi como los posibles riesgos y de cémo gestionar de
manera eficaz la flexibilidad que ofrece.

El teletrabajo puede ser una herramienta adecuada en la integracion, en el mercado de
trabajo, de determinados grupos sociales como los trabajadores de edad avanzada,
las mujeres jovenes con hijos y las personas con discapacidad. Tanto las iniciativas
gubernamentales como los convenios colectivos son importantes para generar un marco
general en el que alcancen acuerdos especificos que atiendan a las necesidades vy
preferencias de los trabajadores y de las empresas. Ademas, deben tenerse en cuenta las
conclusiones con respecto a las diferencias en las condiciones de trabajo de los distintos
tipos de teletrabajo, por ejemplo en casa o de elevada movilidad. Las medidas politicas
tendran que abordar las causas de los efectos negativos del teletrabajo en relacién con
las condiciones de trabajo anteriormente descritas.

Monografia sobre: Los riesgos psicosociales en el ambito laboral: una vision global
y practica. Estrés laboral, sindrome del trabajador quemado, acoso laboral y sexual
y enfermedades de subita aparicion [Autor: Cristébal Molina Navarrete; 22 edicién,
Editorial Bomarzo, 2018].

La obra constituye una actualizacién de la que publicara el autor en el afo 2007,
considerando que el problema de la tutela judicial efectiva frente al acoso se ha agravado,
pues si bien el nUmero de demandas se ha incrementado exponencialmente, las sentencias
estimatorias se han reducido sensiblemente. En este sentido, miles de demandas,
algunas relativas a las nuevas formas de acoso, reciben respuestas judiciales ancladas
en el pasado, si bien otras conllevan aportaciones innovadoras en la tutela preventiva y
reparadora frente al acoso moral en el trabajo.

La obra es imprescindible para una puesta al dia en el tratamiento judicial que reciben
los casos de acoso moral en el trabajo en los diferentes érdenes jurisdiccionales. Se abre
con una introduccion donde se pone se expone el planteamiento general de la obra, que
no es sino dar respuesta a la cuestidon de si viene pesando mas la funcion innovadora de
la jurisprudencia o, por el contrario, persisten inercias conservadoras o resistencias al
cambio que conllevan una inefectividad de la tutela juridico-social frente al acoso laboral.
Para dar respuesta a este interrogante, el trabajo se estructura sistematicamente en cuatro
capitulos que, plagado de apreciaciones técnico-juridicas en clave critica, abordan:




- Latutela socio-laboral frente al acoso laboral, haciendo hincapié en la importancia
de elegir adecuadamente entre la pluralidad de vias procesales para posibilitar
una proteccién integral y eficaz (preventiva, reparadora y sancionadora) en
relacion a conductas y practicas que pueden ser pluri-ofensivas; se denuncia
el estancamiento conceptual y doctrinal sobre el acoso (en contraposicién a la
evolucion legislativa y cientifico-técnica del mismo), asi como el retroceso en
orden a la eficacia practica de las pretensiones de tutela frente al acoso en el
trabajo.

- La tutela frente al acoso en la “justicia” contencioso-administrativa, donde se
ponen de relieve las persistentes resistencias institucionales para actualizar
el derecho del funcionario a la integridad frente a entornos organizativos
psicosociales contaminados, valorandose el sistema como mas defensor del
privilegio administrativo de que efectividad de la tutela de dicha integridad; y que
se agrava por la resistencia a calificar las consecuencias psiquicas del acoso
como contingencia profesional.

- La tutela civil frente al acoso laboral, ya muy residual tras los cambios
competenciales operados por la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social.

- La tutela penal, en la practica judicial post-reforma del Cédigo penal, donde se
constata que conllevo el crecimiento de las demandas, pero no de las estimaciones,
situacion que califica de frustrante “mas hoy que ayer”, alin reconociendo que la
principal proteccioén eficaz debe ser la preventiva, y no la punitiva.

El autor, entre otras interesantes reflexiones finales, concluye que las nuevas piezas
normativas, incorporadas al grupo normativo que tutela juridicamente el acoso moral en
el trabajo, contrastan con una realidad social y judicial en la que se demuestra su falta de
eficacia; considerando prioritaria una renovacion judicial sobre las reglas de facilitacion
de la carga de la prueba, asi como tomarse mas en serio la regla del primado de la tutela
preventiva, a través del sistema de gestidn de riesgos profesionales, con inclusion plena
de los riesgos psicosociales.
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