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Presentacion

Alejandra Selma Penalva
Codirectora Revista Justicia & Trabajo

Nos complace darle la bienvenida a este nuestro cuarto nimero con el que hacemos dos
afios como revista y, creemos, conseguimos un hueco en la disciplina.

Comenzamos con la seccién Tribuna que se comenta por parte de nuestra codirectora
Elisa Cuadros Garrido, la reciente doctrina emanada de la importante Sentencia del Tribunal
Supremo 18 de noviembre 2024, que nos viene a afirmar que las empresas no tienen la posibi-
lidad de realizar despidos disciplinarios, sin llevar a cabo el procedimiento de audiencia previa
a la persona trabajadora.

A continuacién, vamos con la seccién articulos y como estamos de celebracién y por ello
empezamos por lo grande, con un eminente magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, José Fernando Lousada Arochena realiza un brillante estu-
dio sobre la eficiencia procesal en el proceso laboral segtn el Real Decreto ley 6/2023. Esta
reforma incorpora medidas para mejorar la eficiencia procesal del servicio publico de justicia,
con el objetivo de armonizar la regulacion de los procesos civiles, penales, contencioso-ad-
ministrativos y sociales dentro de un marco de tramitacion electrénica. Las modificaciones
introducidas en la LRJS entraron en vigor el pasado 20 de marzo de 2024.

En segundo lugar, la catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versidad de Murcia y directora de la Unidad de Igualdad Carmen Sanchez Trigueros analiza la
adecuacion e implementacion del convenio OIT 190 sobre la violencia y el acoso en el orde-
namiento laboral espafiol.

En tercer lugar, el profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
Oberta de Catalufia, Antonio Fernandez Garcia trata la presuncién de laboralidad y la gestién
algoritmica en la Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las condiciones laborales en el
trabajo en plataformas digitales, con el estudio de esta importante normativa concluye que la
mejora de las condiciones laborales de este tipo de prestacion laboral es del todo patente y
motivo de satisfaccion.
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A continuacién, el profesor italiano Umberto Izzo, trata un tema tan actual como los permi-
sos de paternidad, igualdad de género y familias homoparentales, realizando una compara-
tiva, el caso de Italia en comparacién con otros paises de la Unién Europea.

Posteriormente, Fermin Gallego Moya profesor permanente laboral de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, aborda una reforma muy reciente llevada
a cabo el RD 893/2024 para proteccion de la seguridad y la salud en el ambito del servicio del
hogar familiar.

En sexto lugar, José Maria Rios Mestre, profesor permanente laboral de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social de Murcia realiza un comentario de urgencia de la LO 5/2024, de
11 de noviembre, del derecho de defensa, con un enfoque laboralista.

En séptimo lugar el graduado social y doctorando Emilio Cano Zamora, procede al estudio
de los derechos en materia de conciliacién, especial referencia a la adaptacién de jornada
con una previa revision de viendo la evolucién del ordenamiento juridico y también de la doc-
trina judicial.

En octavo lugar la abogada y doctora Isabel Pérez Gazquez profundiza en unas importan-
tes reflexiones sobre las competencias digitales del profesorado universitario en un completo
trabajo muy interesante.

En novena posicion, lugar el ingeniero y prevencionista Francisco Navarro Garcia aborda
un interesante estudio sobre prevencién y nanoparticulas como agentes potencialmente
patdgenos.

En décimo lugar, Elisa Cuadros Garrido profesora permanente laboral de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, aborda la problematica del personal
estatutario médico en Espafia, con varias aristas conflictivas y judicializadas.

Ya a casi cerrando nimero. se realiza un cometario de sentencia por la abogada y doc-
toranda Maria José Martinez Robles, que comenta un importante pronunciamiento sobre el
derecho de una procuradora a la jubilacién activa computando las cuotas a la Mutualidad
anteriores a su alta en el RETA.

Como cierre del nimero, en el apartado recensiones, concluimos con dos resefias de los
dos ultimos libros de la coleccion Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo que estan
recién salidos del horno.

Y ya solo queda desearles buena lectura del nimero, a nosotros mismos por otros dos
aflos mas y lo que vengan, y a todos una jFeliz Navidad y préspero 2025!

Saludos cordiales,

Alejandra Selma Penalva
Codirectora Revista Justicia & Trabajo
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Seccién Tribuna

Las empresas no pueden proceder
a un despido disciplinario,
sin antes llevar a cabo el
procedimiento de audiencia previa
de la persona trabajadora

M.2 Elisa Cuadros Garrido
Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Murcia

Enviado el 12 de diciembre de 2024; aceptado el 12 de diciembre de 2024.

RESUMEN: La interpretacion que en la STS 18 de noviembre 2024 hace la Sala IV del
articulo 7 del Convenio 158 OIT, supone un giro radical en una doctrina, tras casi cuarenta
afnos de entenderse lo contrario, en el contexto de un despido disciplinario, es necesario
especificar con detalles como dar audiencia al trabajador antes de despedirlo, se subraya
que el requisito minimo es ofrecer al trabajador la oportunidad de ser escuchado. El prin-
cipio fundamental detras de este procedimiento es asegurar que se dé al trabajador la
posibilidad de defenderse antes de la decisién de despido, garantizando un minimo de
equidad y justicia en el proceso. Si el empleador no ofrece esta oportunidad de audiencia
previa, la falta de cumplimiento de este requisito puede invalidar el despido.

PALABRAS CLAVE: Cambio doctrina, nuevo requisito formal, audiencia previa, Conve-
nio 158 OIT.

SUMMARY: The interpretation that Chamber IV makes of article 7 of ILO Convention 158
in the STS November 18, 2024 represents a radical change in a doctrine after almost
forty years of understanding the opposite. In the context of a disciplinary dismissal,
it is necessary to specify with details on how to give a hearing to the worker before
dismissing him, it is stressed that the minimum requirement is to offer the worker the
opportunity to be heard. The fundamental principle behind this procedure is to ensure
that the worker is given the opportunity to defend himself before the decision of dis-
missal, guaranteeing a minimum of equity and justice in the process. If the employer
does not offer this prior hearing opportunity, failure to comply with this requirement
may invalidate the dismissal.

KEYWORDS: Doctrinal change, new formal requirement, prior hearing, ILO Convention 158.
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I. Delimitacion

La STS 18 de noviembre 2024" estima parcialmente un recurso de casacién doctrina y es,
sin duda, una leading case, que ha venido a marcar un antes y un después en el despido disci-
plinario, en base a una norma que era fuente del Derecho después de nada mas y nada menos
que 39 afios?. Se trata del Convenio de nim. 158° de la OIT, en su art. 7 determina lo siguiente:

«No debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos rela-
cionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad
de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonable-
mente al empleador que le conceda esta posibilidad».

Para una parte de la doctrina judicial la extension de esta garantia, en cumplimiento de
un mandato tan claro como el Convenio 158 de la OIT, ayudaba a recuperar para el despido
disciplinario su verdadera funcién dentro de nuestro sistema juridico laboral. De esta manera,
se superaria de forma definitiva la fase de deterioro o trivializacion de la exigencia de justifica-
cién en il despido, que comenzd en 2002 y de la cual, teéricamente, deberiamos haber salido
en 2012,

Por otro lado, cabe adelantar que por parte de otros TSJ ya existian pronunciamientos
similares sobre el efecto del art 7 el Convenio 158 de la OIT, como la STSJ Catalufia 12 julio
20245, STSJ Asturias 28 mayo 20246, o las SSTSJ Extremadura en sus resoluciones de 15
septiembre 2023 y 5 septiembre de 2023’.

En consecuencia, el articulo 7 del Convenio establece que el trabajador, antes de que se dé
por finalizada su relacion laboral, debe disponer de la oportunidad de rebatir los cargos en su
contra. Esto implica que dichas infracciones deben ser claramente formuladas y comunicadas
al trabajador antes de proceder con la terminacién de su relaciéon laboral. Aunque el Convenio

1 STS 18 de noviembre 2024, rec. 4735/2023 (ECLI:ES:TS: 2024:5454).

2 Dice el Alto Tribunal «nuestra propia jurisprudencia venia manteniendo lo contrario de lo que aqui con-
cluimos en los afios ochenta, y que pacificamente se ha venido manteniendo hasta la actualidad».
3 Instrumento de Ratificacion del Convenio nimero 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo

sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el
22 de junio de 1982. BOE nim. 155, de 29 de junio de 1985, paginas 20352 a 20354.

4 AcUSTi MARAGALL, Joan: «El art. 7 del Convenio 158 de la OIT El debate sobre el derecho de audien-
cia previa al despido disciplinario», Jurisdiccién social, Revista de la Comisién de lo Social de Jue-
zas y Jueces para la Democracia, num. 259, 2024. https://www.juecesdemocracia.es/wp-content/
uploads/2024/03/Revista-Jurisdiccion-Social-Febrero-2024.pdf

5 STSJ Cataluiia 12 julio 2024, rec. 697/2024 (ECLI: ES: TSJCAT: 2024:4803).

STSJ Asturias 28 mayo 2024, rec. 729/2024, (ECLI:ES: TSJAS:2024:1406).

7 SSTSJ Extremadura en sus resoluciones de 15 de septiembre de 2023 rec. nim. 326/2023, (ECLI:
ES: TSJEXT:2023:933) y 5 de septiembre de 2023 rec. nim. 283/2023, (ECLI: ES: TSJEXT:2023:888)
«el contenido del articulo 7 el Convenio 158 de la OIT, que se fundamenta en el principio esencial
del derecho de defensa. En situaciones en las que una persona se enfrenta a una sancion tan grave
como una terminacién que puede afectar su carrera profesional e incluso su futuro es crucial que
tenga la oportunidad de defenderse».

(o)}
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no especifica de manera explicita la forma que debe adoptar dicha defensa ni como deben pre-
sentarse las imputaciones, lo fundamental es que los cargos sean comunicados al empleado
de manera clara y sin ambigiiedades, y que se le ofrezca una verdadera oportunidad de defen-
derse. Esto se cumple, y aqui reside la clave del asunto, siempre que se haya brindado a la
persona trabajadora la posibilidad de conocer las acusaciones que se le imputan y de exponer
las alegaciones que considere pertinentes antes de recibir la carta de despido.

Il. Hechos enjuiciados

Lo que no ha trascendido a los medios es que lo que se juzgaba, que era un despido consi-
derado procedente, por un presunto acoso sexual que en el relato de hechos de la sentencia
de la instancia de lo social se consideraba probado. Finalmente, por lo que se considera un
vicio procedimental, insalvable para el TSJ balear y que ahora, valida el Tribunal Supremo, no
se entra al fondo del asunto.

El relato de los acontecimientos de los hechos constatados es el siguiente: un profesor
asociado de una escuela de estudios superiores de arte dramatico, con contrato a tiempo
parcial desde 2007, en el afio 2020 se le imputa una conducta inadecuada e inapropiada del
con el alumnado de género femenino entendiendo que constituia acoso sexuals, realizdndose
en la carta de despido un minucioso detalle de lo relatado por cada una de las alumnas afec-
tadas (cabe destacar la prueba documental aportada por la empresa consistente en conver-
saciones de WhatsApp de seis dias distintos con una de las estudiantes). Asimismo, cabe
destacar, llegaron a incoarse diligencias penales que resultaron archivadas.

lll. Iter procedimental

Con fecha 9 marzo 2022 el Juzgado de lo Social nim. 4 de Palma dicta sentencia desesti-
mando la demanda en impugnacion de despido al entenderlo procedente.

8 El acoso sexual segun el art. 7.1 LO 3/2007 del 22 de marzo para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres (LOI) es: «Cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuan-
do se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo», por tal concepto se modificé el art.
54.2.9) del Estatuto de los Trabajadores, segun la LOI, establece como motivo de despido el acoso
sexual dirigido al empresario o a las personas que trabajan en la empresa. Tal ambito de aplicacion
comprende «a personas de la empresav, y a estos efectos, se han de contar a las alumnas en el
centro de trabajo. Vid. STSJ Catalufa 4 junio de 2024 constituye un incumplimiento grave y culpa-
ble del trabajador, lo que justifica el despido disciplinario (sirvan de ejemplo las recientes SSTSJ
Islas Canarias 6 marzo 2018, Catalufia 11 julio 2019, Galicia 6 mayo 2021, Catalufia 12 enero 2024,
Canarias 22 febrero 2024, Canarias 18 abril 2024, Catalufia 16 febrero 2024 y Catalufia 13 marzo
2024).La dimensidn grupal sistémica hace que el dafio del acoso se extienda no sélo a quienes
trabajan en el mismo lugar y forman parte del mismo grupo, sino a las personas que forman parte
del mismo grupo en todo el ambito de lo social, que son victimas de la reproduccién del patrén con
el que van a ser consideradas.
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Por sentencia del STSJ Islas Baleares de 13 febrero 2023, se estima el recurso de supli-
cacion del profesor porque se estima el motivo que entiende que procede determinar que el
Convenio num. 158 de la OIT, en su art. 7, es de aplicacion directa y se incumplio el requisito
formal respecto de la exigencia de audiencia previa al trabajador, antes de adoptar la medida
disciplinaria de despido.

Por la representacién de la Fundaci6 per als estudis Superiors de Mdsica i arts Esceniques de
les llles Balears (FERMAE-IB), se formalizé recurso de casacion para la unificacion de doctrina que
inicialmente por auto fue inadmitido a tramite por «en relacién con el primer punto de contradic-
cién, por diligencia de ordenacién se dio traslado de este a la parte recurrida para que formalizara
su impugnacion en el plazo de quince dias, respecto del segundo punto de contradiccién». Se
procede a cumplimentar el requerimiento por la empleadora aclarando el punto de contradiccion
expuesto para el que se identifica como sentencia de contraste la STS 15 de septiembre 1988.

Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido de
considerar que el recurso debe ser estimado porque debe estarse a la doctrina de esta Sala,
recogida en las SSTS de 4, 5y 24 de noviembre de 1987 y 8 de marzo de 1988 que ya dieron
respuestas a la cuestion aqui suscitada.

Se declararon conclusos los autos y, dadas las caracteristicas de la cuestion juridica plan-
teada y su trascendencia, se acordd su debate por la Sala en Pleno de conformidad con lo
dispuesto en el art. 197 de la LOPJ.

IV. Fundamentacion juridica

La Sala IV del TS entiende que el requisito que establece por parte del art. 7 del Convenio es
claro y de aplicacion general, ya que, considerando tanto su contenido como la finalidad que
persigue, abarca cualquier situacién en la que el empleador intente dar por terminado el con-
trato de trabajo mediante un despido disciplinario. No es necesario un desarrollo normativo adi-
cional para su cumplimiento, ya que lo Unico que se exige es otorgar al trabajador la posibilidad
de defenderse de los cargos relacionados con su conducta o desempefio laboral. Por lo tanto,
no se puede afirmar que esta disposicién requiera ningun desarrollo legislativo.

Por parte del Tribunal Supremo, se comienza razonando que se acepta que es cierto que
las técnicas de flexibilidad mencionadas en el articulo 1 del Convenio nim. 1589, como se ha
sefialado por la parte recurrente, pueden facilitar distintos enfoques para garantizar la efecti-
vidad de ese derecho, pero la Sala IV en cuanto a su aplicacion interna, y las excepciones que
puedan surgir a esa exigencia, desde el &mbito subjetivo, conforme al articulo 2 del Conve-
niow, no constituyen un impedimento, tal como se sostuvo en la doctrina anterior.

9 El tenor literal del art 1. es el siguiente «debera darse efecto a las disposiciones del presente
convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se
apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier
otra forma conforme a la practica nacional».

10  Art. 2 «1. El presente convenio se aplica a todas las ramas de actividad econémica y a todas las
personas empleadas».
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A continuacién, se explica, un tanto confusamente, que la prevision establecida en la dis-
posiciéon mencionada, que permite al empleador eximirse de esta obligacion, debe ser enten-
dida bajo el criterio de razonabilidad. Esto significa que la negativa empresarial a conceder la
audiencia, al ser una excepcidn, dependera de las circunstancias particulares de cada caso,
las cuales deberan justificar que el empleador no tenia la posibilidad o no estaba obligado
a otorgar dicha audiencia, lo cual no equivale a eludirla. Por lo que se concluye lo siguiente:
«En definitiva, el art. 7 del Convenio impone un derecho de audiencia del trabajador previa a la
extincion por despido disciplinario que pueda adoptar el empleador y ello es exigible y debe
ser cumplido».

La Sala IV explica que el art. 7 del Convenio no establece ninguna especificacion adicional
ni exige condiciones particulares sobre como debe llevarse a cabo el didlogo o audiencia del
trabajador. Asi, aunque podria interpretarse que se introduce un criterio flexible que permite a
los Estados definir una forma concreta de implementar esta disposicion, ello no impide que,
como requisito minimo y suficiente, se considere suficiente con ofrecer al trabajador la opor-
tunidad de ser escuchado, sin que se necesite una mayor precision al respecto.

Dicho con otras palabras, se llega a la conclusion de que, en el caso de la extincion de la
relacion laboral por despido disciplinario, que es el asunto, es imprescindible que se otorgue
al trabajador la audiencia previa. En el presente caso, que nos ocupa, este requisito no ha sido
cumplido. El objetivo de la audiencia previa es establecer una medida de equidad”.

Ahora cabe preguntarse ;qué sucede con este despido? El Tribunal Supremo responde no
estamos modificando la doctrina sobre el alcance del cambio jurisprudencial ni estableciendo
principios de irretroactividad propios de las leyes. M&s bien, nos limitamos a aplicar la excep-
cién prevista en la norma objeto de andlisis, que permite evaluar la justificacién por la cual el
empleador no otorgé la audiencia previa al trabajador, y en estos casos, dicha justificacién se
encuentra razonablemente respaldada en los términos que hemos expuesto. Lo que conduce a
una retroaccion de las actuaciones, al momento anterior a dictar sentencia por parte Juzgado
de lo Social nim. 4 de Palma, se devuelve el proceso por parte del TS para que el juzgado de
instancia vuelva a dictar una nueva sentencia'?.

V. Valoracion

Todo lo que suponga mayores garantias para la persona trabajadora, bienvenido sea, ahora
las asesorias de empresas van a tener mas trabajo, parece ser que sumamos una causa mas
de despido improcedente por incumplimiento formal, ex art. 55.4 ET si no se concede este
trdmite de audiencia por parte de la empresa empleadora.

11 Blog de Ignasi Beltran de Heredia. https://ignasibeltran.com/2024/11/18/las-empresas-no-pue-
den-despedir-disciplinariamente-sin-abrir-el-tramite-de-audiencia-previa-stspleno-18-11-24/

12 «Casar parcialmente la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacion, de-
clarar la nulidad de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 4 de Palma, de fecha 9
de marzo de 2022, recaida en autos nim. 386/2021, con devolucién de las actuaciones a dicho
Juzgado, para que dicte otra sentencia resolviendo la cuestién de fondo en los extremos indicados
en esta resolucion».
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Entendemos que la mayor parte de las empleadoras cumpliran, con el tramite, ya con eso,
el trabajador gana, pues estard mas preparado para buscar ayuda profesional antes de su
extincion contractual y, sobre todo, para luego impugnar dentro ese plazo tan corto de cadu-
cidad del despido. En definitiva, se avanza en justicia para el empleado, la parte débil de la
relacion laboral.

Ahora resta por ver como los juzgados y tribunales aplican esta doctrina, con este giro
radical en la materia que ha dado la Sala IV, esperemos que sea sin fisuras.

Murcia a 5 de diciembre de 2024.
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José Fernando La eficiencia procesal en el proceso laboral segun el Real Decreto-
Lousada Arochena ley 6/2023: acumulaciones, pleito testigo, monitorio, extension de
efectos de sentencias y contenido restante: puntos criticos

RESUMEN: El Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, ha acometido, en aras a la efi-
ciencia procesal, varios cambios en la regulacion del procedimiento laboral contenida en
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social. Las reformas dirigidas a la eficiencia procesal
se han sustentado en cuatro pilares: una potenciacién de la acumulacién de acciones,
procesos y recursos; la introduccion del llamado procedimiento testigo; una modifica-
cion de la regulacion del procedimiento monitorio; y la introduccion de la posibilidad de
extender los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacién juri-
dica individualizada. A estas reformas dirigidas a la eficiencia procesal, se unen otras de
menor alcance en relacién con la eficiencia procesal, 0 que son mas bien relativas a la efi-
ciencia digital, o que nada tienen que ver con la eficiencia. Concluimos el estudio con una
valoracion critica sobre si la eficiencia pretendida por la reforma acaba en eficiencia real.

PALABRAS CLAVE: Reforma del proceso laboral espafiol — Eficiencia procesal

SUMMARY: Royal Decree-Law 6/2023, of December 19, has undertaken, in the interests
of procedural efficiency, several changes in the regulation of the labor procedure contai-
ned in the Spanish Social Jurisdiction Law. The reforms aimed at procedural efficiency
have been based on four pilars: a strengthening of the accumulation of actions, proces-
ses and resources; the introduction of the so-called witness procedure; a modification
of the regulation of the monitoring procedure; and the introduction of the possibility of
extending the effects of a final ruling that would have recognized an individualized legal
situation. These reforms aimed at procedural efficiency are joined by others of lesser
scope in relation to procedural efficiency, or that they are rather relative to digital effi-
ciency, or that have nothing to do with efficiency. We conclude the study with a critical
assessment of whether the efficiency intended by the reform ends in real efficiency.

KEYWORDS: Reform of the Spanish labor process — Procedural efficiency

Introduccion

El Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgen-
tes para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en materia de
servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo (en adelante, RDL
6/2023), se inscribe (segun las grandilocuentes palabras de su propio Preambulo) dentro de
un «<ambicioso programa de reformas e inversiones financiadas con los fondos europeos Next
Generation EU» que, como consecuencia de la convocatoria anticipada de elecciones gener-
ales acaecida en 2023, quedaron precipitadamente inconclusas en el Parlamento espariol
y que, con fundamento en un tépico mas propio del andlisis econémico del proceso que de
un andlisis juridico garantista, como es el de la eficiencia (que, a lo menos de momento, en
ninguna norma de nuestro ordenamiento juridico, se concibe como un principio del proceso o
del procedimiento), incluian el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio
publico de Justicia', el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia digital del servicio publico

1 El proyecto de Ley de medidas de eficiencia digital del servicio publico de Justicia fue publicado en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados— del 22 de abril de 2022.
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de Justicia? y el Proyecto de Ley orgdnica de medidas en materia de eficiencia del servicio
publico de Justicia®, para conformar, visto en conjunto, lo que se podria denominar como la
«trilogia de la eficiencia»: digital, procesal y organizativa®.

Son algunas de las medidas de los proyectos de ley de eficiencias digital y procesal (las
de eficiencia organizativa no podian entrar en un decreto ley por ser materia de ley organica)
las que se rescatan en el RDL 6/2023, dentro de su Libro Primero, para poder cumplir, dentro
de los plazos previstos, los compromisos asumidos por el Estado espafiol en contraprestac-
ion a los Fondos Next Generation EU (y el Gobierno no nos deja de sorprender a la hora de
interpretar la «situacidn de urgente necesidad» habilitante del decreto ley segun el articulo 86
de la CE). En concreto, las medidas de eficiencia procesal se contemplan en el Titulo X del
Libro Primero del RDL 6/2023, y se justifican, en su Preambulo, en «hacer frente al incremento
de la litigiosidad ... recuperar el pulso de la actividad judicial al compas de la recuperacién
econdmica y social tras la finalizacién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19 ... (agilizar) los procedimientos en los distintos 6rdenes jurisdiccionales».

Pues bien, dentro de ese Titulo X, el articulo 104 acomete las modificaciones operadas, en
aras a la eficiencia procesal, en la Ley reguladora de la jurisdiccion social (en adelante, LRJS).
Visto el alcance de esas modificaciones, la eficiencia procesal en el proceso laboral se fia a
cuatro grandes pilares: las acumulaciones; el procedimiento testigo; el monitorio; y la extension
de efectos de sentencias. Lo restante o son cuestiones de poca monta desde la perspectiva
de la eficiencia procesal, o son cuestiones mas bien de eficiencia digital, o nada tienen que ver
con la eficiencia. Analizamos en este comentario esos cuatro grandes pilares y luego de revisar
también ese restante, valorar la previsible eficiencia real de la eficiencia legalmente proyectada.

I. Acumulacion de acciones,
procesos y recursos

Desde hace algunos afios, al poder legislador le ha entrado una (permitaseme la expre-
sién) «furia acumuladora» cuando se trata de acometer reformas en el proceso laboral cuyo
resultado inmediato ha sido el engorde de la regulacién, como se puede comprobar con una
comparacion entre la parca regulacién de la LPL de 1980 acorde con la idea de que los juicios
de objeto simple se resuelven con mas celeridad, la no tan parca de las LPL de 1990 y 1995,
y la mucho mas compleja regulacién de la LRJS de 2011, donde, frente a la norma general de
acumulacién de acciones justificada en la libertad de demandar, encontramos excepciones,

2 El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia digital del servicio publico de Justicia fue publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados— del 12 de septiembre de 2022.

3 El Proyecto de Ley Orgdnica de eficiencia organizativa del servicio publico de Justicia, por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la implantacién de los Tri-
bunales de Instancia y las Oficinas de Justicia en los municipios fue publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales —Congreso de los Diputados— del 22 de abril de 2022.

4 Plan Justicia 2030 Transformando el ecosistema del Servicio Publico de Justicia, del Ministerio de Jus-
ticia, disefiado como programa con horizonte temporal de 10 afios, cuyo objetivo general es transfor-
mar el Servicio Publico de Justicia para hacerlo mas accesible, eficiente y contribuir al esfuerzo comun
de cohesién y sostenibilidad, generando cambios «con efecto sistémico en el ecosistema Justicia».
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excepciones de las excepciones, regulaciones especiales e instituciones semejantes a las
acumulaciones, como el reparto por antecedentes al mismo juzgado o seccidn de la sala de
lo social; ademas, se imponen acumulaciones obligatorias de procesos para los 6rganos judi-
ciales; aparte de introducir nuevas clases de acumulacién de recursos y de acumulacién de
ejecuciones (esta Ultima, en términos de dogmatica procesal, no tiene nada que ver con las
demds acumulaciones que se dirigen a garantizar la unidad de criterio de la respuesta judi-
cial, mientras la de ejecuciones es para garantizar la igualdad en el reparto entre las partes
ejecutantes ante las eventualidades de la ejecucién, cuestion ademas sin incidencia sobre la
eficiencia procesal, de ahi que el RDL 6/2023 deja como estd la acumulacion de ejecuciones).

El RDL 6/2023 edifica el primer pilar de la eficiencia procesal a través de una vuelta de
tuerca en la «furia acumuladora» e introduce siete reformas que engordan y complejizan ain
mas la regulacion de las acumulaciones de acciones, autos y recursos.

1.2 A la regla general, contemplada en el articulo 25.3, de que «podran acumularse, ejerci-
tandose simultdneamente, las acciones que uno o varios actores tengan contra uno o varios
demandados, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razén del titulo o causa de
pedir», en el entendimiento de que «el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo cuando las
acciones se funden en los mismos hechos», se afiade una precisién y una obligacién adicio-
nal. La precision es la de que el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo también cuando
las acciones «se funden en una misma o andloga decisiéon empresarial o en varias decisiones
empresariales andlogas», una precisiéon que si ya es reiterativa con respecto a la redaccién
anterior de la norma pues «una misma o andloga decisién empresarial» o «varias decisiones
empresariales analogas» son siempre «los mismos hechos», es incluso reiterativa en si misma
considerada porque no se ve la diferencia entre «varias decisiones empresariales analogas» y
una «analoga decisién empresarial» que necesariamente debe ser analoga respecto a otra, con
lo cual estamos también ante «varias decisiones empresariales analogas». Y la obligacion adi-
cional se dirige al juzgado pues «si en estos casos, el actor o los actores no ejercitan conjunta-
mente las acciones, el juzgado debera acordar la acumulacién de los procesos, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 28, salvo cuando aprecie, de forma motivada, que la acumulacién
podria ocasionar perjuicios desproporcionados a la tutela judicial efectiva del resto de intervi-
nientes». Una obligacion adicional que causa pasmo pues parece habilitar a los érganos judi-
ciales para actuar ocasionando perjuicios a la tutela judicial que no sean «desproporcionados»,
lo que debemos rechazar pues los érganos judiciales en ningln caso pueden causar perjuicios
a la tutela judicial sean perjuicios proporcionados o desproporcionados.

Tanto la precisiéon como la obligacién adicional dejan traslucir una desconfianza del poder
legislador hacia los 6rganos judiciales pues se les presume una resistencia a las acumulacio-
nes. Como la decisién de acumulaciéon entra dentro de la potestad jurisdiccional y consiguien-
temente no la puede imponer el poder legislador, a los juzgados que, en las circunstancias
previstas en la norma, no acumulen, se les «penaliza» con la obligacion de motivar la no
acumulacion. Pero los juzgados siempre tienen la obligacion de actuar motivadamente y si de
inicio no manifiestan esa motivacion, lo haran en cuanto las partes soliciten la acumulacion
que debian acordar, o en su caso interpongan un recurso de reposicion, lo que, a decir verdad,
nada de ello suelen hacer pues es algo que no suele interesar dado que pueden convierten
un juicio de objeto simple en un mastodonte procesal de dificil gestién. Ademas, el simple
silencio de las partes litigantes sobre la cuestion de la acumulacién puede ser interpretado
por el érgano judicial en un sentido que conecta con la motivacién de no acumular: que la
acumulacién podria ocasionar perjuicios a la tutela judicial efectiva.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
14 ISSN: 2952-1955



José Fernando La eficiencia procesal en el proceso laboral segun el Real Decreto-
Lousada Arochena ley 6/2023: acumulaciones, pleito testigo, monitorio, extensién de
efectos de sentencias y contenido restante: puntos criticos

2.2 Alas reglas especiales en los supuestos de demandas derivadas del mismo accidente
de trabajo o enfermedad profesional (articulo 25.5) o de acto administrativo impugnado con
afectacion de una pluralidad de destinatarios (articulo 25.7), que imponen, no la acumula-
cion obligatoria, sino un obligatorio reparto por antecedentes, se afiade, en cada una de esos
supuestos, la previsién de que «las partes deberan informar de esta circunstancia al juzgado
o seccidn al que se hubiera repartido la primera demanda o recurso, en el plazo de cinco dias
desde la notificacién de la admision de la segunda o ulteriores demandas o recursos o en
su caso, desde que la parte tenga conocimiento del juzgado o seccion a la que hubiere sido
turnada la primera demanda o recurso». Se trata de una precision Idgica, aunque la informa-
tizacién del reparto en juzgados y salas de lo social, asi como el celo de los propios érganos
judiciales en no asumir mds asuntos de los que les corresponden, determina que los supues-
tos en que no se ha aplicado un obligatorio reparto por antecedentes no suelen ser habituales
en la practica, con lo cual la norma tiene eficacia residual en orden a la eficiencia procesal.

3.2 A la regulacion de las prohibiciones de inacumulabilidad (articulo 26.1) se afiade una
mas relativa a «las acciones en reclamacion sobre acceso, reversion y modificacién del tra-
bajo a distancia a las que se refiere el articulo 138 bis» (una prohibicién légica dado el objeto
limitado de la modalidad procesal del articulo 138 bis de la LRJS). Pero ese afiadido de nueva
prohibicién (limitada a una modalidad procesal bastante inhabitual) no opaca, sin embargo,
la «furia acumuladora» que aqui se manifiesta en la ampliacién de las excepciones a favor
de la acumulacién o la adicién de otras nuevas (lo que complejiza atin méas la ya muy densa
redaccién del articulo 26):

— Seestablece (articulo 26.3.1) que «el trabajador podra acumular a la accion de despido la
reclamacion de las cantidades vencidas, exigibles y de cuantia determinada adeudadas
hasta esa fecha, sin que por ello se altere el orden de intervencién del apartado 1 del
articulo 105 de esta ley». Con la redaccién anterior, la excepcion prevista se referia a
«la liquidacion de las cantidades adeudadas hasta esa fecha conforme al apartado 2
del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores». Tal previsiéon habia generado dudas
en relacion con lo que se podia considerar «liquidacién» y, en particular, en relacion
con una eventual reclamacién de horas extraordinarias o de diferencias retributivas por
realizacién de trabajos de superior categoria. Parece que, con la nueva redaccién, se
pretende ampliar el ambito de esta excepcidn a la prohibicidn de acumular, disipando
esas dudas en un sentido incluyente, aunque, dada la generalidad de los términos
de la norma, debemos esperar, por ldgica prudencia, a la interpretacion judicial para
comprobar si los 6rganos judiciales asumen tal conclusién.

— Se podran acumular en una misma demanda acciones de modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo por parte de distintos actores contra un mismo demandado
siempre que deriven de los mismos hechos o de una misma decisién empresarial
(articulo 26, nuevo apartado 8, parrafo I). Acumulacién facultativa para las partes
litigantes que para el érgano judicial se torna en principio obligatoria segun el articulo
25.3 (y mas con su nueva redaccién), aunque presumiblemente el 6rgano judicial nada
va a acumular si no se lo ha pedido alguna de las partes litigantes pues si no lo han
pedido es porque presumiblemente la acumulacion afecta a su tutela judicial.

— Se podran acumular en una misma demanda acciones de despido por causas objetivas
derivadas del apartado I) del articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, por parte
de distintos actores contra un mismo demandado siempre que deriven de cartas de
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despido con idéntica causa (articulo 26, nuevo apartado 8, parrafo Il). Traiganse aqui
de nuevo las precisiones que hemos realizado con ocasion del anterior supuesto legal.

— Otra excepcidn es «la responsabilidad por dafios derivados», que realmente es una
salvedad general en cuanto se proyecta sobre todas las acciones afectadas por la
prohibiciéon de acumulacion, una responsabilidad por dafios derivados que encuentra
algunos ejemplos concretos en los articulos 115.1, 138.7, 138 bis, 139.1.a) y 139.2.

4.2 La regulacion de la acumulacion de procesos (articulos 28 y 29) se impregna de pre-
cisiones semejantes a las que hemos visto en relacién con la acumulacién de las acciones
que uno o varios actores tengan contra uno o varios demandados, siempre que entre esas
acciones exista un nexo por razoén del titulo o causa de pedir (articulo 26.3). En este sentido,
a la regla general de acumulacion obligatoria de varias demandas seguidas en un mismo
juzgado o tribunal contra un mismo demandado, aunque los actores sean distintos, siem-
pre que se ejerciten acciones idénticas o susceptibles de haber sido acumuladas en una
misma demanda, se afiade la precision «salvo cuando el juzgado o tribunal aprecie, de forma
motivada, que la acumulacion podria ocasionar perjuicios desproporcionados (;?) a la tutela
judicial efectiva del resto de intervinientes» (articulo 28.1 in fine); y si se trata de demandas
seguidas ante distintos juzgados de la misma circunscripcién, se afiada la precisién para
posibilitar la acumulacién de que «las partes deberan comunicar esta circunstancia ante el
juzgado o tribunal que conociese de la demanda que hubiera tenido entrada antes en el Regis-
tro» (articulo 29.1 in fine).

5.2 Siguiendo con la cruzada de acumular a toda costa y no dar nunca marcha atras, el RDL
6/2023 recorta las posibilidades de desacumular que la LRJS posibilitaba.

Con cardcter general, y frente a la norma anterior de que «acordada la acumulacién de
procesos, podra esta dejarse sin efecto por el juez o tribunal respecto de uno o varios de
ellos, si concurren causas que justifiquen su tramitacion separada», lo que ahora se establece
es que «acordada la acumulacién de procesos, no podra esta dejarse sin efecto por el juez,
la jueza o el tribunal, respecto de uno o varios de ellos, salvo que no se hayan cumplido las
prescripciones legales sobre la acumulacién o cuando el juez o jueza justifique, de forma
motivada, que la acumulacién efectuada podria ocasionar perjuicios desproporcionados (¢?)
a la tutela judicial efectiva del resto de intervinientes» (articulo 34, nuevo apartado 3). O sea,
se incide sobre la obligaciéon de motivar y ademas hacerlo sobre la base de causas tasadas:
incumplimiento de las prescripciones legales sobre la acumulacién o causacidn de perjuicios
desproporcionados a la tutela judicial efectiva del resto de intervinientes (aqui se ha colado
de manera mimética una expresién que tendria sentido cuando hay una parte que pide la
acumulacién y se deniega por la tutela judicial del resto de los intervinientes; pero no cuando,
si hay una parte que pide algo, es la que pide la desacumulacién y en ese caso la pide por su
propia tutela judicial; y en los casos en que la desacumulacion sea de oficio, la tutela judicial
a considerar sera la de todas las partes, y no la del resto).

Con caracter particular, desaparece (articulo 26.6.11) la posibilidad de desacumulacién,
que en la redaccién anterior se permitia, en el supuesto de acumulacién de la accion de des-
pido con determinadas cantidades adeudadas, cuando «por la especial complejidad de los
conceptos reclamados se pudiesen derivar demoras excesivas al proceso por despido». A
nuestro juicio, esto no se debe interpretar en el sentido de que la desacumulacion no quepa
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en estos casos de acumulacion de la accién de despido con determinadas cantidades adeu-
dadas, sino que en estos casos la desacumulacién es posible, pero se sujeta a los nuevos
términos generales establecido en el articulo 34.3.

6.2 La acumulacién de recursos (articulo 234 al que se remite el 33) es retocada para
fomentarla con dos medidas (a decir verdad, no muy efectivas): una de ellas es que «la acu-
mulacién podra acordarse directamente de oficio, previo traslado a las partes para que mani-
fiesten lo que a su derecho convenga en un plazo de cinco dias», lo que ya era posible antes
y la nueva precision nada aporta; y la otra es que, «acordada la acumulacién de recursos,
no podra esta dejarse sin efecto por el tribunal, salvo que no se hayan cumplido las pres-
cripciones legales sobre acumulacién o cuando la Sala justifique, de forma motivada, que
la acumulacion efectuada podria ocasionar perjuicios desproporcionados a la tutela judicial
efectiva del resto de intervinientes», con lo cual la desacumulacién sigue siendo siempre
posible aunque supuestamente mas limitada.

Atitulo personal, nunca he entendido muy bien la introduccién en la LRJS de 2011,y menos
aun su potenciacion en el RDL 6/2023, de una instituciéon ya superada en el proceso civil
pues, aunque la LEC de 1881 admitia acumular procesos pendientes en la misma instancia,
la LEC de 2000 la limité a la primera instancia (articulo 77.4). Se trata de una institucion de
dificil aplicacién porque la «identidad de objeto» exige, no solo la identidad de las acciones
ejercitadas en las distintas demandas origen de los distintos recursos, también la identidad
del alcance que las partes le hayan dado a cada recurso (pudiendo recurrir o no con los
mismos motivos en atencién a que las sentencias dictadas en la instancia también pueden
tener diferentes pronunciamientos), sobre lo cual atin pueden incidir otras variables (como la
construccion deficiente de alguno de los recursos a acumular que no se podria salvar con la
acumulacion). Y si esto fuera poco, ademas obliga a un tramite interlocutorio (el dictado de
un auto motivado previa audiencia de las partes y con eventual recurso) que demora la sen-
tencia (que, en otro caso, se dictaria sin mas tramite), frente a otras férmulas mas sencillas
para conseguir la unidad de criterio (turnos especiales de reparto o reparto por antecedentes,
o la celebracién de una Sala General), lo que permite comprender cierto desuso en la praxis.

7.2 Finalmente, y dado que la mayor celeridad de algunos érganos judiciales respecto a otros
pudiera conducir a la imposibilidad de acumular por estar avanzados los trdmites, incluso cele-
brado el juicio, se ha introducido una nueva norma (en el articulo 34.2) segun la cual «planteada
la acumulacion, podran suspenderse durante el tiempo imprescindible aquellas actuaciones cuya
realizacion pudiera privar de efectividad a la decision que, sobre la procedencia de la acumula-
cion, pudiera dictarse». No deja de ser llamativo que la norma obligue a suspender procesos que
acaso podrian resolver el litigio que esos procesos canalizar con una mayor premura, simple-
mente con el afan de acumular: el poder legislador parece preferir la eficiencia, en el sentido de
tramitar pocos procedimientos, a la celeridad en dar respuesta judicial a las personas justiciables.

ll. Procedimiento testigo

El segundo de los cuatro pilares de eficiencia procesal introducidas en el procedimiento
laboral a través del RDL 6/2023 la encontramos en un nuevo articulo 86 bis de la LRJS, epi-
grafiado como «procedimiento testigo». Estamos ante una figura ya conocida, y ademas exi-
tosa, en el proceso contencioso administrativo (LJCA, articulo 37.2), que el RDL 6/2023 ha
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extendido, no solo al proceso social, también al proceso civil (LEC, articulo 438 ter). Ademas,
la figura presenta evidente cercania con el denominado «recurso testigo» en el recurso de
casacion laboral por unificaciéon de doctrina (articulo 225 bis de la LRJS, introducido por EL
RDL 5/2023, de 28 de junio).

1. Supuesto de hecho del procedimiento testigo

Pues bien, y segun el nuevo articulo 86 bis de la LRJS, el supuesto de hecho del procedi-
miento testigo lo constituye «cuando ante un juez, una jueza o un tribunal estuviera pendiente
una pluralidad de procesos con idéntico objeto y misma parte demandada ... siempre que
conforme a la presente ley no fueran susceptibles de acumulacién o no se hubiera podido
acumular». Veamos algunas dudas interpretativas.

La primera es si la pluralidad de procesos debe seguirse ante el mismo érgano judicial, y
aunque la optimizacién de recursos buscada por el RDL 6/2023 parece apuntar hacia otra
solucidn, nos inclinamos por que deben seguirse ante el mismo 6rgano judicial pues asi se
deriva de la letra de la norma («cuando ante un juez, jueza o tribunal»), aparte de que la otra
solucion supondria una alteracién competencial que solo entendemos seria posible si pre-
vista en la ley (derecho al juez legal, articulo 24.2 de la CE). Una manera de obviar esta limita-
cion seria cuando en las reglas de reparto entre los juzgados de una misma circunscripcién
se previese el reparto por antecedentes, y luego el juzgado de destino de las demandas acor-
dase la declaracién de uno de ellos como testigo. Pero esto obliga a que, de manera prede-
terminada a la entrada de las demandas, haya una regla de reparto legalmente acordada en
junta de los jueces/zas de la misma circunscripcion que se acomodaria a las exigencias del
derecho al juez legal.

La segunda es qué se entiende por «pluralidad de procesos», y seguramente su entendi-
miento se corresponda con una litigiosidad masiva, que seria un concepto cercano al de afec-
tacién general (LRJS, articulo 191.3.b). Sin embargo, la afectacion general se puede apreciar
aunque ante un érgano judicial solo penda un proceso, mientras, atendiendo a la literalidad
del nuevo articulo 86 bis, la litigiosidad masiva debe pender ante el mismo érgano judicial
que acuerda utilizar el procedimiento testigo, lo que merma la eficacia de esta institucién sin
motivo alguno pues nada obstaria el que un 6rgano judicial acuerde utilizar el procedimiento
testigo en relacion con una litigiosidad que conste sea masiva en un ambito mas amplio que
el propio 6rgano judicial y que previsiblemente acabe siendo también litigiosidad masiva en
ese organo.

La tercera cuestion es la relativa al aserto «idéntico objeto», lo que nos remite a las preten-
siones instrumentadas en el suplico de las demandas, y, a nuestro juicio, no se debe interpre-
tar en un sentido estricto, sino en relacién a lo que sea la pretension principal, con lo cual la
existencia de distintas pretensiones accesorias entre las distintas demandas con una misma
pretension principal no deberia impedir la aplicacién del procedimiento testigo. Ahora bien,
una pretension accesoria de la principal (p.€j. la principal es una prestacion social, y la acce-
soria es su fecha de efectos, o una indemnizacion, o costas), si también acaba adquiriendo
una litigiosidad masiva, permitiria declarar otro procedimiento testigo distinto en relacién a
esa accesoria.
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La cuarta cuestion se refiere a la exigencia de «misma parte demandada» que se deberia
interpretar con cierta flexibilidad que no deberia impedir el procedimiento testigo cuando la
divergencia de partes demandadas no sea relevante (porque las partes demandadas a mayo-
res en algun proceso no ostentan legitimacién pasiva, o porque su llamamiento a juicio no
afecta a la pretension principal, p.€j. se llama al FOGASA).

La quinta y ultima cuestion es la subsidiariedad del procedimiento testigo frente a la
acumulacién de procesos: «siempre que conforme a la presente ley no fueran susceptibles
de acumulacién o no se hubiera podido acumular». Hay pues dos supuestos: el primero es
que «no fueran susceptibles de acumulacién», lo que, literalmente interpretado, dejaria en
nada el campo de aplicacién del procedimiento testigo dado el parecido entre los supuestos
habilitantes de la acumulacién de procesos y del procedimiento testigo («idéntico objeto»,
«misma parte demandada»); el segundo (y este seria el campo habitual de aplicacion del
procedimiento testigo) es que, siendo posible la acumulacién obligatoria de procesos, «no se
hubiera podido acumular», o mejor seria decir que la acumulacion seria posible (y obligatoria
atendiendo a la literalidad de la norma) pero retardataria (en consecuencia contraria al prin-
cipio de celeridad contemplado en el articulo 74 de la LRJS) en supuestos de litigiosidad en
masa por goteo pues no seria operativo acordar una acumulacién (por muy obligatoria que
la ley diga que sea) cuando una demanda ya esta admitida a tramite y con citacion a juicio
en un plazo en el que es materialmente imposible admitir a tramite una demanda posterior y
ampliar la citacién para ese mismo juicio, obligando esa circunstancia a suspender ese juicio
y realizar otra nueva citacion a juicio (sin garantia, ademads, de que una nueva demanda gene-
rase, de resultar de oficio acumulada, otra nueva suspensién).

2. Declaracion del procedimiento como testigo

Una vez constituido el supuesto de hecho del procedimiento testigo, la decisién de declarar
un procedimiento como testigo, segun el articulo 86 bis de la LRJS, se debe tomar «previa
audiencia de las partes por plazo comun de cinco dias», las cuales podran cuestionar la concu-
rrencia del supuesto de hecho de la norma, y su resolucion, a adoptar por el «drgano judicial» (o
seq, el juez, jueza o tribunal) se hara «atendiendo al orden de presentacién de las respectivas
demandas», lo que suscita cierta critica pues, a la vista de las distintas demandas, pudiera ser
mas operativo escoger otra diferente a la mas antigua (p.ej. la mas completa en términos de
pretensiones o alegaciones, o por apreciarse en demanda posterior una mejor constitucion de
la relacion juridico procesal, evitando subsanacion). En todo caso, y como la norma permite
declarar procedimiento testigo a mas de uno, estas consideraciones pueden ser tomadas en
cuenta para declarar testigo no solo al mas antiguo. También puede ser oportuno, desde una
perspectiva de oportunidad procesal, declarar como testigo a mds de uno para que, si por cues-
tiones formales uno de ellos no continuase adelante, haya un procedimiento testigo «suplente».

No aclara la norma cuando se puede decidir que un procedimiento es testigo, y, ante este
silencio, la solucion mas ajustada nos parece que en cualquier momento pues la constata-
cion de la litigiosidad masiva se puede producir ya admitida a tramite la demanda y en tramite
judicial posterior, siempre que, obviamente, haya oportunidad de dar audiencia a las partes
por plazo comun de cinco dias antes de la celebracién del juicio oral. Mas discutible seria
admitir la declaracién del procedimiento como testigo en el acto del juicio oral pues la ade-
cuada cautela del derecho de defensa obligaria a que las partes, antes del mismo, supiesen
ya si el procedimiento ha sido declarado testigo.
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3. Consecuencias de la declaracion del procedimiento como testigo

La consecuencia de la declaracion del procedimiento testigo es, segun el articulo 86 bis
de la LRJS, la tramitacion «con caracter preferente» por el 6rgano judicial que asi lo declaré.
Pero la preferencia del procedimiento testigo acordada por el 6rgano de instancia no obliga al
organo superior que puede decidir que la declaracion del procedimiento testigo no es correcta,
y ello determinaria la no preferencia del recurso. Ciertamente, la norma pudo establecer la
obligatoriedad de la preferencia declarada por el érgano de instancia para los érganos supe-
riores, y ello probablemente coadyuvaria en la mayor eficacia del procedimiento testigo. Sin
embargo, no la ha establecido, y por no establecer, ni siquiera ha regulado la posibilidad de
que el Tribunal Superior de Justicia declare como testigo un recurso de suplicacién (a diferen-
cia del Tribunal Supremo, que si que puede declarar en el ambito de la casacion unificadora
un recurso como testigo).

Ademas de esta consecuencia de la declaracién del procedimiento testigo en relacién con
el mismo procedimiento declarado como testigo, el articulo 86 bis de la LRJS establece una
consecuencia en relacion con los demds: se suspenden hasta el dictado de sentencia en el
testigo. Merece esta norma algun comentario. Primero: la suspension es una consecuencia
imperativa pues asi se deriva de los términos de la norma («deberd tramitar preceptivamente
... suspendiendo») y de su finalidad (optimizar recursos). Segundo: siendo una consecuencia
imperativa, la suspension le corresponde acordarla al o a la LAJ, siendo lo mas oportuno
hacerlo con la forma de decreto mas que de diligencia de ordenacién. Tercero: la norma no
contempla la audiencia de las partes en los procedimientos a suspender, lo que no es acorde
con los derechos de defensa pues las partes pueden cuestionar la identidad de objeto con
el procedimiento testigo, e incluso pueden pedir que su procedimiento sea también testigo
atendiendo a pretensiones accesorias 0 a otras consideraciones. Cuarto: el decreto del o la
LAJ es susceptible de recurso de reposicion (articulo 186) y el decreto que la resuelve es sus-
ceptible de recurso de revision (articulo 188), lo que puede subsanar la eventual indefensién
causada por la falta de audiencia de las partes con caracter previo al primer decreto. Quinto:
la suspension hasta la sentencia del primer proceso entendemos es la sentencia firme, con lo
cual mientras no sea firme se debe mantener la suspensién de los procesos; ahora bien, si la
firmeza obedeciera a cuestiones formales (se paso el plazo de recurso o no se cumplieron las
exigencias establecidas para admitirlo), acaso seria oportuno declarar como procedimiento
testigo a otro de los hasta entonces suspendidos.

4. Recursos frente a la sentencia dictada en el procedimiento testigo

Si un procedimiento es testigo, la sentencia que lo resuelva, aunque por su cuantia o su
materia no acceda al recurso de suplicacion, sera recurrible en suplicacion en términos simi-
lares a aquellos asuntos que tienen afectacion general (LRJS, articulo 191.3.b). Ahora bien,
el TSJ o el TS, con ocasion del recuso de que conozcan, podran examinar de oficio (pues se
trata de examinar su propia competencia funcional) si el procedimiento reunia las exigencias
legales para haber sido declarado testigo segun el articulo 86 bis, y si acuerdan negar esas
exigencias, deberan inadmitir el recurso de suplicacién apreciando la ausencia de competen-
cia funcional para resolver el litigio.
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5. Efectos de la sentencia sobre los procedimientos espejo

Una vez firme la sentencia del procedimiento testigo y de acuerdo con el articulo 86 bis de la
LRJS, se dejard constancia de ella en los procesos suspendidos y se notificara a las partes de los
mismos a fin de que, en el plazo de cinco dias, puedan interesar los demandantes la extension
de sus efectos en los términos previstos en el articulo 247 ter, la continuacién del procedimiento
(en este caso motivando debidamente las razones para ello) o bien desistir de la demanda. Si
solicitada la continuacion del procedimiento, el 6rgano judicial decide no continuar, el auto donde
lo decida es susceptible de recurso de reposicién (articulo 186) y el auto que la resuelve entende-
mos es susceptible de recurso de suplicacion pues se trataria de un auto similar a aquel en que
se ha acordado una «pérdida sobrevenida de objeto» (articulo 191.4. ¢.1.°).

Complementando la regulacién del nuevo articulo 86 bis, el RDL 6/2023 ha introducido un
nuevo articulo 247 ter sobre «extensién de efectos en caso de procedimiento testigo», donde se
ordena que «cuando se hubiera acordado suspender la tramitacion de uno o mas procesos, con
arreglo a lo previsto en el articulo 86 bis de la LRJS, una vez declarada la firmeza de la sentencia
dictada en el procedimiento que se hubiera tramitado con caracter preferente, el o la LAJ requerira
a los demandantes afectados por la suspensién para que, en el plazo de cinco dias (entendemos
que desde la notificacion de aquella a los intervinientes en los procesos suspendidos), interesen la
extension de los efectos de la sentencia o la continuacion del pleito suspendido, o bien manifiesten
si desisten del proceso». En el primero de los supuestos (esto es, la solicitud de extension de efec-
tos de la sentencia, que es el Unico supuesto que abriria la ejecucion), «el juez, la jueza o el tribunal
la acordard» (no sabemos mediante qué tipo de resolucion, se supone que auto, pero bien podria
ser providencia), «salvo que concurran las circunstancias previstas en el articulo 247 bis.5» (a las
que aludiremos al referirnos a la extension de efectos de una sentencia firme que hubiera recono-
cido una situacién juridica individualizada), o «alguna causa de inadmisibilidad propia del proceso
suspendido que impida el reconocimiento de la situacién juridica individualizada». Sin embargo, la
norma no dice qué sucede en estos casos, ni cémo pueden ponerse de manifiesto las causas de
inadmision, por lo que, entendemos, debera acudirse por analogia a lo establecido en el articulo
247 bis. Y lo mismo sucede cuando al final del precepto que nos ocupa se dice que «igualmente
quedara en suspenso hasta su resolucion cuando se encuentre pendiente un recurso de casacion
para la unificacién de doctrina cuya resolucién pueda resultar contraria a la doctrina determinante
de la sentencia firme cuya extension se pretenda». O sea, ante lo escaso de la norma, de nuevo
debemos de acudir a la regulacion del articulo 247 bis para completar las lagunas.

I1l. Monitorio

A rebufo del procedimiento monitorio civil, introducido en la LEC 2000 (articulos 812 a
818), el procedimiento monitorio laboral fue introducido, con grandes esperanzas, en la LRJS
2011 en su articulo 1071. Pero esas grandes esperanzas quedaron en practicamente nada en
la realidad judicial, seguramente por los defectos apreciables en su regulacion, entre ellos,
muy significativamente, la limitacién de su cuantia en 6.000 euros. El RDL 6/2023 quiere
sacarle partido desde la perspectiva de la eficiencia procesal y aqui encontramos el tercero
de los pilares en que se sustenta la eficiencia procesal segtn el RDL 6/2023. Sin embargo,
la lectura de su nueva regulacién nos deja un pobre sabor de boca porque se limita a cuatro
modificaciones puntuales que dudamos saquen a este procedimiento del ostracismo proce-
sal en el cual se encuentra inmerso.
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La primera de las reformas esta fuera del articulo 101 y la encontramos en el articulo 64.1:
se ha incluido al monitorio dentro de las excepciones del intento de conciliacion o, en su caso,
de mediacion. Reforma a valorar de manera positiva.

La segunda de las reformas, seguramente la mas eficiente, es que su cuantia se eleva
hasta 15.000 euros, aunque la existencia de un limite cuantitativo se mantiene como valladar
inexpugnable para su utilizacion (a diferencia del proceso civil).

La tercera de las reformas es que se elimina la prohibicion, existente en la redaccion dero-
gada, de requerir de pago al empresario por edictos. Pero «si no hubiera sido posible notificar
personalmente en la forma exigida el requerimiento de pago se dictara resoluciéon convo-
cando vista siguiendo la tramitacién del procedimiento ordinario» (articulo 101.€). Con lo
cual, se plantea para qué ha servido hacer la comunicacion edictal con el requerimiento de
pago, salvo que se entienda que ya no hay que hacer una nueva comunicacion edictal para
la citacion a acto de conciliacidn y juicio, si bien una solucién de este calibre meritaba una
expresa prevision legal.

Y la cuarta de las reformas es que, de formularse oposicion (articulo 101.d), se dara tras-
lado a la parte demandante para que manifieste en tres dias (antes eran cuatro dias) lo que a
su derecho convenga respecto a la oposicidn, en cuyo caso, frente a la redaccién anterior que
remitia al juicio ordinario, ahora se distingue segun si las partes solicitan vista, en cuyo caso
la norma se remite al juicio ordinario (de manera que lo que la norma llama «vista» debe ser
el juicio oral, ¢con posibilidad de intento de conciliacién previa?), o no solicitan vista, en cuyo
caso «pasaran los autos al juez o jueza para dictar resolucién fijando la cantidad concreta
por la que despachar ejecucion», con lo cual el procedimiento ordinario se reconvierte en un
incidente escrito que se resuelve no se dice en qué forma (;un auto?, ;no seria lo propio una
sentencia?). ;Qué sucede si una parte pide la vista, y la otra no, o solicita que se decida sin
vista? Ante la falta de norma, lo mas prudente parece sefialar a vista segun el juicio ordinario.

IV. Extension de efectos de sentencia firme

Como cuarto pilar de la eficiencia procesal, el RDL 6/2023 ha introducido, en un nuevo
articulo 247 bis de la LRJS, la posibilidad de que los efectos de una sentencia firme que
hubiera reconocido una situacion juridica individualizada a favor de una o varias personas se
extiendan a otras en ejecucion de la sentencia. Hemos de realizar tres precisiones generales.
Primera: es una posibilidad concedida a la parte demandante, de manera que esta siempre
puede decidir acudir al procedimiento ordinario o a la modalidad procesal que corresponda
a la pretensién que ejercite. Segundo: si la parte demandante decide acudir a la extensién
de efectos, la norma establece un tramite incidental previo a la propia ejecucién en linea con
la disposicién paralela introducida en el apartado 2 del articulo 519 de la LEC. Tercero: en la
LRJS, a diferencia de la LEC en que la extension de efectos se limita a una determinada clase
de procedimientos, no hay ninguna limitacién en cuanto al objeto procesal, con lo cual en
principio cabe en relacién con toda clase de procedimientos, aunque algunos de ellos, por su
propia naturaleza, no son compatibles con este tramite del articulo 247 bis (como el juicio de
despido y, en general, los juicios sometidos a un plazo de caducidad de la accion).
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1. Supuesto de hecho y solicitud de extension

De conformidad con el nuevo articulo 247 bis, los efectos de una sentencia firme que
hubiera reconocido una situacién juridica individualizada a favor de una o varias personas
podran extenderse a otras, en ejecucién de la sentencia, cuando concurran las siguientes
circunstancias que deben concurrir acumulativamente (articulo 247 bis.1):

a) «Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos
por el fallo», lo que no solo obliga a verificar el fondo del litigio, también otras
consideraciones como una excepcion procesal o material (como la prescripcidn).

b) «Que el juez, la jueza o el tribunal sentenciador fuera también competente, por razén
del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacién
individualizada»; no se admiten, en suma, dislocaciones competenciales.

c) «Que los interesados soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo
de un afio desde la ultima notificacidon de esta a quienes fueron parte en el proceso»,
consiguientemente, el dies a quo se remite a la ultima notificacién de la sentencia, no
al tramite posterior de finalizacion de la ejecucion de la sentencia firme cuya extension
de efectos se pretende, que perfectamente puede encontrase todavia en tramite. No
establece la norma (como si se hace en relacion con el proceso de conflicto colectivo
en el articulo 160.6 de la LRJS) una congelacion de la prescripcion mientras no adquiera
firmeza la sentencia cuya extension se pretende, lo que constituye el talén de Aquiles
por donde se pierde la eficiencia procesal que con esta medida se pretende.

La solicitud debera dirigirse «al érgano jurisdiccional competente que hubiera dictado la
resolucion cuyos efectos se pretende que se extiendan» (articulo 247 bis.2 de la LRJS). No
determina la norma si esta solicitud abre un proceso de ejecucion diferente al de la sentencia
cuya extension de efectos se pretende, o si se debe solicitar en el mismo proceso de ejecu-
cion, abriendo una cuestién incidental. Aunque la norma habla en alguna ocasién del «inci-
dente», y ello pudiera inclinar por la segunda solucidn, la primera es solucién mas practica y
menos engorrosa desde la perspectiva procedimental, aparte de que el proceso de ejecucion
de la sentencia cuya extension de efectos se pretende puede estar ya rematado, o ni siquiera
haber comenzado. Todo ello sin perjuicio de que, una vez se haya acordado la extension de
efectos, se haya solicitado la ejecuciéon del auto donde se acuerda esa extension y se haya
despachado esta solicitud de ejecucidn, sea lo l6gico proceder a la acumulacion de ejecucio-
nes en tramitacion.

Dicha solicitud debera hacerse siempre por escrito «razonado», por lo que entendemos que
se hace necesario justificar el porqué de la extensién y su adecuacién a Derecho. Ademas de
razonar el escrito, el articulo 247 bis.3 obliga a acompafiar el documento o documentos que
acrediten «la identidad de situaciones o la no concurrencia de alguna de las circunstancias
desestimatorias del incidente a las que se refiere el articulo 247 bis.5». No se entiende muy
bien aqui el uso de la conjuncién «o», habitualmente como disyuntiva, pero aqui mas parece
se usa como si fuera una «y».
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2. Tramitacion de la solicitud y resolucion
del incidente sin y con oposicion

Una vez recibida la solicitud de extension, el juzgado de que se trate debe dar traslado
(obviamente de la solicitud, aunque la norma no lo especifica) a la parte condenada en la sen-
tenciay alos posibles responsables subsidiarios, para que en el plazo maximo de quince dias
puedan efectuar alegaciones y aportar los antecedentes que estimen oportunos. De tratarse,
segun afirma el articulo 247 bis.4 de la LRJS, «de una entidad del sector publico», esta debera
aportar, «en su caso, a través de su representante procesal, un informe detallado sobre la
viabilidad de la extensién solicitada», o lo que es lo mismo, justificar el porqué de la oposicion
a la extension.

Hecho el traslado, la parte ejecutada podra aceptar la extension solicitada, posibilidad que
la norma no contempla expresamente (el articulo 247 bis.4 solo contempla expresamente el
supuesto de «no aceptarse, en todo o en parte»), y en ese caso entendemos que el juez, jueza
o tribunal debera proceder a dictar sin mds un auto de extension de efectos con cuyo testi-
monio los sujetos reconocidos podran instar la ejecucion, salvo, obviamente, que el 6rgano
judicial aprecie de oficio una causa de inadmisién de las contempladas en el articulo 247 bis.5.
Si el auto es dictado de conformidad, no deberia ser recurrido por las partes, aunque el arti-
culo 247 bis.7 deja abierta siempre la suplicacion o casacion en los términos a que mas abajo
aludiremos.

De no aceptarse, en todo o en parte, la extension solicitada, el articulo 247 bis.4 esta-
blece que «se pondrad de manifiesto el resultado de esas actuaciones a las partes para que
aleguen por plazo comun de cinco dias, con emplazamiento en su caso de los interesados
directamente afectados por los efectos de la extension, salvo que el érgano jurisdiccional, en
atencion a las cuestiones planteadas o por afectar a hechos necesitados de prueba, acuerde
seguir el tramite incidental del articulo 238». Con lo cual, el érgano judicial puede resolver
directamente (probablemente lo hara si las cuestiones planteadas son solo juridicas y la
prueba es documental y toda ella ya ha sido aportada), o puede (es un tramite facultativo
pero en caso de duda es lo mas prudente por las garantias de defensa que ofrece) seguir el
trdmite del articulo 238, o sea citar de comparecencia, en el plazo de cinco dias, a las partes,
para que asi puedan alegar y probar cuanto a su derecho convenga, concluyendo por auto a
dictar en el plazo de tres dias.

Seguidamente, «el juez, jueza o tribunal dictara auto en el que resolvera si estima la exten-
sion de efectos solicitada, sin que pueda reconocerse una situacion juridica distinta a la defi-
nida en la sentencia firme de que se trate» (articulo 247 bis.4). Tanto si la estima como si la
desestima, el auto se sujeta al régimen de recursos establecido en el articulo 247 bis.7, o sea
suplicacion o casacién en los términos a que aludiremos.

De conformidad con el articulo 247 bis.5 de la LRJS, el «incidente» se desestimara «en
todo caso» (o sea, tanto si hubo o no oposicidn de las partes a la solicitud de extension),
cuando concurra alguna de las siguientes tres circunstancias:

a) «Si existiera cosa juzgada», y de ahi que no cabe la extensién cuando el solicitante haya
iniciado anteriormente un proceso y en el mismo haya recaido sentencia firme, que
obviamente seria contradictoria con aquella cuya extension se pretende;

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
24 ISSN: 2952-1955



José Fernando La eficiencia procesal en el proceso laboral segun el Real Decreto-
Lousada Arochena ley 6/2023: acumulaciones, pleito testigo, monitorio, extensién de
efectos de sentencias y contenido restante: puntos criticos

b) «Cuando la doctrina determinante del fallo cuya extensidn se postule fuere contraria a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo o, en su defecto, a la doctrina reiterada de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia territorialmente competente», lo que nos
sitla en el supuesto, en absoluto inusual, de que la sentencia cuya extensién de efectos
se solicita haya adquirido firmeza por cualquier motivo (paradigmaticamente, porque no
ha sido recurrida, pero puede también que lo haya sido y el recurso se haya inadmitido,
o incluso que haya sido confirmada por érgano superior que, con posterioridad, haya
cambiado de doctrina o jurisprudencia), y sin embargo sea contraria a la jurisprudencia
o doctrina de un 6rgano superior, en cuyo caso es légico que la parte ejecutada tenga
la posibilidad de alegar esa doctrina o jurisprudencia y que el 6rgano judicial acoja esa
alegacion (con el curioso resultado de que el érgano judicial podra resolver contra lo
resuelto en la sentencia cuya extension de efectos se pide); y

c) «Siparaelinteresado se hubiere dictado resolucion que, habiendo causado estado en via
administrativa, fuere consentida y firme por no haberlaimpugnado jurisdiccionalmente»,
lo cual solo tiene sentido si se trata de una reclamacion frente al Estado, Comunidades
Auténomas, entidades locales o entidades de Derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de los mismos (articulo 69 de la LRJS) o en materia
de prestaciones de Seguridad Social (articulo 71 de la LRJS), ya que en el resto de
situaciones se agotara la via administrativa previa a la via judicial.

3. Recursos

En cualquiera de las circunstancias (estimacion en todo o en parte de la extension, o desesti-
macion), «el régimen de recurso del auto dictado se ajustara a las reglas generales previstas para
los autos dictados en ejecucion de sentencia contenidas en los articulos 191.4.d) y 206.4» y «en
todo caso procedera recurso de suplicacién, atendiendo a la pretension instada en el incidente
de extension de efectos, cuando la misma sea susceptible de recurso conforme a lo previsto en
el articulo 191.1, 2 y 3» (articulo 247 bis.7). O sea, si la pretension del solicitante, de ejercitarse
a través de una demanda (recordemos que acudir al articulo 247 bis es voluntario), se hubiera
resuelto en sentencia con suplicacion, el auto también sera suplicable, sin perjuicio, ademas, de
que pueda acceder al recurso de casacion para unificacion de doctrina si fuere el caso.

4. Régimen de suspension del incidente de extension de efectos

Segun el articulo 247 bis.6 de la LRJS, el «incidente de extension de efectos» (pero no, sin
embargo, la ejecucion subsiguiente) quedara en suspenso en dos ocasiones: (a) «si la senten-
cia firme cuya extension se pretende se encuentra pendiente de un recurso de revisién o de un
incidente de nulidad», en cuyo caso el incidente quedara suspendido «hasta la resolucién de
aquellos»; y (b) «cuando se encuentre pendiente un recurso de casacidn para unificacion de
doctrina cuya resolucion pueda resultar contraria a la doctrina determinante de la sentencia
firme cuya extension se pretende», en cuyo caso el incidente quedara suspendido «hasta su
resolucion». Nada dice la norma acerca de los sujetos legitimados para instar la suspension del
incidente de extension, ni el procedimiento adecuado para ello; no obstante, entendemos que
la decision podra adoptarse tanto de oficio como a instancia de parte en cualquier momento
anterior al dictado del auto decidiendo sobre la extension de efectos, debiendo resolverse el
incidente de suspensién por auto motivado del érgano jurisdiccional de que se trate.
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5. Efectos del auto de extension y del denegatorio de la extension

Culminado el incidente de extension con el dictado de auto de extension, «con testimonio
de este auto, los sujetos reconocidos podran instar la ejecucién» (articulo 247 bis.4 in fine).
A partir de aqui, se estara a las disposiciones aplicables sobre ejecucién de sentencia sin
mayores precisiones. Obsérvese, ademas, que la ejecucidon no se verd suspendida en los
supuestos en que, de conformidad con el articulo 247 bis.6, si se suspenderia el «incidente
de extension de efectos». La conclusion Idgica es considerar la eficacia de cosa juzgada del
auto de extensién, de manera que, aunque la sentencia firme cuya extensién se ha admitido
sea anulada en virtud de un recurso de revisidon o un incidente de nulidad, o sea contraria a
jurisprudencia en unificacién de doctrina, entendemos no cabria revisar o anular el auto, ni
considerarlo revocado, y por ello no se suspenderia tampoco la ejecucidn. Tal conclusién no
supone demérito del derecho de defensa de las partes, pues estas pudieron recurrir el auto
en los mismos términos en que hubieran podido recurrir una sentencia dictada en un procedi-
miento declarativo donde se dilucidase la pretensién, y en todo caso entendemos que podria
intentar la nulidad del auto si hubiere causas para que ello procedieren; pero no pretender que
la nulidad de la sentencia firme cuya extensién se ha admitido, o la revocacion posterior de
su doctring, lleven sin mas a archivar la ejecucion abierta por el auto de extension de efectos.

¢Produce también cosa juzgada el auto donde se desestimé en todo o en parte la exten-
sion de efectos? Nos parece evidente que la parte demandante puede acudir al procedimiento
ordinario o especial que corresponda a su pretensién. Lo que ya es mas dudoso es que en él
se puedan volver a discutir cuestiones que ya se discutieron en el incidente de extensién de
efectos y se resolvieron en el auto desestimatorio (por ejemplo, la existencia de prescripcién).
Aqui el legislador bien pudo decir algo para disipar cualquier atisbo de duda, pero calla com-
pletamente y ello dificulta la solucion.

V. Contenido restante del RDL 6/2023
relacionado con el proceso laboral

Analizados los cuatro pilares de la eficiencia procesal en el proceso laboral segin el RDL
6/2023, lo restante regulado relativo a ese proceso o son cuestiones de poca monta desde la
perspectiva de la eficiencia procesal, o son cuestiones mas bien de eficiencia digital, o nada
tienen que ver con la eficiencia. Analicemos ahora ese contenido restante que se puede agru-
par en nueve aspectos mas o menos amplios.

1.° En primer lugar (nada que ver con la eficiencia), una ampliacién del ambito de la jurisdic-
cién social: se incluye la impugnacion de las resoluciones administrativas recaidas en proce-
dimientos del articulo 47 bis del ET, regulador del Mecanismo RED (articulo 2.n); y se levanta
la suspension (establecida en la disposicion final 7.2 2 de la LRJS, que el RDL 6/2023 deroga)
sobre la entrada en vigor de la competencia de |a jurisdiccion social relativa al reconocimiento
de situacion de dependencia y prestaciones econémicas y servicios derivados de la Ley de
Dependencia, teniendo a todos los efectos la misma consideracién que las relativas a las pres-
taciones y los beneficiarios de la Seguridad Social (articulo 2.0). Mientras la primera ampliacion
(la del Mecanismo RED) no tendra gran trascendencia practica, la segunda (la de la dependen-
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cia) puede suponer un cierto agravamiento de la ya sobrecargada pendencia de los Juzgados
de lo Social, si bien desde la perspectiva de las personas justiciables se debe valorar positiva-
mente por cuanto supone de asimilacion a las garantias de la Seguridad Social.

2.° En segundo lugar, una serie de reformas (estas si, de eficiencia procesal) dirigidas a
la disponibilidad por el érgano judicial de datos de contacto de los profesionales (articulo
21.2), de las partes o interesados manifestar en el primer escrito o comparecencia ante el
6rgano judicial (articulo 53.2) y/o de las partes comparecidas por si mismas en el acto de
conciliacion o mediacién (articulo 66.1). La mayoria de estas exigencias ya estaban en las
redacciones anteriores de las normas procesales, acaso menos detalladas, asi que el alcance
de estos cambios no es de gran profundidad.

3.° En tercer lugar, una serie de reformas derivadas de la eficiencia digital, lo que se suele
traducir en una remision a la LEC: la posibilidad de representacion de las partes a través del
registro electrénico de apoderamientos apud acta (articulos 18.1 y 19.2); la presentacion de
escritos segun el articulo 135 de la LEC, aunque (salvedad importante) «podran los trabajado-
res elegir en todo momento si actian ante la Administracion de Justicia a través de medios
electrénicos o no» (articulo 44); diversas modificaciones en la regulacion de los actos de
comunicacién, en ocasiones con remision a la regulacion de la LEC (articulos 55, 56.5, 59.5
y 62); la documentacion del juicio segun los articulos 146 y 147 de la LEC (articulo 89.1),0 la
remisién del expediente administrativo en el proceso relativo a la Seguridad Social (articulo
143.7).

4.° En cuarto lugar, la inclusion (I6gica) de la reclamacion sobre acceso, reversion y modi-
ficacién del trabajo a distancia ex articulo 138 bis dentro de las excepciones a conciliacion
0, en su caso, mediacion (articulo 63.1), asi como una nueva redaccion (que no es mas que
una actualizacién de redaccién dada la supresion de la via administrativa previa en el pro-
ceso laboral acometida en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas) de la excepcidn respecto a procesos en los que la
representacién corresponda al abogado del Estado, al letrado o letrada de la Administracion
de la Seguridad Social, a los representantes procesales de las Comunidades Auténomas o de
las Administraciones Locales o al letrado o letrada de las Cortes Generales, al no condicionar
esa excepcion (como se hacia en la norma precedente) a que la pretension debiera some-
terse a via previa administrativa y en ella pudiera decidirse el litigio (articulo 64.2.a).

5.2 En quinto lugar, una nueva regulacion del tramite de admisién de la demanda en orden
a delimitar las competencias del 6rgano judicial y el o la LAJ (articulo 81), aunque con ser
nueva, la regulacién se corresponde mayormente con lo que ya se hacia en la practica de los
juzgados y tribunales en relacion con la resolucién de una eventual cuestion de competencia
de oficio, distribucién de atribuciones en relacién con la prueba, o requerimiento para desig-
nar asistencia o representacion de parte.

6.° En sexto lugar, una nueva (y bastante confusa) regulacién de la sancién pecuniaria
(articulo 97.3) que la sentencia podra imponer en los siguientes tres casos:

— «Al litigante que no acudié injustificadamente al acto de conciliacidn ante el servicio
administrativo correspondiente o a mediacion, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 83.3». No sabemos lo que se quiere establecer. El articulo 66.3 (que el RDL
6/2023 no toca) establece que «el juez o tribunal impondra las costas del proceso a la
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parte que no hubiere comparecido sin causa justificada, incluidos honorarios, hasta el
limite de seiscientos euros, del letrado o graduado social colegiado de la parte contraria
que hubieren intervenido, si la sentencia que en su dia dicte coincidiera esencialmente
con la pretensién contenida en la papeleta de conciliacion o en la solicitud de
mediacién». Sin embargo, el nuevo articulo 97.3 se expresa en términos facultativos «la
sentencia ... podra imponer», y no exige que «la sentencia que en su dia dicte coincidiera
esencialmente con la pretension contenida en la papeleta de conciliacion o en la solicitud
de mediacién». Ademas, la referencia al articulo 83.3, o entendemos es un lapsus y la
norma se queria referir al 66.3, o si entendemos que no es un lapsus y nos vamos a lo
establecido en el 83.3 referido a la inasistencia a la conciliacién intraprocesal ante el
o la LAJ, lo que parece que se quiere decir es que la sancién pecuniaria también se le
puede imponer al litigante que no acudié a la conciliacién intraprocesal, pero no lo dice
claramente y eso dificulta para imponer una sancién.

— «Al litigante que obr6 de mala fe o con temeridad» (antes igual).

— «Cuando la sentencia condenatoria coincidiera esencialmente con la pretensién
contenida en la papeleta de conciliacion o en la solicitud de mediacion» (antes esta
posibilidad, ademds de la coincidencia esencial, exigia la inasistencia injustificada al
acto de conciliacién o mediacién; ahora parece que es en todo caso).

7.° En séptimo lugar, la regulacion de dos nuevas submodalidades procesales dentro del
juicio de despido: (1) cuando el trabajador manifieste que la empresa no ha tramitado su
baja por despido en la Tesoreria General de la Seguridad Social (articulo 103.4); (2) cuando
en la demanda se solicite la extincidn de la relacidn laboral invocando la causa prevista en el
articulo 50.1.b) del ET (articulo 103.5). Viene la doctrina reclamando desde hace tiempo el
establecimiento de disposiciones procesales especiales para estas situaciones, en particular
en el proceso de resolucién del articulo 50 del ET (y no solo por la causa de su letra b). A
ello responde el RDL 6/2023, con lo cual por eso solo debe ser bien recibido. Sin embargo, lo
que se establece para estos casos no resuelve todos los problemas que estas situaciones
plantean pues la nueva norma se limita: a realizar una declaracion general de que el procedi-
miento sera urgente y se le dara tramitacion preferente, cuando es que el juicio de despido
siempre se tramita como urgente y preferente con lo cual o la norma establece una superpre-
ferencia o no dice nada nuevo; y a realizar una concrecion en la misma linea acerca de que el
acto de la vista habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la
demanda y la sentencia se dictara en el plazo de cinco dias, aunque si los 6rganos judiciales
estan tan atascados que no cumplen los plazos ordinarios, poner plazos mas cortos no ser-
vird de mucho porque tampoco estaran en condicion de cumplirlos.

8.° En octavo lugar, algunos cambios menores en la regulacion de los recursos: se esta-
blece un recurso directo de revision ante el juez, jueza o tribunal contra los decretos del o
la LAJ que pongan fin al procedimiento o impidan su continuacion (articulo 188.1), lo que
obedece a la inconstitucionalidad de las reglas de irrecurribilidad de estos decretos (STC
72/2018, de 21 de julio, referida al proceso contencioso administrativo, pero de doctrina
extensible a todos los érdenes); y en los supuestos de recursos de revision de resolucién
judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aprecie que la misma ha sido
dictada en vulneracién de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, salvo en aquellos procedimientos en que alguna de las partes esté representada
y defendida por el Abogado del Estado, el o la LAJ dara traslado a la Abogacia General del
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Estado de la presentacion de la demanda de revisién, asi como de la decisién sobre su admi-
sidén, a los efectos de su intervencion (articulo 236.1), lo que resulta légico pues la Abogacia
del Estado podra intervenir como puente entre el 6rgano judicial nacional y el TEDH.

9.° En noveno y Ultimo lugar, se introduce en la regulacién de la ejecucién una norma (que
bien se pudiera considerar de eficiencia procesal en cuanto dirigida a una solucién alterna-
tiva) segun la cual: «Las partes podran solicitar de mutuo acuerdo la suspension de la eje-
cucion, por un tiempo que no podra exceder de quince dias, para someter las discrepancias
que se susciten en el ambito de la ejecucion a los procedimientos de mediacién que pudieran
estar constituidos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 63. De alcanzarse un acuerdo
debera someterse a homologacién judicial en la formay con los efectos establecidos para la
transaccion en el articulo 246. En caso contrario, se levantara la suspension y se continuara
con la tramitacién» (articulo 244.2). El Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal en
el servicio publico de la justicia del cual trae causa el RDL 6/2023 contenia un entero titulo
dedicado a los «<medios adecuados de solucién de controversias en via no jurisdiccional».
Con el trasiego del Proyecto al RDL 6/2023, los MASC se quedaron en un cajén del ministerio
y en la LRJS lo Unico que se mantiene de todo ello es este nuevo apartado 2 del articulo 244.
Que, por lo demas, es una disposicion desapegada de la realidad e indtil. Desapegada de la
realidad por lo misérrimo del plazo maximo de suspension concedido cuando como norma
general quince dias se nos antojan insuficientes para la tramitacion exitosa de una mediacién
en un conflicto laboral. E indtil porque el mismo articulo 244, en su apartado 1, ya reconoce la
posibilidad de suspensién de la ejecucion «a peticidn del ejecutante o de ambas partes por un
maximo de tres meses, salvo que la ejecucion derive de un procedimiento de oficio», esto es
con mayor amplitud subjetiva (a peticion solo del ejecutante) y temporal (tres meses).

VI. Valoracion final

Analizados los contenidos con invocacién de la eficiencia procesal incluidos en el proceso
laboral a través del RDL 6/2023, estamos en condiciones de realizar una valoracion final, pri-
mero separadamente sobre cada uno de los que hemos considerado como cuatro pilares y
también sobre el contenido restante, luego se hara en conjunto.

En cuanto a las reformas en materia de acumulaciones, estan desenfocadas porque las
acumulaciones tienen como finalidad, no la de optimizar los recursos existentes en el ambito
de la justicia, sino la de garantizar la unidad de criterio en la respuesta judicial en objetos
litigiosos idénticos o conexos. Por ello, los drganos judiciales acuerdan las acumulaciones, y
las partes litigantes las piden, para garantizar la unidad de criterio en la respuesta judicial en
objetos litigiosos idénticos o conexos, pero no con la finalidad de optimizar recursos o mejo-
rar estadisticas si ello empeora la satisfaccién de la tutela judicial efectiva. No hay, como
parece presuponer el poder legislador, una resistencia de los 6rganos judiciales a acumular,
ni una desidia de las partes litigantes en orden a solicitar acumulaciones; simplemente, no
buscan lo mismo que el poder legislador busca con las acumulaciones, y ahi esta el desen-
foque de la regulacién y la causa de que esta nunca tendrd la eficacia que quiere el poder
legislador.

En cuanto a la introduccién del procedimiento testigo es una buena idea para optimizar

recursos pues con la decisidn de un solo procedimiento, se puede ahorrar la tramitacion de
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los demas que tengan idéntico objeto y parte demandada. Y es una buena idea en el ambito
social pues la existencia de grandes empresas o de reclamaciones ante las mismas entida-
des de seguridad social, genera pleitos reiterativos que se podrian resolver, siempre en teoria,
en una sola tacada. Ahora bien, la configuracion legal del procedimiento testigo presenta cier-
tas limitaciones pues conduce a que cada érgano judicial acabe teniendo un procedimiento
testigo, y ello siempre que a su vez tenga una litigiosidad masiva respecto al mismo objeto y
parte demandada. Eso, y la complejidad procedimental que puede conllevar acordar la sus-
pensién en cada uno de los procedimientos espejo del testigo ante la eventual oposicion de
las partes afectadas, me llevan a no ser tan optimista como el poder legislador o como alguna
doctrina cientifica.

Acaso el testigo puede tener mayor utilidad en recursos, y en este sentido, la LRJS, desde
el RDL 5/2023, de 28 de junio, ya dispone de un recurso testigo en el ambito de la casacion
para la unificacion de doctrina (articulo 225 bis). Sin embargo, ni el RDL 5/2023, ni el RDL
6/2023, han regulado el recurso testigo en la suplicacion.

En cuanto a la reforma del procedimiento monitorio, se limita a cuatro cambios que no
parece que permitan al monitorio salir del ostracismo, y ello, aunque se reconoce que algunos
de ellos estan bien encaminados como la exencién de actos previos o la ampliacion de su
cuantia. El problema de fondo del monitorio laboral es que pelea para hacerse un hueco frente
al juicio ordinario laboral, de por si ya muy ligero de tramites, a diferencia del monitorio civil
que con quien pugna es con el juicio ordinario o el verbal, con una tramitacién mas pesada,
en especial el ordinario, que hace atractivo al monitorio. Con lo cual encontrar un hueco al
monitorio laboral no es cuestién nada sencilla, y el poder legislador debia ser mucho mas
ambicioso para que pueda alcanzar el éxito que se pretende (eliminado el limite de cuantia
como en el monitorio civil).

En cuanto a la extincién de efectos de sentencia firme, quizas sea la medida de eficiencia
introducida por el RDL 6/2023 en la LRJS que mas eficiencia puede llegar a tener pues, de
ser exitosa la solicitud de extensién de efectos, supone acudir directamente a la ejecucion,
si bien con necesidad de un incidente previo que puede frustrar el éxito de la solicitud. Pero
también tiene un importante talén de Aquiles, y es el de que el procedimiento en que se dicta
la sentencia cuya extension de efectos se solicita no interrumpe la prescripcion de los asun-
tos en que se podria pedir la extension de efectos y quien quiera ejercitar una pretension no
es probable que asuma el riesgo derivado de esperar a la firmeza de una sentencia resolutoria
de una igual pretensién.

En cuanto al restante contenido del RDL 6/2023 en relacién con el proceso laboral la mayo-
ria no se refieren a la eficiencia procesal, y las que se refieren a ella son de indole menor sin
calado como para resolver el atasco padecido a dia de hoy por los érganos judiciales socia-
les. Lo que no quita que algunas de las reformas deban ser bien recibidas por otros motivos,
como la ampliacion del ambito competencial que permite ajustar la competencia judicial a la
materia social, la aclaracién de la distribucion de atribuciones entre el 6rgano judicial y el o la
LAJ en el tramite de admisién de demanda y subsanacién de defectos, o la creacién de dos
submodalidades en el juicio de despido.

Llegamos a una valoracién final conjunta y ello nos obliga a reflexionar sobre qué es la
eficiencia. Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, eficiencia se define (en
su segunda entrada) como la «capacidad de lograr los resultados deseados con el minimo
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posible de recursos». Y con la eleccion de esta denominacion el RDL 6/2023 delata sus ver-
daderas intenciones. Pretende alcanzar sus finalidades («hacer frente al incremento de la
litigiosidad», «recuperar el pulso de la actividad judicial» y agilizar «los procedimientos en los
distintos 6rdenes jurisdiccionales») con «el minimo posible de recursos». El poder legislador
no nos engania, pero se equivoca si lo pretendido es sacar a la Justicia del atasco en el que se
encuentra manteniendo la secular incuria presupuestaria y realizando algunos ajustes para
rentabilizar los procedimientos.

Tal circunstancia se nos manifiesta mucho mas evidente todavia cuando hablamos de efi-
ciencia procesal en el proceso laboral porque se trata de un proceso que, desde sus mismos
origenes, se ha construido sobre los principios de inmediacién, oralidad, concentracién y cele-
ridad, y que, desde la LPL de 1990, estan normativizados, hoy dia en el articulo 74 de la LRJS
de 2011 (y, dicho sea de paso, ninguno de esos principios es la eficiencia procesal). Si estos
principios estan en el corazén de la regulacion del proceso laboral, como efectivamente lo
estdn, se podran acometer algunas reformas mas de detalle que de cardcter estructural, pero
no parece que con ellas, por muy atinadas que fuesen (lo que ni siquiera se puede predicar
de todas las del RDL 6/2023), se vaya a resolver la situacion actual de demoras y colapso de
los 6rganos judiciales sociales. Para ello se necesita invertir mas presupuesto en la Justicia
social.
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RESUMEN: El Convenio num. 190 de |la OIT es el primer tratado internacional que aborda
la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. El Convenio fue adoptado en junio de
2019 por la Conferencia Internacional del Trabajo de la Organizacidon Internacional del
Trabajo (OIT) y entr6 en vigor el 25 de junio de 2021. Los gobiernos que ratifiquen el
C190 deberan implementar las leyes y medidas politicas necesarias para prevenir y
abordar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. El Convenio representa un hito
histérico y la oportunidad de dar forma a un futuro del trabajo basado en la dignidad y
el respeto para todos. En la adecuacion normativa espafiola no se debe perder de vista
la importancia de considerar un enfoque inclusivo y de derechos, que atienda a la rea-
lidad y permita establecer acciones certeras que protejan ampliamente a las victimas
que, como bien sabemos, son en su mayoria mujeres.
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ABSTRACT: Convention no. ILO Convention 190 is the first international treaty to address
violence and harassment in the world of work. The Convention was adopted in June 2019
by the International Labor Conference of the International Labor Organization (ILO) and
entered into force on June 25, 2021. Governments that ratify C190 must implement the
necessary laws and policy measures to prevent and addressing violence and harassment
in the world of work. The Convention represents a historic milestone and the opportunity
to shape a future of work based on dignity and respect for all. In the Spanish regulatory
adaptation, we must not lose sight of the importance of considering an inclusive and
rights-based approach, which takes into account reality and allows establishing accurate
actions that broadly protect the victims who, as we well know, are mostly women.

KEYWORDS: ILO Convention 190, violence, harassment, decent work, sustainable
companies

l. Introduccion

El 21 de junio de 2019, la Conferencia General de la Organizacidn Internacional del Trabajo
adopto en Ginebra el Convenio sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo
del trabajo (nim. 190). Su entrada en vigor, con caracter general, se produjo el 25 de junio de
2021, de conformidad con lo establecido en el apartado 2 de su articulo 14. Espafiia se adhirié
al mencionado convenio el 25 de mayo de 2022, el cual fue publicado en el Boletin Oficial del
Estado el 16 de junio de 2022, habiendo entrado en vigor un afio después de conformidad
con lo establecido en el apartado 3 de su articulo 14". Al cierre de estas paginas (noviembre
2024), el Convenio cuenta con 45 ratificaciones; para varios paises se encuentra en periodo
de vacatio legis. Las paginas que siguen constituyen una aproximacién general a su alcance.

Il. Relevancia del tema

Puesto que la erradicacidn de la violencia laboral constituye un objetivo de progreso que
viene compartiéndose desde tiempo atras, es légico que la OIT viniera ocupandose del mismo
cada vez que se suscitaba la elaboracién de una nueva norma sobre condiciones de trabajo
en determinado ambito. Resultado de ello es que aparecen previsiones sobre el tema en las
disposiciones horizontales que han ido surgiendo, sea sobre colectivos étnicos o indigenas,
sea sobre personas de categorias tradicionalmente vulnerables.

En concordancia con ello, puede decirse que, inspirada por la preocupacién sobre este
problema, la OIT ha venido abordando las cuestiones relativas a la violencia y el acoso en
el trabajo en los ultimos decenios de una manera dispersa, contemplandolas a medida que
reparaba en la situacién global de ciertos grupos, con la consiguiente restriccidon del enfoque

1 Instrumento de adhesién al Convenio sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019. Publicado en «BOE» nim. 143, de 16 de junio de 2022.
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proyectado?. De ese modo, se echaba de menos un instrumento de amplio espectro subjetivo
y objetivamente completo que pudiera contemplar todos los casos de violencia y acoso para
las personas inmersas en el ambito laboral. Vale la pena adelantar que en su preambulo el
Convenio invoca el derecho de toda persona a un mundo del trabajo libre de violencia y acoso,
incluidos la violencia y el acoso por razén de género.

lll. La 325.2 Reunion del Consejo de
Administracion y su desarrollo (2015)

En su 325.2 reunién (noviembre de 2015), el Consejo de Administracion de la OIT aprob6 una
propuesta del Grupo de Trabajadores y acordd iniciar una discusién sobre «La violencia contra
las mujeres y los hombres en el mundo del trabajo», con miras a la elaboracién de normas, con
miras a convocar una Reunion tripartita de expertos para brindar orientaciones sobre la base de
las cuales el Consejo de Administracién examinaria en su 328.2 reunién (noviembre de 2016)
los preparativos para la primera discusion por la Conferencia de los posibles instrumentos®.

Alaluz del orden del dia aprobado, la Oficina prepar6 un documento de base, que se apoyé
en investigaciones llevadas a cabo en los ambitos de la no discriminacién y la igualdad, y
de la seguridad y salud en el trabajo, asi como en un analisis comparativo de las normas a
nivel nacional, regional e internacional®. La Reunion tripartita de expertos se convocé ulterior-
mente, del 3 al 6 de octubre de 2016°.

Al inicio de la primera discusién de la Comision, celebrada en la 107.2 reunion de la Confe-
rencia, en 2018, todas las partes manifestaron estar de acuerdo con la necesidad de eliminar

la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, y asegurar el derecho a trabajar sin ser objeto
de violencia ni acoso.

IV. La 108.2 Reunion de la Conferencia
Internacional del Trabajo (2019)

Al comienzo de la segunda discusion, en 2019, todos los grupos coincidieron en ratificar
la adopcidn de las dos normas, un Convenio y una Recomendacion, dotados de suficiente

2 En el Convenio nim. 169, de 1989, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
el art. 20.3.d) dispone que los trabajadores pertenecientes a esos pueblos deberan gozar de pro-
teccion contra el hostigamiento sexual y en el Convenio n.° 189, de 2011, sobre las trabajadoras
y los trabajadores domésticos, el art. 5 dispone que «todo miembro deberd adoptar medidas para
asegurar que los trabajadores domésticos gocen de una proteccion efectiva contra toda forma de
abuso, acoso y violencia». Se trata, sin embargo, de referencias aisladas e inconcretas y solo ahora
se aborda el tema con toda su complejidad.

3 Documento GB.325/PV, pérrafos 33, a) y b).

4 OIT: Documento de base para el debate de la Reunién de expertos sobre la violencia contra las mu-
jeres y los hombres en el mundo del trabajo, Ginebra, 2016 (documento MEVWM/2016).

5 Se preparéd un informe abreviado para la 328.2 reunién del Consejo de Administraciéon (documento
GB.328/INS/17/5), en cuyo anexo | se presentaron las conclusiones de la Reunién.
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flexibilidad para facilitar su ratificacién por un gran nimero de Estados Miembros. Ahora bien,
las opiniones divergian en cuanto a los contenidos especificos de las normas propuestas.

La Conferencia adopté estos instrumentos el afio del Centenario de la Organizacioén, reafir-
mando asi la continua pertinencia de su papel normativo y el valor y la fuerza persistentes del
tripartismo. El mismo dia, la Conferencia adopté asimismo la Declaracion del Centenario de la
OIT para el Futuro del Trabajo, con un compromiso claro de poner fin a la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo. En ese momento, los gobiernos, los empleadores y los trabajadores
de 187 paises indicaron claramente que la violencia y el acoso no tienen lugar en el mundo del
trabajo, y que todas las personas tienen derecho a ser tratadas con dignidad y respeto®.

Tras un intenso didlogo a nivel nacional, regional e internacional, el Convenio sobre la elimi-
nacion de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo 2019 (ndm. 190) y la Recomendacion
que lo complementa (nim. 206) fueron adoptados finalmente el 21 de junio de 2019 en el
marco de la 108.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo por una abrumadora
mayoria de mandantes tripartitos de la OIT. Los gobiernos, y las organizaciones de trabaja-
dores y de empleadores representados en la Conferencia Internacional del Trabajo lograron
alcanzar un consenso histérico con respecto a la adopcién de las dos normas, pero para llegar
a esta decision hubo negociaciones prolongadas, debates profundos y situaciones tensas.

V. Idea general sobre el Convenio
190 y su Recomendacion

1. Significado primario

El Convenio nim. 190 y la Recomendacién num. 206 son las primeras normas internaciona-
les del trabajo que proporcionan un marco comun para prevenir, remediar y eliminar la violencia
y el acoso en el mundo del trabajo, incluidos la violencia y el acoso por razén de género’.

6 Este logro, es la culminacion de un larguisimo debate que comenz6 con una Resolucion relativa a
laigualdad de género como eje del trabajo decente que fue adoptada por la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo en su 98.° reunién (2009), y en ella se pedia la prohibicién de la violencia de género
en el lugar de trabajo, asi como la adopcién de politicas publicas, programas, leyes y otras medidas
para prevenirla.

7 El Convenio nim. 190 y la Recomendacién nim. 206 se basan en la Declaracién de Filadelfia
(1944), que afirma que «todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen
derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades». La necesidad de proteger la
dignidad de todos los seres humanos ha sido intrinseca a la labor de la OIT desde sus comien-
zos. A lo largo de su historia, la OIT ha adoptado una serie de normas que tienen el objetivo de
proteger a los trabajadores en general, o a ciertas categorias de trabajadores, contra situaciones
en las que la violencia y el acoso estan presentes. Por ejemplo, algunas de las formas ilegales de
trabajo abordadas en los Convenios fundamentales de la OIT estan relacionadas inherentemente
con la violencia (OIT 2017a). Otras normas internacionales del trabajo se refieren directamente a
diversas manifestaciones de violencia y acoso en el mundo del trabajo, o han sido consideradas
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Las dos normas reconocen que para proporcionar a los trabajadores y las trabajadoras un
mundo libre de violencia y acoso, los paises miembros, deben adoptar un conjunto de medidas
que abarcan desde la prevencion, hasta la proteccion, recursos, aplicacion y reparacion. El objeto
de estas disposiciones es prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, asi
como garantizar el derecho a la igualdad y la no discriminacién en el empleo y ocupacion.

2. El Convenio

El Convenio OIT 190 entré en vigor, con cardcter general, el 25 de junio de 2021, de con-
formidad con lo establecido en el apartado 2 de su articulo 14. Para Espafia entr6 en vigor el
25 de mayo de 2023 (convirtiéndose en el decimoquinto Estado Miembro en asumirlo)?, de
conformidad con lo establecido en el apartado 3 de su articulo 14°.

El Convenio incluye, por primera vez en el Derecho Internacional, el reconocimiento espe-
cifico del derecho de toda persona a un mundo del trabajo libre de violencia y acoso, y esta-
blece la obligacion de respetar, promover y asegurar el disfrute de este derecho (art. 4.1).

El Convenio consta de una amplia introduccidn y siete bloques que agrupan a veinte articu-
los: definiciones y dmbito de aplicacion; principios fundamentales; proteccién y prevencion;
control de la aplicacién y vias de recursos y reparacion; orientacién, formacion y sensibiliza-
cion; métodos de aplicacion.

3. La Recomendacion

La Recomendacion desarrolla las directrices sobre la forma de aplicar el Convenio y
aborda también asuntos no tratados en éste, como el de los factores de riesgos psicosocia-
les asociados en la gestion de la seguridad y salud en el trabajo, el desarrollo mas amplio de
una diversidad de medidas apropiadas para hacer frente a la violencia y al acoso, asi como la
regulacion de medidas que permitan la inversién de la carga de prueba.

Consta de una breve introduccion (donde se enfatiza que el texto complementa el Con-
venio) y cuatro bloques generales: principios fundamentales; proteccion y prevencion; con-
trol de la aplicacién y vias de recursos y reparacion y asistencia; orientacion, formacion y
sensibilizacion.

por la Comisidn de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT
a fin de cubrir ciertas manifestaciones de violencia y acoso. Aunque puede que la violencia y el
acoso no se aborden explicitamente en estos instrumentos, dicha conducta constituye un riesgo
para la salud. Los instrumentos relativos a la seguridad social de la OIT establecen el derecho a la
atencion médica y a cuidados afines y a la rehabilitacidn, con inclusion de la atencion psicoldgica
y del tratamiento para las victimas de lesiones relacionadas con el trabajo (accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales), y en caso de enfermedad general. También pretenden garantizar
la provision de pagos periédicos en caso de incapacidad temporal para trabajar, pérdida de la ca-
pacidad de ganancia o muerte.

8 Uruguay fue el primer pais en ratificar el Convenio 190 y la Recomendacién, el 12 de junio de 2020.

9 Instrumento de adhesion al Convenio sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el mundo
del trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019, BOE nim. 143, de 16 de junio de 2022.
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Suele afirmarse que las Recomendaciones de la OIT son meras declaraciones, desprovis-
tas de todo caracter vinculante, dirigidas a los Estados miembros, y que sélo obligan a éstos
a informar al Director de la OIT sobre el estado de la respectiva legislacion interna y sobre
el grado de observancia de lo recomendado. Sin embargo, lo cierto es que poseen un valor
hermenéutico nada despreciable™.

VI. Derechos fundamentales
y violencia laboral

1. Entronque genérico

El Convenio nim. 190 y la Recomendacién nim. 206 entroncan con diversos instrumen-
tos internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, y las normas internacionales del trabajo sobre la igualdad y la no discriminacién y
sobre la seguridad y salud en el trabajo, que también brindan proteccion contra la violencia y
el acoso, pero de una manera implicita.

El Convenio nim. 190 y la Recomendacién nim. 206 reconocen que el derecho a estar
libres de violencia y de acoso en el mundo del trabajo es inseparable de todos los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y esta estrechamente vinculado con los mismos y, mas
en general, con el trabajo decente. Tras reconocer en su preambulo que la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo son incompatibles con el trabajo decente, el Convenio nim. 190 insta
a los Estados a respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, y a promover el trabajo decente, con el fin de prevenir y eliminar la violencia y el
acoso (art. 5). La eliminacion efectiva de la violencia y el acoso en el trabajo pasa por el res-
peto y la promocidn previa por parte de los Estados de los principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo, a saber, «la libertad de asociacion y el reconocimiento efectivo del derecho
de negociacién colectiva, la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio,
la abolicién efectiva del trabajo infantil y la eliminacion de la discriminaciéon en materia de
empleo y ocupacion, asi como fomentar el trabajo decente y seguro» (art. 5).

2. Entronque con las libertades colectivas

La libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva
son medios fundamentales para prevenir y combatir las situaciones de violencia y acoso en
el trabajo. En cambio, la denegacion de tales derechos es un factor importante al aumentar el

10  Atenor de la muy citada STC 38/1981, de 23 de noviembre, «son textos orientativos que sin efica-
cia vinculante pueden operar como criterios interpretativos o aclaratorios de los convenios».

11 En relacion con el articulo 7.b del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha subrayado continuamente que
factores como el derecho a no ser sometido a la violencia y el acoso —incluido el acoso sexual—
son fundamentales para garantizar el derecho a unas condiciones de trabajo justas y favorables.
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riesgo de experimentar violencia y acoso. En relacion con esto, la Recomendacién nim. 206
prevé que estos derechos fundamentales deberian garantizarse a «todos los trabajadores y
todos los empleadores, incluidos aquellos en los sectores, ocupaciones y modalidades de
trabajo que estan mas expuestos a la violencia y el acoso» (parr. 3).

Respetar, promover y hacer realidad el derecho de todas las personas a un mundo del
trabajo libre de violencia y acoso no puede lograrse a menos que se eliminen el trabajo for-
z0so u obligatorio y el trabajo infantil, incluidas sus peores formas, que estan inherentemente
relacionadas con la violencia.

3. Concordancia con la no discriminacion

El principio de igualdad y no discriminacién esta intrinsecamente relacionado con la vio-
lenciay el acoso. Esto es evidente, no solo por el hecho de que la violenciay el acoso basados
en motivos prohibidos deben considerarse discriminacién, sino también por el hecho de que
las legislaciones y practicas discriminatorias pueden contribuir a perpetuar las normas socia-
les perjudiciales o los prejuicios de género que pueden conducir a la violencia y el acoso. La
Recomendacion nim. 206 recuerda a los paises ratificantes que los esfuerzos encaminados
a proteger a las mujeres y otros grupos contra el gran riesgo de violencia y acoso no deberian
conducir a ninguna forma de discriminacién directa o indirecta, como «la restriccion ni la
exclusion de la participacion de las mujeres o de los grupos mencionados en el articulo 6 del
Convenio en determinados empleos, sectores u ocupaciones» (parr. 12). Algunos estudios
muestran que reformar las leyes discriminatorias que limitan la capacidad de las mujeres
para trabajar, administrar o heredar bienes, por ejemplo, contribuye a reducir la violencia
(Htun y Jensenius 2020). Otro estudio sobre la incidencia del acoso sexual en los dos tltimos
decenios muestra que, a medida que se cierra la brecha de género en el mercado de trabajo,
se reduce el acoso sexual.

Promover la igualdad en el trabajo y combatir las formas multiples e interseccionales de
discriminacién son elementos esenciales de cualquier enfoque encaminado a prevenir y eli-
minar la violencia y el acoso. A este respecto, el articulo 6 del Convenio num. 190 prevé que
los Estados deberdn «adoptar una legislacién y politicas que garanticen el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacion en el empleo y la ocupacién, incluyendo a las trabajadoras, asi
como los trabajadores y otras personas pertenecientes a uno o a varios grupos vulnerables,
0 a grupos en situacion de vulnerabilidad que estan afectados de manera desproporcionada
por la violencia o el acoso en el mundo del trabajo».

La Recomendacién 206 afiade que los Miembros deberian velar por que las medidas de
violencia y el acoso no resulten en la restriccién ni en la exclusién de la participacién de las
mujeres o de los trabajadores pertenecientes a los demas grupos vulnerables en determi-
nados empleos, sectores u ocupaciones y que la referencia a los grupos vulnerables debe
interpretarse de conformidad con las normas internacionales del trabajo y los instrumentos

12 Aunque los instrumentos de la OIT sobre la libertad sindical no incluyen una prohibicién explicita
de la violencia contra las actividades sindicales, la CEACR de la OIT ha subrayado continuamente
la interdependencia entre las libertades civiles y los derechos sindicales, y en particular la impor-
tancia de que los sindicatos desplieguen su actividad en un entorno libre de violencia, presion y
amenazas de cualquier tipo.
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internacionales sobre derechos humanos aplicables (parr. 13). Asimismo, deberian adop-
tarse medidas legislativas especificas para proteger a los trabajadores migrantes, y parti-
cularmente a las trabajadoras migrantes (parr. 10)'. Los estudios muestran que las carac-
teristicas personales, como la raza y el origen étnico, la discapacidad, la orientacién sexual
y la identidad de género, el estado serolégico respecto del VIH/sida o las responsabilidades
familiares pueden dar lugar a que las personas o los grupos estén mas expuestos al riesgo
de violencia y acoso.

VII. Ambito de aplicacion

1. Previsiones de amplio espectro

El Convenio tiene un ambito de aplicacion amplio. Se extiende a todos los sectores (publico o
privado) de la economia, tanto formal como informal (divisién carente de sentido en el caso espa-
fiol), en zonas urbanas o rurales (art. 2.2). Esta vocacion generalista concuerda con la ya expuesta
intencion de abandonar perspectivas parciales y estratigraficas (aplicar previsiones sobre violen-
cia laboral solo a medida que iban surgiendo normas respecto de las materias mas variadas).

De manera concordante, el Convenio desea proteger a los asalariados segtn se definen
en la legislacion y la practica nacionales, a las personas que trabajan, cualquiera que sea su
situacién contractual, a las personas en formacién, incluidos los pasantes y los aprendices,
los trabajadores despedidos, los voluntarios, las personas en busca de empleo y los postu-
lantes a un empleo y los individuos que ejercen la autoridad, las funciones o las responsabi-
lidades de un empleador (art. 2.1).

2. La perspectiva inclusiva
2.1. Alcance principal
Esta amplitud de las coordenadas objetivas y subjetivas configuran el «enfoque inclusivo»
que exige el Convenio nim. 190. Dada la gran diversidad de personas protegidas por el Con-

venio, una solucién valida para todos no habria podido brindar una proteccion efectiva univer-
sal, ya que las medidas deben reconocer y tener en cuenta las especificidades y vulnerabilida-

13 El unico grupo en situacion de vulnerabilidad que la Recomendacién nim. 206 menciona especi-
ficamente son los trabajadores migrantes, particularmente las trabajadoras migrantes, con
independencia de su estatus migratorio (parr. 10). Los trabajadores migrantes, en particular
quienes se encuentran en una situacion irregular, son vulnerables a la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo en todas las fases del ciclo de migracién. El hecho de que, en muchos casos,
los trabajadores migrantes temporales o los migrantes en situaciones irregulares, no gocen en la
legislacién y en la practica de igualdad de trato respecto de los trabajadores nacionales o puedan
ser excluidos del ambito de aplicacion de las disposiciones individuales y colectivas en materia de
empleo exacerba esta situacion y crea un mayor grado de amenaza (OIT 2020g). Esta amenaza
de violencia y acoso esta incluso mas presente para las mujeres migrantes que se encuentran en
estas situaciones.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
40 ISSN: 2952-1955



Carmen Sanchez Trigueros Adecuacién e implementacion del convenio OIT 190 sobre la
violencia y el acoso en el ordenamiento laboral espafiol

des de cada persona o grupo, los diferentes sectores u ocupaciones en los que despliegan su
actividad, asi como las modalidades de trabajo a través de las cuales proporcionan trabajo o
se les proporciona trabajo, incluida la posible interaccion con terceros, segun proceda. Por no
hablar de la disparidad de categorias juridicas que los ordenamientos nacionales han estable-
cido para calificar la existencia de contrataciones aborales, relaciones de aprendizaje o for-
macion, vinculos societarios o cooperativos, incluso fendmenos validamente configurados
como de economia informal, etc.

No parece exagerado pensar que de tales previsiones se desprende un principio interpreta-
tivo practico y relevante: en caso de duda ha de optarse por la posibilidad que conceda mayor
extension a los preceptos de referencia.

A su vez, este amplio ambito de proteccion esta en consonancia y es coherente con la
Gltima definicion estadistica de «trabajo», adoptada por la Conferencia Internacional de Esta-
disticos del Trabajo. Abarca todos los empleos y actividades laborales en todas las modali-
dades de trabajo™.

2.2. Expansion subjetiva

Dado el amplio ambito personal de proteccién (que incluye a las personas que tal vez
no estén cubiertas por las disposiciones de la legislacion laboral) y con el fin de asegurar
la proteccion efectiva contra todas las formas de violencia y acoso que ocurran «durante el
trabajo, en relacion con el trabajo o como resultado del mismo», el Convenio nim. 190 insta
a los paises ratificantes a adoptar, «de conformidad con la legislaciéon y la situacién nacional
y en consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores para
reflejar mejor las diferentes necesidades y realidades, un enfoque inclusivo, integrado y que
tenga en cuenta las consideraciones de género [pone de relieve la necesidad de abordar las
causas profundas de la violencia y el acoso por razén de género, y de reducir sus efectos
nocivos] para prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo» (art. 4.2).

El enfoque «inclusivo» se refiere al amplio dmbito personal de proteccién, asi como a la
necesidad de asegurar consultas para reflejar mejor las diferentes necesidades y realidades.

14 En 2023, la 21.2 Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (Ginebra, 11-20 de octubre
de 2023) adopt6 la Resolucién de modificacion de la resolucién sobre las estadisticas del trabajo,
la ocupacién y la subutilizacién de la fuerza de trabajo, que deja claro que el trabajo puede realizar-
se en cualquier tipo de unidad econémica y también puede incluir servicios que no se proporcionan
en el contexto de las transacciones de mercado. Esta definicion incluye a) trabajo de produccién
para el autoconsumo, que comprende la produccion de bienes y servicios para uso final propio; b)
trabajo en la ocupacioén, que comprende el trabajo realizado para terceros a cambio de remune-
racion o beneficios; c) trabajo en formacién no remunerado, que comprende el trabajo realizado
para terceros, sin remuneracion, para adquirir experiencia o competencias en el lugar de trabajo;
d) trabajo voluntario, que comprende el trabajo sin remuneracién y no obligatorio realizado para
terceros; e) otras actividades laborales (no definidas en esta Resolucion). Estas «otras actividades
laborales» incluyen actividades tales como los servicios no remunerados prestados a la comuni-
dad o el trabajo en prisién no remunerado impuestos por un tribunal o autoridad similar, y el servi-
cio militar o civil alternativo no remunerados, que podrian considerarse como una forma de trabajo
especifica a efectos de la medicién (por ejemplo, trabajo obligatorio no remunerado para terceros).
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2.3. Integracion

El enfoque «integrado» se refiere a la necesidad de abordar el fendmeno «en la legislacién
relativa al trabajo y el empleo, la seguridad y salud en el trabajo, la igualdad y la no discrimi-
nacién y en el derecho penal, seglin proceda»'s. También se refiere a la necesidad de tener
medidas de prevencion y proteccién'é; control de la aplicacién y vias de recurso y reparacién'’’
y orientacidn, formacién y sensibilizacion'. Cada uno de estos componentes es esencial. La
prevenciény la gestion de riesgos y peligros no tendrian éxito si no se llevan a cabo la forma-
cion y la sensibilizacion. De manera analoga, unos mecanismos de control de la aplicacién
ineficientes e ineficaces no ayudaran a impedir y prevenir futuros casos de violencia y acoso.

2.4. Perspectiva de género

Por dltimo, es preciso que dicho enfoque «tenga en cuenta las consideraciones de género»,
poniéndose asi de relieve la necesidad de abordar las causas profundas de la violencia y el
acoso por razon de género, y de reducir sus efectos nocivos.

La Recomendacion num. 206 precisa que para adoptar y aplicar este enfoque inclusivo e
integrado encarga a los Estados miembros que los aborden en la legislacidn relativa al tra-
bajo, a la seguridad y la salud en el trabajo, a la igualdad y no discriminacion y en el Derecho
Penal, segun proceda (n.° 2).

Este enfoque deberia tener en cuenta la violencia y el acoso que impliquen a terceros cuando
proceda’, y consiste en particular en: «a) prohibir legalmente la violencia y el acoso; b) velar por
que las politicas pertinentes aborden la violencia y el acoso; c) adoptar una estrategia integral
a fin de aplicar medidas para prevenir y combatir la violencia y el acoso; d) establecer meca-
nismos de control de la aplicacion y de seguimiento o fortalecer los mecanismos existentes; €)
velar por que las victimas tengan acceso a vias de recurso y reparacion y a medidas de apoyo;
f) prever sanciones; g) desarrollar herramientas, orientaciones y actividades de educacion y de
formacion y actividades de sensibilizacién, en forma accesible, segun proceda, y h) garantizar
que existan medios de inspeccion e investigacion efectivos de los casos de violencia y acoso,
incluyendo a través de la inspeccién de trabajo o de otros organismos competentes»?°.

15  Recomendacion ndm. 206, parr. 2.

16 Convenio nim. 190, arts. 7-9; Recomendacion nim. 206, parrs. 6-13).

17 Convenio ndm. 190, art. 10; Recomendacién ndm. 206, parrs. 14 -22.

18  Convenio nim. 190, art. 11; Recomendacién nam. 206, parr. 23.

19  También a exigencia de un importante nimero de paises, cuyas normativas nacionales no ofre-
cen ningun tipo de garantias a las victimas del acoso y la violencia, se reconoce la proteccion de
terceros, asi como a los trabajadores de determinados sectores, que desarrollan su labor espe-
cifica o estdn sujetos a acuerdo de trabajo particulares; por ejemplo, las trabajadoras del hogar,
sector fuertemente feminizado, donde las situaciones de abusos sexuales son perpetrados por
el empleador o familiares de este. También incluyen a los sectores de la sanidad, el transporte, la
ensefianza; asi como las personas que laboran por las noches o en lugares alejados.

20  El ndmero 20 de la Recomendacién concreta que «los inspectores del trabajo y los agentes de
otras autoridades competentes, segln proceda, deberian recibir formacién especifica sobre las
cuestiones de género para poder detectar y tratar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo,
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2.5. Consecuencias practicas

Al adoptar y aplicar ese enfoque inclusivo e integrado —termina diciendo el art. 4— «todo
miembro deberd reconocer las funciones y atribuciones diferentes y complementarias de los
gobiernos, y de los empleadores y de los trabajadores», asi como de «sus organizaciones
respectivas, teniendo en cuenta la naturaleza y el alcance variables de sus responsabilidades
respectivas» (art. 4.3).

3. Derivaciones concretas

El art. 6 del Convenio prescribe que todo Miembro deberda adoptar una legislacion y politi-
cas que garanticen el derecho a la igualdad y a la no discriminacion en el empleo y la ocupa-
cion, incluyendo a las trabajadoras, asi como a los trabajadores y otras personas pertenecien-
tes a uno o a varios grupos vulnerables, o a grupos en situacion de vulnerabilidad que estan
afectados de manera desproporcionada por la violencia y el acoso en el mundo del trabajo.

Es en la Recomendacion OIT nimero 206 que acompafia al Convenio donde se especi-
fica que los sectores, ocupaciones y modalidades mas expuestos a la violencia y el acoso
son los siguientes: el trabajo nocturno, el trabajo que se realiza de forma aislada, el trabajo
en el sector de la salud, la hosteleria, los servicios sociales, los servicios de emergencia,
el trabajo doméstico, el transporte, la educacién y el ocio (punto 9). Esta Recomendacién,
ademads de expresar una preocupacion general por las «consideraciones de género» (punto 2)
y varias especificas para las «victimas de violencia y acoso por razén de género» (punto 17)%'
y sobre el impacto de las «victimas de la violencia de género en el ambito del trabajo» (punto
18), menciona: por un lado, a los trabajadores migrantes, principalmente a las trabajadoras
migrantes, con independencia de su estatus migratorio, en los paises de origen, transito o
destino, segun proceda (punto 10); y, por otro, a los trabajadores y empleadores de la econo-
mia informal y sus asociaciones (punto 11).

4. Referencia a las nuevas normas espaiolas

Durante los ultimos afios bien apareciendo importantes normas con rango de Ley que
abordan materias relacionadas con la igualdad, la violencia en el trabajo, la diversidad de las
personas o los colectivos considerados vulnerables. No se trata, desde luego, de normas que

incluidos los peligros y riesgos psicosociales, la violencia y el acoso por razén de género y la dis-
criminacion ejercida contra determinados grupos de trabajadores». A continuacion, se recomienda
que la cuestién de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo se incluya en el mandato de los
organismos nacionales responsables de la inspeccidn de trabajo, la seguridad y salud en el trabajo
y de la igualdad y la no discriminacién, incluida la igualdad de género (n.° 21).

21 El apoyo, las vias de recurso y reparacion para las victimas de violencia y acoso por razén de género
deben comprender medidas tales como: a) apoyo a las victimas para reincorporarse en el mundo
del trabajo; b) servicios accesibles, seglin proceda, de asesoramiento e informacion; c) un servicio
de atencion telefonica disponible 24 horas; d) servicios de emergencia; e) la atencidn y tratamientos
médicos y apoyo psicoldgico; f ) centros de crisis, incluidos los centros de acogida; g) unidades es-
pecializadas en la policia o agentes con formacién especifica para ayudar a las victimas.
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concuerden literalmente con el Convenio OIT estudiado, pero tampoco del todo ajenas a ello.
Al menos es conveniente recordar las siguientes:

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccidn integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia (en adelante, LOPIVI)?2.

Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (en
adelante, LITND)%.

Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual (en
adelante, LOGILS)*.

Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo:
situaciones especiales de Incapacidad temporal (en adelante, LOSSR)%.

Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y
para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (en adelante, Ley LGTBI)?.

En particular, la LITND no ha querido ser una Ley mas de derechos sociales sino una Ley
de derecho antidiscriminatorio especifico, con vocacién de aplicacion presente y de futuro,
para dar «cobertura a las discriminaciones que existen y a las que estan por venir». Es una
norma horizontal, interdisciplinar. Su relevancia para el ambito sociolaboral no deriva de su
especialidad sino de que afecta a la totalidad de ramas o sectores del ordenamiento. Ello, no
obstante, resulta significativo que mencione de forma expresa diversos campos sobre los
que proyecta su regulacion y que entre los mismos aparezcan varios de la resefiada indole?’:

Empleo, por cuenta ajenay por cuenta propia (acceso, condiciones de trabajo, incluidas
las retributivas y las de despido, promocién profesional, formacién para el empleo, etc.).

Empleo publico (acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion).

Afiliacién y participacion en organizaciones politicas, sindicales, empresariales,
profesionales y de interés social o econémico.

Educacion.
Sanidad.
Administracion de Justicia.

Proteccidn social, prestaciones, servicios sociales.

22
23
24
25
26
27

44

Publicada en: «BOE» nim. 134, de 05/06/2021.
Publicada en: «BOE» num. 167, de 13/07/2022.
Publicada en: «BOE» num. 215, de 07/09/2022.
Publicada en: «<BOE» num. 51, de 01/03/2023.
Publicada en: «<BOE» nim. 51, de 01/03/2023.
El listado puede verse en su articulo 3.1.
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VIII. El elemento locativo y la laboralidad

1. La cuestion suscitada

En las tareas preparativas de Convenio y Recomendacién suscit6 mucha controversia
la determinacién de los espacios fisicos donde se pueden producir situaciones de acoso y
violencia.

El Grupo de Empleadores se oponia a la ampliacion de este tipo de espacios (trayecto al
ir y regresar del trabajo, lugares donde se toman los alimentos, viajes por motivos profesio-
nales, entre otros), aduciendo que carecian de control sobre los mismos, obviando que la
finalidad es garantizar espacios libres de violencia y acoso vinculados con el trabajo (de ahi el
uso de la expresién «el mundo del trabajo») y que las responsabilidades tienen que articularse
en el mismo instrumento.

Facilmente se entiende que el teletrabajo y los avances tecnolégicos amplian de modo
muy relevante los posibles lugares (d@mbitos, en realidad) donde es posible apreciar una u
otra forma de violencia.

2. La postura del Convenio 190

Luego de un amplio debate, se acordé que el Convenio se aplicaria a todas las situaciones
de violencia y acoso que se producen en todos los lugares y circunstancias que se suscitan
«durante el trabajo, en relacién con el trabajo o como resultado del mismo» (art. 3).

Como el propio Convenio explicita, no puede delimitarse el ambito de aplicacién por mar-
genes fisicos de la empresa y temporales de la prestaciéon de servicios y asi enumera una
serie de supuestos que no responden a estos parametros que, en caso de que se produzcan
estas conductas, deberan calificarse como violencia y acoso en el trabajo. Se trata de los
comportamientos que se cometen en espacios publicos y privados cuando son un lugar de
trabajo (art. 3.a), lo que permite incluir el trabajo a distancia y el trabajo doméstico en el
ambito de proteccion.

En este sentido se menciona expresamente como dmbito privado incluido «el alojamiento
proporcionado por el empleador» (art. 3.e), independientemente de que sea lugar de trabajo
—como en el caso del trabajo doméstico o de cuidados que se realiza en régimen interno—.
Igualmente, se extiende la proteccion frente a las conductas de violencia y acoso que tienen
lugar en los espacios de la empresa o del centro de trabajo que no estan destinados a la rea-
lizacidn de la prestacion de servicios, esto es, los lugares donde se abona el salario, lugares
de descanso o comedores, o en los que se utilizan «instalaciones sanitarias o de aseo y en
los vestuarios» (art. 3.b); también los que ocurren «en los desplazamientos, viajes, eventos o
actividades sociales o de formacién relacionados con el trabajo» (art. 3.c), que suceden, por
tanto, fuera del tiempo de trabajo, e, igualmente, cuando acaecen en «los trayectos entre el
domicilio y el lugar de trabajo» (art. 3.f).
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Ademas, se incorpora al concepto de violencia y acoso la conducta que se da «en el marco
de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas por
medio de tecnologias de la informacién y de la comunicacién» (art. 3.d). En un contexto en el
que cada vez cobra mas importancia el trabajo digital, en el que existe poco o nulo contacto
presencial, esta alusiéon permite recordarnos que estos nuevos contextos no estan exentos
de conductas de este tipo y que, mas bien al contrario, propician las mismas, auspiciadas
precisamente por la falta de contacto fisico. De esta manera, se incluye el ciberacoso labo-
ral, cuando se desarrolle «a través del correo electrénico, mensajes o llamadas telefénicas,
mediante la difusion de contenidos digitales que sean humillantes o vejatorios para el trabaja-
dor o de contenido sexual o que tenga connotaciones de tal tipo»*.

Se sefiala, por Gltimo (art. 2.2), que el Convenio se aplica en los lugares de trabajo que
pertenecen a todos los sectores, publico o privado, de la economia formal como informal, en
zonas urbanas o rurales.

3. Referencia al ordenamiento espaiol

3.1. Ciberacoso

En nuestro ordenamiento juridico, pese a la ausencia de referencias expresas, el cibera-
coso debe entenderse comprendido como una manifestacion mas del acoso laboral, peculiar
en cuanto al medio utilizado para ejercerlo, en tanto que, en la doctrina espafiola y también
en las resoluciones judiciales estd asentada una interpretacién para calificar como acoso
laboral aquel que trasciende del ambito espacial y temporal de la realizacién de la prestacion
laboral, entendiendo que lo relevante es su conexioén, directa o indirecta en el trabajo.

De esta manera, al ciberacoso se le pueden atribuir los elementos que han servido para
delimitar el acoso laboral. En este sentido la existencia del acoso laboral ha venido requi-
riendo de intencionalidad, de la produccién de un dafio y de la reiteracién sistematica de la
conducta. Sin embargo, los dos primeros elementos han perdido peso en la calificacion del
acoso laboral y han sido practicamente desterrados tras la STC 56/2019, de 6 de mayo, que
solo tiene en cuenta «si la conducta enjuiciada es deliberada o, al menos, esta adecuadamente
conectada al resultado lesivo (elemento intencicn); si ha causado a la victima un padecimiento
fisico, psiquico o moral o, al menos, encerraba la potencialidad de hacerlo (elemento menos-
cabo) y sirespondié al fin de vejar, humillar o envilecer o era objetivamente idénea para producir
o produjo efectivamente ese resultado (elemento vejacién)»®.

28  YAGUE BLANCO, S., «Violencia y acoso en el trabajo: un andlisis del nuevo concepto a la luz del 190
Convenio de la OIT», Revista Inclusiones, 8/2021, p. 575.

29  Sobre est, 86/2019, pp. 119y ss. a evolucion en la jurisprudencia vid. PONS CARMENA, M., «<Acoso y
violencia en el trabajo a la luz del Convenio OIT n.° 190», Labos, vol. 1 2/2020, pp. 42y ss.; y MOLINA
NAVARRETE, C., «La “des-psicologizacién” del concepto constitucional de acoso moral en el trabajo:
ni la intencién ni el dafio son elementos del tipo juridico», Revista de Derecho Social
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3.2. Nuevas regulaciones

En virtud de lo dispuesto en el art. 15 Ley LGTBI, las empresas con mas de cincuenta
personas trabajadoras disponen de 12 meses desde la entrada en vigor de la citada ley, para
establecer —mediante la negociacién colectiva— las medidas y acciones que fomenten la
igualdad real y efectiva, incluyendo los protocolos de actuacion frente al acoso o la violencia
a las personas LGTBI.

En virtud del art. 57.3 LOPIVI, queda prohibido que las empresas y entidades den ocu-
pacién en cualesquiera profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual
con personas menores de edad a quienes tengan antecedentes en el Registro Central de
delincuentes sexuales y de trata de seres humanos. El art. 58.1 LOPIVI es tajante al indicar
que la existencia de antecedentes en el Registro Central de Delincuentes Sexuales y de Trata
de Seres Humanos al inicio de la actividad en aquellos trabajos o actividades que impliquen
contacto habitual con personas menores conllevard la «<imposibilidad legal de contratacién».

3.3. Presupuesto necesario

Es necesario recordar que la flexibilidad locativa y la amplitud subjetiva no permiten labo-
ralizar todo supuesto. La STS-SOC 15 diciembre 2008 es buen ejemplo de ello: no aprecia
responsabilidad empresarial por no haber tenido conocimiento del acoso hasta después de
finalizado el contrato y su renovacién, reaccionando inmediatamente después de tener cono-
cimiento. Concluye el Tribunal que tal responsabilidad no puede basarse, en los deberes de
prevencion de riesgos laborales que al empresario le impone la LPRLS.

IX. El elemento factico:
las conductas proscritas

1. Relevancia de los conceptos

Uno de los principales logros del Convenio 190 ha sido haber logrado el consenso de todos
los Estados y sus interlocutores sociales en torno a la definicion de violencia y acoso en el
mundo del trabajo que, hasta la fecha, ninguna norma internacional habia desarrollado. De
este modo, el Convenio establece la primera definicion internacional de violencia y acoso en
el mundo del trabajo (art. 1.1.a), que hace referencia a «un conjunto de comportamientos y
practicas inaceptables o de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se
manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean
susceptibles de causar un dafio fisico, psicoldgico, sexual o econdmico».

30 Sus arts. 14 y 15 se refieren al propio entorno laboral en la que desarrollan su trabajo, es decir,
que habra de hacerse de manera adaptada a las peculiaridades de cada centro de trabajo, a las
particularidades de las personas que prestan en él sus servicios y a la concreta actividad laboral
que realicen, pero en modo alguno puede abarcar la prevencién en un ambito tan cambiante e
impredecible como es el campo de las relaciones humanas entre los trabajadores que coinciden,
incluso por azar, en el desempefio de su cometido laboral.
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1.1. Conducta prohibida unitaria

La definicién contenida en el articulo 1.a se compone de dos elementos. El primero es la
conducta prohibida, que abarca «un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables,
o de amenazas de tales comportamientos y practicas». El Convenio se refiere a la violencia y
el acoso como un Unico concepto en lugar de proporcionar una definicién cerrada o uniforme
de lo que constituye violencia y/o acoso en el mundo del trabajo®'.

Este enfoque permite la flexibilidad necesaria para cubrir diversas manifestaciones de
violencia y acoso, incluidas las nuevas que surgen con el tiempo. También permite que la
expresion «violencia y acoso» cubra una amplia gama de términos identificados en diferentes
leyes para describir fendmenos iguales o similares®?. Sin embargo, la ausencia de una distin-
cion clara entre el comportamiento violento y el comportamiento de acoso puede dar lugar a
error en la calificacién de los hechos y a una difuminacién de los limites entre una conducta y
otra®®.Se trata de un concepto minimo de referencia, si bien nada impide que «la violenciay el
acoso pueden definirse en la legislacion nacional como un concepto Unico o como conceptos
separados» (art. 1.2) y también podrian determinar las practicas y comportamientos especi-
ficos que constituyen violencia y acoso®*.

Lo importante es que exista una prevencion efectiva del conjunto de comportamientos y
practicas inaceptables y una proteccion contra los mismos (art. 1.2). El dafio causado o la
posibilidad de que se cause lleva a enlazar a violencia y acoso en el trabajo directamente con
la proteccidn de la seguridad y salud en el trabajo®®.

31 Un tema que nutrié un debate largo y complicado fue la definicién conjunta de violencia y acoso
en el mundo del trabajo. El Grupo de Empleadores trato al principio de que se separasen, de ahi
que la Conferencia adopté un enfoque practico y definié la violencia y acoso como «un conjunto de
comportamientos y acciones inaceptables» que se manifieste «una sola vez o de manera repetida»
que «tengan por objeto, que generen o sean susceptibles de ocasionar dafos, fisicos, psicolégicos,
sexuales o econdmicos». Se pone énfasis en la «inclusién de la violencia y acoso por motivos de
género» (art. 1).

32  Estas leyes a menudo reconocen que no existe un limite claro entre la violencia y el acoso.

33  ANGEL QUIROGA, M.: «Violencia y acoso en el mundo del trabajo», en La influencia de los convenios
y recomendaciones de la OIT en la legislacién social espafiola (Dir. Joaquin GARCiA MURCIA), BOE,
2024, pég. 380.

34  Sibien el Convenio nim. 190 propone un Unico concepto que abarca la violencia y el acoso, tiene
en cuenta la diversidad de ordenamientos juridicos nacionales y de enfoques normativos y permite
a los Estados optar por un concepto Unico o por conceptos separados en sus definiciones en la
legislacion nacional (art. 1.2), asegurando al mismo tiempo que se respeten todos los elementos
de la definicién proporcionados por el Convenio nim. 190.

35  Esta disposicion esta relacionada directamente con la obligacion derivada del Convenio de «[defi-
nir] y [prohibir] la violencia y el acoso en el mundo del trabajo» (art. 7). Esto es esencial, ya que la
legislacion sienta las bases de una cultura de respeto, en particular en el trabajo, y puede impulsar
un cambio duradero en la sociedad. Al promover una cultura de dignidad y de respeto para todos, la
legislacion desempefia un papel primordial en la prevencién y erradicacién de la violencia y el acoso.
Puede orientar la elaboracién de programas de prevencidn, promover la identificacién exacta de las
causas Yy las consecuencias, y brindar proteccién y apoyo a los querellantes, entre otras cosas.
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1.2. El contraste con la dualidad conceptual en la UE

El Acuerdo marco europeo sobre la violencia y acoso en el trabajo (2007) sefial6 que «se
da acoso cuando se maltrata a uno o mas trabajadores o directivos varias veces y delibera-
damente, se les amenaza o se les humilla en situaciones vinculadas con el trabajo» y que
«se habla de violencia cuando se produce la agresion de uno o mas trabajadores o directivos
en situaciones vinculadas con el trabajo»®. Parece, por tanto, que el acoso se refiere a una
accién continuada de maltrato que sucede de forma reiterada y en varias ocasiones, mientras
que la violencia seria un acto concreto y puntual de agresién, ya sea fisica o psicolégica, hacia
otra u otras personas en el trabajo. Esta diferencia también puede ser de intensidad: en el
acoso los actos de amenaza o humillacién serian leves, pero se suceden de forma habitual o
repetida, mientras que en la violencia el acto de agresién debe tener una gravedad suficiente
para llegar a tener tal consideracion.

Con posterioridad a este acuerdo, el didlogo social europeo produjo en 2010 las denomina-
das «Directrices multisectoriales para solucionar la violencia y el acoso de terceros en el tra-
bajo»%’. Se hizo asi una diferencia entre la violencia que ocurre en el lugar o centro de trabajo
entre los que prestan alli servicios y la violencia que tiene su origen en la conducta de terceros
0 personas que no estan trabajando en el lugar de la agresion, ya se trate de clientes o usua-
rios de los servicios o de sujetos que llevan a cabo conductas desviadas o incluso delictivas.

Por otra parte, las directivas europeas no han regulado hasta ahora la violencia ni el acoso
en el trabajo con cardcter general, pero si el acoso dentro de las conductas discriminatorias
contrarias al derecho a la igualdad de trato, ya que la igualdad y no discriminacién es uno de
los valores fundamentales del Tratado de la Unién Europea (arts. 2, 3.2, 9y 21) y del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (arts. 8, 153 i) y 157 y declaracién nim. 19
del anexo). En concreto, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, establecié un primer concepto de acoso que quedd posteriormente transcrito al
ordenamiento espafiol por el articulo 28 de la Ley 62/2003, segun el cual el acoso es: [...] toda
conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religién convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacidn sexual de una persona, que tenga como objetivo o con-
secuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo.

1.3. Reiteracion e intencionalidad

El Convenio considera inaceptables las conductas descritas «ya sea que se manifiesten
una sola vez o de manera repetida»®®. Con independencia de que una Unica manifestacion
pueda ser suficiente para ser considerada violencia y acoso, o de que deba ser una conducta
repetida, en todos los casos dicha conducta debe ser «inaceptable», basada en consideracio-
nes subjetivas y objetivas.

36  Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo por la que se transmite el acuerdo
marco europeo sobre el acoso y la violencia en el trabajo (Bruselas, 8.11.2007, COM(2007) 686 final).

37  Dialogo social europeo: directrices multisectoriales para solucionar la violencia y el acoso de terce-
ros relacionados con el trabajo FSESP, UNI-Europa, CSEE, HOSPEEM, CMRE, EFEE, EuroCommerce,
CoESS (COM:2007:0686:FIN:ES:TXT).

38  Esta posibilidad deriva, probablemente, de la decision de definir violencia y acoso de manera conjunta.
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Por otra parte, el Convenio parece mostrarse partidario de eliminar la intencionalidad de
la conducta al establecer que «tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de causar
un dafio fisico, psicolégico, sexual o econémico». La definicidn no incluye la intencién como
uno de los elementos constitutivos®. Al no incluir la intencion, el Convenio nim. 190 adopta
un enfoque pragmatico y centrado en las victimas, que se concentra en la inaceptabilidad de
la conducta, las practicas o las amenazas y en su impacto en las victimas. La ausencia de
cualquier referencia a los autores en el texto del articulo 1 refuerza el objetivo de los instru-
mentos, que es prohibir todas las formas de violencia y acoso en el mundo del trabajo, con
independencia de su fuente, ya sea: por o contra las personas que ejercen la autoridad, las
funciones o las responsabilidades de un empleador, dirigidas hacia los propios homdélogos, o
en las que participen terceros, como clientes, pacientes o pasajeros.

La inclusién de «dafio econémico» junto con dafio fisico, psicoldgico y sexual asegura que
se contemplan todas las formas de violencia y acoso. El dafio econémico podria consistir en
la pérdida de ingresos o en dafio a la propiedad, pero también en restricciones al acceder a
recursos financieros, la educacion o el mercado de trabajo, en particular limitar la capacidad
de una persona para permanecer o avanzar en el mercado de trabajo, por ejemplo, los perjui-
cios derivados de la falta de promocidn laboral habituales en el acoso por razén de género®.

1.4. Referencias al ordenamiento nacional

A diferencia de otras legislaciones laborales europeas, como, por ejemplo, la belga o la fran-
cesa, que han elaborado un concepto propio y general del acoso en el trabajo, las Unicas defini-
ciones legales de acoso en el trabajo en el ordenamiento espafiol han sido el simple resultado de
la transcripcién de estas directivas. Las mismas solo se refieren a las distintas formas de acoso
discriminatorio y no al que se produce por otros motivos y circunstancias, el que se denomina por
la doctrina juridica como «acoso moraly, siguiendo la denominacién de la legislacion francesa, o
bien «acoso psicolégico», como se ha preferido llamar desde el campo de la prevencion de ries-
gos laborales, siguiendo en este caso la legislacion laboral de la provincia canadiense de Quebec.

La uUnica aportacion propia de la legislacion espafiola seria la introduccion del «grave
acoso» como una modalidad del delito contra la integridad moral en el segundo parrafo del
articulo 173.1 del Cédigo Penal, dentro de una reforma de este texto legal aprobada en 2010,
en el que se dice literalmente: «El que infligiera a otra persona un trato degradante, menosca-
bando gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses
a dos afios. Con la misma pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacién
laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra otro
de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
supongan grave acoso contra la victima».

Todo ello sin perjuicio del frecuente uso del concepto de acoso, llamado «moral», «psicolé-
gico» o «laboral» a secas, de forma muy reiterada por las sentencias de los tribunales, ya que

39  En relacién con esto, cabe mencionar que en el marco del Convenio sobre la discriminacion (em-
pleo y ocupacién), 1958 (nim. 111), la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Re-
comendaciones (CEACR) de la OIT ya ha sefialado que la falta de intencién o la existencia de
intencion no deberia ser pertinente en las cuestiones de acoso.

40  ANGEL QUIROGA, M.: Violencia y acoso en el mundo del trabajo, cit., pag. 381.
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se ha entendido de manera unanime que las conductas de acoso suponen una vulneracion
del derecho fundamental a la integridad fisica y moral (art. 15.1 CE) y del derecho laboral
bésico a la consideracion debida a la dignidad (art. 4.2.e ET). Es decir, aunque no haya exis-
tido una definicién explicita del acoso en la legislacion laboral, se ha entendido que el acoso
y la violencia forman parte del ambito de proteccién de los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico. Para ser inaceptable, esta conducta deberia tener por objeto «causar, o ser
susceptible de causar, un dafio fisico, psicoldgico, sexual o econdémico».

2. El acoso sexual y por razon de sexo
2.1. Perspectiva comunitaria

Ambas perspectivas suelen conjugarse, en cualquier caso, en las definiciones oficiales de
acoso sexual, como puede verse tanto en la normativa comunitaria (art. 2.1.c de la Directiva
2006/54/CE, de 5 de julio de 2006 como en la normativa nacional. En concreto, el art. 7.1 de
la LO 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, define el acoso sexual como
«cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga propdsito o pro-
duzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, degradante u ofensivo», sin perjuicio de lo dispuesto a tal efecto en el
Cédigo Penal (art. 184). La Recomendacion de la Comision CE 92/131 de 27-11-1991, tras
proporcionar una definicién similar, ofrece algunos ejemplos de esa conducta y contiene una
serie de directrices —dirigidas a la negociacion colectiva, a los empresarios y a los propios
trabajadores— para evitarla o combatirla®'.

Dentro de la labor normativa de la Unidn Europea, ademas de las Directivas sobre igual-
dad de trato y no discriminacion por razon de género, conviene traer a colacion la Directiva
2002/73/CE, refundida posteriormente en la Directiva 2006/54/CE, relativas ambas a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion, que establecen que tanto el acoso sexual como el acoso por razén de sexo
constituyen manifestaciones discriminatorias a las que se debe hacer frente en el &mbito de
la empresa. También, la Directiva 2004/113/CE por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro. Asimismo,
cabe sefialar el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), 201142,

41  Téngase en cuenta la publicacion del Protocolo de actuacion frente al acoso sexual en la Admi-
nistracion General del Estado y organismos publicos, por RD 247/2024, de 8 marzo. Su aplicacién
tendra lugar a partir del 29-9-2024 para todo el personal de la AGE y de los organismos publicos y
también a las personas que prestan servicios o colaboran con la AGE o con algunos de sus orga-
nismos, como las personas en formacion, las que realizan practicas no laborales o aquellas que
realizan cualquier tipo de colaboracién analoga.

42  Detallado en Subdireccién General para el Emprendimiento, la Igualdad en la Empresa y la Nego-
ciacién Colectiva de Mujeres: Protocolo manual de referencia en la empresa: igualdad para la pre-
vencién y actuacion frente al acoso sexual, el acoso por razén de sexo y otras conductas contrarias
a la libertad sexual y la integridad moral en el ambito laboral, Ed. Instituto para las Mujeres, Madrid,
2023, pag. 8. https://www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/acoso-sexual/docs/Protoco-
lo_Acoso_Sexual_Por_Razon_Sexo_2023.pdf
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2.2. Perspectiva espaiiola tradicional

En nuestro ordenamiento la conducta de acoso sexual constituye una vulneracion del art.
18.1 CE en relacién con el art. 10.1 CE, por cuanto se trata de un atentado a una parcela tan
intima de la persona como es la sexualidad. También presenta con frecuencia un trasfondo
de discriminacién (normalmente, de la mujer) y, por tanto, una vulneracion del derecho a la
igualdad de trato y a la no discriminacién por orientacién sexual o por razén de sexo, incluido
el trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de
conciliacion o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral (art. 14 CE, arts. 4.2.cy 17.1 ET,
etc.), como ha declarado la jurisprudencia constitucional (STC 224/1999, de 13-12-1999)%.

En nuestro ordenamiento juridico interno, se han traspuesto las Directivas citadas, a través
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad (actual Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social), la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, ambas con incidencia real
en el concepto de acoso al modificar el art. 54 TRET, para incorporarlo como causa expresa
de despido disciplinario, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra a la Violencia de Género, y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

En sentido similar, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencién de riesgos laborales
(LPRL); asi como, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres (LOI); la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social
(LRJS) y el TRLISOS se han visto igualmente afectados y adaptados.

La Ley 3/2007 de igualdad, indica en su art. 7 que constituye acoso sexual «cualquier
comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual, que tenga el propdsito o produzca el
efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo». Constituye acoso por razén de sexo «cualquier com-
portamiento realizado en funcion del sexo de una persona con el propésito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimida-
torio, degradante u ofensivo». Ambos acosos se consideran discriminatorios.

En el caso del acoso psicolégico o moral, el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
trabajo (INSST), en su nota técnica 854 lo define en términos preventivos como «exposicion
a conductas de violencia psicoldgica, dirigidas de forma reiterada y prolongada en el tiempo,
hacia una o més personas por parte de otra/s que actuan frente aquella/s desde una posicién
de poder (no necesariamente jerarquica). Dicha exposicion se da en el marco de una relacién
laboral y supone un riesgo importante para la salud».

Por otro lado, dentro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de Nacio-
nes Unidas, concretamente, en su Objetivo 5, se establece como una de sus metas eliminar

43 Hay que tener en cuenta que la redaccion de los arts. 4.2 ¢) y 17.1 ET que fueron modificados por
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la ga-
rantia de los derechos de las personas LGTBI, las causas de discriminacién contra los trabajadores
se extendieron también a identidad sexual, expresion de género y caracteristicas sexuales.
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todas las formas de violencia contra todas las mujeres y las nifias en los ambitos publico y
privado, el matrimonio infantil, precoz y forzado y la mutilacion genital femenina.

Considerando que las violencias sexuales son una cuestion social —no individual— y
estructural —no coyuntural—, el legislador aprueba la LOGILS, con el afan de responder a
estas violencias con medidas de actuacion preventivas y sancionadoras, que permitan prote-
ger a las victimas afectadas por las violencias sexuales.

2.3. El Convenio 190

El concepto de violencia y acoso descrito en el articulo 1.a del Convenio incluye explicita-
mente «violencia y acoso por razén de género». Al integrarlo en la definicidon general de violen-
cia y acoso, los elementos de conducta infractora y el impacto resultante o buscado también
son aplicables al concepto de violencia y acoso por razén de género. Para mayor claridad, el
Convenio define la violencia y el acoso por motivo de género como «la violencia y el acoso que
van dirigidos contra las personas por razén de su sexo o género*, o que afectan de manera
desproporcionada a personas de un sexo o género determinado, e incluye el acoso sexual»
(art. 1.b)*. Como una grave manifestacion de discriminacion sexual y una violacién de los
derechos humanos, el acoso sexual se abordé antes de la adopcién del Convenio nim. 190
en el contexto del Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111)%.

El Convenio nim. 190 reconoce que para poder prevenir y eliminar plenamente la violencia
y el acoso por motivo de género en el mundo del trabajo, los paises ratificantes deben abordar
sus causas profundas, tales como las formas muiltiples e interseccionales de discriminacién;
el abuso de las relaciones de poder por razén de género; los estereotipos de género, y las

44  Lareferencia a «<sexo o género» hace que tanto las funciones y caracteristicas bioldgicas que di-
ferencian a las mujeres de los hombres (es decir, el sexo), como las diferencias sociolégicas entre
las mujeres y los hombres que se aprenden y pueden cambiar con el tiempo (es decir, el género)
sean pertinentes para el Convenio nim. 190 y la Recomendacion nim. 206. Asi, la violencia de gé-
nero no se identifica con la violencia contra las mujeres; las victimas de la violencia de género, en
el Convenio 190 OIT también pueden ser hombres, relacionandose con los conceptos de identidad
de género y orientacion sexual. Ahora bien, no puede desconocerse que las principales victimas
son mujeres y los perpetradores, en su mayoria, hombres, pues lo contrario seria desconocer que
la violencia de género femenino estd instaurada de forma mayoritaria en la sociedad, con repercu-
sién en las relaciones de trabajo: GARCIA TESTAL, E. (2021). Empleo y desempleo de las victimas
de violencia de género: garantias y facilidades de acceso y mantenimiento del empleo en Espafa.
LABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccién Social, 2 (2), 58-81. https://doi.org/10.20318/
labos.2021.6217).

45  Durante el proceso de elaboracion de la norma, quedé claro que la expresién violencia por razén de
género incluia tanto un ambiente de trabajo hostil como el acoso sexual quid pro quo. Sin embargo,
para mantener la coherencia con el concepto de violencia y acoso, y a raiz de las protestas recien-
tesy de los debates publicos relacionados con la campaia #MeToo (en espafiol #YoTambién), que
ha puesto de relieve la importancia del acoso sexual, en particular en el lugar de trabajo, se acordé
afiadir una referencia clara al acoso sexual, teniendo en cuenta al mismo tiempo que la violencia
por razén de género no incluye el acoso sexual.

46  Vid. LOUSADA AROCHENA, J. F. <El convenio 190 de la organizacién internacional del trabajo sobre la
violencia y el acoso en el trabajo», Revista de Derecho Social, n.°. 88, 2019, p. 63: «la violencia o el
acoso de género afectara a los hombres que se separen de sus roles de género (ovejas negras)».
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normas de género, sociales y culturales que apoyan la violencia y el acoso. Con objeto de
abordar las causas profundas de la violencia y el acoso por motivo de género, y de reducir
asimismo sus efectos nocivos, el Convenio nim. 190 insta a adoptar un enfoque que tenga
«en cuenta las consideraciones de género» (art. 4.2). Tener en cuenta las consideraciones
de género significa utilizar de manera intencionada las condiciones de género para afectar la
concepciodn, la elaboracion, la puesta en practica y los resultados de los programas y estra-
tegias, las politicas, la legislacién y los convenios colectivos. Esto conlleva un enfoque que
refleje todas las realidades de las nifias y las mujeres; se centre en sus necesidades Unicas;
asegure su participacion en los procesos de toma de decisiones a todos los niveles; valore
sus perspectivas; respete sus experiencias, y comprenda las diferencias de desarrollo entre
las nifias y los nifios, las mujeres y los hombres en su diversidad y a lo largo de su ciclo de
vida. El objetivo en ultimo término es empoderar a las mujeres y las nifias, con miras a promo-
ver la igualdad de género en la practica y de lograr la igualdad de género.

2.4. Novedades normativas nacionales

Considerando que las violencias sexuales son una cuestion social —no individual— y
estructural —no coyuntural—, el legislador aprueba la LOGILS, con el afan de responder a
estas violencias con medidas de actuacion preventivas y sancionadoras, que permitan pro-
teger a las victimas afectadas por las violencias sexuales. Respecto de la materia que ahora
interesa son varias las previsiones que interesa destacar:

— De conformidad con el art. 12 LOGILS, las empresas promoveran condiciones de
trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas contra la libertad sexual
y la integridad moral en el trabajo, asi como la sensibilizacién y la formacion para la
proteccion integral contra las violencias sexuales a todo el personal a su servicio. Al
mismo tiempo, arbitraran procedimientos especificos para su prevencion, para encauzar
las denuncias presentadas por victimas de estas conductas —incluidas las sufridas
en el ambito digital—, e incorporaran la violencia sexual entre los riesgos laborales
concurrentes en la valoracién de riesgos de los diferentes puestos de trabajo ocupados
por trabajadoras, debiendo formar e informar de ello a estas ultimas.

— En virtud del art. 12.2 LOGILS, las empresas podran establecer medidas que deberan
negociarse con los representantes de las personas trabajadoras, tales como la
elaboracion y difusion de cddigos de buenas practicas, la realizacién de campafias
informativas, protocolos de actuacion o acciones de formacion, en favor de toda la
plantilla de la empresa, incluidos becarios y voluntariado y los que presten sus servicios
mediante contratos de puesta a disposicion.

— La formacién para la proteccion integral contra las violencias sexuales a todo su
personal es otro contenido también destacable del art. 12.2 LOGILS.

— La actitud proactiva de la empresa en la prevencion de cualquier comportamiento
contrario a la libertad sexual y el protocolo de actuacién frente al acoso sexual y
por razén de sexo, son obligaciones que la empresa ha asumido y que, a partir de la
aprobacion de la LOGILS, han de ser revisados, para ver si cumple que lo legislado en
esta norma sobre el acoso sexual laboral y por razén de sexo, en la medida en que dicha
ley amplia el ambito objetivo de las conductas incluyendo, ademas del acoso sexual y
el acoso por razén de sexo, otras conductas y comportamientos contrarios a la libertad
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sexual y a la integridad moral en el ambito laboral, y contempla un apartado especifico
dedicado a las conductas de violencia digital (arts. 12.1y .2 LOGILS).

— Se enfatiza la obligatoriedad de las empresas de adoptar un protocolo con el fin de prevenir
y erradicar el acoso sexual y por razén de sexo, en el que se incluyan medidas adecuadas
al respecto, dentro de las que se incorpora en virtud del art. 12.2 LOGILS, la de establecer
procedimientos especificos para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que sus
trabajadores decidan plantear relacionadas con las conductas de tipo sexual en la empresa,
para comunicar hechos vulneradores de la libertad sexual a la direccién de la empresa.

— Dentro de la valoracién de riesgos de los puestos de trabajo, se debe incluir la violencia
sexual, para promover condiciones de trabajo que eviten la comision de delitos y demas
comportamientos contra la libertad sexual y la integridad moral de la persona trabajadora
(art. 12.2 LOGILS). Por tanto, se exige la revision de los sistemas de valoracion de riesgos
en caso de que, con anterioridad a la LOGILS no hubiesen incorporado la violencia sexual
dentro de la valoracién de riesgos de los puestos de trabajo.

3. La violencia o acoso en el ambito doméstico
3.1. Laboralidad del problema

Otro asunto polémico en las deliberaciones de la Conferencia Internacional del Trabajo fue
el reconocimiento del impacto de la violencia doméstica en el mundo del trabajo, que afecta
fundamentalmente a las mujeres®. Finalmente, se acord6 exigir a los Estados miembros reco-
nocer el impacto de la violencia doméstica en el trabajo y el desarrollo de medidas concretas
para mitigar su impacto. De una manera significativa, el Convenio ndm. 190 reconoce los efec-
tos secundarios negativos que la violencia doméstica puede tener en general en el mundo del
trabajo, en particular en relacién con el empleo, la productividad, y la seguridad y la salud.

Algunos lugares, situaciones o casos relacionados con el trabajo —en particular aquellos
que son facilmente accesibles para el publico, como las escuelas, los hospitales, los servi-
cios publicos o los mercados callejeros, entre otros— pueden ser lugares en los que la vio-
lencia doméstica se manifieste con frecuencia. De manera andloga, la violencia doméstica
representa un riesgo incluso mas pertinente para determinadas modalidades de trabajo, tales
como el trabajo a domicilio, asi como para algunas categorias de trabajadores, tales como los
trabajadores domésticos, los trabajadores a domicilio o los trabajadores familiares auxiliares,
y las mujeres que trabajan en la economia informal.

3.2. Previsiones del convenio y de la resolucién

El Convenio reconoce asimismo la contribucion positiva que los gobiernos, las organiza-
ciones de empleadores y de trabajadores, y las instituciones del mercado de trabajo pueden
realizar al mitigar el impacto de la violencia doméstica en el mundo del trabajo (predmbulo y
art. 10.). La violencia doméstica puede representar un riesgo que perjudica la salud y la pro-

47  Histéricamente, la violencia doméstica se ha relegado como una cuestion «privada», no relaciona-
da con el ambito publico o con el mundo del trabajo.
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ductividad de todos los trabajadores y de otras personas interesadas, incluidas las personas
que ejercen la autoridad, las funciones o las responsabilidades de un empleador.

El parrafo 18 de la Recomendacién nim. 206 establece una serie de medidas que podrian
adoptarse para responder al impacto de la violencia doméstica y mitigarlo, tales como: a)
licencia para las victimas de la violencia de género; b) modalidades de trabajo flexible y pro-
teccidn para las victimas de violencia doméstica; ¢) proteccidon temporal para la victimas de
violencia de género por despido, salvo que el motivo del mismo no esté relacionado con la
violencia de género; d) la inclusién de la violencia doméstica en la evaluacion de riesgos en
el lugar de trabajo; e) un sistema de orientacién hacia mecanismos publicos de mitigacién
de la violencia doméstica; y f) la sensibilizacién sobre los efectos de la violencia doméstica.

3.3. Referencias al ordenamiento nacional

En el Real Decreto-ley 16/2022 se anuncié que la inclusion de las empleadas del hogar en
el sistema de prevencion de riesgos laborales iba a recogerse también una proteccién «en el
ambito de la violencia contra las mujeres, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas
del trabajo doméstico, en los términos y con las garantias que se prevean reglamentaria-
mente a fin de asegurar su salud y seguridad».

Los interlocutores sociales también han sido muy activos. En Espafia se han adoptado conve-

nios colectivos y otras medidas en relacién con la violencia doméstica, en particular formacién,
disposiciones de modalidades de trabajo flexible, licencia remunerada y servicios de apoyo®.

X. Medidas de proteccion y de prevencion

1. Obligaciones estatales

El Convenio contempla una serie de disposiciones especificas en materia de proteccion
y prevencion en su seccion IV. De este modo, los Miembros tienen la obligacién de definir
y prohibir la violencia y el acoso en el mundo del trabajo en la legislacion, con inclusién de

48 El Il Convenio colectivo de Quirén Prevencién, SLU (Resolucién de 30 de junio 2023, LEG 2023\5105)
establece asesoramiento, apoyo psicoldgico y asistencia juridica para las victimas de violencia domés-
tica (art. 76). El Convenio colectivo de Exide Technologies, SLU (Resolucién de 30 de septiembre 2021,
LEG 2021\103522) prevé ayudas econdmicas de hasta el 50 %, con un limite méaximo de trescientos
euros mensuales (300 €/mes), para gastos de alquiler como consecuencia de que la victima de violen-
cia de género se vea obligada a abandonar temporalmente el domicilio habitual que comparta con el
agresor. El convenio colectivo del sector de las empresas dedicadas a la gestién del servicio del taxi
en Andalucia (Resolucién de 13 de noviembre 2019, LAN 2019\339) establece preferencia en escoger
turnos [de vacaciones] las personas victimas de violencia doméstica, «<siempre que ese tiempo fuese
necesario para normalizar su situacién familiar». El Convenio colectivo marco de la Unién General de
Trabajadores 2019-2020 (Resolucion de 13 de septiembre 2019, LEG 2019\2989) prevé en los supues-
tos de violencia doméstica distinta de la de género, una reduccién de jornada de trabajo, con la dismi-
nucién proporcional de su salario, en los casos de necesitar asistencia (art. 76).

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
56 ISSN: 2952-1955


https://www.boe.es/eli/es/rdl/2022/09/06/16/con

Carmen Sanchez Trigueros Adecuacién e implementacion del convenio OIT 190 sobre la
violencia y el acoso en el ordenamiento laboral espafiol

la violencia y el acoso por razén de género (art. 7)*, y de adoptar medidas apropiadas para
prevenirlos (art. 8)%, en particular, reconocer la importante funcién de las autoridades publi-
cas en el caso de los trabajadores de la economia informal®'; identificar, en consulta con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores concernidas y por otros medios, los secto-
res u ocupaciones y las modalidades de trabajo en los que los trabajadores y otras personas
concernidas estan mas expuestos a la violencia y el acoso®? y; adoptar medidas para proteger
de manera eficaz a dichas personas®:.

49  Esta cuestién ya viene siendo una obligacion por medio de los planes de igualdad. El art. 7 del Real
Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y
se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo recoge que el diagndstico de situacidon debe referirse, entre otro
contenido minimo, a la prevencién del acoso sexual y por razén de sexo, en el mismo sentido que
el articulo 46.2 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres.
Recordemos que la Ley Orgdnica 3/2007, define éstos como «un conjunto ordenado de medidas,
adoptadas después de realizar un diagnodstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion
por razén de sexo» (art. 46. 1). Recordemos también que el articulo 45.1 de la LO 3/2007 impone
a las empresas de mas de cincuenta trabajadores (umbral que tras el periodo transitorio del Real
Decreto 6/2019 ha quedado finalmente referido a empresas de mas de cincuenta trabajadores)
la obligacion de respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta
finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre
mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y en su caso acordar, con los representantes
legales de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacién laboral.

50  Esta obligacion se aplica a todos los posibles casos de violencia y acoso, tal como se define en
el articulo 1, contra las personas cubiertas en el articulo 2, y en todos los casos previstos en el
articulo 3, con inclusién de los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo, y de la violencia y el
acoso en linea. El Convenio nim. 190 no abarca una lista de medidas especificas, pero permite a
los paises la flexibilidad para adoptar las medidas mas adecuadas teniendo en cuenta las circuns-
tancias nacionales. La Recomendacion 206 afiade que las medidas de prevencioén de la violencia
y el acoso no deberian resultar en la restriccion ni la exclusién de la participacién de las mujeres y
de otros grupos en determinados empleos, sectores u ocupaciones (parr. 12).

51  Ademas, el parrafo 11 de la Recomendacién nim. 206 prevé que, al facilitar la transicién de la eco-
nomia informal a la economia formal, los paises deberian proporcionar recursos y asistencia a los
trabajadores y empleadores de la economia informal, y a sus asociaciones, para prevenir y abordar
la violencia y el acoso en la economia informal. Esta disposicion se basa en la Recomendacion
sobre la transicién de la economia informal a la economia formal, 2015 (nim. 204), de la OIT, que
insta a adoptar un marco integrado de politicas que facilite dicha transicién. Este marco deberia
abordar, entre otras cosas, «la promocion de la igualdad y la eliminacién de todas las formas de
discriminacion y de violencia, incluida la violencia de género, en el lugar de trabajo» (parr. 11).

52  El parrafo 9 de la Recomendacién ndm. 206 identifica algunos de estos sectores u ocupaciones y
modalidades de trabajo: el trabajo nocturno, el trabajo que se realiza de forma aislada, el trabajo
en el sector de la salud, la hosteleria, los servicios sociales, los servicios de emergencia, el traba-
jo doméstico, el transporte, la educacion y el ocio. 23. Al sefialar lo anterior, demuestra que los
instrumentos no se apoyan en un enfoque «valido para todos», sino mas bien en la idea de que la
prevencion y la eliminacién efectivas de la violencia y el acoso exigen un entendimiento profundo
de cada contexto y entorno de trabajo especificos.

53  Esta disposicién se introdujo para responder al hecho de que muchos trabajadores de la eco-
nomia informal, en particular quienes trabajan en los espacios publicos, como los vendedores
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2. Obligaciones empresariales

La prevencién afecta también a los empleadores, de manera que, en virtud del art. 9, «todo
miembro deberd adoptar una legislacién que exija a los empleadores tomar medidas apropia-
das y acordes con su grado de control para prevenir la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo®, incluidos la violencia y el acoso por razén de género, en particular, en la medida en
que sea razonable y factible»®®.

Aunque estos dos calificativos no se definen en el Convenio nim. 190 ni en la Recomenda-
cion num. 206, esta claro que los empleadores no pueden ser responsables de situaciones,
circunstancias o personas mas alla de su grado de control. Se prevé un grado de flexibilidad.
En otras palabras, las medidas adoptadas deberian ser acordes a los medios disponibles y
razonables en un contexto dado. Por lo tanto, corresponde a cada pais que ratifica el Conve-
nio nam. 190, identificar los criterios que se utilizardn para especificar el «grado de control»
que tienen los empleadores, y evaluar las medidas que deben adoptarse y los medios a través
de los cuales se aplicaran estas medidas a fin de prevenir la violencia y el acoso.

Estas medidas consisten en adoptar y aplicar, en consulta con sus trabajadores y sus
representantes, una politica del lugar de trabajo relativa a la violencia y el acoso (art. 9.a)%;
tener en cuenta la violencia y el acoso, asi como los riesgos psicosociales asociados, en la
gestion de la seguridad y salud en el trabajo (art. 9.b); identificar los peligros y evaluar los ries-
gos de violencia y acoso, con participacion de los trabajadores y sus representantes; adoptar

ambulantes y los recicladores de residuos, se enfrentan a la violencia y al acoso por parte de
las autoridades publicas en forma de confiscacién de bienes, demanda de favores sexuales o
dispersion forzosa.

54  STSJ-SOC Canarias (Las Palmas) 16 octubre 2020 declara que el Ayuntamiento incurrié en in-
cumplimiento de la obligacidn de Prevencién de Riesgos Laborales (psicosociales) respecto del
trabajador, por la via de la falta de diligencia y pasividad en el cumplimiento del protocolo de acoso
laboral, al no constar la realizacién de actuacién alguna encaminada a la investigacion de los he-
chos denunciados y emisién de informe al respecto durante un afio.

55  Cabe sefialar que éste es un concepto comun en la legislacién sobre la Seguridad y Salud en el
Trabajo, y que figura en el Convenio nim. 155, cuyo articulo 4.2 indica lo siguiente: «Esta politica
[sobre la seguridad en el trabajo, la salud en el trabajo y el entorno de trabajo] tendra por objeto pre-
venir los accidentes y los dafios para la salud que sean consecuencia del trabajo, guarden relacién
con la actividad laboral o sobrevengan durante el trabajo, reduciendo al minimo, en la medida en
que sea razonable y factible, las causas de los riesgos inherentes al medio ambiente de trabajo»
(01T 1979).

56  La Recomendacion 206 precisa que la politica del lugar de trabajo relativa a la violencia y el acoso
deberia: «a) afirmar que la violencia y el acoso no seran tolerados; b) establecer programas de pre-
vencion de la violencia y el acoso, si procede, con objetivos medibles; ¢) definir los derechos y las
obligaciones de los trabajadores y del empleador; contener informacién sobre los procedimientos
de presentacién de quejas e investigacion; prever que todas las comunicaciones internas y exter-
nas relacionadas con incidentes de violencia y acoso se tengan debidamente en consideracién y
se adopten las medidas que correspondan; f) definir el derecho de las personas a la privacidad y la
confidencialidad, manteniendo un equilibrio con el derecho de los trabajadores a estar informados
de todos los riesgos, y g) incluir medidas de proteccion de los denunciantes, las victimas, los tes-
tigos y los informantes frente a la victimizacién y las represalias»(parr. 7).
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medidas para prevenir y controlar dichos peligros y riesgos (art. 9.¢)%; y, por ultimo, propor-
cionar a los trabajadores y otras personas concernidas, en forma accesible, segun proceda,
informacién y capacitacion sobre los peligros y riesgos de violencia y acoso identificados, y
sobre las medidas de prevencién y proteccion correspondientes, inclusive sobre los derechos
y responsabilidades al respecto (art. 9.d).

3. Referencia al plano interno

En este sentido se pronuncia la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo
2023-2027 que, en su Objetivo 5, establece que se desarrollaran criterios, guias o herramien-
tas para ayudar a las empresas a integrar la perspectiva en la gestidn de los riesgos, en espe-
cial en las evaluaciones y medidas preventivas, incluyendo la violencia sexual de conformidad
con la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual,
asi como la incorporacion de la prevencion de riesgos laborales en los Planes de Igualdad.

La Ley 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, establece
determinadas obligaciones para prevenir dichas conductas. En concreto, las empresas deben
«promover condiciones de trabajo que eviten la comision de delitos y otras conductas contra
la libertad sexual® y la integridad moral en el trabajo, incidiendo especialmente en el acoso

57  Aunque la direccidn es responsable de controlar los riesgos, los trabajadores tienen un papel pri-
mordial que desempeiiar al ayudar a identificar y evaluar los riesgos en el lugar de trabajo. Muchos
factores contribuyen a la violencia y el acoso en el trabajo, incluidos los riesgos psicosociales y
el estrés laboral (OIT 2020h). Al ser éste el caso, el parrafo 8 de la Recomendacién nim. 206 re-
comienda que en la evaluacion de riesgos en el lugar de trabajo «se deberian tener en cuenta los
factores que aumentan las probabilidades de violencia y acoso, incluyendo los peligros y riesgos
psicosociales. Deberia prestarse especial atencién a los peligros y riesgos que a) se deriven de las
condiciones y modalidades de trabajo, la organizacién del trabajo y de la gestién de los recursos
humanos, segun proceda; b) impliquen a terceros como clientes, proveedores de servicios, usua-
rios, pacientes y el publico, y c) se deriven de la discriminacion, el abuso de las relaciones de poder
y las normas de género, culturales y sociales que fomenten la violencia y el acoso».

58  El parrafo 7 de la Recomendacién nim. 206 prevé que los Estados ratificantes «deberian especifi-
car en la legislacién, segun proceda, que los trabajadores y sus representantes deberian participar
en la elaboracidn, la aplicacién y el seguimiento de la politica del lugar de trabajo mencionada en el
articulo 9, a), del Convenio, y que dicha politica deberia “definir los derechos y las obligaciones de
los trabajadores y del empleador”» (parr. 7.c). Tanto los empleadores como los trabajadores tienen
responsabilidades en lo que respecta a la prevencion de la violencia y el acoso en el lugar de tra-
bajo. Los trabajadores y otras personas interesadas tienen el deber general de cuidar de su propia
seguridad y salud, y de las de otros trabajadores que puedan verse afectados por sus acciones en
el trabajo. Ademas, los trabajadores y sus representantes desempefian un papel fundamental al
cooperar con los empleadores en la formulacién de una politica en el lugar de trabajo relativa a
la violencia y el acoso, dados sus conocimientos y su familiaridad con el funcionamiento de las
instalaciones, las actividades del proceso y las amenazas potenciales, asi como un papel esencial
en la observancia y la aplicacion efectivas de las disposiciones de la politica.

59  Laley 10/2022 define la violencia sexual en términos amplios para abarcar todos los estamentos
sociales en los que pueda manifestarse. Al efecto lo define como «los actos de naturaleza sexual
no consentidos o que condicionen el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico
o privado, lo que incluye la agresién sexual, el acoso sexual y la explotacién de la prostitucion aje-
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sexual y el acoso por razén de sexo, en los términos previstos en la Ley 3/2007, incluidos los
cometidos en el ambito digital» (art. 12). Asimismo, las empresas deberan «arbitrar procedi-
mientos especificos para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes hayan sido victimas de estas conductas, incluyendo especificamente las sufridas en
el ambito digital» (art. 12.1). Obligacién que también se contempla para las administraciones
publicas®, los organismos publicos y los érganos constitucionales®’, en concreto, «arbitrar
procedimientos o protocolos especificos para su [...] “deteccion temprana” y “denuncia”, inclu-
yendo asimismo el “asesoramiento a quienes hayan sido victimas de estas conductas”» (art.
13.1 LO 10/22)%2. Por otro lado, el art. 12.2 de la Ley 10/2022 impone a las empresas «incluir

na, asi como todos los delitos previstos en el Titulo VIl del Libro Il de la Ley Orgénica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal».

60  STSJ-SOC Comunidad Valenciana 18 mayo 2016 condena al Ayuntamiento a una indemnizacién
de dafios y perjuicios porque conocia la situacién de acoso laboral pero no tomé las medidas opor-
tunas para proteger al trabajador. La empresa omiti6 la proteccion eficaz del demandante frente
a la ansiedad derivada de la situacion de acoso laboral, pues conocia la situacién y la exposicion
del actor al riesgo para su equilibrio mental, sin que conste que adoptase medida alguna concreta
y eficaz para identificar y evaluar la situacion de conflicto ni que adoptase medida alguna para eli-
minarlo o minimizarlo, sin que la responsabilidad empresarial disminuya por la alegada patologia
previa del actor, ya que no consta ningun proceso previo de incapacidad temporal.

61 Real Decreto 247/2024, de 8 de marzo, por el que se aprueba el Protocolo de actuacién frente al
acoso sexual y al acoso por razon de sexo en el ambito de la Administracion General del Estado y
de sus organismos publicos. Publicado en BOE nim. 77, de 28 de marzo de 2024, paginas 36173
a36197.

62  Elart. 62 LOI también hace referencia al citado protocolo de actuacién frente al acoso sexual y el
acoso por razén de sexo entre los principios minimos que ha de comprender menciona el trata-
miento reservado de las denuncias y la identificacion de las personas responsables de atender a
quienes formulen la queja o denuncia. En algunas empresas se ha incluido en el protocolo otros
tipos de acoso, sin que haya sido necesario establecer diferentes protocolos en funcién del tipo de
acoso en el trabajo. Asi, Convenio colectivo de Uniprex, SAU (Resolucién de 10 de octubre 2023.
LEG 2023\6569), Articulo 43. «<Acoso sexual, abuso de autoridad y abuso moral»: La Empresa con-
siderara como faltas muy graves y sancionard en consecuencia los supuestos de acoso sexual,
asi como el abuso de autoridad o de moral que pudieran cometer sus Directivos, jefes 0 mandos
intermedios. Convenio colectivo de elaboradores de productos cocinados para su venta a domici-
lio (Resolucién de 19 de julio 2022. RCL 2022\1491), Articulo 54. «El acoso en el trabajo: Protocolo
de actuacion»: 7.° La constatacion de la existencia de cualquier tipo de acoso en el caso denun-
ciado dara lugar, entre otras medidas, siempre que el sujeto activo se halle dentro del ambito de la
direccion y organizacion de la empresa, a la imposicion de una sancién. A estos efectos cualquier
tipo de acoso, ya sea de caracter sexual o moral, en cualquiera de sus vertientes, sera considerado
siempre como falta muy grave. Convenio colectivo del grupo Bebidas Naturales (Resolucién de 26
de julio 2022. LEG 2022\5433), Articulo 35. «<Acoso moral: Protocolo de actuacién». V Convenio
colectivo del Grupo Zena (Resolucién de 24 de febrero 2022. LEG 2022\1326), Disposicién adicio-
nal cuarta. «Procedimiento de prevencién y tratamiento de situaciones de acoso moral y sexual».
Convenio colectivo para el sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco
para los afios 2021-2024 (Resolucién de 28 de julio 2022. RCL 2022\1623), Disposicion adicional
duodécima «Protocolo para la prevencion y actuacion en los casos de acoso»: Este protocolo sera
de aplicacidn en los casos de acoso sexual, acoso laboral, por razén de sexo, orientacién sexual,
identidad y/o expresion de género que se produzcan como consecuencia de la propia actividad
laboral de la persona trabajadora.
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en la valoracion de los riesgos de los diferentes puestos de trabajo ocupados por trabajado-
ras, la violencia sexual entre los riesgos laborales concurrentes, debiendo formar e informar
de ello a sus trabajadoras»®.

Es facil constatar cémo la negociacion colectiva esta bastante rezagada en estos aspec-
tos, siendo escasa su inclusion en los apartados dedicados a la seguridad y sin trazar la
debida conexién entre estos ambitos cuando se regulan en capitulos distintos. Con frecuen-
cia se incluyen medidas de lucha contra el acoso, pero no en clave estrictamente preventiva.
Inclusive cuando se regula el uso correcto de dispositivos tecnologicos, el centro de aten-
cion no suele girar sobre la evaluacion, la evitacion y la sensibilizacién respecto a su empleo
para realizar comportamientos de acoso y violencia, que habrian de ser combatidos desde su
origen, limitandose en ocasiones a la faceta disciplinaria. Dada la extension de este tipo de
conductas, su facil comision y heterogeneidad, seria deseable que los convenios incluyeran
referencias explicitas al ciberacoso®, con aproximaciones conceptuales amplias, incidiendo
en las formas especificas, con enumeracion no exhaustiva de las practicas mas frecuentes®s,

63  Dicha prevision no cumple las previsiones dispuestas en el Convenio 190 que exige a las empre-
sas tener en cuenta de forma integral la violencia y el acoso, asi como los riesgos psicosociales
asociados, en la gestion de la seguridad y salud (art. 9). Ademads, es llamativo que la evaluacién de
dichos riesgos se contraiga solamente a los puestos de trabajo ocupados por las trabajadoras y
no a la totalidad de los puestos de trabajo.

64  Acuerdo de teletrabajo y otras formas de flexibilidad que modifica el VI Convenio colectivo de
la empresa Telefénica Servicios Audiovisuales, SAU (LEG 2018\2202), Resolucion de 22 de abril
2022. LEG 2022\3986, define el ciberacoso laboral «como todo comportamiento de violencia psi-
coldgica, de comportamientos humillantes o vejatorios que adoptan miltiples formas, realizado
a través de medios tecnolégicos de amplio contenido, realizado generalmente, por uno o varios
superiores o comparfieros y compaiieras de trabajo (&mbito laboral), de forma, ocasional o tnica
pero de gran intensidad dafosa, o recurrente y sistematica y, con el fin de destruir a la persona
trabajadora acosada (en su salud, en su integridad fisica y psiquica). El Acuerdo-Convenio sobre
condiciones de trabajo de los empleados publicos al servicio del Ayuntamiento de Navalmoral de
la Mata, (Resolucién de 2 de febrero 2023, LEG 2023\801), incluye entre las tipologias de acoso
sexual («conductas no verbales») el ciberacoso en el ambito laboral «mediante el uso de medios
de comunicacién digitales, especialmente las redes sociales. El ciberacoso se caracteriza por uti-
lizar dispositivos electrénicos de comunicacion». El Convenio colectivo estatal de tejas, ladrillos y
piezas especiales de arcilla cocida (Resolucién de 24 de noviembre 2023, RCL 2023\2167) define
en su Articulo 60 «Protocolo de Prevenciéon y Actuacion contra el Acoso sexual y/o por razén de
sexo», el ciberacoso o acoso virtual como «Aquellas situaciones de acoso sexual, acoso por razén
de sexo que se puedan producir durante el trabajo, en relacién con el trabajo o como resultado del
mismo en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo por medio de
tecnologias de la informacién y de la comunicacion».

65  Asi, en el Convenio colectivo de accion e intervencidn social 2022-2024, en su Anexo Il (acuerdo
de trabajado a distancia), se resalta la necesidad de mostrar la tolerancia cero en el dmbito laboral
frente a cualquier tipo de acoso, incluido el ciberacoso laboral en sus diferentes manifestaciones,
de incidir en esta cuestion debido a las peculiaridades del trabajo a distancia, especialmente del
teletrabajo y de uso masivo de las tecnologias de la informacién y comunicacion, para la configura-
cién de medidas contra el acoso sexual, acoso por razon de sexo, acoso por causa discriminatoria
y acoso laboral, como complemento al protocolo existente en la empresa, dado que se trata de
nuevos riesgos que hay que prevenir y dada la obligacién de adoptar cuantas medidas sean nece-
sarias. Junto a una definicién del ciberacoso, aclara que todos los comportamientos susceptibles
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facilitando su vinculacion con la relacién laboral, con independencia de la titularidad de los
dispositivos o la realizacion «fuera» del tiempo y lugar de trabajo. Resulta fundamental su
vinculacién a las medidas de seguridad y salud, a la politica preventiva de la empresa, dado
el incremento de riesgo que supone (facilidad, manifestaciones especificas y efecto multi-
plicador), acogiendo el planteamiento preventivo e integral de la OIT. No son abundantes las
menciones en los convenios colectivos, aunque en algunos se contempla en las reglas sobre
el uso correcto de los dispositivos digitales, en ocasiones tipificando los incumplimientos
como infracciones de especial gravedad®®.

Xl. Cuestiones instrumentales

1. Punto de partida

Con el fin de alcanzar la mayor efectividad posible de las medidas impuestas por el Convenio,
es preciso hacer un seguimiento y control de la aplicacién de la legislacién nacional relativa a la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo (art. 10.a)%".

de ser considerados como conductas de acoso se pueden producir actualmente también a través
de dispositivos tecnoldgicos y terminan generando un mal ambiente de trabajo con importante
repercusion en la salud de las personas trabajadoras, afectando a las relaciones de trabajo, y a la
propia productividad de las empresas. Ademas, incluye un catdlogo abierto de comportamientos
tales como distribuir en internet imagenes o datos delicados o comprometidos, dar de alta en
sitio web para estigmatizar o ridiculizar a la victima, crear un perfil falso en nombre de la victima
con demandas sexuales, dar de alta el email de la victima para convertirla en blanco de spamy
contacto con desconocidos, usurpar la identidad de la victima para hacer comentarios ofensivos,
acceder al ordenador de la victima, distribuir falsos rumores de la victima sobre un comportamien-
to reprochable de forma que quienes lo lean reaccionen y tomen represalias en contra de la victima
perjudicada, enviar mensajes ofensivos, hostigadores, amenazantes y perseguir a la victima en
espacios de internet que frecuenta, uso del teléfono moévil como instrumento de acoso, acciones
de presion permanente a través de TICs para actuar conforme a las solicitudes del acosador. No
obstante, el procedimiento a aplicar es el mismo que para el acoso en general previsto en la em-
presa, sin medidas preventivas concretas.

66  Asi, XVII Convenio colectivo de la Organizacién Nacional de Ciegos y su personal, art. 74: «<El acoso
y el ciberacoso moral, sexual, y por razén de sexo o diversidad sexual en el trabajo seran conside-
rados como faltas laborales muy graves, y serdn sancionados atendiendo a sus circunstancias.
Los criterios para definir las conductas constitutivas de acoso, las pautas de actuacién y el pro-
cedimiento a seguir en estos supuestos, se regiran por lo establecido en la normativa interna de
desarrollo».

67  Entre los cometidos de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social esta el de vigilancia y exigen-
cia del cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y del contenido de los acuerdos y
convenios colectivos en diferentes ambitos entre los que cabe destacar la prevencion de riesgos
laborales y que ésta cuenta con Criterios Técnicos especificos como el CT 69/2009 sobre la ac-
tuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en materia de violencia en el trabajo, el CT
87/2011 sobre actuaciones inspectoras en relacién al riesgo laboral de atraco y el CT 104/2021,
sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en riesgos psicosociales.
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También es necesario garantizar un facil acceso a las vias de recurso y reparacion esta-
blecidas para estas situaciones de violencia y acoso (art. 10.b)%, que pueden ser internos (en
una empresa)®® o externos (a través del Ministerio de Trabajo o de otros ministerios pertinen-
tes, sistemas judiciales, mecanismos sectoriales o colectivos, cortes o tribunales especiali-
zados, sistemas de inspeccion del trabajo’®, organismos de solucion de conflictos”, érganos
de derechos humanos o de defensa de la igualdad, u otros 6rganos cuasi judiciales)”.

2. Medidas reparadoras

El Convenio nim. 190 y la Recomendacién nim. 206 indican que todos estos canales
deberian ser facilmente accesibles, seguros, equitativos y eficaces. A este respecto, la Reco-
mendacién ndm. 206 indica que las vias de reparacion podrian incluir: a. el derecho a dimitir
y percibir una indemnizacion; b. la readmision del trabajador; c. una indemnizacion apropiada
por los dafos resultantes; d. la imposicion de 6rdenes de aplicacion inmediata para velar por
que se ponga fin a determinados comportamientos o se exija la modificacién de las politicas

68  El Convenio nim. 190y la Recomendacién nim. 206 indican que todos estos canales deberian ser
facilmente accesibles, seguros, equitativos y eficaces. A este respecto, la Recomendacioén ndm.
206 indica que las vias de reparacion podrian incluir: a. el derecho a dimitir y percibir una indemni-
zacion; b. la readmision del trabajador; c. una indemnizacion apropiada por los dafios resultantes;
d. la imposicion de érdenes de aplicaciéon inmediata para velar por que se ponga fin a determina-
dos comportamientos o se exija la modificacion de las politicas o las practicas, y el pago de los ho-
norarios de asistencia letrada y costas, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales
(parr. 14). En el contexto de las vias de recurso y reparacion eficaces previstas en el Convenio ndm.
190 y en la Recomendacion num. 206, también se reconoce la importancia de las prestaciones
en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales para las victimas de violencia y
acoso en el trabajo. En particular, la Recomendacién ndm. 206 prevé que «las victimas de violencia
y acoso en el mundo del trabajo deberian poder percibir una indemnizacién en caso de dafios o
enfermedades de naturaleza psicosocial, fisica, o de cualquier otro tipo, que resulten en una inca-
pacidad para trabajar» (parr. 15). Las lesiones fisicas y algunos trastornos mentales son lesiones
susceptibles de indemnizacién en el marco del seguro de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales y de los regimenes de indemnizacién por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, incluso si la lesién o la enfermedad surgen a raiz del empleo o durante el mismo.
Dichos regimenes aseguran el acceso a la atencién médica necesaria, asi como el asesoramiento,
la rehabilitacién y la readmisién de los trabajadores afectados.

69  Los mecanismos internos de presentacion de quejas suelen estar previstos por la legislacién labo-
ral y por los convenios colectivos, y pueden exigir que la queja sea presentada por el supervisor, o
en el caso en que el supervisor sea el presunto autor, por otra persona.

70  También es importante a estos efectos la funcién de mediacién que tiene atribuida la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social (art. 12.3 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social), siempre que se cuente con la aceptacion de las partes.

71 Por ejemplo, vid. art. 7.1.b y arts. 36 a 38 del Acuerdo interprofesional gallego sobre procedimien-
tos extrajudiciales de solucién de conflictos de trabajo (Resolucion de 26 de diciembre de 2019, de
la Secretaria de Empleo, DOG 12 febrero 2020).

72 Por ejemplo, vid. art. 7.1.b y arts. 36 a 38 del Acuerdo interprofesional gallego sobre procedimien-
tos extrajudiciales de solucién de conflictos de trabajo (Resolucién de 26 de diciembre de 2019, de
la Secretaria de Empleo, DOG 12 febrero 2020).
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o las practicas, y el pago de los honorarios de asistencia letrada y costas, de conformidad con
la legislacidn y la practica nacionales (parr. 14).

En el contexto de las vias de recurso y reparacion eficaces previstas en el Convenio ndm.
190 y en la Recomendaciéon nim. 206, también se reconoce la importancia de las presta-
ciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales para las victimas
de violencia y acoso en el trabajo. En particular, la Recomendacion num. 206 prevé que «las
victimas de violencia y acoso en el mundo del trabajo deberian poder percibir una indemniza-
cion en caso de dafios o enfermedades de naturaleza psicosocial, fisica, o de cualquier otro
tipo, que resulten en una incapacidad para trabajar» (parr. 15). Las lesiones fisicas y algunos
trastornos mentales son lesiones susceptibles de indemnizacion en el marco del seguro de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y de los regimenes de indemnizacién
por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, incluso si la lesién o la enfermedad
surgen a raiz del empleo o durante el mismo. Dichos regimenes aseguran el acceso a la aten-
cion médica necesaria, asi como el asesoramiento, la rehabilitacion y la readmisién de los
trabajadores afectados.

3. Control de la aplicacion

En lo que respecta al control de la aplicacion, el Convenio prevé que los Miembros deberan
garantizar un facil acceso a vias de recurso y reparacion apropiadas y eficaces y a mecanis-
mos y procedimientos de notificacion y de solucién de conflictos (art. 10.b). Esto incluiria
asegurar que los procesos sean accesibles para todos los trabajadores y otras personas inte-
resadas en pie de igualdad’.

El Convenio num. 190 prevé que los Estados ratificantes deben «velar por que la inspeccién
del trabajo y otras autoridades pertinentes, cuando proceda, estén facultadas para actuar en
caso de violencia y acoso en el mundo del trabajo, incluyendo el dictado de érdenes que
requieran la adopcion de medidas de aplicacién inmediata, o que impongan la interrupcion
de la actividad laboral en caso de peligro inminente para la vida, la salud o la seguridad de los
trabajadores, a reserva de cualquier recurso judicial o administrativo que pueda prescribir la
legislacion» (art. 10.h). A este respecto, el parrafo 21 de la Recomendacién ndm. 206 especi-
fica que el mandato de los organismos nacionales responsables de la inspeccién del trabajo
y de la seguridad y salud en el trabajo no solo deberia abarcar la cuestion de la violencia y el
acoso en el mundo del trabajo, sino también los organismos responsables de la igualdad y la
no discriminacion, incluida la igualdad de género. La Recomendacién ndm. 206 prevé ademas

73 Enla Unidn de la Igualdad: Estrategia sobre los derechos de las personas con discapacidad
2021-2030, se pone énfasis en mejorar el acceso a la justicia, la proteccion juridica, la libertad y la
seguridad de las personas con discapacidad a través de la digitalizacién de los sistemas juridicos
y el incremento de la accesibilidad de los entornos y las comunicaciones digitales. Esto incluye au-
mentar la accesibilidad de las leyes y politicas de la Unién Europea (UE), y proporcionar asimismo
formacion para el personal y apoyar el aprendizaje de la interpretacién en el lenguaje internacional
de signos (véase la Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril
de 2019, sobre los requisitos de accesibilidad para los productos y servicios). El Plan de Accién
sobre accesibilidad de la red tiene por objeto asegurar que los sitios web de la UE, los documentos
publicados en estos sitios web, y las plataformas en linea cumplan las normas de accesibilidad
europeas (Comision Europea 2021).
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que los inspectores del trabajo y los agentes de otras autoridades competentes deberian
recibir formacién especifica sobre las cuestiones de género para poder detectar y tratar la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo, incluidos los peligros y riesgos psicosociales,
la violencia y el acoso por razén de género y la discriminacion ejercida contra determinados
grupos de trabajadores (parr. 20).

4. Indemnidad y autotutela

El Convenio nim. 190 brinda proteccién contra cualquier forma de victimizacién o de
represalia contra los querellantes, las victimas, los testigos y los informantes (art. 10.b.iv).
Proteger a los querellantes contra las represalias es una parte fundamental de la notificacion
segura y eficaz, de los procedimientos de presentacion de quejas y de los mecanismos de
solucién de conflictos.

El Convenio nim. 190 reconoce el derecho de los trabajadores de alejarse de una situacién
de trabajo si tienen motivos razonables para considerar que ésta presenta un peligro grave e
inminente para su vida, su salud o su seguridad a consecuencia de actos de violencia y acoso.
Ademas, los trabajadores deberian poder ejercer este derecho sin sufrir represalias u otras
consecuencias indebidas, asi como el deber de informar de esta situacion a la direccion (art.
10.9g). En particular, el articulo 13 del Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (num. 155), prevé que: «De conformidad con la préactica y las condiciones nacionales,
debera protegerse de consecuencias injustificadas a todo trabajador que juzgue necesario
interrumpir una situacién de trabajo por creer, por motivos razonables, que ésta entrafia un
peligro inminente y grave para su vida o su salud»*.

5. Denuncias y reclamaciones

Durante el proceso de notificacion, investigacion y solucién de conflictos, el Convenio nim.
190 insta a proteger la privacidad, asi como la confidencialidad, en la medida de lo posible y
segun proceda (art. 10.c). La confidencialidad de las quejas es esencial para proteger la priva-
cidad tanto del querellante como del presunto autor. Sin embargo, la privacidad y la confiden-
cialidad no deberian impedir una investigacion. En relacién con esto, los Estados ratificantes

74  Enrelacion con el trabajo doméstico, a menudo no se permite a los inspectores del trabajo entrar
en los hogares privados para inspeccionar casos de abuso (OIT, 2016e). Sin embargo, el articulo
17 del Convenio nim. 189 indica que los Estados «[deberan] formular y poner en practica medidas
relativas a la inspeccion del trabajo, la aplicacion de las normas y las sanciones, prestando debida
atencion a las caracteristicas especiales del trabajo doméstico, en conformidad con la legislacién
nacional» y que «en dichas medidas se deberan especificar las condiciones con arreglo a las cua-
les se podra autorizar el acceso al domicilio del hogar». En Espafia, la Ley nim. 36/2011, de 10 de
octubre de 2011 (Ley reguladora de la jurisdiccidn social) prevé que la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social podra solicitar la autorizacion judicial para inspeccionar el domicilio de la persona
afectada, si el titular se opusiere o existiese el riesgo de tal oposicién, en relacién con los procedi-
mientos administrativos de los que conozca o pueda conocer posteriormente la jurisdiccién social,
o para posibilitar cualquier otra medida de inspeccion o control que pudiera afectar a derechos
fundamentales o libertades publicas.
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también deben «velar por que estos requisitos no se utilicen de manera indebida» (art. 10.c).
Con esta prevision se intenta prevenir los posibles casos de denuncias falsas de violencia o
de acoso en el trabajo.

En relacién con la violencia y el acoso por razén de género, el Convenio nim. 190 prevé
que los mecanismos de presentacion de quejas y de solucion de conflictos deberian tener
en cuenta las «consideraciones de género» (art. 10.e). Esto incluye, por ejemplo, concebir
mecanismos judiciales y no judiciales y garantizar que éstos respondan a los obstaculos a los
que se enfrentan las victimas de la violencia y el acoso por razén de género al buscar vias de
reparacion eficaces y reducir los efectos nocivos de dichos comportamientos prohibidos. La
Recomendacion nim. 206 ofrece mas orientacion al recomendar que los tribunales cuenten
con el personal especializado necesario y con asesoramiento juridico (parr. 16, a-c); que se
preste asistencia para los denunciantes y las victimas, y que se proporcionen guias y otros
medios de informacién (parr. 16, c-d), y que haya una inversion de la carga de la prueba, si
procede, en procedimientos distintos de los penales (parr. 16, ).

6. Sanciones

El articulo 10.d del Convenio nim. 190 prevé que los Estados ratificantes deberian «prever
sanciones, cuando proceda, para los casos de violencia y acoso en el mundo del trabajo». Las
sanciones se refieren a consecuencias por mal comportamiento, y su naturaleza depende de
las circunstancias, del comportamiento que se estd sancionando y de la jurisdiccion especi-
fica en la que se presenta la queja o la reclamacién o de la via legal elegida. Por lo tanto, las
sanciones pueden referirse tanto a las medidas disciplinarias como a otras sanciones civiles,
administrativas o penales, segun proceda.

La Recomendacién nim. 206 especifica asimismo que: «Los autores de actos de violencia
y acoso en el mundo del trabajo deberian rendir cuentas de sus actos y contar con servicios
de asesoramiento u otras medidas, seguin proceda, para evitar la reincidencia y, si procede,
facilitar su reincorporacidn al trabajo» (parr. 19).

7. Orientacion, formacion y sensibilizacion

El articulo 11 insta a los paises ratificantes, en consulta con las organizaciones repre-
sentativas de empleadores y de trabajadores, a esforzarse para garantizar que la violencia y
el acoso se aborden en las politicas nacionales pertinentes, se proporcionen a los emplea-
dores y a los trabajadores y a sus organizaciones respectivas, asi como a las autoridades
competentes, orientaciones, recursos y formacion u otras herramientas sobre la violencia y

75  Elapoyo, los servicios y las vias de recurso y reparacion para las victimas de violencia y acoso por
razoén de género que se mencionan en el articulo 10, ), del Convenio, deberian comprender me-
didas tales como: a. apoyo a las victimas para reincorporarse al mercado de trabajo; b. servicios
accesibles, seglin proceda, de asesoramiento e informacion; c. un servicio de atencion telefénica
disponible las 24 horas; d. servicios de emergencia; e. la atencién y tratamiento médicos y apoyo
psicoldgico; f. centros de crisis, incluidos los centros de acogida, y g. unidades especializadas de
la policia o de agentes con formacion especifica para ayudar a las victimas (parr. 17).
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el acoso en el mundo del trabajo, incluyendo la violencia y el acoso por razén de género, en
forma accesible, asi como se emprendan iniciativas al respecto, con inclusién de campafias
de sensibilizacion.

Con el fin de brindar una proteccion efectiva contra la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo, en particular a las personas o grupos en situaciones de vulnerabilidad, el Convenio
num. 190 se centra considerablemente en asegurar la accesibilidad. La promocién de una cul-
tura de un lugar de trabajo inclusivo —en particular a través de ajustes razonables— es esen-
cial para garantizar la igualdad de oportunidades y de trato, proteger contra la discriminacion,
y prevenir y combatir la violencia y el acoso. Segun el Convenio nium. 190 y la Recomendacién
nam. 206, la accesibilidad es un elemento central para facilitar la prevencion, el control de
la aplicacion y vias de recurso y reparacion, y la sensibilizacién. Deberian tenerse en cuenta
las diferentes necesidades de las personas con discapacidad, las personas pertenecientes a
minorias étnicas, y los trabajadores migrantes, entre otros.

La sensibilizacién es un componente importante de una estrategia mas amplia para pre-
venir y eliminar la violencia y el acoso, pero el Convenio nim. 190 y la Recomendacién ndm.
206 nos recuerdan que no es eficaz como estrategia independiente. Solo puede lograrse su
pleno potencial en el contexto mds amplio de un enfoque inclusivo, integrado y que tenga en
cuenta la perspectiva de género. La Recomendacion sefiala un conjunto de medidas practi-
cas que los Miembros deberian de financiar, elaborar, aplicar y difundir para fomentar lugares
de trabajo seguros, salubres, armoniosos y libros de violencia y acoso.

8. Referencias internas
8.1. Tutela administrativa

En 2009, se adoptaron criterios técnicos para la intervencién de los inspectores del trabajo
en los casos de violencia y acoso en el trabajo (Criterio Técnico nim. 69/2009). Se contem-
plan tanto la violencia interna y por terceros, de naturaleza tanto fisica como psicologica
(incluido el acoso sexual, moral y discriminatorio). EIl documento contiene el procedimiento
que deben seguir los inspectores del trabajo en esos casos, asi como los requerimientos y
medidas, incluida la facultad para ordenar la suspension del trabajo en caso de amenaza
inminente para la salud de los trabajadores’, y sanciones previstas por los reglamentos de
seguridad y salud en el trabajo, laborales y penales. También se incluye una guia explicativa y
de buenas practicas para la deteccion y valoracidon de comportamientos en materia de acoso

76  La aplicacion de esta orden de paralizacién a los supuestos de acoso y violencia en el trabajo
resulta muy excepcional pero no imposible. Para dictar esta orden el Inspector tiene que tener
elementos de juicio suficientes para estimar la existencia de un riesgo cierto, grave y previsible
para la salud del trabajador si la empresa no adopta con caracter inmediato medidas que puedan
impedirlo o evitarlo. Para ello deberia concurrir una situacién laboral que objetivamente pueda ser
considerada como de riesgo grave e inminente para la persona afectada, teniendo particularmente
en cuenta su particular vulnerabilidad ante esas circunstancias, de acuerdo con los informes o
antecedentes médicos de los que el Inspector pueda tener conocimiento. La paralizacién descri-
birad los «trabajos» (incluyendo también dentro de este concepto la completa o parcial ausencia
de tareas asignadas) que supongan un riesgo grave e inminente para la salud del trabajador, y la
advertencia de que la paralizacién tendra efectos hasta que no cese dicha situacién.
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y violencia en el trabajo. En 2021 se aprobaron los criterios técnicos para la intervencion de
los inspectores del trabajo en relacion con los riesgos psicosociales, que incluyen explicita-
mente el acoso y otra conducta inadecuada (Criterio Técnico 104/2021).

En la actuacién 5.1 del Plan Estratégico de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social
2021-2023 relativa a la Planificacion de actuaciones inspectoras, se hace referencia a la
intensificacion de «las actuaciones en materia de acoso sexual y acoso por razon de sexo,
prestando especial atencion a la planificacion llevada a cabo para prevenir y erradicar dichas
situaciones», lo que se acompaiia de «acciones de sensibilizacién y formacién del personal
de la ITSS con funciones inspectoras en materia de violencia contra las mujeres por razén de
género en el entorno laboral».

8.2. La Ley de infracciones y sanciones en el orden social

En este sentido, cabe destacar que la LISOS contempla infracciones y sanciones para
determinadas conductas de acoso. En concreto, entre las infracciones muy graves se tipifica
el acoso discriminatorio, esto es, «el acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o con-
vicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razén de sexo», si bien debe
producirse «dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion del empresario»,
al margen de quien sea el sujeto activo, ademas debe tener conocimiento del acoso y no
haber adoptado medidas para impedirlo (art. 8.13 bis LISOS) y «el acoso sexual» que, como
el anterior, debe producirse dentro del citado ambito, con independencia del sujeto activo del
mismo (art. 8.13 LISOS), si bien en este supuesto es irrelevante si el empresario tenia o no
conocimiento del acoso y, por tanto, si ha adoptado o no medidas.

No se menciona expresamente el acoso en otras infracciones, pero, de hecho, se considera
infraccion muy grave «los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimi-
dad y consideracién debida a la dignidad de los trabajadores» (art. 8.11 LISOS), actos entre
los que se incluye el acoso moral o psicoldgico (como atentado «a la consideracién debida a
su dignidad», art. 4.2.e ET). En el art. 7.10 LISOS se tipifica como infraccién grave «los actos
u omisiones que fueren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el art.
4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, salvo que proceda su calificacién como muy
graves». Pues bien, la tipificacion con respecto a las infracciones graves es distinta segun el
tipo de acoso. En cuanto al acoso sexual la empresa es responsable siempre que se produzca
dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea
el sujeto activo de las mismas, tal y como se establece en el art. 8.13 LISOS, pero en el caso
del acoso moral solo son punibles, de acuerdo con lo previsto en el art. 8.11 LISOS, aquellas
conductas que lleva a cabo directamente el empresario, si se trata de una persona distinta
del empresario, o si la empresa no ha tomado medidas para evitarlo, es decir, para proteger y
garantizar el mencionado derecho a la consideracion debida de la dignidad, esas conductas
quedarian encuadradas en el art. 7.10 LISOS como infraccion grave.

También se puede observar cémo, aunque no se menciona el acoso, de forma implicita se
contemplan los riesgos psicosociales, tal y como se aprecia con respecto al incumplimiento
de la obligacién de integrar la prevencién en la empresa (art. 12.1.a LISOS); de la obligacién
de llevar a cabo las evaluaciones de riesgos, sus actualizaciones y revisiones, los controles
periodicos de las condiciones de trabajo y de la actividad de los trabajadores, o no realizar
las actividades preventivas que fuesen necesarias (art. 12.1.b LISOS); de la obligacion de
realizar la planificacién de la actividad preventiva, o de llevar a cabo su seguimiento; o el
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incumplimiento de obligaciones en materia de formacion e informacién acerca de los ries-
gos del puesto de trabajo y sobre las medidas preventivas aplicables (art. 12.8 LISOS); o el
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, cuando cree un riesgo
grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores afectados (art. 12.6 LISOS)”".
En todo caso, seria deseable que se estableciesen de forma expresa los incumplimientos
especificos relativos a la normativa preventiva en relacién con la violencia y el acoso, incluido
el ciberacoso; de hecho, a pesar de que de forma implicita puede entenderse comprendidos
en los sefialados, si se tiene en cuenta lo establecido en el Eje 1.2 del Plan Estratégico dela
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023, se considera que existen «lagunas» al
respecto, en concreto, «en relacién a los incumplimientos normativos en materia, por ejemplo,
de procedimientos de prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo».

8.3. La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social

La victima también puede actuar frente a las situaciones de violencia y acoso, tal y como
se contempla en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social. En
concreto, cabe destacar cémo se establecen normas especificas con respecto al acoso (arts.
2.f),95.3,96.1,151.5,286.2 y 297.2 LRJS), entre las que se encuentran las relativas al proceso
de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 177.1y 4, 180.4 LRJS) al
que es posible acudir para que cese la conducta, y para reclamar indemnizacioén por los dafios
y perjuicios ocasionados’®. Ademas, la victima puede solicitar la extincion de la relacién labo-
ral de acuerdo con lo establecido en el art. 50.1 ¢) ET («cualquier otro incumplimiento grave
de sus obligaciones por parte del empresario»), de modo que, una vez que se pruebe judicial-
mente la gravedad del incumplimiento empresarial, tendra derecho a las indemnizaciones
previstas para el despido improcedente (art. 50.2 ET). Ademas, no hay que olvidar que el
empresario puede ejercer su poder disciplinario y despedir al trabajador de acuerdo con lo
establecido en el art. 54 ET en el que se regula el despido disciplinario basado en un incumpli-
miento grave y culpable, en concreto en el art. 54.2 g) ET ya que se considera incumplimiento
contractual «el acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las
personas que trabajan en la empresa».

8.4. El Cadigo Penal

Suele afirmarse que no hemos tenido una legislacién propia en materia de acoso moral en
el trabajo en el ordenamiento juridico social, pero si en el penal. El art. 173.1 del Cédigo Penal
(forma parte del Titulo VIl «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral» del Libro
Il «Delitos y sus penas»): El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos

77  Con respecto a esta ultima infraccion se contempla un listado de materias, entre las que no se
hace referencia a la violencia, ni al acoso, si bien, se trata de un listado ejemplificativo, por lo que
se puede afirmar que igualmente estan incluidos y ello al margen de que a efectos de mejora fuese
acertado hacer una referencia expresa a los mismos. En ese sentido, MORENO MARQUEZ, A. M.: «El
Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo y sus implicaciones en el ordenamien-
to laboral espafiol», Temas Laborales, num. 166, 2023, pag. 134.

78  La STSJ-SOC Galicia 25 febrero 2022 condena a la Xunta a una indemnizacién por dafios y per-
juicios derivados del incumplimiento en la prevencién de riesgos por ausencia de protocolo de
prevencién de acoso y violencia y por la demora en sancionar a trabajadores conflictivos.
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afos. El articulo 173 CP conjuga una regla de proyeccién general al ambito social con una
regla expresa y especificamente dirigida al ambito de la relacién de trabajo. Ambas se refie-
ren a lo que se conoce habitualmente como acoso moral.

Segun la regla especifica, se aplica esa misma pena a «los que, en el ambito de cualquier
relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra
otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,
supongan grave acoso contra la victima». La regla especifica del art. 173 CP ha venido a tipi-
ficar la conducta de acoso laboral, como modalidad particular del fendmeno mds general del
mobbing o acoso moral, que la doctrina cientifica ha definido como una especie de violencia
psicolégica practicada de forma sistematica, continuada o recurrente que produce unas con-
secuencias gravisimas para la estabilidad emocional de la victima, que ve peligrar su empleo
por la dificultad o imposibilidad de soportar el intento de destruir su comunicacion con los
comparieros o con las personas con quienes deberia relacionarse en el ambito profesional,
con la consiguiente perturbacién de sus labores y la creacién de una sensacion de inferiori-
dad cada vez mas acusada, seguida de deterioro progresivo de la autoestima.

Aunque es una modalidad singular o cualificada del delito general de atentado a la integri-
dad moral, el acoso en el trabajo se castiga con la misma pena que el tipo basico del art. 173
CP, por lo que siempre cabe la posibilidad de que si la conducta no encaja en el tipo especifico
de acoso, podria ubicarse dentro del tipo basico de ataque a la integridad moral, con la posibi-
lidad de acordar una medida de alejamiento del autor respecto de la victima.

Autor de los hechos puede ser desde luego el empresario, persona fisica o persona juri-
dica. Cuando sea responsable una persona juridica se impondra la pena de multa de seis
meses a dos afios con la posibilidad de que el 6rgano judicial afiada las penas accesorias
recogidas en las letras b) a g) del art.33.7 CP (art.173.1 en relacién con arts.31 bis y 66 bis
CP).Comete este delito quien prevaliéndose de la superioridad jerarquica que tiene sobre la
victima, inicia de forma deliberada una actitud permanente de hostigamiento y desprecio
hacia ella, con el fin de humillarla y obligarla a abandonar su puesto de trabajo, llegando
incluso a sufrir un trastorno adaptativo con sintomas ansioso depresivos [SAP de Ourense
(Seccion 2.7) 25-9-2015 [JUR 2015, 242830].

Las conductas de acoso moral en el trabajo pueden generar asimismo responsabilidad
civil o patrimonial, como las de acoso sexual. Y podrian incurrir también en el delito de violen-
cia o intimidacion en el trabajo (art. 311.5 CP) y en el delito de discriminacion (art. 314 CP).

Del mismo modo, pueden generar responsabilidad administrativa para el empresario
(art.8. 13bis LISOS) y responsabilidad disciplinaria para el trabajador [art. 54.2.9) ET].

Junto al delito de acoso moral, se castiga la conducta de la autoridad o funcionario publico
que abusando de su cargo atentare contra la integridad moral de una persona sera castigado
con la pena de prision de dos a cuatro afios si el atentado fuera grave, y de prisién de seis
meses a dos afios si no lo fuera, con inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de
dos a cuatro afios en todo caso (art. 175 CP).

En el ambito del empleo publico el delito de acoso laboral puede concurrir con el de pre-
varicacion administrativa, que puede ser imputado también al mismo sujeto activo cuando la
totalidad del desvalor de su conducta no pueden integrarse en el primero de esos tipos penales,
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como sucede cuando ademas del acoso se cometen actos con relevancia propia lesivos de
otros bienes juridicos distintos y autbnomos, siendo asi que en el delito de prevaricacion el bien
juridico lesionado no es tanto la dignidad de la persona afectada como el correcto funciona-
miento de la Administracion Publica, por lo que en tales condiciones ni hay concurso aparente
de normas ni concurso ideal sino concurso real (STS Penal, de 20-7-2020).

XIl. Reflexion final

De manera fragmentada, pero lo cierto es que nuestras normas parecen suficientemente
concordadas con las exigencias del Convenio 190 OIT. Cosa distinta es que se considere
posible perfeccionarlas, por ejemplo:

a) Dando mayor relevancia a esta cuestion en el dmbito de la relacién laboral (Estatuto de
los Trabajadores, Estatuto Basico del Empleado Publico).

a) Mejorando las obligaciones preventivas de los empleadores (Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales).

b) Llevando a cabo una expresa definicion de los conceptos de violencia y acoso en el
trabajo, siguiendo lo dispuesto por el Convenio, sin necesidad de acudir a las normas
antidiscriminatorias.

¢) Potenciando la proteccién a las victimas, incluso cuando llevan a cabo actuaciones
para mejorar su situacion.

d) Fomentando la inclusién de aspectos sobre riesgos psicosociales en la negociacién
colectiva.

e) Contemplando la incidencia de estas situaciones en el devenir de la prestaciéon de
servicios, quiza en paralelo con la situacion de las victimas de violencia de género.

f) Estableciendo sanciones mas especificas en el ambito de la LPRS y de la LISOS, como
sucede en el caso del acoso discriminatorio o el acoso sexual.

Tampoco pueden olvidarse las obligaciones previstas en el Convenio (tanto para los
gobiernos como para los empresarios) en materia de elaboracion de politicas destinadas
especificamente al control de la aplicacién de las normas que se desarrollen sobre violencia y
el acoso en el mundo del trabajo (art. 10.1), a la formacién y sensibilizacion al respecto de tra-
bajadores y empresarios, y la capacitacion profesional de diferentes autoridades que puedan
tratar estos temas, como la Inspeccion de Trabajo, los jueces, etc. (art. 11). Ademas de la
garantia del acceso a las vias de recurso (art. 10) y la especializacién de éstas en la materia,
asi como en relacién con la violencia y el acoso por razén de género. Llama la atencién que en
la LPRL se obvie el riesgo de violencia y acoso, como posible riesgo a valorar y a evaluar, y en
su caso a proteger, sin aludir ni al acoso sexual y acoso por razén de sexo, ni mucho menos a
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las violencias, ni a la de género, ni a las sexuales relacionadas, con la Unica excepcién relativa
a la relacion del servicio del hogar familiar.

Por ultimo, el art. 12 del Convenio prevé que sus disposiciones no sélo se apliquen por
medio de la legislacién nacional, sino también a través de los convenios colectivos, por lo que
resulta imprescindible que las asociaciones de representacién de empresarios y trabajadores
participen activamente en la actualizacién de sus convenios sobre esta materia®.
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RESUMEN: Este articulo analiza la nueva Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, especialmente en materia
de presuncién de laboralidad y gestién algoritmica. Para ello, se analiza previamente la
situacioén de las plataformas digitales en Espafia y se expresan conclusiones sobre la
futura efectividad de la Directiva.

PALABRAS CLAVE: algoritmos, Directiva 2024/2831, Ley Rider, presuncién de laborali-
dad, representantes de los trabajadores, trabajo en plataformas digitales.

ABSTRACT: This paper analyzes the new Directive 2024/2831 on improving working
conditions in platform work, especially in the area of employment relationship’s legal
presumption and algorithmic management. For this purpose, the digital platforms
situation’s in Spain is previously analyzed and conclusions are expressed about the
Directive future effectivenes'’s.
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l. Introduccion

Si el terrorismo o el crimen organizado suponen el mayor desafio para el derecho penal, las
plataformas digitales son su equivalente respecto al derecho del trabajo. En ambos fenéme-
nos nos encontramos ante poderosas entidades que disponen de grandes recursos econémi-
cos y una serie de colaboradores que a su vez pueden convertirse en sus propias victimas, asi
como una incapacidad del Estado para erradicar sus comportamientos ilicitos.

Si bien puede parecer una comparacion algo exagerada, lo cierto es que en Espafia ha
habido que recurrir al &mbito penal para intentar doblegar el comportamiento discolo de las
plataformas digitales pues su capacidad econémica para asumir sanciones administrativas y
perpetuar su modelo de «huida del derecho del trabajo» no ha dejado otra opcidn al legislador.
Asi, se ha calificado como «nueva forma de criminalidad grave» la imposicién de condiciones
ilegales a los trabajadores mediante su contratacién bajo férmulas ajenas al contrato de tra-
bajo, o su mantenimiento en contra de requerimiento o sancién administrativa. Se trata de un
nuevo tipo penal contenido en el art. 311.2.° del Cédigo Penal (en adelante, CP)Z, incorporado
precisamente para frenar los incumplimientos en materia de contratacién de las plataformas
digitales de trabajo®, que suelen recurrir a los denominados «falsos auténomos.

Estamos, pues, ante un fendmeno que ha provocado los mayores cambios normativos
en el ambito laboral, con permiso de la crisis sanitaria Covid-1 94, Asi, a la reforma penal
mencionada se debe sumar la promulgaciéon de la Ley Rider®, norma especifica para regular
este fenémeno (o mds bien una parte del mismo, el sector delivery o de reparto) y también
la modificacién de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (en
adelante, LRJS).

Ahora, desde la Unién Europea (en adelante, UE) nos llega una Directiva relativa a la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales (en adelante, DPD) des-
tinada a regular en el ambito comunitario esta forma de empleo propia del siglo XXI, donde
confluyen elementos de trabajo que podemos calificar como atipicos: autonomia, temporali-

2 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

3 Tras la modificacién efectuada por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicién
de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacion penal al ordena-
miento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publi-
cos y contrabando de armas de doble uso.

4 En esencia, la reforma laboral operada mediante el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la trans-
formacion del mercado de trabajo, vinculada a la obtencién de los Fondos Next Generation.

5 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para ga-
rantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas
digitales.
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dad, parcialidad, externalizacion, precariedad y marginalidad®. Este articulo realiza un analisis
de la DPD centrado en sus dos materias principales: la presuncion de laboralidad y la gestién
algoritmica. Antes de ello se abordara la situacién de este fenémeno en Espafia y en las con-
clusiones se vera si lo propuesto en la DPD podra cumplir sus objetivos.

ll. Situacion previa a la Directiva

Las plataformas digitales aterrizan en Espafia aproximadamente en los afios 2015-2016,
destacandose la actividad de reparto a domicilio de comida y mercancias por empresas
como Deliveroo, Glovo, Stuart y Uber Eats, que han llegado con el tiempo a concentrar el 15 %
de la facturacion total de plataformas digitales’. Datos de la UE indican que las plataformas
emplearon a 28 millones de personas en 2022 y se estima que se alcanzaran los 43 millones
de personas empleadas en el afio 2025. En 2022 se afirmé que 26,3 millones eran trabaja-
dores por cuenta propia y de ellos se calculé que un 19 % estaban erréneamente calificados
como trabajadores auténomos y deberian haber sido contratados como asalariados®.

Las principales implicaciones juridico-laborales de este fendmeno han sido dos. La pri-
mera la constituye el modelo de contratacion como trabajadores autonomos caracteristico
de estas plataformas, lo que provoca una menor proteccion social especialmente cuando el
trabajo en la plataforma supone la tnica o principal actividad®. La segunda es la dificil actua-
cion colectiva por la inexistencia de centros de trabajo y el aislamiento derivado de la disper-
sion de estos trabajadores, que impide que se conozcan entre si y puedan coordinarse. Por
otro lado, estos entran en competencia entre ellos a causa de los sistemas reputacionales o
de evaluacion del servicio caracteristicos de estas plataformas, que suelen tener un marcado
componente individualista™.

Las plataformas han intentado mantener ambas situaciones resistiéndose a establecer
relaciones con los representantes de sus trabajadores, rechazando su representatividad y
estableciendo acuerdos de interés profesional con asociaciones de repartidores auténomos
mas favorables a sus posiciones”.

6 Miguel Angel ALMENDROS GONZALEZ, «La proteccién social de los trabajadores de plataformas digi-
tales», en Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, nim. Extraordinario 6, 2024, pag. 14.

7 Felipe DiEz, Las plataformas de reparto y la ley «rider» en Espafia. Historia, seguimiento y andlisis,
Observatorio de trabajo, algoritmos y sociedad, Madrid, 2023, pags. 8 y 10.
8 Alberto PASTOR MARTINEZ, «La representacién colectiva en las plataformas digitales y en entor-

nos virtuales», en Desafios emergentes de la descentralizacion productiva laboral, obra colectiva,
coordinador Rafael MoLL NOGUERA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pag. 645. Mas cifras sobre
empleos y repercusién econémica en Felipe DIEZ, op. cit., pags. 10-12.

9 Miguel Angel ALMENDROS GONZALEZ, op. cit., pag. 14.

10  Francisco Andrés VALLE MuRNoz, Los derechos colectivos en las nuevas formas de trabajo tecnolé-
gico, Bomarzo, Albacete, 2021, pags. 51-52.

11 Miguel RoDRIGUEZ-PINERO ROYO, «La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una experiencia
particular», en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 7, ma-
yo-octubre 2023, pag. 30.
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Frente a esta postura, los repartidores se organizaron en asociaciones propias, al margen
de los sindicatos, tanto para intentar negociar con las plataformas como para denunciar sus
incumplimientos laborales ante la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social (en adelante,
ITSS). Tras una etapa de pronunciamientos judiciales contradictorios, la STS 805/2020, de 25
de septiembre de 2020, primera dictada en unificacion de doctrina, zanjé la cuestién consi-
derando como asalariados a los trabajadores que prestan servicios como repartidores para
la plataforma Glovo.

Los criterios y parametros establecidos por el Tribunal Supremo en dicha sentencia fueron
la base de la Ley Rider, fruto del didlogo social, aunque con la oposicién de las plataformas
digitales. Asi, esta norma incorpora una disposicién adicional vigesimotercera al Estatuto
de los Trabajadores'? (en adelante, ET) con el titulo «<Presuncién de laboralidad en el ambito
de las plataformas digitales de reparto» y que dice: «por aplicacién de lo establecido en el
articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las personas que
presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucién de cualquier producto
de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresaria-
les de organizacién, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la
gestién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma
digital. Esta presuncién no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norman. Y la
segunda parte de la Ley Rider establece el derecho del comité de empresa a «ser informado
por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos
o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en
las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de
perfiles» (art. 64.4.d ET).

Vemos pues que, a diferencia de esta segunda parte de la norma, la presuncién de labora-
lidad afecta Unicamente a una determinada actividad, el reparto, dentro del amplio sector de
las plataformas digitales, probablemente por ser esta la mas conflictiva y mediatica y cuya
laboralizacién ya contaba con el aval del Tribunal Supremo. Por lo tanto, no nos encontramos
ante una auténtica novedad, sino ante una mera plasmacién normativa del criterio jurispru-
dencial ya existente’™.

Tras la publicacion de la Ley Rider las plataformas digitales de reparto adoptan diversas
posturas.

La primera y mas radical consiste en dejar de operar en Espafia. Deliveroo lo hizo a finales
de 2021 y Uber (transporte de personas) ya lo habia hecho anteriormente cuando vio ame-
nazado en Espafia su modelo de negocio, tanto por la administracién laboral como por la de
transportes'.

La segunda postura consiste en una feroz resistencia a acatar la norma, por ejemplo,
ofreciendo un modelo alternativo de regulacién basado en la figura del trabajador auténomo

12 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

13 Josep MORENO GENE, «Presuncion legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales de re-
parto. ;Y ahora qué?», en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS),
num. 4, noviembre-abril 2022, pag. 177.

14 Miguel RoDRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pags. 18-19.
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econoémicamente dependiente (en adelante, TRADE) cuyas condiciones vendrian fijadas por
acuerdos de interés profesional firmados con sus representantes’®. Es el caso de Glovo
cuyos esfuerzos en el redisefio de la arquitectura contractual para acercar la prestacién de
servicios de reparto a un modelo de trabajo auténomo real no ha prosperado frente a la admi-
nistracion laboral ni tampoco frente a la jurisdiccion social'® y ha seguido siendo fuertemente
sancionada'’.

La tercera opcion supone adaptarse a la Ley Rider y es el camino que ha tomado, en parte,
la plataforma Just Eat, pionera en negociar un convenio de empresa extraestatutario con

los sindicatos CCOO y UGT, con fecha de 17 de diciembre de 2021 y con vigencia hasta el 31
de diciembre de 2023, en el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje FSP (SIMA FSP),
debido a que la empresa no dispone de representacién legal de los trabajadores. No obstante,
esta plataforma ha seguido recurriendo al denominado «modelo de flota» o de «<empresas de
ultima milla», esto es, la cooperacion con empresas de transporte mas pequefias que son las
que emplean a los repartidores que se requieren para desarrollar las operaciones'®.

Parece que, en esta estrategia de subcontratacién de la fase final de la actividad de reparto
con empresas especializadas, el recurso a empresas de trabajo temporal digitales e incluso
la constitucion de cooperativas de repartidoresw, puede estar la férmula para escapar de la
Ley Rider. Asi, no se ha considerado cesion ilegal de trabajadores el recurso a empresas de
dltima milla por parte de las plataformas Amazon?® o Just Eat?' aunque recientes pronun-
ciamientos si aprecian ilicitud en el caso de Cabify, una plataforma dedicada al transporte de
personas?? y, por tanto, no sujeta a la Ley Rider.

Se ha afirmado por parte de la doctrina que el trabajo en plataformas digitales ha sido uno
de los factores que mas ha influido en la presunta obsolescencia del ordenamiento laboral?®,
aunque somos de la opinidn de que estamos mds ante una impotencia del Estado frente a
un modelo de negocio respaldado por fuertes recursos econémicos. La respuesta ha venido

15  Ibid.

16  Vid.laSTSJ de Navarra (social, sede en Pamplona) nium. 289/2023, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS-
JNA:2023:534).

17  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 19.

18  Uber Eats optd inicialmente por adaptarse a la ley también mediante la colaboracién con empresas
externas, Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 20.

19  Josep MORENO GENE, «Plataformas digitales de reparto y empresas de flota o de ultima milla: sub-
contratacion laboral versus cesion ilegal de trabajadores. A propésito de la STSJ de Catalufia 11
diciembre 2023», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 64, 2024,
pag. 716.

20 STSJ de Asturias (social, sede en Oviedo) num. 989/2022, de 17 de mayo (ECLIES:TS-
JAS:2022:1454).

21 STSJ de Catalufia (social, sede en Barcelona) nim. 39/2023, de 11 de diciembre (ECLI:ES:TSJ-
CAT:2023:11121).

22  STSJ de la Comunidad Valenciana (social, sede en Valencia) nim. 328/2024, de 1 de febrero
(ECLI:ES:TSJCV:2024:500).

23 Lidia GIL OTERO, «El papel de las plataformas digitales en el Estatuto de los Trabajadores del siglo
XXl», en Briefs de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 2,
2024, pag. 1.
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vehiculada, de momento, por los mencionados cambios en el CP que imponen penas de pri-
sion de 6 meses a 6 afios y multa de 6 a 12 meses, asi como en una modificacion de la LRJS.
El cambio procesal ha implicado que las sanciones por encuadramiento defectuoso en la
Seguridad Social sean mucho mas inmediatas y operativas, evitandose el inicio de un pro-
cedimiento de oficio ante el 6rgano judicial competente, lo que retrasaba la imposicion de la
sancién hasta que este concluyera con una sentencia que declarara la naturaleza laboral del
contrato de servicios y la existencia de un fraude en la contratacion®*.

En este escenario empieza a gestarse una Directiva que, hasta su texto definitivo, ha sido
vista por las plataformas digitales y por algunos Estados miembros (Francia, especialmente)
como un freno a su actividad empresarial, a su modelo de negocio y a la libertad de cada
persona trabajadora a elegir el vinculo contractual que més le interese (laboral o mercantil)zs.
Las pretensiones iniciales fueron rebajadas a causa de practicas lobistas?® que han resultado
fundamentales durante todo el proceso. Asi, ante la imposibilidad de regular ciertos derechos
a los que la patronal se oponia frontalmente (presuncion de laboralidad fuerte de los traba-
jadores de plataforma), finalmente solo se han promulgado los derechos de transparencia
(donde la oposicién empresarial ha sido mucho menor)?’.

lll. La Directiva

La Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, fue publi-
cada en el Diario Oficial de la Union Europea el 11 de noviembre de 2024.

La DPD manifiesta en su art. 1.1 el objetivo de mejorar las condiciones laborales y la
proteccion de los datos personales en el ambito del trabajo en plataformas mediante: (i) la
introducciéon de medidas para facilitar la correcta determinacién de la situacion laboral de
las personas que realizan trabajo en plataformas; (ii) la promocion de la transparencia, la
equidad, la supervisién humana, la seguridad y la rendicion de cuentas en la gestion algorit-
mica; (iii) la mejora de la transparencia del trabajo en plataformas, también en situaciones
transfronterizas.

La primera de las cuestiones ha ido quedando deslucida durante la tramitacion de la norma,
como se vera mas adelante. La segunda supone una mejora sustancial de lo dispuesto tanto
en el Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD)28 como en el Regla-

24 Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 25.

25  Eduardo RoJo TORRECILLA, «Directiva UE: mejora de las condiciones laborales en plataformas digi-
tales», en Revista Juridica del Trabajo, Vol. 5, nim. 3, 2024, pag. 253.

26  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 29.

27  Adrian TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica en su dimensién individual y colec-
tiva: especial referencia a la Directiva de Plataformas Digitales y al Reglamento de |A», en Trabajo
y Derecho, nim. 19, junio de 2024, pag. 10.

28  Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy ala
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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mento de Inteligencia Artificial (en adelante, RIA)?°. Finalmente, la tercera establece una serie
de obligaciones similares a las que tendria cualquier empresa, aunque con una mayor inten-
sidad en determinadas materias.

1. Los protagonistas de la Directiva
1.1. Trabajadores

El art. 2.1.2) DPD define el «trabajo en plataformas» como todo trabajo organizado a través
de una plataforma digital de trabajo y realizado en la UE por una persona fisica sobre la base
de una relacion contractual entre la plataforma digital de trabajo o un intermediario y la per-
sona, con independencia de que exista una relacion contractual entre la persona o un interme-
diario y el destinatario del servicio. Por lo tanto, la DPD distingue entre dos tipos de personas
trabajadoras [arts. 2.1.3) y 4)]: (i) «persona que realiza trabajo en plataformas», que seria toda
persona fisica que realice trabajo en plataformas, con independencia de la naturaleza de la
relacién contractual o de su designacién por las partes implicadas (trabajadores auténomos,
por ejemplo)Y; (i) «trabajador de plataforma», que seria toda persona que realiza trabajo en
plataformas que tenga un contrato de trabajo o se pueda considerar que tiene una relacion
laboral tal como se definen en la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en los Estado miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (asala-
riados o falsos auténomos, por ejemplo).

Por lo tanto, estamos ante una norma aplicable tanto a trabajadores por cuenta ajena
como por cuenta propia, especialmente en lo que se refiere a la parte dedicada a proteccién
dispensada frente a la gestion algoritmica de las plataformas digitales (art. 1.2 DPD).

Finalmente, la DPD nombra a los «usuarios profesionales», es decir, a los particulares que
actuan en el marco de una actividad comercial o profesional a través de servicios de inter-
mediacion en linea con fines relativos a su comercio, negocio, oficio o profesion®'. Siempre
que las personas que realizan trabajo en plataformas sean a su vez usuarios profesionales
no se le aplicara el articulado relativo al derecho a la explicacion y revision humana de las
decisiones tomadas por los sistemas automatizados (art. 11.5 DPD) ya que en su normativa
reguladora disponen de medidas similares especificas.

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

30 «Sujeto trabajador auténomo “vulnerable” o dependiendo en gran medida de las decisiones adop-
tadas por su “cliente”», Eduardo RoJo TORRECILLA, op. cit., pag. 233.

31 Art. 2.1) del Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servi-
cios de intermediacion en linea.
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1.2. Plataformas

Definir el concepto de plataforma digital siempre ha sido complejo pues existen muchas
formas de prestacién de servicios mediante estas tecnologias. Eurofound ha llegado a dis-
tinguir hasta diez modalidades de trabajo remunerado donde resulta clave la adecuacién de
la oferta a la demanda a través de una plataforma en linea y que pueden ser clasificadas en
cuatro grandes grupos:

a) Trabajo determinado por la plataforma y realizado de forma local. En este grupo se
sitlian prestaciones de servicios que no requieren de cualificacion (on-location platform-deter-
mined routine work), como pueden ser los servicios de transporte de personas (Uber, Cabify) y
de reparto de comida (UberEats, Deliveroo, Glovo) y mercancias (Amazon Flex); que exigen de
una cualificacion media (on-location worker-initiated moderately skilled work) como puede ser
ListMinut, una plataforma de servicios o tareas domésticas donde los trabajadores escogen
las tareas dispuestas en la plataforma y las realizan en persona; o servicios que requieren
de una alta cualificacién (on-location platform-determined higher-skilled work), como es Be
My Eyes, la plataforma de voluntariado para asistencia a personas con discapacidad visual.

b) Trabajo determinado por la plataforma y realizado de forma online. Se trataria de pres-
taciones que requieren del trabajador una cualificacion moderada (online moderately skilled
click-work), en las que la plataforma adjudica tareas a trabajadores que se realizan online
(por ejemplo, tareas creativas mediante la plataforma Crowdflower), o una alta cualificacién
(online platform-determined higher-skilled work), por ejemplo, redactar, traducir o transcribir
textos a través de la plataforma Clickworker.

¢) Trabajo determinado por el cliente y realizado de forma local. Integran este grupo aque-
llas prestaciones que son determinadas por el cliente a través de la plataforma. Son trabajos
que pueden requerir una baja cualificacion, (on-location client-determined routine work) como
es por ejemplo el servicio de carsharing de la plataforma GoMore/Amovens; una cualificacién
media (on-location client-determined moderately skilled work) siendo el cliente quien escoge
a los trabajadores para las tareas que se realizan en persona, por ejemplo, servicios domésti-
cos (Oferia); o una alta cualificacion (on-location client-determined higher-skilled work), como
por ejemplo, el control de calidad en supermercados a través de la plataforma appJobber.

d) Trabajo determinado por el cliente y realizado de forma online. Se realiza un trabajo
online especializado determinado por el cliente (online client-determined specialist work). Es
el caso de la plataforma Freelancer que cobra una comisién por intermediar en todo tipo de
trabajos especializados. En este grupo se integrarian también aquellos trabajos especializa-
dos ofertados mediante concurso (online contestant specialist work): los trabajadores com-
piten online realizando una tarea o parte de ella (por ejemplo, disefio grafico en la plataforma
99designs) y el cliente selecciona a un ganador. Esta modalidad destaca porque no suele ser
la principal actividad de estos trabajadores®2.

Como regla general, las plataformas encuadradas en los apartados a) y b)33 consideran
a sus trabajadores como autéonomos si bien no todos ellos responden en su prestacion de

32  EUROFOUND, Employment and working conditions of selected types of platform work, Publications
Office of the European Union, Luxembourg, 2018, pag. 23.
33  En el Considerando 5 DPD se contemplan ambas modalidades al indicarse que «el trabajo en pla-
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servicios a los parametros delimitadores del trabajo por cuenta propia, lo que ha provocado
desde hace afios que se cuestione dicha calificacion juridica en los distintos ordenamientos,
situacion que la DPD ha venido a intentar solucionar. Respecto de los servicios agrupados en
los apartados c) y d) se ha venido considerando que la plataforma digital actia como mero
«tablén de anuncios» o como simple intermediaria en la puesta en contacto entre la empresa
cliente y el prestador del servicio®*.

Ante esta disparidad de modalidades, la DPD se aplica a las plataformas digitales de tra-
bajo que organizan el trabajo en plataformas realizado en la UE, independientemente de su
lugar de establecimiento y de la legislacién aplicable (art. 1.3). Y se define como «plataforma
digital de trabajo» a toda persona fisica o juridica que preste un servicio en el que se cumplen
todos los requisitos siguientes [art. 2.1.1)]°>: (i) se presta, al menos en parte, a distancia por
medios electronicos, como un sitio web o una aplicacién para dispositivos moviles; (ii) se
presta a peticion de un destinatario del servicio; (iii) implica, como elemento necesario y esen-
cial, la organizacion del trabajo realizado por personas fisicas a cambio de una remuneracién,
con independencia de que ese trabajo se realice en linea o en un lugar determinado; (iv)
implica la utilizacién de los sistemas automatizados de supervision o de toma de decisiones.

Constatar que se cumplen los cuatro requisitos parece sencillo en plataformas de los men-
cionados tipos a) y b) (Uber, Glovo, etc.) pero puede ofrecer dificultades en otras, como las
que intermedian entre trabajadores autonomos y clientes, ya que no parecen cumplir siempre
el tercer requisito (organizacién del trabajo). El Considerando 21 ayuda a clarificar la califica-
cion como plataforma digital de trabajo al indicar que «la organizacién del trabajo realizado
por personas fisicas debe implicar, como minimo, un papel importante en la adaptacion de la
demanda del servicio a la oferta de mano de obra (...) puede incluir otras actividades, como
la tramitacion de los pagos». No puede considerarse como organizacion del trabajo «la publi-
cacién de ofertas o solicitudes de servicios» o «la agregacion y presentacion de informacién
sobre los proveedores de servicios disponibles en un dmbito especifico».

Las plataformas digitales de trabajo deberan declarar el trabajo realizado por trabajadores
de plataformas ante las autoridades competentes del Estado miembro en el que se realice
el trabajo, de conformidad con las normas y procedimientos establecidos en su legislacién
(art. 16 DPD)36. Asimismo, deberan poner a disposicion de las autoridades competentes, la
siguiente informacion (art. 17.1 DPD): (i) nimero de personas que realizan trabajo en plata-
formas a través de la plataforma desglosado por nivel de actividad y por situacién contractual
o laboral; (ii) condiciones generales determinadas por la plataforma y aplicables a dichas

taformas puede ejecutarse exclusivamente en linea a través de herramientas electrénicas (“trabajo
en plataformas en linea”) o de forma hibrida combinando un proceso de comunicacién en linea con
una actividad posterior en el mundo fisico (“trabajo en plataformas in situ”)».

34  Esther GUERRERO VIZUETE y Antonio FERNANDEZ GARCIA, «The Impact of New Forms of Self-Emplo-
yment on Employment Law», en E-Journal of International and Comparative Labour Studies, Joint
Issue (Vol. 10 nim. 03/2021 - Vol. 11 nim. 01/2022) pag. 9.

35 La definicién de plataforma digital de trabajo no incluird a los proveedores de un servicio cuyo
objetivo principal sea explotar o que permitan a particulares no profesionales la reventa de bienes
(art. 2.2 DPD).

36  Estono afectard alas obligaciones especificas en virtud de la legislacién de la UE segun las cuales
el trabajo se declarara a los organismos pertinentes del Estado miembro en situaciones transfron-
terizas.
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relaciones contractuales; (iii) duracién media de la actividad, el nimero de horas semanales
trabajadas por término medio por personay los ingresos medios derivados de la actividad de
las personas que realizan trabajo en plataformas con regularidad a través de la plataforma
(esta informacioén solo se facilitara previa solicitud); (iv) intermediarios con los que la plata-
forma digital de trabajo tiene una relacion contractual.

Esta informacién se facilitara para cada Estado miembro donde haya personas que rea-
licen trabajo en plataformas a través de la plataforma digital de trabajo de que se trate. La
informacion se actualizard al menos cada 6 meses y la relativa a las condiciones generales
se actualizard cada vez que estas se modifiquen sustancialmente (art. 17.3 DPD). En caso
de que la plataforma sea una microempresa o una pyme, se podra reducir esta periodicidad
a una vez al afio (art. 17.5 DPD).

Las autoridades competentes tendran derecho a solicitar aclaraciones y datos adiciona-
les a las plataformas en relacién con cualquier informacién facilitada, incluidos los detalles
del contrato laboral. Las plataformas responderdn a tal solicitud proporcionando sin demora
indebida una respuesta motivada (art. 17.4 DPD).

1.3. Representantes de los trabajadores

La DPD contempla en sus arts. 2.1.6) y 7) a los representantes de los trabajadores, esto
es, «todo representante de trabajadores de plataformas, como sindicatos y representantes
libremente elegidos por trabajadores de plataformas, de conformidad con la legislacién y
las practicas nacionales», pero también a los «representantes de las personas que realizan
trabajo en plataformas» que representarian a los trabajadores auténomos («personas que
realizan trabajo en plataformas que no sean trabajadores de plataformas»).

Para facilitar la comunicacién entre trabajadores y sus representantes, las plataformas
digitales de trabajo deberdn crear la posibilidad de puesta en contacto y comunicacioén pri-
vada y segura, a través de su propia infraestructura digital o por medios igualmente eficaces.
Se prohibe a las plataformas acceder a dichos contactos y comunicaciones o supervisarlos
(art. 20 DPD).

Ademas, tienen derecho a recibir de la plataforma digital la informacioén listada en el art.
17.1 DPD que se ha mencionado en el anterior epigrafe, asi como el derecho a solicitar acla-
raciones y datos adicionales (art. 17.5 DPD). Otros derechos a informacion y consulta se
analizaran a lo largo de este trabajo.

Finalmente, podran participar en cualquier procedimiento judicial o administrativo des-
tinado a hacer cumplir cualquiera de los derechos u obligaciones derivados de la DPD,
actuando en nombre o en apoyo de una o varias personas que realicen trabajo en platafor-
mas, de conformidad con la legislacidn y practicas nacionales (art. 19 DPD).

1.4. Intermediarios

Quizas sabedora de que la externalizacién esta siendo utilizada por determinadas plata-
formas para eludir las contrataciones laborales, la UE ha contemplado a los intermediarios
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en la DPD definiéndolos como «toda persona fisica o juridica que, al objeto de ofrecer trabajo
a plataformas o a través de plataformas digitales: a) establece una relacion contractual con
la plataforma digital de trabajo y con la persona que realiza trabajo en plataformas, o b) se
encuentra en una cadena de subcontratacion entre la plataforma digital de trabajo y la per-
sona que realiza trabajo en plataformas» [art. 2.1.5)].

Ademas, en su art. 3 se establece que los Estados miembros adoptaran las medidas apro-
piadas (por ejemplo, sistemas de responsabilidad solidaria) para garantizar que, cuando una
plataforma digital de trabajo recurra a intermediarios, las personas que realizan trabajo en
plataformas que mantengan una relacién contractual con dichos intermediarios disfruten del
mismo nivel de proteccién que las que tengan una relacién contractual directa con una pla-
taforma digital de trabajo. La doctrina ha sefialado que deberia ser la plataforma digital, y no
el intermediario, quien deba cumplir las obligaciones de informacion algoritmica previstas en
el Capitulo Il de la DPD%.

2. La presuncion de laboralidad

La DPD establece que los Estados miembros dispondran de procedimientos adecuados y
efectivos para verificar y garantizar la determinacién correcta de la situacién laboral de las
personas que realizan trabajo en plataformas, con vistas a determinar la existencia de una
relacién laboral (art. 4.1), también aplicando la presuncion de relacion laboral que se estipula
enelart. 5.1.

Asi, se presumirg, salvo prueba en contrario, que la relacién contractual entre una plata-
forma digital de trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de dicha
plataforma es una relacién laboral cuando se constaten «indicios de control y direccién» de
conformidad con la legislacién nacional, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en los Estados miembros y teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por
lo tanto, la jurisprudencia de la STS 805/2020, de 25 de septiembre de 2020, seguira siendo
plenamente aplicable y podria extenderse a muchas otras relaciones contractuales®®.

El redactado inicial establecia que el control de la ejecucion del trabajo debia cumplir al
menos dos de las siguientes cinco condiciones: (i) determina efectivamente el nivel de remu-
neracion o establece limites maximos para este; (ii) exige a la persona que realiza trabajo en
plataformas que respete normas vinculantes especificas en materia de apariencia, conducta
hacia el destinatario del servicio o ejecucion del trabajo; (iii) supervisa la ejecucién del trabajo
o verifica la calidad de sus resultados, incluso por medios electrénicos; (iv) restringe efectiva-
mente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizarse el propio trabajo, en particular
la discrecion de elegir las horas de trabajo o los periodos de ausencia, de aceptar o rechazar
tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos; (v) restringe efectivamente la posibilidad
de establecer una base de clientes o de realizar trabajos para terceros.

37  Lidia GiL OTERO, ob. cit., pag. 3.

38  Eduardo RoJo TORRECILLA, ob. cit., pag. 237, quien ademas indica que «cuestién bien distinta es
que la regulacién aprobada no permitird a los Estados miembros que siguen debatiendo sobre el
cardcter laboral o auténomo de la prestacién, disponer de un apoyo normativo claro y preciso a
favor del primero».
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Al eliminarse dicho listado el criterio queda Unicamente en los indicios de control y direc-
cion por lo que se considera una medida que ha quedado muy «diluida»*°. En todo caso, se
trata de una presuncién de laboralidad del trabajo prestado a través de plataformas digitales
mas extensa que la prevista en la disposicidn adicional vigesimotercera del ET, por lo que
Espafia debera proceder a su transposicién ya que la DPD incluye a todos los trabajadores de
plataforma y no solo los de reparto (riders)*” teniendo en cuenta las siguientes cuestiones.

En primer lugar, todo este proceso para determinar la laboralidad deberd ser simplificado
en beneficio de las personas que realizan trabajo en plataformas y sin que resulte en unos
requisitos con mayores cargas sobre dichas personas o sus representantes en el marco de
los procedimientos que determinen su situacién laboral (art. 5.2 DPD).

En segundo lugar, la presuncidn legal se aplicara en todos los procedimientos administra-
tivos o judiciales pertinentes salvo en los procedimientos relacionados con cuestiones fisca-
les, penales y de seguridad social, aunque los Estados miembros podran optar por omitir esta
excepcion (art. 5.3 DPD). En el caso espaiiol, la materia de seguridad social va estrechamente
vinculada con la calificacién como asalariado, lo que seguramente hara que Espafia se acoja
a la excepcion e incluso se ha afirmado que, en caso de vinculacién de ambos asuntos se
deba aplicar la presuncion de laboralidad*’.

En tercer lugar, podran iniciar el procedimiento para determinar la correcta situacion labo-
ral la propia persona trabajadora de la plataforma, sus representantes o la autoridad nacional
competente*? (art. 5.4 y 5 PDP).

Finalmente, se establece que la presuncién legal de laboralidad solo se aplicara a rela-
ciones contractuales celebradas con posterioridad o al periodo posterior en caso de relacio-
nes contractuales anteriores a la entrada en vigor de la DPD (art. 5.6 PDP). No parece tener
mucho sentido este precepto. La doctrina ha indicado que, salvo que la plataforma pudiera
demostrar que la forma de funcionar y la relacién con el prestador de servicios era distinta

39  Adridn TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 7. De hecho «el
aspecto mas controvertido de la Directiva y que mas obstaculos ha encontrado, a lo largo de su
tramitacion, ha sido la convergencia hacia la consideraciéon como laboral de la prestacién de ser-
vicios desarrollada en los entornos de las plataformas digitales», Maria Belén CARDONA RUBERT,
«La aprobacion de la Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en las plataformas
digitales: una buena noticia», en NET27, nim. 17, marzo de 2024, pag. 2.

40  Medida ya apuntada por parte de la doctrina como Maria Belén CARDONA RUBERT, ob. cit., pag. 2,
Lidia GIL OTERO, ob. cit,, pag. 1, Eduardo RoJO TORRECILLA, ob. cit., pag. 239, Adrian TopoLi SiG-
NES, «La Directiva para la mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales de trabajo.
Contenido y propuestas para la trasposicién», en Briefs de la Asociacién Espafola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 40, 2024, pag. 1.

41 Eduardo RoJo TORRECILLA, ob. cit., pags. 243-244; Adrian ToDOLi SIGNES, «La Directiva para la mejo-
ra de las condiciones...», ob. cit., pag. 2.

42  Laautoridad competente, que sera la ITSS, debe ser apoyada segtn la DPD con medidas para que:
(i) se centre activamente en las plataformas digitales de trabajo que incumplan la normativa sobre
la correcta determinacion de la situacion laboral e identifique y persiga dichas plataformas; (ii) pue-
da establecer controles e inspecciones eficaces a las plataformas; (iii) disponga de una formacién
adecuada y de conocimientos técnicos en el dmbito de la gestion algoritmica (art. 6 DPD).
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antes y después de la DPD, no parece que este precepto pueda impedir que, si se declara labo-
ral la relacién posterior de la DPD, se deba entender que también era asi antes de la misma*3.

3. La gestion algoritmica

Queda patente la importancia de las tecnologias basadas en algoritmos en la DPD porque
contiene todo un capitulo dedicado a la gestién algoritmica, muy detallado, con éptimas pro-
tecciones, que superan en ocasiones lo dispuesto en el RIA, tanto para las personas trabaja-
doras asalariadas como para las que presten servicios por cuenta propia®*.

Por ejemplificar la incidencia de estas tecnologias en la plataforma de reparto Glovo, abar-
can desde la asignacion de pedidos a los repartidores hasta la extincion de la relacion laboral,
pasando por la distribucion de horarios de los repartidores, la valoracion de su desempefio
y el célculo y pago de su retribucion. Se habla asi de «gestidn algoritmica del servicio» (STS
805/2020, de 25 de septiembre de 2020, F. J. 21.°).

3.1 Sistemas automatizados de supervision y sistemas de toma de decisiones

La DPD distingue entre dos tipos de sistemas automatizados (supervisién y toma de deci-
siones), sin mencionar en ningin momento a los sistemas de inteligencia artificial (en ade-
lante 1A), pese a que en ocasiones las plataformas los pueden estar utilizando o podrian
llegar a utilizarlos. La norma opta por un término mas concreto, «sistema automatizado», que
englobaria a los sistemas de I1A%°, al ser automatizados y al estar conformados también por
algoritmos?®. Podria decirse que el algoritmo esta presente en el funcionamiento de cualquier
sistema automatizado pero que un sistema de IA no tiene por qué formar parte de un sistema
automatizado.

Los sistemas automatizados de supervision serian «sistemas que se utilizan para super-
visar, controlar o evaluar, por medios electrénicos, la ejecucién del trabajo de personas que
realizan trabajo en plataformas o actividades realizadas en el entorno laboral, en particular
mediante la recopilacidon de datos personales, o que sirven para respaldar tales acciones»
[art. 1.1.8) DPD]. Mientras que los sistemas automatizados de toma de decisiones serian
los «sistemas que se utilizan para adoptar o respaldar, por medios electrénicos, decisiones
que afectan significativamente a personas que realizan trabajo en plataformas, también a las
condiciones laborales de trabajadores de plataformas, en particular decisiones que afecten a
su contratacidn, su acceso a las tareas asignadas y a la organizacion de estas, sus ingresos,
en particular la fijacion del precio de tareas individuales, su seguridad y su salud, su tiempo

43  Adrian Todoli Signes, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob. cit., pag. 2.

44 Ibid.

45  EIRIA define en su art. 3.1) un sistema de IA como un «sistema basado en una maquina que esta
disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de
adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion
de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales».

46  Segun la RAE, un algoritmo se define como un «conjunto ordenado de operaciones matematicas
que permite hallar la solucién de un probleman.
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de trabajo, su acceso a formacién, promocién o equivalente, o a su situaciéon contractual,
incluida la restriccién, suspensién o cancelacion de sus cuentas» [art. 1.1.9) DPD].

En ambos casos la definicion incluye tanto la automatizacion total de la supervisién, con-
trol, evaluacién y decision como la automatizaciéon que solo se limita a respaldar a un ser
humano que supervise, controle, evalle o decida. Se supera asi lo dispuesto en el art. 22
RGPD, pues este prevé la activacién de garantias solo frente a decisiones automatizadas
mientras que las garantias establecidas en la DPD abarcan las decisiones automatizadas
(adoptadas por el sistema) y las decisiones no automatizadas (decisiones respaldadas por el
sistema que adopta un ser humano)47.

La implantacion de estos sistemas o los cambios sustanciales de los que ya estén en uso
son decisiones de la plataforma que deberan ser negociadas con los representantes de los
trabajadores (art. 13.2 DPD). Estos tendran derecho a recibir la asistencia de un experto de
su eleccion para examinar el asunto objeto de informacidn y consulta, asi como a formular un
dictamen. Los gastos del experto (siempre que sean proporcionados) correran a cargo de la
plataforma digital de trabajo cuando esta disponga de mas de 250 trabajadores. Los Estados
miembros podran determinar la frecuencia de las solicitudes de expertos, garantizando al
mismo tiempo la eficacia de la asistencia (art. 13.3 DPD).

Si no hubiera representantes de los trabajadores la plataforma informara de estas deci-
siones directamente a los trabajadores afectados mediante documento escrito (podrd ser
electronico) y de «forma transparente, inteligible y facilmente accesible, sirviéndose de un
lenguaje claro y sencillo» (art. 14 DPD).

3.2. Limitaciones al tratamiento de datos personales y evaluacion de impacto

El art. 7.1 DPD establece limitaciones importantes al tratamiento de los datos personales
de las personas que realicen trabajo en plataformas, aplicables también a las personas candi-
datas durante el proceso de contratacidn o seleccion, al prohibirse: (i) el tratamiento de datos
personales sobre el estado emocional o psicoldgico; (ii) el tratamiento de datos personales
relacionados con conversaciones privadas asi como los intercambios con otras personas
que realicen trabajo en plataformas o con los representantes de estas; (iii) la recogida de
datos personales cuando la persona que realiza trabajo en plataformas no esté ofreciendo
ni realizando trabajo en plataformas; (iv) el tratamiento de datos personales para predecir el
ejercicio de los derechos fundamentales, en particular el derecho de asociacion, el derecho
de negociacién y a la accién colectiva o el derecho a la informacién y consulta; (v) el trata-
miento de datos personales para inferir el origen racial o étnico, la situacién migratoria, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la discapacidad, el estado de
salud, en particular las enfermedades crénicas o el VIH, el estado emocional o psicolégico,
la afiliacién sindical, la vida sexual o la orientacién sexual de una persona; (vi) el tratamiento

47  En similares palabras Adrian TopoLi SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...»,
ob. cit., pag. 3, quien afirma también que parece que «respaldar» es un término laxo que podra ser
interpretado en el sentido de que los preceptos seran aplicables cuando el perfilado o los datos
procesados por el algoritmo sean usados como fundamento, aunque no sea el Unico o no sea
determinante, para tomar la decision.
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datos biométricos*® de una persona que realiza trabajo en plataformas para establecer su
identidad mediante el cotejo de sus datos con los datos biométricos de personas fisicas
almacenados en una base de datos®’.

Estas limitaciones se aplicaran a los sistemas automatizados de supervision y de toma de
decisiones y a los sistemas automatizados que respalden o adopten decisiones que afecten
de alguna manera a personas que realizan trabajo en plataformas.

A estas limitaciones hemos de sumar la obligacion para las plataformas de realizar la
evaluacién de impacto regulada en el art. 35.1 RGPD pues todos los tratamientos de datos
personales efectuados por los sistemas de supervisiéon y toma de decisiones se considera
que puede entrafiar un elevado riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas.
Para esta evaluacion se recabara la opinion de las personas que realizan trabajo en platafor-
mas y de sus representantes. Ademas, las plataformas digitales de trabajo transmitiran la
evaluacion a los representantes de los trabajadores (art. 8.1 DPD).

Indicado lo anterior, se concluye que la DPD mejora lo dispuesto en el RGPD porque se
tiene en cuenta a la representacion de las personas trabajadoras en la elaboracién de la eva-
luacién de impacto, ademas del deber de entregérselaso. Asimismo, se mejora lo dispuesto
en el RIA porque alli se prohiben los sistemas de IA que sean capaces de inferir las emociones
de una persona fisica en los lugares de trabajo, pero con alguna excepcién por motivos médi-
cos o de seguridad (art. 5.1.f RIA), mientras que en la DPD se prohibe dicho tratamiento sin
excepcion alguna al hablarse de «tratamiento de datos personales sobre el estado emocional
o0 psicoldgico».

3.3. Obligaciones de informar

Bajo la rubrica «transparencia en sistemas automatizados», el art. 9 DPD establece para
las plataformas digitales una serie de obligaciones de informacién sobre el uso de los siste-
mas automatizados de supervision y toma de decisiones que utilicen. El texto de la norma ha
sufrido cambios sustanciales en esta materia desde su propuesta inicial. Asi, la plataforma
deberd informar a trabajadores, sus representantes y a la autoridad nacional competente de:

a) todos los tipos de decisiones respaldadas o adoptadas por sistemas automatizados
de toma de decisiones, también cuando respalden o adopten decisiones que no afecten de
manera significativa a personas que realicen trabajo en plataformas.

48  Datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las carac-
teristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion Unica de dicha persona, como iméagenes faciales o datos dactiloscépicos [art. 4.13)
RGPD].

49  Esta prohibicion puede suponer un problema para acreditar la identidad del trabajador frente a fe-
némenos fraudulentos como el «alquiler de cuentas» expuesto en Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
op. cit., pags. 31-32.

50  Esta prescripcion pretende subsanar uno de los aspectos mas criticados por la doctrina respecto
a la evaluacién de impacto y es precisamente que en la regulacién de proteccién de datos no se
establece obligacion de entrega a los trabajadores ni a sus representantes ni siquiera cuando les
afecte, Adrian ToboLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 7.
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b) respecto a los sistemas automatizados de supervision: (i) que tales sistemas estan en
uso o en proceso de introduccion; (ii) las categorias de datos y acciones controlados, super-
visados o evaluados por tales sistemas, incluida la evaluacion por el destinatario del servicio;
(iii) el objetivo del sistema de supervision y el modo en que el sistema debe lograr dicho
objetivo; (iv) los destinatarios o categorias de destinatarios de los datos personales tratados
por dichos sistemas y toda transmision o transferencia de dichos datos personales, también
dentro de un grupo de empresas.

c) respecto a los sistemas automatizados de toma de decisiones: (i) que tales sistemas
estan en uso o en proceso de introduccion; (ii) las categorias de decisiones adoptadas o
respaldadas por tales sistemas; (iii) las categorias de datos y los principales parametros que
tales sistemas tienen en cuenta, y la importancia relativa de esos parametros principales
en la toma de decisiones automatizada, incluida la forma en que los datos personales o el
comportamiento de la persona que realiza trabajo en plataformas influyen en las decisiones;
(iv) los motivos de las decisiones de restringir, suspender o cancelar la cuenta de la persona
que realiza trabajo en plataformas, de denegarle el pago por el trabajo realizado, y de las
decisiones sobre su situacion contractual o cualquier decision con efectos equivalentes o
perjudiciales.

La forma de facilitar dicha informacién sera un documento escrito (podra ser electrénico),
presentdndose esta de «forma transparente, inteligible y facilmente accesible, sirviéndose de
un lenguaje claro y sencillo» (art. 9.2 DPD).

La DPD establece diferentes obligaciones y plazos en funcién del sujeto que debe recibir
la informacién.

En primer lugar, las personas que realizan trabajo en plataformas recibiran, a peticién suya,
informacidn exhaustiva y detallada sobre todos los sistemas pertinentes y las caracteristicas
de estos. Ademas, recibirdn informacién concisa sobre los sistemas y las caracteristicas de
estos que afecten directamente a sus condiciones laborales, como muy tarde el dia habil
previo a la introduccién de cambios que afecten a las condiciones laborales, la organizaciéon
del trabajo o la supervisién de la ejecucion del trabajo (art. 9.3 DPD).

En segundo lugar, los representantes de los trabajadores recibiran informacién pormeno-
rizada y detallada sobre todos los sistemas pertinentes y las caracteristicas de estos. Recibi-
ran dicha informacién antes de utilizarse dichos sistemas o previamente a la introduccién de
cambios que afecten a las condiciones laborales, a la organizacién del trabajo o a la supervi-
sién de la ejecucion del trabajo, o en cualquier momento a peticion suya (art. 9.4 DPD).

En tercer lugar, las autoridades nacionales competentes recibiran informacién pormenori-
zada y detallada en cualquier momento a peticion suya (art. 9.4 DPD).

En cuarto lugar, las personas inmersas en un procedimiento de contratacion o seleccion de
una plataforma digital de trabajo recibirdn, antes del inicio del procedimiento, la informacién
anterior, aunque limitada a los sistemas automatizados de supervision o de toma de decisio-
nes utilizados en dicho procedimiento (art. 9.5 DPD).

Finalmente, un tercero podrd recibir de la plataforma, a peticién de una persona que realiza

trabajo en plataformas, los datos personales generados por la ejecucién de su trabajo en
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el contexto de los sistemas automatizados de supervision y de toma de decisiones de una
plataforma digital de trabajo, incluidas las calificaciones y revisiones. La plataforma propor-
cionara gratuitamente herramientas para facilitar el ejercicio efectivo de este y el resto de los
derechos de portabilidad contenidos en el art. 20 RGPD (art. 9.6 DPD).

3.4. Obligacion de establecer vigilancia humana para los sistemas automatizados

El art. 10.1 DPD obliga a las plataformas digitales de trabajo a vigilar y realizar periédica-
mente (maximo cada 2 afios) una evaluacién de los efectos de cada una de las decisiones
adoptadas o respaldadas por los sistemas automatizados de supervision y de toma de deci-
siones en relacion a las personas que realizan trabajo en plataformas, en particular, cuando
proceda, para sus condiciones laborales y la igualdad de trato en el trabajo. Esta evaluacion
contara con la participacion de los representantes de los trabajadores, que también tendran
derecho a recibir informacién sobre ella, al igual que las personas que realizan trabajo en
plataformas y las autoridades nacionales competentes, estas ultimas, previa peticion (art.
10.4 DPD).

En ese sentido, las plataformas digitales de trabajo deberdn garantizar suficientes recur-
sos humanos para una vigilancia y evaluacion efectivas de las decisiones individuales adop-
tadas o respaldadas por los mencionados sistemas automatizados. Estas personas vigilan-
tes o supervisoras deberdn tener la competencia, la formacién y la autoridad necesarias para
ejercer esa funcidn, incluso para anular las decisiones automatizadas. Gozaran de proteccién
contra el despido y contra medidas disciplinarias u otro trato desfavorable para el ejercicio
de sus funciones (art. 10.2 DPD)®'. Toda decision de restringir, suspender o poner fin a la
relacién contractual o a la cuenta de una persona que realice trabajo en plataformas, o cual-
quier otra decisidén que cause un perjuicio equivalente (;modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo? ;simpago de retribucion?), serd adoptada por un ser humano, que
entendemos que podrd ser, 0 no, uno de los supervisores (art. 10. 5 DPD).

En el caso de que durante esa vigilancia y evaluacion se detecte un riesgo elevado de
discriminacién en el trabajo en el uso de sistemas automatizados de supervision y de toma
de decisiones, o se constate que las decisiones individuales adoptadas o respaldadas por
dichos sistemas han vulnerado los derechos de una persona que realice trabajo en platafor-
mas, la plataforma tendra la obligacion de adoptar las medidas necesarias para evitar esas
decisiones perjudiciales en un futuro. Las medidas podran consistir en la modificaciéon o en la
interrupcion del uso del sistema automatizado (art. 10.3 DPD)52.

51 Con este nombramiento unilateral por parte de la empresa de la persona responsable de vigilar el
cumplimiento de esta normativa se pierde la oportunidad, que podra retomarse en la transposi-
cion, de establecer comités conjuntos o paritarios entre empresa y representantes de los trabaja-
dores para realizar esta funcién (como si ocurre en prevencion de riesgos laborales), Adrian TopoLi
SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob. cit., pag. 4.

52  Sobre algoritmos y discriminacién puede verse Antonio FERNANDEZ GARCIA, «Trabajo, algoritmos
y discriminacién», en Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital, obra colectiva, coordi-
nadores Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO y Adridn TopoLi SIGNES, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2020, pags. 505-531.
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3.5. Derecho a la revision humana de las decisiones automatizadas

En conexién con la obligacién de informar y con la obligacién de vigilancia humana, dis-
pone el art. 11 DPD el derecho de las personas que realizan trabajo en plataformas a recibir
una explicacidn, sin demora indebida, en relacién con cualquier decisién adoptada o respal-
dada por un sistema automatizado de toma de decisiones. La explicacion, que podra ser
oral o escrita, se presentara de manera transparente e inteligible, sirviéndose de un lenguaje
claro y sencillo. Obviamente, la explicacion la debe ofrecer un ser humano, una persona de
contacto con la competencia, la formacion y la autoridad necesarias para ejercer esa funcion,
con el fin de debatir y aclarar los hechos, circunstancias y motivos que hayan conducido a la
decision.

Por otro lado, continda el precepto indicando que las plataformas digitales de trabajo
proporcionaran a la persona que realiza trabajo en plataformas una declaracién escrita, sin
demora indebida y a mas tardar el dia en que surta efecto, sobre los motivos de cualquier
decision respaldada o, en su caso, adoptada por un sistema automatizado de restringir, sus-
pender o cancelar la cuenta de la persona que realiza trabajo en plataformas. Esto ultimo se
contradice con lo dispuesto en el art. 10.5 DPD pues alli se prohibe que estas decisiones sean
automatizadas. A nuestro entender, solo cabria en el caso de que sean decisiones tomadas
por un ser humano, aunque respaldadas por el sistema automatizado.

Aclara la norma que este precepto «no afecta a los procedimientos disciplinarios y de
despido establecidos en la legislacién y las practicas nacionales ni en los convenios colecti-
vos» (art. 11.4 DPD). Esto podria significar que a las formalidades de una extincién del con-
trato deberia sumarse esta declaracién escrita, excepto que no fuera una decisién respal-
dada por un sistema automatizado, cosa complicada pues ya hemos apuntado que la gestién
algoritmica de las plataformas deja poco espacio a las decisiones no automatizadas o no
respaldadas®?.

Dicho lo anterior, la declaracion escrita también debe proporcionarse en relacion a los
motivos de: (i) cualquier decision de denegar la remuneracion por el trabajo realizado; (ii)
cualquier decisién sobre la situacion contractual; (i) cualquier decision con efectos similares
o cualquier otra decisién que afecte a los aspectos esenciales del empleo u otras relaciones
contractuales.

Podemos distinguir entonces entre decisiones y decisiones que revisten especial grave-
dad, que serian las listadas en el precepto (despido, no remuneracion, etc.). En las primeras,
la explicacion ofrecida a la persona trabajadora podra ser oral. En las segundas, debera ser
escrita y efectuada como muy tarde el mismo dia en que surta efectos. Parece que serd la
propia persona afectada por la decisién la que deba pedir la explicacién, es decir, no se prevé
una obligacion de informar a la persona automaticamente sobre todas las decisiones, excep-
tuando las que revisten especial gravedad.

Ademas de este derecho a solicitar y recibir una explicacién, la persona que realice tra-
bajo en plataformas, asi como los representantes que actien en su nombre, tiene derecho a

53  «Esta por ver, ciertamente, como pueden aplicarse estas previsiones», Eduardo ROJO TORRECILLA,
ob. cit., pag. 246.
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solicitar a la plataforma digital de trabajo que revise las decisiones adoptadas o respaldadas
por un sistema automatizado de toma de decisiones. La plataforma debera responder a esa
solicitud facilitando a la persona una respuesta suficientemente precisa y adecuadamente
motivada en forma de documento escrito que podra estar en formato electrénico, sin demora
indebida y, en cualquier caso, en el plazo de dos semanas a partir de la recepcién de la soli-
citud (art. 11.2 DPD).

Finalmente, el art. 11.3 DPD establece que cuando la decision, sea o no de las conside-
radas como de especial gravedad, vulnere los derechos de la persona que realiza trabajo en
plataforma354, la plataforma rectificara dicha decision sin demora y, en cualquier caso, en
el plazo de dos semanas a partir de la adopcién de la decisién. Cuando dicha rectificacién
no sea posible, la plataforma digital de trabajo ofrecera una indemnizacién adecuada por
los dafios sufridos. En cualquier caso, la plataforma digital de trabajo adoptara las medidas
necesarias, incluyendo, si procede, una modificacién del sistema automatizado de toma de
decisiones o la interrupcion de su uso, con el fin de evitar tales decisiones en el futuro.

En definitiva, bajo la rdbrica «revision humana» nos encontramos ante un conjunto de
derechos y de obligaciones, a saber: (i) un derecho de la persona trabajadora a solicitar una
explicacion sobre una decision tomada por la plataforma; (ii) una obligacién de la plata-
forma de ofrecer directamente a la persona la explicacién en determinados supuestos (iii)
un derecho de la persona a que se revisen las decisiones tomadas; (iv) una obligacién de la
plataforma de rectificar la decisién o bien de indemnizar a la persona; (v) una obligacién de
la plataforma de modificar o dejar de usar un sistema automatizado de toma de decisiones.

4. Seguridad y salud

En relacion a la seguridad y la salud en la utilizacién de sistemas automatizados o de IA,
la doctrina ha sefialado al menos seis factores de riesgo especificos: (i) monitorizacién cons-
tante; (i) intensificacion del trabajo; (iii) falta de autonomia; (iv) sesgos y discriminaciones
causadas por el algoritmo; (v) complejidad y falta de trasparencia; (vi) mal funcionamiento y
sabotajes®>.

Conscientes de dichos riesgos, el art. 12.1 DPD obliga a las plataformas digitales de tra-
bajo a: (i) evaluar los riesgos que entrafien los sistemas automatizados de supervision o
de toma de decisiones (incluidos los que respalden las decisiones, ex art. 12.4 DPD) para
la seguridad y la salud, en particular los posibles riesgos psicosociales, ergonémicos y de
accidente laboral; (i) evaluar si las salvaguardias de dichos sistemas son adecuadas para los
riesgos detectados habida cuenta de las caracteristicas especificas del entorno laboral; (iii)
introducir medidas preventivas y de proteccion adecuadas, incluidas las destinadas a evitar
la violenciay el acoso (art. 12.5 DPD).

Lo cierto es que se trata de obligaciones que entendemos que ya vienen cubiertas por la
normativa de prevencion de riesgos laborales.

54  El Considerando 49 DPD incluye también «cuando la explicacién o los motivos obtenidos no sean
satisfactorios», aunque esto no ha quedado reflejado en el articulado.
55  Adridn TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 9.
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En relacion con estas obligaciones, se garantizara la informacion, la consultay la participa-
cion efectivas de los trabajadores de plataformas o de sus representantes.

Finalmente, el art. 12.3 DPD prohibe expresamente que se utilicen sistemas automatiza-
dos de supervision y de toma de decisiones de manera que ejerzan una presion indebida
sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de algun otro modo su seguridad
y su salud fisica y mental.

IV. Conclusiones

¢Solucionara la DPD las controversias de la economia de plataformas en Espafia? Vaya-
mos por partes.

Respecto a la presuncion de laboralidad, esta afectara a cualquier actividad llevada a cabo
por la plataforma, y no solo al delivery o reparto. En cualquier caso, en Espafia la cuestion
ha quedado ya cubierta por la doctrina del Tribunal Supremo. Es cierto que tras la Ley Rider
aumentaron las contrataciones y mejoras en las condiciones del trabajo por cuenta ajena,
principalmente por empresas subcontratadas®®, por lo que es previsible que a nivel comuni-
tario suceda lo mismo. En nuestra opinién, la inclusién de los intermediarios en el texto de
la DPD resulta muy acertada, con una definicién muy amplia y deberia transponerse especifi-
candose que sera la plataforma la encargada de garantizar la proteccién relacionada con los
sistemas automatizados y de toma de decisiones.

Respecto a esto ultimo, la transposicion seria una buena ocasién para ampliar las garan-
tias relacionadas con la gestion algoritmica a todas las personas trabajadoras (asalariadas
y autébnomas) pues los sistemas automatizados de supervisién y de toma de decisiones
pueden ser utilizados por cualquier empresa y no solo por las plataformas digitales de tra-
bajo®’. EI Considerando 4 DPD ya alerta de que la ausencia de regulacién de estas tecnolo-
gias puede «aumentar los desequilibrios de poder y la opacidad en la toma de decisiones y
entrafiar riesgos para unas condiciones laborales dignas, la salud y la seguridad en el trabajo,
la igualdad de trato y el derecho a la intimidad». Se trata de riesgos no exclusivos de la eco-
nomia de plataformas que, ademds, no solo se solucionan con obligaciones de informaciény
transparencia. En ese sentido, la doctrina ha sugerido, junto con efectivas sanciones publicas,
medidas de indole procesal dentro de un «principio general de que el incumplimiento de las
obligaciones de informacién y transparencia deben perjudicar a aquel que las incumple»58.

56  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, ob. cit., pags. 21-22.

57  En el mismo sentido, Adrian TopoLi SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob.
cit., pag. 4 y Maria Belén CARDONA RUBERT, ob. cit., pag. 4.

58  Elincumplimiento de las normas de transparencia deberia ser habilitante para revertir la carga de
la prueba en los procesos judiciales. De esta forma, en un juicio por discriminacién, si la norma
obliga a la empresa a informar sobre la «l4gica del algoritmo» o explicar en lenguaje natural las
razones que han llevado a una determinada decisién y la empresa incumple, esto deberia implicar
una presuncion iuris tantum de que existe la discriminacién alegada. De la misma forma, si la
empresa no ha realizado la evaluacion de impacto a la que obliga la DPD, esto deberia impedir que
la empresa pudiera usar los datos procesados por dicho sistema en sede judicial, Adridn ToboLi
SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 10.
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Asi, lo establecido en la DPD podria transponerse tanto en el ET como en el Estatuto del Tra-
bajo Auténomo®® ya que recordemos que la proteccion frente a la gestion algoritmica afecta
tanto a trabajadores por cuenta ajena como a trabajadores por cuenta propia.

Respecto a los derechos colectivos, la atribuciéon de todo un conjunto de competencias
a los representantes de los trabajadores resulta positiva, pero implica la necesidad de que
dichos 6rganos se constituyan en orden a hacerlas efectivas, y para ello hubiera sido con-
veniente que la DPD estableciera un derecho de las personas que trabajan en plataformas
a constituir 6rganos de representacion en términos andlogos al resto de las empresas®. En
ese sentido, si bien la designacion de la empresa como unidad electoral en los arts. 62y 63 ET
permitiria que los trabajadores de plataformas pudiesen llevar a cabo un proceso electoral a
pesar de que los centros de trabajo de la empresa estuviesen atomizados o fuesen inexisten-
tes, ello requeriria revisar el marco regulatorio en lo referido a la dimension fisica del centro
de trabajo. Asimismo, deberia afiadirse la posibilidad de utilizar dispositivos electrénicos para
publicar el censo electoral, presentar candidaturas, votar y proclamar los resultados®’. Esto
ltimo no parece quedar cubierto con lo dispuesto en el art. 20 DPD respecto de los canales
de comunicacion entre trabajadores y representantes. Parte de la doctrina ha afirmado que,
dada las caracteristicas de estas empresas, muchos de los derechos concedidos a los repre-
sentantes pueden quedar vacios de contenido si se predican solamente de los representan-
tes unitarios o sindicales por lo que han solicitado reconocer estos derechos también a los
sindicatos mas representativos o a los sindicatos con implantacion en el sector®?.

Finalmente, el mayor problema que observamos para que la DPD alcance sus objetivos
es que las plataformas digitales muestran una férrea resistencia frente a la contratacion por
cuenta ajena y, en general, frente a cualquier normativa que no se amolde a su modelo de
negocio. Asi, prefieren seguir contratando TRADE o subcontratar con empresas especializa-
das como hemos visto. Urge proporcionar medios y formacién para la ITSS y para los tribuna-
les®® ya que prevemos que la guerra contra estas empresas no ha hecho mas que empezar.
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RESUMEN: En el marco de las politicas orientadas a promover la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres, destaca la disciplina de los permisos parentales, la cual res-
ponde a la necesidad de proporcionar herramientas que faciliten, tanto a hombres como
mujeres, la conciliacion entre la vida laboral y familiar, permitiendo una redistribucion equi-
tativa y equilibrada de roles y responsabilidades dentro del ambito familiar. En particular,
tras analizar la reciente Directiva 2019/1158/UE, que introduce el permiso de paternidad
obligatorio, se proporcionaran algunos ejemplos de su implementacion, centrandose espe-
cialmente en el ordenamiento italiano y en el sueco. El ensayo no solo profundiza en el
papel y la importancia de los permisos de paternidad,sino que también abordard, otras
tematicas relevantes como la homoparentalidad y los derechos LGBTQIB+.

PALABRAS CLAVE: Derecho italiano, permisos, homoparentalidad, derechos LGBTQIB+.

ABSTRACT: In the context of policies aimed at promoting equal opportunities between
men and women, the discipline of parental leave stands out, which responds to the need
to provide tools that facilitate, for both men and women, the reconciliation between
work and family life, allowing an equitable and balanced redistribution of roles and res-
ponsibilities within the family sphere. In particular, after analyzing the recent Directive
2019/1158 / EU, which introduces mandatory paternity leave, some examples of its
implementation will be provided, focusing especially on the Italian and Swedish legal
systems. The essay not only delves into the role and importance of paternity leave, but
will also address other relevant issues such as homoparenting and LGBTQIB+ rights.

KEYWORDS: Italian law, permits, homoparenting, LGBTQIB+ rights.
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l. Introduccion

Los permisos de maternidad y paternidad son herramientas esenciales dentro de la socie-
dad, destinadas a proteger y promover valores fundamentales como la paternidad, la salud y
laigualdad. Es decir, permiten a los padres cumplir con su responsabilidad de brindar cuidado
y atencion a sus hijos recién nacidos, facilitando el desarrollo de un vinculo temprano que es
crucial para el bienestar emocional y psicolégico del nifio. En cuanto a la salud, la posibilidad
de compartir las responsabilidades de cuidado evita que la madre asuma de manera despro-
porcionada las cargas del hogar y del cuidado del bebé, contribuyendo a prevenir problemas
como la depresién posparto. Por otro lado, los permisos son instrumentos clave para promo-
ver una distribucién equitativa del trabajo doméstico y familiar a largo plazo.

A pesar de esta importancia, a menudo los padres desempefian un papel marginal en el
contexto familiar, siendo considerados tales veces como meros medios de sustento econé-
mico (llamado modelo «<male breadwinner»), en lugar de participantes activos en el cuidado y
crecimiento de los hijos".

Esta vision limita la participacion de los hombres en la vida familiar y perpetua estereoti-
pos de género que deberian haber sido superados hace mucho tiempo.

En concreto, se observa una falta de atencion a las necesidades destacadas a nivel cultu-
ral, legislativo y organizativo.

Todo esto no solo perjudica los intereses familiares en su conjunto, impidiendo una distri-
bucién equitativa de las responsabilidades parentales y excluyendo a los padres de asumir un
papel igualitario en la vida familiar, sino que también socava la dignidad del sexo opuesto, con-
solidando estereotipos de género obsoletos e inadecuados para la sociedad contemporanea.

Ademas, se observa que los problemas relacionados con la conciliacién siguen recayendo
sobre las mujeres, con un impacto perjudicial en su ingreso y permanencia en el mercado laboral?.
En otras palabras, al no permitir que los padres asuman un papel activo en el hogar, las mujeres
contindan siendo sobrecargadas con responsabilidades que podrian y deberian ser compartidas.

Entonces, el presente ensayo tiene como objetivo examinar la evolucién de la normativa
sobre los permisos de paternidad en Italiay en la Unién Europea, analizando cdmo este medio
ha asumido progresivamente un papel cada vez mas relevante en el contexto de la concilia-
cion entre la vida laboral y familiar.

1 «El 44 % de los europeos considera que el cometido mds importante de una mujer es cuidar su hogar y
su familia; el 43 % cree que el cometido méas importante de un hombre es ganar dinero» (Comunicacién
de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econdémico y social europeo y al Comité
de las regiones. Una Unién de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025).

2 Ya en el Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité econémico y social
europeo y al Comité de las regiones sobre la igualdad entre mujeres y hombres (2006), la Comi-
sion destacd que un buen equilibrio entre la actividad profesional y la familiar ayuda a reducir las
desigualdades entre mujeres y hombres y a mejorar la calidad del entorno laboral, contribuyendo
al mismo tiempo a abordar el problema de los cambios demograficos.
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En particular, tras analizar la reciente Directiva 2019/1158/UE, que introduce el permiso de
paternidad obligatorio, se proporcionaran algunos ejemplos de su implementacion, centran-
dose especialmente en el ordenamiento italiano y en el sueco, siendo este ultimo el primero
—histéricamente— entre los Estados miembros en haber introducido el permiso parental.

Sin embargo, es importante reconocer que cada pais tiene sus propias realidades cultura-
les y econdmicas, lo que significa que las soluciones deben ser adaptadas a cada contexto
especifico para ser verdaderamente efectivas.

El ensayo no solo profundizard el papel y la importancia de los permisos de paternidad,
sino que también abordara —aunque de manera breve— otras tematicas relevantes como la
homoparentalidad y los derechos LGBTQI+, analizando cémo las politicas europeas, naciona-
les y empresariales responden a las necesidades de familias con padres del mismo sexoy a
cuestiones de inclusividad.

Sin duda, la inclusién de todas las formas de familia es esencial para construir una socie-
dad verdaderamente equitativa y respetuosa de la diversidad.

En definitiva, se examinaran los desafios y oportunidades para garantizar una plena y equi-
tativa participacion de ambos padres en el contexto familiar y laboral, en la perspectiva de
una sociedad mads justa y solidaria, tratando en ocasiones de proporcionar posibles modelos
a seguir, también fruto de la negociacién colectiva.

ll. Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la UE y marco normativo
comunitario (precedente)

En el marco de las politicas orientadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, destaca la disciplina de los permisos parentales, la cual responde a la
necesidad de proporcionar herramientas que faciliten, tanto a hombres como mujeres, la con-
ciliacion entre la vida laboral y familiar, permitiendo una redistribucién equitativa y equilibrada
de roles y responsabilidades dentro del ambito familiar.

Esta perspectiva reconoce que la igualdad no se logra simplemente mediante la igual-
dad formal de derechos, sino a través de politicas activas que intervienen en las estructuras
sociales y laborales que histéricamente han perpetuado desigualdades. Entonces, es preci-
samente en este sentido que la conciliacién en el ambito comunitario debe interpretarse, cua-
lificdndola peculiarmente como «reconciliacién» y «comparticién», destacando la centralidad
reconocida a los padres en la asuncidn de las tareas de cuidado®.

Sin dudas, este propésito ha sido perseguido desde la Directiva 96/34/CE del 3 de junio de
1996%, la cual fue la primera en ser adoptada siguiendo la préctica del didlogo social institu-

3 CALAFA, L., «Paternita, lavoro e conciliazione condivisa nel diritto europeo», en Paternita e lavoro,
coordinador CALAFA, L., Il Mulino, Bologna, 2007, pag. 27.

4 Para un comentario sobre la directiva, véanse: NUNIN, R., «La direttiva n. 96/34/CE in materia di
congedi parentali», en | congedi parentali, coordinador MISCIONE, M., Ipsoa, Milano, 2001, pag. 13y
ss.; CALAFA, L., GOTTARDI, D., «<Maternita, paternita e lavoro: recenti linee di ineludibili riforme», en I/
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cional®, al haber incorporado un acuerdo marco negociado entre las organizaciones interpro-
fesionales de caracter general UNICE, CEEP y CES.

En términos generales, la mencionada Directiva establecié el derecho individual de los
trabajadores de ambos sexos a disfrutar de un permiso parental por motivo del nacimiento o
adopcion de un hijo, con el fin de cuidar del mismo durante un periodo minimo de tres meses
hasta que alcanzara una edad no superior a los 8 afios y que deberan definir los Estados
miembros y/o a las partes sociales®.

Ademads de garantizar un derecho a cada progenitor, la Directiva también ha fomentado
una mayor participacion de los padres en la vida familiar y, en particular, en el cuidado de los
hijos, otorgandole caracter no transferible al derecho mismo’.

De manera mas detallada, «debe animarse a los hombres a asumir una parte igual de las
responsabilidades familiares, por ejemplo, solicitando un permiso parental mediante progra-
mas de sensibilizacién»®. Por supuesto, este tipo de iniciativas son cruciales para cambiar
las percepciones sociales y para animar a los hombres a aprovechar estos derechos. Sin
embargo, la mera existencia de tales programas no garantiza su éxito.

A pesar de que el objetivo de las normativas comunitarias es lograr una conciliacién com-
partida, lo cual refleja un compromiso con la equidad, el mismo énfasis no siempre ha sido
reflejado en las decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

De hecho, un andlisis de la jurisprudencia comunitaria mas antecedente —posiblemente
influida por el contexto sociocultural de la época— sugiere una notable indiferencia hacia la
distribucién de las responsabilidades familiares.

Emblematico es el caso Hofmann de 1984° que trata sobre la solicitud presentada por un
padre aleman, beneficiario de un permiso no remunerado, para recibir la correspondiente presta-
cién por maternidad desde la octava semana de vida de su hija hasta el sexto mes de esta, debido
a que durante el periodo en que el recurrente se ocup6 de la hija, la madre habia vuelto a trabajar.

En esa ocasion, el TJUE precisé que una medida como un periodo de descanso por mater-
nidad «puede licitamente reservarse a la madre, con exclusién de cualquier otra persona,
habida cuenta de que unicamente la madre puede verse bajo la presion, no deseable, de reanu-
dar prematuramente su trabajo»"°.

diritto del mercato del lavoro, num. 1, 2000, pag. 13; GOTTARDI, D., «I congedi parentali nell'ordina-
mento italiano», en Lavoro e diritto, nim. 3, 1999, pag. 501; LAI, M., «I congedi parentali e familiari»,
en Diritto e Pratica del Lavoro, 1998, pag. 2686; |1zzi, D., «| congedi parentali: un passo avanti verso
la parita lavoratori e lavoratrici», en Diritto e Pratica del Lavoro, 1997, pag. 1523.

5 Otro ejemplo lo constituye la Directiva 97/81/CE, la cual se limita a transponer, mediante la llamada
técnica «de la anexién», el acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial.

6 Clausula 2, par. 1, Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado el 14 de diciembre de 1995.

7 CALAFA, L., «Paternita, lavoro e conciliazione condivisa nel diritto europeo», en Paternita e lavoro,
coordinador CALAFA, L., Il Mulino, Bologna, 2007, pag. 51.

8 Apartado 8, Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado el 14 de diciembre de 1995.

9 TJUE, 12 de julio de 1984, asunto C-184/83.

10  Punto 26.
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Esta postura refleja una vision tradicional de género, en la que la proteccion de la mater-
nidad se sobrepone a la igualdad de responsabilidades parentales. Resulta innegable que
las necesidades bioldgicas de la madre, tanto durante como después del parto, exigen una
atencion especial. Sin embargo, también es cierto que dicha proteccién no deberia erigirse en
un obstaculo para la participacién equitativa del padre en el cuidado del hijo.

Ademads, continta el Tribunal, «/a Directiva reserva a los Estados miembros una facultad de
apreciacion en lo tocante a las medidas sociales que adoptan con el fin de, en el marco dise-
fiado por la Directiva, garantizar la proteccidn de la mujer en lo que se refiere al embarazoy a la
maternidad y la compensacion de los inconvenientes de hecho, en materia de conservacion del
empleo, que sufre la mujer a diferencia del hombre».

Por dltimo, el TJUE precisa que los Estados miembros disponen de un margen de aprecia-
cion razonable en lo que respecta a la naturaleza de las medidas de proteccion y los detalles
concretos de su implementacion'?, lo cual, inevitablemente, implica una diversidad conside-
rable en la aplicaciéon de estas normativas a nivel europeo. Inequivocamente, este margen
de apreciacién es tanto una fortaleza como una debilidad; permite a los Estados adaptar las
politicas a sus contextos nacionales especificos, pero también puede resultar en desigualda-
des significativas entre diferentes paises.

Con tales afirmaciones, por lo tanto, no solo el TJUE ha impedido al Sefior Hofmann perci-
bir la prestacién por maternidad por el cuidado de su hija, sino que ha sentado un precedente
que ha inspirado la jurisprudencia posterior, destinado a reafirmar que las responsabilidades
de cuidado de los hijos recaen sobre la madre™.

En resumen, este precedente es problematico porque refuerza estereotipos de género que
limitan las opciones tanto de hombres como de mujeres.

Lamentablemente, el desarrollo jurisprudencial comunitario en relacién con los padres traba-
jadores, iniciado en 1984, parece no haber experimentado cambios significativos a lo largo de los
afos. En este contexto, el padre trabajador ha quedado relegado a un papel marginal y subordi-
nado en comparacion con la madre en el cumplimiento de las obligaciones de cuidado de los hijos.

En la sentencia Abdoulaye', se rechaza la pretension de extender al padre la asignacion
forfetaria prevista por la negociacion colectiva francesa a favor de la madre durante el per-
miso de maternidad, basandose en una supuesta situacion no comparable entre madre y
padre. Segun el Tribunal, solo la madre enfrenta desventajas profesionales relacionadas con
la obligatoria abstencion laboral, que el subsidio deberia compensar y, por lo tanto, no puede
ser extendido al padre trabajador.

Sin embargo, con el paso del tiempo, aunque con cierta cautela, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea ha comenzado a mostrar una cierta apertura y sensibilidad hacia el recono-

11 Punto 27.

12 Punto 27.

13 CALAFA, L., «Paternita, lavoro e conciliazione condivisa nel diritto europeo», en Paternita e lavoro,
coordinador CALAFA, L., Il Mulino, Bologna, 2007, pag. 41.

14 TJUE, 16 de septiembre de 1999, asunto C-218/98.
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cimiento de iniciativas destinadas a promover la intervencion en la distribucién de responsa-
bilidades familiares entre los cényuges.

En esta direccién se encuentra el caso Griesmar'®, donde el recurrente, un magistrado y padre
de tres hijos, solicitaba el reconocimiento del aumento de un afio de antigiiedad por cada hijo,
previsto por la legislacién francesa exclusivamente para las trabajadoras madres. En este con-
texto, los jueces comunitarios determinaron que la normativa francesa presentaba una injustifi-
cada disparidad de trato basada en el sexo hacia los trabajadores varones del servicio publico,
siendo «manifiesto que la medida controvertida en el procedimiento principal no esta destinada
a compensar las desventajas que sufren en su carrera las funcionarias, ayudandolas en su vida
profesional. Por el contrario, esta medida se limita a conceder a las funcionarias que sean madres
una bonificacion de la antigiiedad en el momento de su jubilacidn, sin aportar ningin remedio a
los problemas que puedan encontrar durante su carrera profesional»'®.

En este caso, no servi de nada la indicacién del Gobierno francés de que el equilibrio finan-
ciero de las pensiones de jubilacién de los funcionarios resultaria perturbado si la bonifica-
cion en objeto hubiera de concederse retroactivamente a todos los funcionarios jubilados que
hubiesen tenido hijos.

En efecto, segun el TUUE, las consecuencias financieras que podrian derivar para un Estado
miembro de una sentencia dictada con caracter prejudicial no justifican, por si solas, la limita-
cion de los efectos en el tiempo de esta sentencia. Entonces esta postura plantea la pregunta
de si el costo financiero debe ser el principal criterio al decidir sobre cuestiones de equidad, o
si la justicia social deberia tener un peso mayor en tales decisiones.

Volviendo al andlisis de la normativa comunitaria, el enfoque inicialmente estricto del Tri-
bunal de Justicia en la divisién de responsabilidades familiares no esta alineado con la activi-
dad legislativa de otros 6rganos comunitarios desde los afios noventa, los cuales promueven
la conciliacién y la igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Algunos afios después de la Directiva 96/34, también como resultado del didlogo social, se
procedio a una revisién de la normativa, que culminé con otro acuerdo marco firmado el 18 de
junio de 2009 e implementado mediante la Directiva 2010/18/UE". Esta Ultima, caracterizada
por la extrema concision de los principios que en ella se expresan, muestra la voluntad de
imponerse como regulacion minima a aplicar de manera mds amplia y mejorada en la legis-
lacién de los Estados miembros’.

15  TJUE. 29 de noviembre de 2001, asunto C-366/99.

16 Punto 65.

17  Para un comentario sobre la directiva, véanse: MONTANARI, A., «Parita di trattamento e divieto di
discriminazione», en Diritto del lavoro dell'Unione Europea, obra colectiva, coordinador CARINCI, F,,
P1zzoFerRRATO, A., Giappichelli, Torino, 2021, pags. 220 y ss.; TORELLI, F,, «La difficile condivisione
del lavoro di cura. Spunti sui congedi parentali», en Lavoro e diritto, nim. 3, 2010, pags. 463y ss.;
MoNAco, M. P, «’accordo sui congedi parentali diventa direttiva. Prime note», en www.adapt.it, 22
marzo 2010; CALAFA, L., «ll caso Meerts alla Corte di Giustizia e la sostenibile leggerezza dell'accor-
do quadro sul congedo parentale. Primi appunti sulla dir. 2010/18/UE», en Rivista Italiana di Diritto
del Lavoro, nim. 2, vol. Il, 2010, pags. 448 y ss.

18  MONTANARI, A, «Parita di trattamento e divieto di discriminazione», en Diritto del lavoro dell'Unione Euro-
pea, obra colectiva, coordinador CARINCI, F., PIZzOFERRATO, A., Giappichelli, Torino, 2021, pag. 220.
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Su objetivo principal es ampliar el ambito de aplicacién de las disposiciones sobre la mate-
ria; se pretende asi tener en cuenta la creciente diversidad de estructuras familiares, incluidos
los hogares monoparentales, las parejas no casadas y las parejas del mismo sexo, con la
aclaracion de que no se desea cuestionar la competencia de los Estados miembros en asun-
tos relacionados con el derecho familiar.

Este enfoque inclusivo es un paso positivo hacia la igualdad, ya que reconoce y aborda la
diversidad de realidades familiares en la Unién Europea.

Asimismo, entre las razones de la intervencion, se destaca la consideracién de que en
muchos Estados miembros las medidas para incentivar a los hombres a participar por igual
en las responsabilidades familiares no han dado suficiente resultado. Por lo tanto, fue nece-
sario adoptar medidas mas efectivas para fomentar una distribucién mas equitativa de las
responsabilidades familiares entre hombres y mujeres’.

En particular, la Directiva de 2010 concede un derecho individual de permiso parental a
los trabajadores?, hombres o mujeres, por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo, para
poder cuidarlo hasta una edad determinada, que puede ser de hasta ocho afios y que deben
definir los Estados miembros o los interlocutores sociales. El permiso tiene una duracién
minima de cuatro meses y, a fin de promover la igualdad de oportunidades y la igualdad de
trato entre hombres y mujeres, debe, en principio, concederse con cardacter intransferible.
Para fomentar un uso mas igualitario del permiso por ambos progenitores, al menos uno de
los cuatro meses es intransferible?'.

En relacién con los trabajadores auténomos, se debe sefialar que la normativa esta dic-
tada por la Directiva 2010/41 sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres que ejercen una actividad auténoma?2,

Ademas, la Directiva 2010/18 solicita a los Estados miembros o los interlocutores sociales
que adoptan las medidas necesarias para autorizar a los trabajadores a ausentarse del tra-
bajo, conforme a la legislacion, los convenios colectivos o los usos nacionales, por motivos
de fuerza mayor vinculados a asuntos familiares urgentes en caso de enfermedad o acci-
dente que hagan indispensable la presencia inmediata del trabajador?. De esta manera, se
introduce una hipétesis particular de suspension que no necesariamente se refiere al cuidado
de los hijos.

19  Apartado 12, Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado el 18 de junio de 2009.

20  «el presente Acuerdo se aplica a todos los trabajadores, tanto hombres como mujeres, que tienen un
contrato de trabajo o una relacion laboral definida por la legislacion, los convenios colectivos o los
usos vigentes en cada Estado miembro» (clausula 1 del Acuerdo).

21  Clausula 1 del Acuerdo.

22  «Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que, a las trabajadoras auténomas,
las cényuges y las parejas de hecho a que se refiere el articulo 2 se les pueda conceder, de confor-
midad con el Derecho nacional, un subsidio por maternidad de cuantia suficiente que permita inte-
rrupciones en su actividad profesional por causa de embarazo o maternidad durante por lo menos
14 semanas. Los Estados miembros podran decidir si el subsidio por maternidad mencionado en el
apartado 1 se concede de forma obligatoria o voluntaria [...]» (articulo 8 Directiva 2010/41).

23 Clausula?.
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Es especialmente significativa la cldusula 6 del acuerdo marco que «para facilitar el regreso
al trabajo tras el permiso parental» invita a las partes de la relacién laboral a mantenerse en
contacto durante la suspension de la prestacion, reduciendo asi las dificultades asociadas al
retorno y contribuyendo a una mejor conciliacion entre la vida laboral y familiar. Sin embargo,
la eficacia de esta cldusula depende de la implementacion efectiva y del apoyo proporcio-
nado por los empleadores y las instituciones.

Respecto al aspecto remunerativo, el texto deja a los Estados la tarea de determinar el
tratamiento econdmico durante el permiso, sin establecer una indemnizacién minima?*. Esta
decision proviene claramente de la disposicidn contenida en el articulo 153, parrafo 5, del
TFUE, que excluye la remuneracion de las materias en las cuales la Unién Europea apoya y
completa la accion de los Estados miembros.

Sin embargo, es importante observar que el mismo articulo 153, en su parrafo 1, incluye
entre los sectores de intervencion la igualdad entre hombres y mujeres en cuanto a las opor-
tunidades en el mercado laboral y el trato en el trabajo. Por lo tanto, en opinién del que sus-
cribe, una intervencion dirigida a garantizar remuneraciones minimas durante el periodo de
permiso parental no pareceria entrar en conflicto con el propésito de la norma.

Ademas, el mismo Parlamento Europeo, en una Resolucién?, ha criticado la decision poli-
tica de las partes sociales, argumentando que dejar la cuestion del ingreso a discrecion de los
Estados miembros tendra un impacto desproporcionado en las familias con un solo ingreso,
limitando su capacidad para hacer uso del permiso parental. Ademas, esta eleccion afectara
negativamente a las mujeres, que constituyen la mayoria de las familias monoparentales y,
debido a la persistente brecha salarial, reciben salarios mas bajos.

Como se ha observado, el legislador europeo, primero con la Directiva de 1996 y luego con
la de 2010, ha mostrado un gran interés por los permisos parentales, buscando identificar las
soluciones mas eficaces para fomentar su uso también por parte de los padres, a pesar de
algunas criticas y la necesidad de mejoras adicionales.

No obstante, la iniciativa de regular el permiso de paternidad, entendido como un periodo
de licencia obligatoria que concede al padre trabajador el derecho a la suspensién de su acti-
vidad laboral tras el nacimiento de su hijo, ha quedado a la discrecién y sensibilidad de los
distintos Estados europeos hasta el afio 2019.

24 «todas las cuestiones de seguridad social relacionadas con el presente Acuerdo habran de ser exa-
minadas y determinadas por los Estados miembros o los interlocutores sociales de conformidad con
la legislacion, los convenios colectivos o los usos nacionales, teniendo en cuenta la importancia de
la continuidad de los derechos a las prestaciones de seguridad social de los distintos regimenes, en
particular la asistencia sanitaria» (clausula 5, par. 5).

25  Resolucién del Parlamento Europeo, de 10 de febrero de 2010, sobre la igualdad entre mujeres y
hombres en la Unién Europea — 2009 (200972101(INI), en la que el Parlamento sefala también «la
necesidad de abordar la cuestion del permiso de paternidad y pide a la Comisién que apoye cual-
quier medida destinada a introducir el permiso de paternidad a escala europea; considera que el
permiso de maternidad deberia vincularse al permiso de paternidad con el fin de proteger mejor a
las mujeres en el mercado de trabajo y asi luchar contra los estereotipos en la sociedad en cuanto
al disfrute de dicho permiso».

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
104 ISSN: 2952-1955



Umberto Izzo Permisos de paternidad, igualdad de género y familias homoparentales: el
caso de Italia en comparacion con otros paises de la Unién Europea

lll. Nuevas perspectivas de la Directiva
2019/1158/UE y busqueda de un equilibrio real

Las previsiones de la Directiva 2019/1158/UE —aprobada el 20 de junio de 2019 y relativa
al equilibrio entre actividades profesionales y vida familiar para los padres y los cuidadores—
representan una de las iniciativas legislativas de relanzamiento de la dimension social de la
UE, que dan aplicacion al Pilar Europeo de Derechos Sociales.

En realidad, la Directiva se mantiene, en términos generales, en la linea de la normativa
anterior, salvo por algunas novedades?.

En particular, se distingue por la especial atencion dedicada a los padres, introduciendo,
por primera vez en la UE, el derecho al permiso de paternidad?” obligatorio y remunerado,
aunque limitado a solo diez dias laborales, independientemente de la antigiiedad laboral®.

La razoén de la intervencion esta definida en el considerando 19 de la Directiva, el cual
establece que «al objeto de fomentar un reparto mds equitativo entre mujeres y hombres de las
responsabilidades en el cuidado de familiares, y de permitir que se cree un vinculo temprano
entre padres e hijos, debe introducirse el derecho a un permiso de paternidad para los padres
o, en el caso y en la medida en que se reconozca en la legislacion nacional, para los segundos
progenitores equivalentes [...]».

Es fundamental destacar que, conforme al articulo 5 de la Directiva, los Estados miembros
también deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar que cada trabajador tenga
un derecho individual a disfrutar de un permiso parental de cuatro meses, el cual debera
utilizarse antes de que el hijo alcance una edad determinada, como mdaximo ocho afios. Esta
edad sera especificada por cada Estado miembro o mediante convenios colectivos. Los Esta-
dos miembros o los interlocutores sociales estableceran dicha edad de manera que se garan-
tice el ejercicio efectivo del derecho al permiso parental por parte de ambos progenitores, en
condiciones equitativas y de manera eficaz?’.

26 MONTANARI, A, «Parita di trattamento e divieto di discriminazione», en Diritto del lavoro dell'Unione Euro-
pea, obra colectiva, coordinador CARINCI, F,, PIzZOFERRATO, A., Giappichelli, Torino, 2021, pag. 221.

27  «[...] ausencia del trabajo a la que pueden acogerse los padres o, cuando y en la medida en que
esté reconocido por la legislacién nacional, un segundo progenitor equivalente con ocasién del
nacimiento de un hijo a fin de facilitarle cuidado [...]» (articulo 3, parrafo 1, letra a).

28  «1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que el progenitor o,
cuando esté reconocido por la legislacion nacional, un segundo progenitor equivalente, tenga dere-
cho a un permiso de paternidad de diez dias laborables. Este permiso de paternidad debera disfru-
tarlo el trabajador con ocasion del nacimiento de su hijo. Los Estados miembros podradn determinar
si permiten que el permiso de paternidad pueda disfrutarse en parte antes o Unicamente después
del nacimiento del nifio, y si permiten que pueda disfrutarse con arreglo a férmulas flexibles. 2. El
derecho al permiso de paternidad no se podra supeditar a periodos de trabajo anteriores ni a una
condicién de antigliedad. 3. El derecho al permiso de paternidad se concederd con independencia
del estado civil o familiar del trabajador, conforme se definen en el Derecho nacional» (articulo 4).

29  Véase el articulo 5, parrafo 1.
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Por otra parte, los Estados miembros estableceran un plazo razonable de preaviso que
el trabajador debera respetar al notificar al empleador su intencién de ejercer el derecho al
permiso parental. Al fijar este plazo, se tomaran en consideracion las necesidades tanto de
los empleadores como de los trabajadores®.

Ademas, la Unién Europea invita a los Estados miembros a conceder el permiso de paterni-
dad en caso de muerte fetal, dejando a su discrecién determinar si el permiso puede disfrutarse
en parte antes del nacimiento del hijo o exigir que se disfrute en su totalidad después, el plazo
para acogerse a él y, si es posible, en qué condiciones acogerse al permiso en régimen de tra-
bajo a tiempo parcial, en periodos alternos, por ejemplo, un cierto nimero de dias consecutivos
de permiso separados por periodos de trabajo, o de acuerdo con otras formulas flexibles®'.

Cabe sefialar que, en el mismo afio de la aprobacion de la Directiva 1158, el Tribunal de Jus-
ticia —aunque en relacién a otra normativa distinta a la referida a los permisos de paternidad—
tuvo la ocasion de pronunciarse en un caso derivado del modelo —ya superado— de atribucion
de la funcién de cuidado de los hijos exclusivamente a la madre: el caso WA contra Instituto
Nacional de la Seguridad Social??, donde la remision realizada por el juez a quo se centr6 en
la compatibilidad del articulo 60, apartado 1, de la Ley General de la Seguridad Social —que
reconocia una integracion a la pension Unicamente a las mujeres que tuvieran dos o mas hijos,
incluso adoptivos, asi como la titularidad de pensiones contributivas de vejez, para viudas o de
invalidez permanente— con la Directiva 79/7/CEE relativa a la aplicacién progresiva del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.

En particular, el procedimiento principal se originé a partir de la negativa del INSS de reco-
nocer la citada bonificacién al padre recurrente, que cumplia con los requisitos, ya que —
como dicho— se trataba de una integracion reconocida unicamente a las mujeres.

El padre, tras llevar el caso ante el Juzgado de lo Social n. 3 de Girona, vio confirmada por
el Tribunal de Justicia la hip6tesis de discriminacién directa basada en el sexo.

A la luz de lo expuesto, el complemento de pensién concedido a las madres beneficiarias
de una pension de invalidez que tengan dos o mas hijos debe reconocerse también a los
padres que se encuentren en una situacion idéntica®.

30 Véase el articulo 5, parrafo 3.

31  Véase el articulo 9.

32  TJUE, 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18.

33 Segun el TJUE, «debe afiadirse que el articulo 157 TFUE, apartado 4, establece que, con objeto de
garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de
igualdad de trato no impedird a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales. Sin embargo, esta
disposicién no puede aplicarse a una norma nacional como el articulo 60, apartado 1, de la LGSS,
dado que el complemento de pensidn controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus en el
momento del reconocimiento del derecho a una pensidn, entre otras de invalidez permanente, sin
aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional y no
parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las que estén expuestas las mu-
jeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una plena igualdad en-
tre hombres y mujeres en la vida profesional [...] Por consiguiente, debe sefialarse que una normativa
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Posteriormente, el Tribunal Supremo de Espafia reforzé esta interpretacion, dictaminando
que dicho complemento de maternidad en las pensiones contributivas debe reconocerse
también a los hombres que se hallen en la misma situacion que las mujeres, con efectos
retroactivos®.

En realidad, ya hace muchos afios que se ha registrado un cambio de direccién por parte
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Un ejemplo de esta tendencia es el caso Alvarez35. También en este asunto, la norma nacio-
nal objeto de atencidn es espafiola, en particular, el articulo 37, apartado 4, del Estatuto de
los Trabajadores, que preveia que las mujeres, madres de un nifio y que tuvieran la condicién
de trabajadoras por cuenta ajena, podian disfrutar de un permiso, segun varias modalidades,
durante los nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese hijo, mientras que los
hombres, padres de un nifio y que tuvieran la condicion de trabajadores por cuenta ajena, solo
podian disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese nifio también tenia la condicion
de trabajadora por cuenta ajena.

Pues bien, el Tribunal, considerando que esta previsién «puede contribuir a perpetuar un
reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al mantener a los hombres en una
funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcién parental»*, ha sancio-
nado que la normativa espafola preveia una discriminacion de trato basada en el sexo entre
madres y padres con el mismo status de trabajador subordinado, reconociendo que los padres
trabajadores dependientes tienen derecho al permiso «para lactancia» independientemente
del estatus profesional de la madre del nifio. Ademas, sigue el Tribunal, «/as situaciones de
un trabajador y una trabajadora, padre y madre respectivamente de nifios de corta edad, son
comparables en relacion con la necesidad en que pueden encontrarse de tener que reducir su
tiempo de trabajo diario para cuidar de ese hijo»®’.

Volviendo a la Directiva 2019/1158, dado que la flexibilidad aumenta la probabilidad de
que cada progenitor, en particular el padre, ejerza el derecho al permiso®®, el articulo 9 de la
directiva afirma que los Estados miembros estan obligados a adoptar las medidas necesarias
para garantizar que los trabajadores con hijos hasta una cierta edad, no inferior a los ocho
afos, y los cuidadores tengan el derecho a solicitar horarios de trabajo flexibles por motivos
de cuidado.

nacional como la controvertida en el litigio principal constituye una discriminacion directa por razén
de sexo y, por lo tanto, esta prohibida por la Directiva 79/7» (puntos 64, 65y 66). Para un comentario
sobre la sentencia, véase: DI CATALDO, L., «Azioni positive e trasformazioni sociali: riflettere sullo
sfondo del caso C— 450/18, WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social», en rivista.eurojus.it,
nuam. 2, 2020, pags. 215y ss.; VIDA FERNANDEZ R., «Prestaciones de seguridad social. Extension del
reconocimiento del complemento de pensién para los padres con dos o mas hijos, beneficiarios
de pensiones contributivas de la seguridad social: ¢punto final a una medida mal planteada pero
necesaria?», en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 152, pags.
319-329.

34  Véase STS-SOC (Pleno) num. 163/2022, de 17 de febrero.

35  TJUE, 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09.

36  Punto 36.

37  Punto 24.

38  Véase el apartado 23.
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La Directiva no especifica qué instrumento debe utilizarse para conciliar la vida privada y
el trabajo. Sin embargo, es practica comun recurrir al trabajo a tiempo parcial, al teletrabajo
y al trabajo agil®.

Interesantes novedades también para los cuidadores, respecto a los cuales la Directiva
introduce cinco dias de permiso al afio. Ademas, los Estados miembros pueden especificar
modalidades adicionales y someter el uso de dicho periodo a la presentacion de una certifi-
cacion adecuada®.

Como garantia de lo expuesto, la directiva contempla el fortalecimiento de las proteccio-
nes contra la discriminacion y el despido para los trabajadores que ejercen su derecho a los
permisos, asi como el derecho a solicitar modalidades de trabajo flexibles.

Por lo tanto, al igual que aquellos que se consideran victimas de discriminacion, también
en lo que respecta a los permisos, la Unidn Europea impone a los Estados miembros un régi-
men probatorio favorable para la parte perjudicada, colocando la carga de la prueba sobre el
empleador para demostrar que el despido se basa en razones distintas*'.

A pesar de las medidas innovadoras hasta ahora examinadas, la Directiva enfrenta el pro-
blema comun a muchas otras directivas similares, al tener que lidiar con sistemas nacionales
muy variados y complejos. En un contexto donde el financiamiento de los sistemas de pro-
teccion social nacionales y los costos para los empleadores son factores clave, la normativa
europea tiene dificultades para lograr un cambio significativo en términos de conciliacién
entre la vida laboral y personal, asi como en el rol de los padres*.

39 lacoBuccl, S., «La liberta dell'orario di lavoro», en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il
dibattito, obra colectiva, coordinador RENGA, S., Giappichelli, Torino, pag. 84.

40  Véase el articulo 6.

41 «1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para prohibir el despido y cualquier
preparacion para el despido de un trabajador por haber solicitado o disfrutado uno de los permisos
contemplados en los articulos 4, 5y 6, o el tiempo de ausencia del trabajo previsto en el articulo 9.
2. Los trabajadores que consideren que han sido despedidos por haber solicitado o disfrutado uno
de los permisos previstos en los articulos 4, 5y 6, o por haber ejercido el derecho a solicitar las for-
mulas de trabajo flexible al que se refiere el articulo 9, podran pedir al empleador que fundamente
debidamente las causas del despido. Respecto al despido de un trabajador que haya solicitado o dis-
frutado un permiso previsto en los articulos 4, 5y 6, el empleador proporcionara dichos motivos por
escrito. 3. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, cuando los
trabajadores que consideren que han sido despedidos por haber solicitado o disfrutado uno de los
permisos previstos en los articulos 4, 5y 6 establezcan ante un tribunal u otra autoridad competente
unos hechos que permitan presuponer que han sido despedidos por estos motivos, correspondera
al empleador demostrar que el despido se ha basado en motivos distintos. 4. El apartado 3 se enten-
dera sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a imponer un régimen probatorio mas favo-
rable a los trabajadores. 5. Los Estados miembros no estaran obligados a aplicar lo dispuesto en el
apartado 3 a los procedimientos en los que la instruccion de los hechos corresponda a los érganos
jurisdiccionales o al drgano competente. 6. Salvo disposicion en contrario de los Estados miembros,
el apartado 3 no se aplicara a los procedimientos penales» (articulo 12).

42  RENGA, S, «l congedi di paternita e parentali: da una direttiva prudente a un‘'occasione mancata,
en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il dibattito, obra colectiva, coordinador RENGA, S.,
Giappichelli, Torino, 2023, pag. 5.
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Ademas, aunque la Directiva impone un permiso minimo de 10 dias laborales, tal duracion
parece claramente demasiado breve en el contexto de una estrategia para reequilibrar los
roles dentro de la familia®, obstaculizando asi el objetivo general de todo el sistema.

En ultimo lugar, cabe sefialar que la Directiva se aplica exclusivamente a los trabajadores subor-
dinados, dejando a los trabajadores auténomos bajo el alcance de la Directiva 2010/41, a pesar
del mayor activismo de la Union Europea hacia ellos —aunque en referencia a otras cuestiones*—.

Por lo tanto, es deseable una intervencion en este sentido, con el fin de asegurar una pro-
teccién adecuada y un reconocimiento justo de los derechos de esta categoria“®.

IV. De la funcidon familiar a la igualdad
de derechos: la Legislacion en ltalia
y en otros paises europeos

En el sistema italiano, la maternidad esta protegida desde la Constitucion*, aunque con indi-
caciones aun condicionadas por la referencia a la funcion esencialmente familiar de la mujer —y
no, entonces, desde una perspectiva que favorezca la conciliacién entre maternidad y trabajo*’—.

De hecho, incluso examinando la jurisprudencia de legitimidad mas reciente, surge la atri-
bucién al permiso de paternidad de una funcion subsidiaria, que debe activarse en los casos
en que la madre, por fallecimiento, grave enfermedad, abandono o custodia exclusiva otorgada

43  Ibidem, pag. 11.

44 Un ejemplo de este activismo es la aprobacién del contenido de un proyecto de Comunicacién de
la Comision — Directrices sobre la aplicacion del Derecho de la Competencia de la UE a los convenios
colectivos relativos a las condiciones de trabajo de las personas que trabajan por cuenta propia sin
asalariados (2022/C 123/01). Sobre el tema, véase GARCIA-MUR0z ALHAMBRA, A., «Collective bargai-
ning of self-employed workers and competition law in the EU», in Lavoro Diritti Europa, nim. 3, 2023.
Otras iniciativas destinadas a promover una mayor equidad social y a garantizar la proteccion de
los derechos incluyen: la recomendacién del Consejo de la Unién Europea en materia de economia
social, la directiva sobre Diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y la directiva
relativa a la mejora de las condiciones de trabajo en el trabajo mediante plataformas digitales.

45  Es necesario sefialar que la directiva introduce importantes novedades también para los cuida-
dores. Sobre el tema, véase BONARDI, O., «II diritto di assistere. Limplementazione nazionale delle
previsioni a favore dei caregivers della direttiva 2019/1158 in materia di conciliazione», en Qua-
derni di Diritti Lavori Mercati, nim. 14, 2023; Avio, A., Buoso, S., «Caregivers e disabili nel labirinto
della stratificazione regolativa», en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il dibattito, obra
colectiva, coordinador RENGA, S., Giappichelli, Torino, 2023, pags. 39y ss.

46  «La Republica [...] Protegerd la maternidad, la infancia y la juventud, favoreciendo las instituciones
necesarias para esta finalidad» (art. 31 Constitucién italiana) y, mas en detalle, «La mujer trabajadora
tendra los mismos derechos y, a igualdad de trabajo, la misma retribucién que el varén trabajador.
Las condiciones de trabajo deberan permitir a la mujer el cumplimiento de su misién familiar esencial
y asegurar a la madre y al nifio una proteccion especial y adecuada» (art. 37 Constitucion italiana).

47 DEL PUNTA, R., Diritto del lavoro, Giuffré, Milano, 2021, pag. 653.
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al padre, no pueda cumplir con su funcién primaria. Esto se justifica por la importancia de la
relacion madre-hijo en el primer periodo de vida, que requiere una proteccion que no se limite
a las necesidades estrictamente bioldgicas, sino que se extienda también a las exigencias de
naturaleza relacional y afectiva, fundamentales para el desarrollo de la personalidad del nifio*.

La tendencia de favorecer la conciliacién entre maternidad y trabajo, junto con una mayor
implicacion paterna, solo ha surgido con leyes posteriores, que han extendido el disfrute de
algunos derechos al padre trabajador.

Como se ha mencionado, en Italia, originalmente el padre trabajador solo gozaba del per-
miso en casos excepcionales. En particular, el padre tenia el derecho a abstenerse del trabajo
durante toda la duracién del permiso de maternidad o durante la parte restante que hubiera
correspondido a la trabajadora, en caso de muerte o grave enfermedad de la madre o de
abandono, asi como en caso de custodia exclusiva del nifio por parte del padre®.

A este permiso de paternidad le siguid, por parte de la Ley 92/2012 (Legge Fornero), la
introduccion experimental, para los afios 2013-2015, de un permiso obligatorio de un dia, el
cual el padre trabajador dependiente debe tomar dentro de los primeros 5 meses tras el naci-
miento del hijo, con reconocimiento de una indemnizacién a cargo del Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INPS), equivalente al 100 % de la remuneracion®.

Desde 2012, diversas disposiciones han aumentado el nimero de dias de permiso obliga-
torio para el padre, pero esto ha ocurrido de manera algo improvisada, sin ninguna evaluacion
de la implementacién y, a menudo, en el dltimo momento, en las disposiciones de la ley de
presupuesto, simplemente como extensiones temporales de una medida —como ya se ha
anticipado— experimental®'.

En este contexto, el decreto legislativo n. 105/2022 implementa la Directiva 2019/1158,
introduciendo, en primer lugar, el articulo 27-bis en el decreto legislativo 151/2001, titulado
«Permiso de paternidad obligatorio», cerrando asi el camino iniciado por la Legge Fornero®2.

El articulo 27-bis, apartado 1, permite al padre trabajador, desde dos meses antes de la
fecha probable del parto y hasta cinco meses después, abstenerse del trabajo durante un
periodo de diez dias laborables, no fraccionables por horas, que pueden usarse de manera

48  Cass., 12 de noviembre de 2019, n. 28926, punto 6.4.

49  Articulo 28, apartado 1, del Decreto Legislativo 151/2001.

50  DEL PuNTA, R, «Cause di sospensione della prestazione lavorativa», en Diritto e processo del lavoro
e della previdenza sociale. Privato e pubblico, obra colectiva, coordinador SANTORO-PASSARELLI, G.,
UTET, Milano, 2014, pag. 1158.

51 La Legge di stabilita de 2016 aumentd experimentalmente para el afio 2016 el permiso obligatorio
a2 dias; para 2019, la Legge di Bilancio 2019 reconocid a los padres trabajadores 5 dias de absten-
cion obligatoria, que deben tomarse necesariamente dentro de los 5 meses siguientes al nacimien-
to, acogida o adopcidn del nifio; para el afio calendario 2021, la Legge di Bilancio 2021 aumenté a
diez el nimero de dias de permiso obligatorio y amplioé la proteccion del mismo, permitiendo su
disfrute también en caso de muerte perinatal del hijo.

52  RENGA, S., «| congedi di paternita e parentali: da una direttiva prudente a un'occasione mancatav,
en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il dibattito, obra colectiva, coordinador RENGA, S.,
Giappichelli, Torino, 2023, pag. 8.
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no continua. El permiso es aplicable, dentro del mismo periodo, también en caso de muerte
perinatal del hijo.

En el caso especifico de un parto multiple, la ley aumenta la duracién del permiso a veinte
dias laborables.

El decreto legislativo n. 105 de 2022 también confirma que el permiso de paternidad es un
derecho auténomo del padre y, por lo tanto, es adicional al de la madre y puede ser disfrutado
por el padre incluso durante el permiso de maternidad de la madre trabajadora®.

Para que el padre trabajador pueda ejercer correctamente el derecho, el nuevo articulo
27-bis, apartado 6, introduce un procedimiento especifico. De hecho, el padre debe comuni-
car por escrito al empleador los dias en los que pretende disfrutar del permiso, con un aviso
no menor de cinco dias, siempre que sea posible en relacion con el evento de nacimiento,
basandose en la fecha probable del parto, sin perjuicio de las condiciones mas favorables
previstas por la negociacidn colectiva. Alternativamente, se puede utilizar, si esta disponible,
el sistema informatico de la empresa para solicitar y gestionar las ausencias en lugar de la
forma escrita.

De conformidad con el articulo 28, el permiso también se aplica al padre adoptivo o aco-
gedor y se reconoce también al trabajador que disfruta del permiso de paternidad alternativo.

En cuanto al tratamiento econémico, el articulo 29 precisa que para el permiso obligatorio
se reconoce, durante todo el periodo, una indemnizacion diaria equivalente al 100 % de la
remuneracion. Los periodos de permiso se computan para la antigliedad a todos los efectos,
incluidos aquellos relativos a la decimotercera mensualidad o gratificacién navidefia y a las
vacaciones. Los mismos periodos se consideran, a efectos de progresién en la carrera, como
actividad laboral, cuando los contratos colectivos no requieran para este propdsito requisitos
especificos. Las vacaciones y las ausencias eventualmente debidas a la trabajadora por otros
motivos no deben disfrutarse simultdneamente con los periodos de permiso®.

Cabe sefialar que la prohibicidn de despido que se aplica a las trabajadoras madres desde
el inicio del embarazo hasta el primer afio de vida del nifio también se extiende a los padres
trabajadores que hayan disfrutado del permiso obligatorio y/o del permiso alternativo®. Esta
proteccion también se aplica en caso de dimisién®. Por lo tanto, al igual que para las traba-
jadoras madres, el padre trabajador que dimita dentro del primer afio de vida del nifio y haya
disfrutado del permiso obligatorio y/o del permiso alternativo tiene derecho a la Nuova pres-
tazione di Assicurazione Sociale per I'lmpiego (NASpI)¥’, queda exento de la obligacion de pre-
aviso y tiene derecho al pago de la correspondiente indemnizacidn sustitutiva. Sin embargo,
las dimisiones presentadas por los padres de nifios de hasta 3 afios deben ser siempre vali-
dadas ante la Inspeccion Territorial de Trabajo competente.

53  SANTORO-PASSARELLI, G., Diritto dei lavori e dell'occupazione, Giappichelli, Torino, 2022, pag. 402.

54  Para las sanciones en caso de rechazo, oposicién u obstaculo al ejercicio de los derechos previs-
tos en los articulos 27-bis y 28, véase el art. 31-bis.

55  Véase el articulo 54, apartado 7, decreto legislativo 151/2001.

56  Véase el articulo 55.

57  Setrata de una prestacion otorgada por el INPS que tiene como objetivo apoyar a los trabajadores
que hayan perdido involuntariamente su empleo.
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Lamentablemente, el decreto legislativo 105/2022 no ha logrado implementar la Direc-
tiva 1158 en relacién con el ambito subjetivo de aplicacion, ya que no se ha contemplado al
segundo progenitor equivalente®®.

Es conveniente destacar desde el principio que en Italia no existe una ley que regule y
proteja la paternidad en una pareja homosexual. De hecho, el ordenamiento juridico solo reco-
noce la responsabilidad del progenitor biolégico del nifio o de la nifia, mientras que el proge-
nitor no bioldgico, desde el punto de vista legal, no existe.

En este punto, vale la pena detenerse en un caso reciente que involucré al INPS y a algunas
parejas de padres del mismo sexo.

Con un recurso presentado el 12 de mayo de 2023, Rete Lenford, una asociacién para la
proteccion de los derechos LGBTI+, presenté una demanda contra el INPS para obtener el
reconocimiento de los mismos derechos otorgados a las parejas heterosexuales también
para las parejas de padres del mismo sexo, en relacién con los permisos parentales y otras
medidas de apoyo a la crianza de los hijos. En particular, la asociacidn solicita que los permi-
sos de paternidad obligatorios y alternativos, los permisos parentales y los periodos de des-
canso se garanticen independientemente del género de los padres. El INPS habria implemen-
tado un sistema informatico que excluye estos derechos para las parejas del mismo sexo,
impidiendo que completaran los procedimientos administrativos necesarios. Este comporta-
miento es considerado discriminatorio por la asociacién, que por lo tanto solicita al tribunal
que ordene al INPS modificar el sistema informatico y el sitio web para eliminar estos obsta-
culos. Ademas, el INPS deberia promover adecuadamente la posibilidad de que las parejas
del mismo sexo accedan a los derechos relacionados con la parentalidad.

El Tribunal de Bérgamo, con la orden del 25 de enero de 2024, observa que es un hecho
pacifico que hay numerosos casos en los que parejas de padres del mismo sexo han sido
reconocidos como tales por sentencias judiciales y, por lo tanto, han sido indicados ambos
como padres en los registros civiles. Segun la propia admisién del INPS, el sistema infor-
matico en uso impide, al menos para algunas de las prestaciones del decreto legislativo
151/2001, incluir en la solicitud a padres del mismo sexo, no existiendo una modalidad alter-
nativa y equivalente para presentar la solicitud administrativa®.

Es evidente, se lee en la orden, la existencia de una discriminacién injustificada en contra
de los padres del mismo sexo, indicados como tales en los registros civiles, en comparacién
con los padres de diferente sexo. Ambos son reconocidos por el ordenamiento como padres
y, por lo tanto, pueden acceder al reconocimiento de sus derechos segun el decreto legislativo
n. 151/2001, independientemente de la existencia de los requisitos para atribuir el derecho a la
prestacion. El trato diferenciado respecto a los padres de diferente sexo coloca a estos Ultimos
en una desventaja evidente y significativa, no teniendo las mismas condiciones de acceso a la
solicitud de prestacion y debiendo recurrir a modalidades alternativas (y de eficacia incierta)
para hacer llegar al INPS su solicitud administrativa, con potencial efecto disuasorio®.

58  RENGA, S,, «| congedi di paternita e parentali: da una direttiva prudente a un'occasione mancata»,
en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il dibattito, obra colectiva, coordinador RENGA, S.,
Giappichelli, Torino, 2023, pag. 10.

59  Pagina 6 de la orden.

60  Asitambién Trib. Civitavecchia (seccion lab.) nim. 326/2023, de 28 de septiembre.
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Dicho esto, el Tribunal ordena al INPS que, dentro de los dos meses siguientes a la sen-
tencia, modifique su sistema informatico de recepcién de solicitudes administrativas, per-
mitiendo a las parejas que figuren como padres en los registros civiles ingresar sus cédigos
fiscales y cualquier otro dato relevante, y completar asi el proceso informatico de la solicitud,
independientemente de su sexo®".

Ademas, en este sentido, ya se han pronunciado otros jueces de mérito, como la Corte
de Apelacion de Milan®?, que reconocio la naturaleza discriminatoria de la denegacion del
permiso por enfermedad del hijo a la trabajadora madre unida en matrimonio civil con una
persona del mismo sexo y registrada en los registros civiles.

Estas decisiones —como suele ocurrir— llegan donde el legislador ain no ha llegado®.

Las sentencias comentadas, aunque podrian parecer insignificantes a los ojos de paises
de la UE mas avanzados en materia de homoparentalidad y matrimonio igualitario®, ademas
de ser plenamente compartibles, representan un paso esencial para garantizar que los dere-
chos de los padres del mismo sexo sean reconocidos y protegidos de manera justa y no
discriminatoria en un pais como ltalia, que aun esta muy rezagado en este aspecto®®.

Es necesario sefalar que las sentencias parecen alinearse con las tendencias mas recien-
tes de la Unidn Europea en materia de homoparentalidad.

De hecho, el 14 de diciembre de 2023, el Parlamento apoyé el reconocimiento de la pater-
nidad en toda la UE, independientemente de coémo haya sido concebido o nacido un nifio, o
del tipo de familia que tenga.

61 De dicha modificacion debera darse la adecuada notificacion en la pantalla de inicio del portal web
para el acceso a la cumplimentacién de las mencionadas solicitudes; fijandose, asimismo, en 100
euros la cantidad en concepto de penalizacion por cada dia de retraso en el cumplimiento de la
orden (pagina 7 de la orden).

62  Véase Corte de Apelacion de Milan, nim. 453/2021, de 17 de marzo, segun la cual la empresa no
solo ha negado a su empleada el disfrute de un derecho derivado del estado de padre, inalienable
salvo por los instrumentos y garantias establecidos por el ordenamiento, sino que lo ha hecho
Unicamente porque ella pertenecia al mismo sexo que el otro progenitor que habia reconocido al
nacido junto a ella.

63  VALLAURI, M. L, «ll Tribunale di Bergamo riconosce il diritto dei genitori dello stesso sesso di chiedere
all'INPS l'indennita prevista in caso di congedi parentali», en Lavoro Diritti Europa, nim. 2, 2024, pag. 2.

64  El pasado 3 de julio se cumplieron 19 afios de la aprobacién del matrimonio homosexual en Espa-
fia (gracias a la Ley 13/2005, de 2 de julio de 2005, de modificacion del Cédigo Civil en materia de
matrimonio), que se convirtié en el tercer pais del mundo en reconocer este derecho.

65  Naturalmente, no faltan pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la UE, que insiste en la pri-
macia del interés del menor en el mantenimiento de la unidad familiar, del cual —inevitablemen-
te— también disfrutan las familias homoparentales (TJUE, 11 de marzo de 2021, asunto C-112/20;
TJUE, 5 de junio de 2018, asunto C-673/16). Véase CALAFA, L., «La tutela multilivello delle persone
LGBTI e delle loro famiglie», en La famiglia omogenitoriale in Europa. Diritti di cittadinanza e libera
circolazione, obra colectiva, coordinador SCHUSTER, A., TONIOLLO, M. G., Ediesse, Roma, 2015, pags.
157 y ss.; SCARPONI, S., «"Work life balance” fra diritto UE e diritto interno», en WP C.S.D.L.E. «Mas-
simo D’Antonan».it, nim. 156, 2021, pag. 11.
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En particular, con 366 votos a favor, 145 en contra y 23 abstenciones, los diputados apoya-
ron un proyecto legislativo para asegurar que, cuando la filiacién sea establecida por las auto-
ridades de un Estado miembro, el resto de los paises de la UE deban reconocerla. El objetivo
es garantizar a todos los menores los mismos derechos previstos por las leyes nacionales en
materia de educacién, atencién sanitaria, custodia y sucesion.

Por supuesto, los paises de la UE podran seguir decidiendo si aceptan situaciones espe-
cificas®, como la maternidad subrogada, pero deberdn reconocer la paternidad tal como la
establece otro pais de la UE. Los Estados miembros tendran la posibilidad de no reconocer
la paternidad si resulta manifiestamente incompatible con el orden publico y solo en casos
bien definidos®”.

Sin embargo, cada situacion debera ser considerada individualmente para garantizar que
no haya discriminacién, particularmente hacia los hijos de padres del mismo sexo®.

Volviendo al tema mas general, en cuanto a la comparacion entre Italia y los demas Esta-
dos miembros, seguin los datos mads recientes publicados por el Parlamento Europeo en
2023%, la duracion del permiso de paternidad en los diversos paises es igual o superior a los
10 dias laborables previstos por la Directiva 2019/1158.

En Bélgica, desde el 1 de enero de 2023, el permiso de paternidad se ha aumentado de 15
a 20 dias. La extension se aplica tanto a los empleados como a los trabajadores auténomos,
dando asi un paso adelante en comparacién con la Directiva.

En Portugal, se puede optar entre un periodo de permiso de 120 o 150 dias, de los cuales
los primeros 120 dias se pagan al 100 % y los siguientes 30 dias al 80 % del salario. Se
prevé la posibilidad de afiadir otros 30 dias si ambos padres deciden dividirse el periodo de
permiso. El padre tiene la facultad de disfrutar de cualquier parte del periodo de permiso,
excluido el periodo inicial de permiso parental reservado para la madre.

Aligual que ltalia, los paises que conceden 10 dias de permiso de paternidad son: Croacia,
Malta y Rumania.

Cabe sefialar que en algunos paises se establecen ciertas condiciones para beneficiarse
del permiso, de manera diferente a lo que exige la Directiva 1158.

66  Considerando el principio fundamental de la Unién Europea de atribuciéon de competencias juris-
diccionales y la falta de normativas que transfieran a la Unién Europea las competencias en mate-
ria de derecho de familia nacional, se deduce que la regulacién sustantiva del derecho de familia
es de competencia exclusiva de los Estados miembros.

67  En ltalia, a raiz de la sentencia de las Secciones Unidas de la Corte de Casacién nim. 38162 del
30 de diciembre de 2022, los jueces han negado la transcripcién del acta de nacimiento de un nifio
nacido en Canadd mediante la préctica de la gestacién por otros (GPA), cuyos padres eran una
pareja de hombres, ciudadanos italianos. Esta decision se fundamenta en el principio segun el cual
la transcripcidn seria contraria al orden publico, dada la normativa italiana que prohibe la GPA.

68  https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20231208IPR15786/reconocimien-
to-de-la-filiacion-igualdad-de-derechos-para-todos-los-ninos

69  NATIONAL LEGISLATION (e.g., MISSOC), websites of national institutions, European Commission
website, and relevant reports (e.g., International Network on Leave Policies and Research).
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En particular, en Austria se exige que el beneficiario del permiso viva en la misma vivienda
que el hijo; en Bulgaria, el trabajador padre debe estar casado y vivir en convivencia de hecho
con la madre; de manera similar, en Chipre, el beneficiario debe estar casado o formar parte
de una unién civil con la madre. Ciertamente, todas estas exclusiones, ademas de ser discri-
minatorias, creando barreras que excluyen a un segmento importante de la poblacion, estan
en contraste con la Directiva, la cual en el articulo 4, apartado 3, establece que «el derecho al
permiso de paternidad se concedera con independencia del estado civil o familiar del trabaja-
dor, conforme se definen en el Derecho nacional»"°.

En conclusién, a pesar de los avances realizados en los diferentes paises de la Unién Euro-
pea, la situacién podria mejorar ain mas. Es esencial garantizar un acceso mas equitativo e
inclusivo a los permisos de paternidad, de conformidad con el espiritu del legislador europeo,
asegurando que todas las barreras discriminatorias sean eliminadas y que los derechos de
los padres sean plenamente respetados y protegidos.

Sin duda, sera crucial aumentar el periodo del permiso de paternidad, ya que en muchos
casos —incluida Italia— se ha creado una estasis en torno a los 10 dias, lo cual no responde
adecuadamente a las necesidades de las familias modernas.

1. El modelo sueco: un caso de éxito para la
igualdad de género y la prosperidad familiar

El equilibrio entre la vida profesional y la vida privada es uno de los principios fundamenta-
les para la igualdad de género en Suecia.

De hecho, el pais tiene una larga historia de politicas con el objetivo de lograr un nimero
igual de hombres y mujeres en la fuerza laboral para aumentar su crecimiento’".

Es fascinante observar como Suecia ha integrado la igualdad de género en sus politicas
desde hace tanto tiempo, creando un marco que apoya de manera concreta tanto a los padres
como a las madres en la gestion de sus responsabilidades familiares y profesionales.

Mas en detalle, en 1974, Suecia fue el primer pais del mundo en sustituir la licencia de
maternidad especifica por la licencia parental genérica, otorgando asi a ambos padres la
posibilidad de quedarse en casa con sus hijos.

Mas tarde, en 1995, se introdujo la licencia de paternidad, cuya normativa se recoge en su
totalidad en el Parental Leave Act del 24 de mayo de 1995, segun el cual los padres (inclui-
dos los padres LGBTQI+72 adoptivos y solteros) pueden disfrutar en conjunto de 480 dias de

70  RENGA, S., «l congedi di paternita e parentali: da una direttiva prudente a un'occasione mancata»,
en Lungo la strada della conciliazione: spunti per il dibattito, obra colectiva, coordinador RENGA, S.,
Giappichelli, Torino, 2023, pags. 22-23.

71  Paraun andlisis de los modelos sociales nérdicos, véase BorIioNI, P, Welfare scandinavo, Carocci,
Roma, 2003.

72  Enrealidad, en las Ultimas décadas, Suecia ha tomado varias medidas para garantizar que la po-
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licencia parental, de los cuales 60 estan reservados para la madre (mother’s quota) y 60 para
el padre (father’s quota); dichas cuotas no pueden ser transferidas de un progenitor a otro y, si
no son utilizadas por uno de los progenitores, se pierden. Los restantes 360 dias se distribu-
yen equitativamente entre el padre y la madre. En este caso, los dias pueden ser transferidos
de un progenitor a otro, pero debe firmarse un consentimiento informado.

Ademas, cada progenitor tiene derecho a una licencia no remunerada hasta el decimoc-
tavo mes del hijo (desde el nacimiento del nifio, incluyendo cada dia utilizado con los bene-
ficios previstos para la licencia parental remunerada)’®. Este enfoque integral reconoce que
la crianza no se limita a un periodo definido, sino que es un proceso continuo que requiere
flexibilidad y apoyo a largo plazo.

En cuanto a la remuneracion, los padres reciben el 80 % de su salario durante 390 dias. Los
restantes 90 dias se remuneran con un importe fijo de aproximadamente 21 euros al dia™.

Un incentivo adicional disefiado para animar a los padres en Suecia a compartir la licencia
es su flexibilidad. En particular, el periodo de permiso se cuenta en dias (en lugar de semanas
0 meses) para mejorar la flexibilidad de uso y permitir a los padres conciliar mejor sus nece-
sidades laborales. Los padres pueden disfrutar de la licencia en un tnico periodo continuo o
en varios bloques, hasta un maximo de tres periodos cada afio. Ademas, los padres pueden
utilizar 30 dias de licencia cada uno simultdneamente para cuidar juntos al nifio. Estos dos
meses solo pueden usarse durante el primer afio de vida del hijo.

En general, el permiso parental compartido en Suecia ha transformado las dindmicas entre
hombres y mujeres tanto en el ambito doméstico como en el laboral, generando también una
cierta estigmatizacion hacia los hombres que no hacen uso del permiso’®.

Sumado a eso, segln una encuesta realizada por la Agencia Sueca de Seguridad Social,
que analizé la opinién de los empleadores sobre el permiso parental, solo el 10 % de los
empleadores considera problematico que los empleados utilicen dicho permiso. Por el con-
trario, el 70 % cree que se deberia incentivar a los empleados a dividir equitativamente el
permiso parental entre ambos padres’s.

Por ultimo, cabe sefialar que en julio de 2024 Suecia introdujo una nueva reforma norma-
tiva en el ambito de los permisos parentales, modificando la «féraldraférsakringens».

litica también cubra a las personas LGBTQI+: derechos de adopcién para parejas homosexuales
y lesbianas (2003), derechos de inseminacion para parejas lesbianas (2005), leyes matrimoniales
neutrales en materia de género (2009) y una prohibicién de discriminacion basada en la orienta-
cién sexual afiadida a la constitucidn sueca (2011).

73  Camera dei deputati - XVII Legislatura - Dossier di documentazione, Il congedo parentale in Da-
nimarca, Finlandia, Norvegia e Svezia, 21 de mayo de 2013 (https://documenti.camera.it/leg17/
dossier/Testi/App13049.htm#_ftn6).

74  Para obtener mas informacién sobre las prestaciones de maternidad y paternidad en Suecia,
véase: https://ec.europa.eu/employment_social/empl_portal/SSRinEU/Your%20social%20securi-
ty%20rights%20in%20Sweden_it.pdf

75  SAVAGE, M., «Sweden: Where it's taboo for dads to skip parental leave», BBC Online, 1 de febrero de
2024.

76  Eurofound, Promoting uptake of parental and paternity leave among father in European Union, 2015.
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En particular, anteriormente el Cédigo de Seguridad Social permitia a ambos padres tomar
permiso para cuidar conjuntamente a un hijo durante 30 dias, pero las nuevas normas amplian
este periodo hasta 60 dias.

Ademas, la reforma permite a los abuelos disfrutar de la licencia parental remunerada para
cuidar a sus nietos hasta un maximo de tres meses durante el primer afio de vida del nifio.
Este avance entonces no solo apoya a los padres, sino que también reconoce el papel vital
que juegan los abuelos en la crianza.

En definitiva, estas medidas demuestran el continuo compromiso de Suecia por fomentar
un entorno en el que la igualdad de género y el bienestar familiar estén en el centro de las
politicas sociales y econémicas, contribuyendo de manera significativa al crecimiento y la
prosperidad del pais. Por lo tanto, es deseable que los demas paises miembros puedan tomar
ejemplo de estas iniciativas y adoptar politicas similares, promoviendo un modelo de socie-
dad mas justa y solidaria.

V. Todavia sobre el caso italiano:
avances en politicas de paternidad
y bienestar corporativo frente a
la insuficiencia normativa

Como se destaco anteriormente, en Italia, la normativa auln es insuficiente en el reconoci-
miento del papel de los padres dentro de las unidades familiares.

Sin embargo, en lo que respecta a la negociacidn colectiva, se registran importantes nove-
dades, especialmente a nivel empresarial. Esto no solo responde a la evolucion social, sino
que también demuestra que las empresas estan dispuestas a liderar el camino hacia una
mayor inclusién y equidad parental.

Muchas empresas, de hecho, estan adelantando las disposiciones legislativas para res-
ponder a las nuevas necesidades de las familias, que se orientan cada vez mds hacia una
paternidad compartida. En otras palabras, en el contexto de las nuevas practicas de bienestar
corporativo, se habla menos de maternidad y mas de paternidad, con una atencién particular
hacia los padres, lo que también beneficia la imagen de la empresa. Por supuesto, en una
época caracterizada por dimisiones frecuentes y una creciente preocupacion de los traba-
jadores por su bienestar, ser atractivo para la nueva generacién de padres, que participan
cada vez mas activamente en la vida familiar y aspiran a un rol igualitario, representa una
estrategia competitiva.

En general, las iniciativas se pueden dividir en tres grandes dreas: licencias remuneradas
mas alla de los requisitos legales, contribuciones econémicas y oferta de servicios como
guarderias o baby-sitting. Ademas, las empresas también responden a la evolucién del con-
cepto de familia, introduciendo medidas también para las parejas homosexuales.
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En detalle, Intesa Sanpaolo y Unicredit prevén la posibilidad de disfrutar de 10 dias adicio-
nales de licencia de paternidad. De esta manera, en ambos casos, los padres tienen derecho
a un total de cuatro semanas de licencia. Otros bancos, por otro lado, parecen haber optado
por la formacién. Banca Iccrea, por ejemplo, ha desarrollado webinars de sensibilizacién para
fomentar la paternidad compartida y programas de self-coaching dirigidos a los padres”’.

A pesar de no apartarse de la normativa vigente sobre los permisos de paternidad, Poste
Italiane ha activado el servicio de guarderia corporativa en las sedes de Roma y Bolonia. El
servicio esta destinado a los hijos y nietos de los empleados del Grupo y también a una parte
de los usuarios provenientes de entidades municipales y terceros.

A partir 2023, Enel, uno de los principales operadores integrados globales en los sectores
de electricidad y gas, ha presentado algunas medidas para promover la distribucion de las
tareas de cuidado de los hijos entre los padres”.

M4s recientemente, el 5 de noviembre de 2024, Enel firmé con Filctem-CGIL, Flaei-CISL y
Uiltec-UIL un nuevo acuerdo en el ambito empresarial para introducir y ampliar una serie de
medidas de apoyo a la parentalidad”.

En particular, a partir del 11 de enero de 2025, ademas de los 10 dias (20 en caso de parto
multiple) de permiso obligatorio para los trabajadores padres previstos por la normativa legal,
se reconocerdn a los padres 20 dias de permiso remunerado.

En lo que respecta a los permisos parentales, las indemnizaciones previstas se incremen-
tan de la siguiente manera: a) 90 % del salario para la madre o el padre, de forma alternativa
entre ellos, hasta el sexto afio de vida del nifio, para los meses y casos en los que la normativa
legal y las correspondientes disposiciones aplicativas del INPS reconozcan una indemniza-
cién del 80 %; b) 60 % del salario para los meses restantes no transferibles, correspondientes

77  Cabe destacar que el sector bancario no es nuevo en demostrar una especial atencion hacia una
mayor conciliacion entre los tiempos de vida y trabajo. Otro tema de reciente interés, especial-
mente para Intesa Sanpaolo, es el de la semana corta, es decir, de cuatro dias laborables. Véase
DEL FRATE, M., «Prove di sostenibilita per la c.d. four day week, tra contrattazione collettiva e poteri
unilaterali», en Tempi di lavoro, misure di conciliazione e welfare negoziale tra legge e contratto
collettivo, obra colectiva, coordinador, ALES, E., CASALE, D., FIL}, V., LECCESE, V. S., MARINELLI, F,, TIRA-
BOSCHI, M., Adapt University Press, 2024, pags. 70 y ss.

78  Véase Accordo Genitorialita 24 gennaio 2023 (disponible en https://corporate.enel.it/content/
dam/enel-corporate/carriere/people-care/accordo-genitorialita_24gennaio2023.pdf) mediante
el cual, desde el momento del nacimiento del nifio, Enel ha reconocido a los padres diez dias
adicionales de permiso remunerado ademas del permiso obligatorio previsto por la ley, para un
total de 20 dias, que se elevan a 30 en caso de nacimientos multiples. Ademads, se han ofrecido
condiciones preferenciales en comparacion con las establecidas por la negociacién nacional, con
un salario del permiso parental al 90 % durante el primer mes, al 60 % durante el segundo y tercer
mes, y al 45 % durante los tres meses siguientes a los que tienen derecho los padres, frente al 30 %
estipulado por la legislacién vigente.

79  Véase Accordo Genitorialita 5 novembre 2024 (disponible en https://www.enel.com/content/dam/
enel-com/documenti/media/verbale-accordo-genitorialita-5-11-24-ffu.pdf).
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a la madre o al padre, hasta el duodécimo afio de vida del nifio, descontando los meses que
eventualmente hayan sido utilizados dentro del sexto afio de vida del nifio por uno u otro pro-
genitor, de forma alternativa entre ellos, con una indemnizacion del 90 %; c) 45 % del salario
para los 3 meses adicionales a los que tienen derecho los padres, de forma alternativa entre
ellos, hasta el duodécimo afio de vida del nifio®.

Pero hay mas: Enel garantiza el acceso a la medida de permisos parentales también a las
parejas homoparentales unidas civilmente, para ofrecer a sus hijos las mismas oportunida-
des de proteccién reservadas a los hijos de parejas heterosexuales®'.

También Barilla, con la nueva politica de licencia de maternidad y paternidad, implemen-
tada a partir de enero de 2024, garantiza a cada padre 12 semanas de licencia remunerada
al 100 %.

Carrefour Italia, por su parte, ademds de reconocer 10 dias de licencia parental para el
segundo progenitor, remunerados al 100 %, introduce importantes novedades en términos
de flexibilidad, garantizando la posibilidad de que las colaboradoras de las funciones cen-
trales puedan beneficiarse de la modalidad agil (smart working) al 100 % durante el octavo y
noveno mes de embarazo, en caso de que decidan posponer el inicio de la licencia obligato-
ria. Ademads, en la fase de regreso al trabajo tras la licencia, padres y madres pueden acordar
una modalidad de horario de trabajo flexible.

Se trata de iniciativas particularmente innovadoras, considerando que, a partir del 1 de
abril de 2024, los trabajadores padres de hijos menores de 14 afios y los trabajadores deno-
minados «fragiles» ya no tendran derecho a realizar el trabajo en modalidad 4gil®2. La elimi-
nacion de este derecho subraya la necesidad de que las empresas adopten voluntariamente
medidas que favorezcan la conciliacién familiar, incluso cuando la legislacién no lo exige.

80 Cabe sefalar que, entre las novedades, se incluyen también nuevos permisos remunerados. De
hecho, a partir del mes de marzo de 2025, se afiaden las siguientes prestaciones adicionales: un
dia de permiso remunerado, fraccionable incluso por horas, para la adaptacién de los hijos en la
guarderia y/o en la escuela infantil; un permiso por horas, hasta las 11:00 horas, con motivo del
primer dia de escuela primaria del hijo; un dia de permiso remunerado para asistir a la graduacion
universitaria o de educacién secundaria del hijo; un dia de permiso remunerado al afio para los
abuelos con ocasion del nacimiento de sus nietos.

81 Desde 2015, Enel cuenta con una Politica de Diversidad e Inclusién y ha colaborado con Parks —
Liberi e Uguali, una asociacién sin fines de lucro creada para promover los valores de la inclusion y
la no discriminacién, comprometida con la defensa de los derechos y la dignidad de las personas
LGBTQIl+.

82  En ltalia, el denominado «smart working emergenziale» tuve como objetivo principal facilitar, en lo
que aqui nos concierne, la conciliacién entre la vida privada y laboral de los padres (empleados
del sector privado) con hijos menores de 14 afios durante la suspension de la actividad educativa
presencial, que fue obligatoria en todas las escuelas por decreto del Presidente del Consejo de
Ministros del 11 de marzo de 2020, y modulada de manera diferente entre 2020 y 2022 en escuelas
de todos los niveles (MURENA, C., «Il lavoro agile per i genitori degli under 14, limiti e prospettive», en
Tempi di lavoro, misure di conciliazione e welfare negoziale tra legge e contratto collettivo, obra co-
lectiva, coordinador, ALES, E., CASALE, D., FiLi, V., LECCESE, V.S., MARINELLI, F., TIRABOSCHI, M., Adapt
University Press, 2024, pég. 86).
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El Grupo Sella, en cambio, ha establecido que el trabajo agil podra aplicarse durante un
maximo de 13 dias laborales promedio al mes a lo largo del afio, con la posibilidad de exten-
derlo hasta 15 dias laborales promedio al mes para categorias fragiles, cuidadores familiares
y empleados que residen o estan domiciliados lejos del lugar de trabajo. Ademas, se han
previsto 3 dias de permiso remunerado para los padres, ademas de lo establecido por la nor-
mativa vigente. También se garantizan 10 horas de permiso para la participacion en cursos
de preparacion al parto, un dia de permiso para la graduacion de los hijos y permisos para
hospitalizaciones, urgencias médicas, consultas médicas y exdmenes que afecten a padres,
hijos y conyuges convivientes.

A nivel de la negociacidn colectiva nacional, en Italia no hay novedades significativas; en
la mayoria de los contratos colectivos nacionales de trabajo (CCNL), de hecho, se observa un
ajuste a las disposiciones legislativas existentes.

El CCNL chimica aziende industriali fomenta la oferta de servicios como guarderias, cui-
dado infantil o medidas de apoyo psicoldgico para lograr el objetivo de conciliar la vida
laboral y personal. Luego sugiere convenios para la compra de bienes y servicios (como
guarderias, consultas médicas, exdmenes clinicos, fisioterapia, asistencia domiciliaria),
becas para los hijos de los empleados, apoyo legal para problemas personales, formacion
profesional y prestaciones sanitarias no cubiertas por el fondo correspondiente. EIl CCNL
commercio, por su parte, se limita a promover la previsién complementaria y la asistencia
sanitaria integrativa a través de entidades y fondos especificos, dejando a la negociacién
de segundo nivel la forma de bienestar diferente®:. De manera similar, el CCNL elettrici
afirma que «las partes a nivel empresarial estan comprometidas a actualizar las normativas
contractuales relativas a la maternidad/paternidad para mejorar la conciliacion entre tiempos
de vida/trabajo, también teniendo en cuenta las recientes innovaciones legislativas al respec-
to»®4, al igual que el CCNL para el personal de empresas de servicios de telecomunicacio-
nes®y el CCNL gas-acqua®®.

En conclusion, es evidente que la negociacion colectiva de segundo nivel esta asumiendo
un papel crucial en la mejora de las condiciones laborales para los padres en ltalia. Sin
embargo, aunque esta contribucion es significativa, no puede reemplazar una revisién y una
ampliacion de las politicas a nivel nacional —o al menos a una escala mayor (incluso en sec-
tores especificos)—.

Por lo tanto, es deseable un mayor compromiso por parte de las instituciones y de las partes
sociales para garantizar la satisfaccién de las necesidades de las familias contemporaneas.

Sin duda, el trabajo a distancia representa un recurso valioso para los padres, especial-
mente después del periodo de licencia. Incentivar esta modalidad de trabajo no solo apoya la

83 CasTELLUCC], S., «Contrattazione collettiva decentrata e misure di welfare occupazionale nella con-
ciliazione dei tempi», en Tempi di lavoro, misure di conciliazione e welfare negoziale tra legge e con-
tratto collettivo, obra colectiva, coordinador, ALES, E., CASALE, D., FiLi, V., LECCESE, V. S., MARINELLI, F.,
TIRABOSCHI, M., Adapt University Press, 2024, pags. 139-140.

84  Art. 20 del CCNL elettrici del 18 de julio de 2022.

85  Véase el art. 38 del CCNL telecomunicazioni del 13 de marzo de 2023.

86  Véase el art. 34 del CCNL per il settore gas-acqua del 7 de noviembre de 2019.
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conciliacion entre la vida laboral y familiar, sino que también contribuye a mejorar el bienestar
y la productividad de los empleados. Es deseable que las politicas empresariales y las norma-
tivas nacionales fomenten alin mas esta herramienta de apoyo para los padres, garantizando
una mayor flexibilidad y facilitando un regreso gradual al trabajo.

A final, es necesario que las partes sociales y los representantes de los trabajadores se
comprometan a una escala mas amplia para promover cambios estructurales significativos.
Es importante superar las intervenciones parciales y circunscritas, adoptando estrategias que
puedan tener un impacto duradero y positivo en todos los trabajadores y sus familias. Solo
con un esfuerzo conjunto y una vision a largo plazo sera posible crear un entorno laboral ver-
daderamente inclusivo y favorable a la paternidad compartida, que responda a los desafios
de nuestro tiempo y favorezca el bienestar de las nuevas y futuras generaciones.

VI. Conclusiones

A pesar de la creciente relevancia de los permisos de paternidad, en Italia y en otros Esta-
dos miembros, su aplicacion y percepcion siguen siendo a menudo limitadas, con una per-
sistente marginacion del papel de los padres en el contexto familiar. Esto refleja una visién
aun tradicional y limitada del papel paterno, que no reconoce plenamente la contribucién
significativa que los padres pueden ofrecer en el cuidado de los hijos y en la gestién del hogar.

La Directiva 2019/1158/UE representa sin duda un paso significativo hacia la mejora de
las condiciones de conciliacién entre el trabajo y la vida familiar, introduciendo el permiso de
paternidad obligatorio y remunerado, aunque adn de manera insuficiente. Ademas, la realiza-
cion efectiva de estos objetivos depende en gran medida de su implementacién practica y del
grado de apoyo que las instituciones y las empresas estén dispuestas a ofrecer.

El presente ensayo ha puesto de relieve como en ltalia, a pesar de los progresos logrados,
la normativa alin se encuentra rezagada en comparacién con otros paises como Suecia o
Espafia, que han adoptado medidas mas avanzadas e inclusivas, especialmente hacia las
familias LGBTQI+. Esta brecha normativa indica una necesidad urgente de actualizaciones
que reflejen las dinamicas familiares contemporaneas y los cambios sociales en curso, para
alinearse con los estandares europeos mas progresistas. Ademas, tal intervencion resulta
aun mas apremiante a la luz de la recién Directiva, que subraya la importancia de reconocer
el papel del segundo progenitor como equivalente.

Ciertamente, la adopcion de politicas empresariales inclusivas y flexibles representa una
respuesta pragmatica a las lagunas legislativas, sugiriendo que las empresas pueden actuar
como motores de cambio y modelos de mejores practicas para otras organizaciones y para
el sector publico.

En definitiva, solo a través de un enfoque integrado que involucre legislacidn, practicas
empresariales y cambios culturales sera posible crear una sociedad mas justa y solidaria,
en la que el papel de cada progenitor sea reconocido y valorado, superando los tradicionales
prejuicios de género y sexuales.
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RESUMEN: Las condiciones singulares de la prestacién de servicios en el hogar fami-
liar han propiciado, atendida su configuracién como relacién laboral especial, un déficit
de proteccion, entre otras materias, en la configuracion de una accién preventiva y
protectora eficaz ante los riesgos inherentes a su actividad. Fue el RDL 16/2022, de 6
de septiembre, el que puso fin a la exclusion de estas personas trabajadoras del &mbito
de aplicacion de la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales, reconociendo su
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derecho a la proteccidn eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, el cual se
ha concretado, por via reglamentaria, mediante el RD 893/2024, a cuyo analisis dedica-
mos el presente trabajo. No es, desde luego, una norma perfecta, pero supone un paso
mas en el acercamiento de este colectivo al marco comun de derechos sociolaborales.

PALABRAS CLAVE: Prevencion de riesgos laborales. Seguridad y Salud laborales. Rela-
cion Laboral Especial. Personas trabajadoras empleadas en el hogar.

SUMMARY: The unique conditions of the provision of services in the family home have
led, given its configuration as a special employment relationship, a protection deficit,
among other matters, in the configuration of effective preventive and protective action
against the risks inherent to its activity. It was Royal Decree-Law 16/2022, of Septem-
ber 6, that put an end to the exclusion of these workers from the scope of application of
Law 31/1995 on the Prevention of Occupational Risks, recognizing their right to effec-
tive protection in matter of safety and health at work, which has been specified, by regu-
lation, through RD 893/2024, to whose analysis we dedicate this work. It is, of course,
not a perfect standard, but it represents another step in bringing this group closer to the
common framework of socio-labor rights

KEYWORDS: Prevention of occupational risks. Occupational Health and Safety. Special
Labor Relationship. Working people employed at home

l. Introduccion

Bajo la decision del legislador espafiol de configurar como régimen especial un sector
concreto de actividad, encontramos el distanciamiento que, con respecto al marco comun,
reclaman varios de sus elementos definitorios, tales como las modalidades de contratacion,
el régimen extintivo, los tiempos de trabajo o la extension de la proteccion social. No parece,
sin embargo, que el contenido y alcance de la prevencion de riesgos laborales y del derecho
a una proteccidn eficaz de la seguridad y salud laboral sean aspectos que permitan, a priori,
establecer acusadas diferencias entre el régimen comun y las especialidades propias de
aquellos otros regimenes ¢ Es aceptable que las personas trabajadoras que prestan servicios
en el dmbito doméstico merezcan menor proteccion que otros colectivos, en funcién de dicha
especialidad? ;Deja de ser la prevencion de riesgos una obligacion ineludible cuando quien
emplea es el titular del hogar familiar?

En este contexto, uno de los lugares comunes del laboralismo apunta a la justificada conve-
niencia de categorizar como especial el servicio que se presta, por cuenta ajena, para el titular
del hogar familiar, especialidad que es, precisamente, la que ha venido justificando conocidas
diferencias en el ambito de los derechos laborales de estas personas. Los motivos son obvios,
y se han destacado, por toda la doctrina, a modo de dogma que no debe admitir discusion’.

1 En diversos pronunciamientos, nuestro Tribunal Constitucional (véase SSTC 26/1984 y 268/1993)
llegé a afirmar: «<no parece que sea menester utilizar mayor esfuerzo dialéctico para poner de relie-
ve la realidad de la singularidad del tipo de trabajo doméstico, lo que no puede seriamente ponerse
en duda».
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Por una parte, y dicho de manera sencilla, el titular del hogar familiar no es un empresario
al uso, ni un profesional liberal; no lleva a cabo una actividad econémica, ni presta un servicio,
por lo que opera una especie de presuncion de ingresos reducidos, al no llevar aparejada su
actividad la obtencién de lucro; a menos recursos, mayor dificultad de involucrar al mismo
en los gastos propios de una actividad preventiva. Por ello, trasluce la idea en la sociedad de
que quizas no deberia exigirsele cotizar, retribuir, ni indemnizar como si de un empresario al
uso se tratase ;también puede «relativizarse» su obligacion de proteger a quien realiza una
actividad en su ambito de organizacion y direccion?

Por otra parte, la prestacion se lleva a cabo en el domicilio familiar, lugar inviolable (hasta
para los inspectores de Trabajo y Seguridad Social), en el que habita el empleador y, normal-
mente, sus familiares, cuya esfera personal (intimidad personal y familiar, privacidad, honor,
propia imagen...) queda garantizada por normas constitucionales, y muy especialmente por
el art. 18.2 CE, que proclama el derecho a la inviolabilidad del domicilio. El «centro de trabajo»
es, a la vez, hogar familiar; ;Puede ello limitar la exigencia de una planificacién preventiva?
¢Como puede garantizarse la suficiencia de dicha planificacion, si se restringe la supervision
y el control inspector?

Esta percepcion univoca, que justifica un tratamiento desigual en diversas materias (véase,
como paradigma, el régimen extintivo tan desigual), se ha mantenido en todos los textos que
han venido regulando la relacién especial de las personas que trabajan en el hogar familiar.
Asi, el RD 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del Servicio del Hogar Familiar, hacia referencia expresa a «las peculiaridades que se
derivan de una actividad prestada en el ambito del hogar familiar, el cual actua como factor
determinante de las especialidades que con respecto a la legislacién laboral comun prevé la
norma, ya que ello determina la necesidad de que esta relacién se base en la mutua confianza
de las partes, equilibrando el respeto a los derechos laborales bésicos de los trabajadores
con la necesaria flexibilidad que debe concederse a que el empleador y el trabajador deter-
minen las condiciones de prestacién de servicios por mutuo acuerdo, no cabiendo tampoco
olvidar que en el ambito familiar en el que se desarrolla el trabajo se proyectan derechos
constitucionales, relativos a la intimidad personal y familiar».

En linea continuista, la redaccién original del RD 1620/2011, de 14 de noviembre, volvia
a focalizar su atencién en dos elementos esenciales: el primero, «el ambito donde se presta
la actividad, el hogar familiar, tan vinculado a la intimidad personal y familiar y por completo
ajeno y extrafio al comun denominador de las relaciones laborales, que se desenvuelven en
entornos de actividad productiva presididos por los principios de la economia de mercado»;
y, en segundo lugar, y considerado «corolario de lo anterior, el vinculo personal basado en una
especial relacién de confianza que preside, desde su nacimiento, la relacién laboral entre el
titular del hogar familiar y los trabajadores del hogar, que no tiene que estar forzosamente
presente en los restantes tipos de relaciones de trabajo».

El porqué del tratamiento juridico diferenciado, convertido en auténtica prerrogativa, casi
privilegio, del empleador, también tenia que ver con la fragilidad socioeconémica de un colec-
tivo infravalorado, incapaz de reclamar una igualdad juridica, desde su propia (y afortunada-
mente, cada vez menos admitida) desigualdad; esa que convirtié a estas personas trabaja-
doras en ciudadanos «de segunda», beneficiarios de derechos laborales diezmados, cuando
no inexistentes.
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Es obvio que los once afios trascurridos hasta la reforma operada por el RDL 16/2022, de
6 de septiembre, no provocaron un cambio de las circunstancias en que se presta el citado
servicio, pero si contribuyeron a un importante cambio de mentalidad en relacion a la inciden-
cia que dichas singularidades debian tener en la definicién de las «reglas de juego», también
las preventivas, de manera que las mismas pueden ser alteradas (como asi ha sucedido),
pese a que los presupuestos de especialidad de la relacién laboral sigan, en cierto modo,
inalterables.

En este sentido, el RDL 16/2022 asume que «la prestacion de servicios en el hogar familiar
ha sido histéricamente objeto de tratamiento diferenciado respecto al resto de actividades
laborales», y que hay, ciertamente, «peculiaridades relevantes en este tipo de actividad laboral
derivadas de que la persona empleadora no tiene entidad empresarial, de que la prestacién
de servicios se produce en un ambito privado, de la alta variabilidad en las jornadas (desde
el tiempo parcial muy reducido a la jornada completa), de la pluralidad, en determinados
supuestos, de personas empleadoras y de otras circunstancias». Pese a ello, existe una con-
ciencia de que debe progresarse hacia la equiparacién con las personas trabajadoras por
cuenta ajena en diversos ambitos, incluida la proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud laboral, de manera que aquellos factores diferenciadores Unicamente condicionen la
configuracién de la normativa aplicable a las personas que desarrollan esta actividad «en
la medida en que tengan una incidencia real en la prestacion de los servicios». De manera
que se pueda «conjugar el mantenimiento de las diferencias, alli donde estas encuentran
una justificacion objetiva y razonable, con la reduccién o eliminacién de aquellas, cuando se
comprenda que su razén de ser ya no encuentra por mas tiempo motivo, de manera que se
logre una progresiva equiparacién del bagaje juridico de esta relacidn laboral especial con la
comun»?,

Il. La proteccion del empleo doméstico
en los textos legales preventivos

En el marco concreto del empleo doméstico, la regulacion originaria contenida en el RD
1424/1985, dedicaba su art. 13 («Otras obligaciones del titular del hogar familiar») a estable-
cer que el titular del hogar familiar «esta obligado a cuidar de que el trabajo de sus empleados
se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene», advirtiendo de que la «deficien-
cia grave» de estas obligaciones seria justa causa de dimisién del empleado.

2 Como destaca FERNANDEZ COLLADOS, B., «Los cuidados en el entorno familiar mds de una década
después: los vaivenes en su regulacién, su aplicacién por la doctrina judicial y sus efectos en
materia de seguridad social», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 210/2018, Aranzadi,
las tareas a realizar por un cuidador no profesional, un asistente personal y un empleado de hogar,
aln con ciertos matices, en la practica son muy similares, encontrandose la divergencia en el ré-
gimen juridico aplicable, que depende basicamente de que exista o no una relacién que pueda ser
calificada como laboral, y en este Ultimo caso, que ésta pueda ser considerada como cuidados no
profesionales en el entorno familiar, 0 como asistencia personal conforme a la Ley de dependen-
cia; cuando se desempefien servicios de cuidados a una persona dependiente y exista una relacién
laboral (basicamente por ser retribuida en vez de subsidiada por dicha Ley), podra establecerse
una relacién especial del servicio del hogar familiar.
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Ademas de la tibieza de dicha previsién de cuidado, la efectividad de la misma contrastaba
con las restricciones que la propia norma establecia a las labores de vigilancia y control de
la actividad, dada la privacidad del domicilio familiar en el que tenia lugar aquella actividad.
En concreto, su art. 11 («Comprobacién de infracciones») se encargaba de advertir de que
«la accién de control de cumplimiento de la legislacién laboral relativa al contrato de trabajo
doméstico, a cargo de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, solo podra realizarse sal-
vaguardandose los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al debido respeto a la intimidad
personal y familiar».

En un estadio regulador inicial de esta relacion especial, no sorprende que el nivel de pro-
teccién en esta materia rezumase el mismo nivel de infraproteccion que el resto de las mate-
rias reguladas, conformandose el legislador con el establecimiento un deber genérico y sin
definir, que apenas ofrecia garantias para su adecuado cumplimiento.

Algo que en modo alguno pretendié corregir la LPRL/1995, que expresamente se auto-
declaré inaplicable a relaciéon laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar. No
obstante lo anterior, y en coherencia con lo dispuesto en el RD 1424/1985, la norma bdsica en
materia preventiva mantuvo la tenue obligacion del titular del hogar familiar de «cuidar de que
el trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones de seguridad e higiene».

Este acusado déficit protector se mantuvo en el RD 1620/2011, pese a afirmar, en sintonia
con sus predecesoras normas de 1985y 1995, que «el empleador esta obligado a cuidar de
que el trabajo del empleado de hogar se realice en las debidas condiciones de seguridad y
salud, para lo cual adoptara medidas eficaces, teniendo debidamente en cuenta las caracte-
risticas especificas del trabajo doméstico» (art. 7.2). Pese a que pueda parecer sorprendente,
transcurridos ya once afos del siglo XXI, las carencias en seguridad y salud laboral para las
personas empleadas en el hogar familiar convivian con la exclusion expresa, para este colec-
tivo, del acervo preventivo general contenido en la LPRL/1995. En este contexto, el incumpli-
miento de estas obligaciones, siempre que fuese «grave», podria considerarse justa causa de
«dimisién» de la persona trabajadora.

lll. La importancia del convenio 189
OIT sobre trabajo doméstico

Si partimos de que un «trabajo decente» es aquel que se desempefia con una «calidad
aceptable», exigiendo la convergencia de cuatro objetivos estratégicos: la promocion de los
derechos fundamentales en el trabajo, el empleo, la proteccién social y el didlogo social3,
resulta dificil determinar si las peculiaridades propias del servicio doméstico, practicamente
desamparado por la normativa preventiva, cumplia plenamente tales condiciones®.

3 SoMoviA, J., El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana, OIT, 2014.

4 ORDONEZ CASADO, M.2 |, «El servicio doméstico desde la perspectiva del concepto de “trabajo de-
cente” propuesto por la OIT», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, Vol. 9, nium. 4, 2021, Pag. 209.
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En este ambito, ha sido denunciada (hasta su reciente aceptacion) la pasividad de nuestro
legislador y su poco interés por cumplir las normas internacionales, habiéndose percibido
como inaplazable5 la adhesion al Convenio nim. 189 de la OIT sobre el trabajo decente para
las trabajadoras y trabajadores domésticos, de fecha 16-11-20118.

Dicho Convenio, primero que la OIT dedicaba especificamente a este colectivo’, se adopté
en el seno de la centésima reunidn de la Conferencia Internacional de la OIT, y representd la
culminacion de un movimiento internacional dirigido a «convertir» el empleo del hogar en un
trabajo decente, dandole asi «valor social y econémico, con el fin de contribuir a hacer efec-
tivas las aspiraciones de las personas en su vida laboral, cuestiéon fundamental del concepto
evolutivo del trabajo decente»®.

Y asi, en la materia que nos concierne, el art. 5 del Convenio 189 establece: «Todo Miembro
debera adoptar medidas para asegurar que los trabajadores domésticos gocen de una pro-
teccion efectiva contra toda forma de abuso, acoso y violencia».

Por su parte, con un alcance mas especifico, el art. 13 declara que «todo trabajador domés-
tico tiene derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable», en atencién a lo cual, «todo
Miembro, en conformidad con la legislacion y la practica nacionales, debera adoptar medidas
eficaces’, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo domés-
tico, a fin de asegurar la seguridad y la salud en el trabajo de los trabajadores domésticos».

La relevancia del Convenio fue anteponer al progreso econémico y a la concepcién del
trabajo como «mercancia», la necesidad de adecentar la prestacion de servicios de un colec-
tivo que mantenia una vulnerabilidad social y juridica dificiles de aceptar, proporcionando un
marco internacional de normas minimas y especificas para estas personas trabajadoras, en

5 Algunos autores, como GRAU PINEDA, C., «El trabajo doméstico y de cuidados: la incidencia del
Convenio 189 OIT sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos»,
Doc. Labor, nim. 116, 2019, Vol. 1, Pag. 59, sefialaban, en el afio 2019, que era «dificil de entender
como un Estado Social y Democratico de Derecho como Espafia ha optado por quedarse de brazos
cruzados y mantenerse al margen de este movimiento mundial».

6 No obstante, hay que reconocer que el nimero de paises que lo han ratificado (un total de 38) es
muy reducido, faltando muchos de los considerados desarrollados.

7 «El conjunto de normas internacionales del trabajo elaboradas por la OIT antes de 2011 solo abor-
daron las condiciones de las personas trabajadoras domésticas de forma parcial, pues aunque
diversos Convenios y Recomendaciones de la OIT se aplicaban de manera formal a aquellas, no
tenian en cuenta ni las caracteristicas especificas de su relacién laboral, ni sus especiales necesi-
dades de proteccion» (VELA Diaz, R., «Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domés-
ticos 2011» (nim. 189), Revista Internacional y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Vol. 7,2019, Pag. 1522).

8 VELA DiAz, R., «<La promocion internacional de un trabajo decente para las personas empleadas de
hogar: el Convenio 189 de la OIT sobre trabajadores domésticos», Revista del Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, ndim. 127, 2017, P4g. 299.

9 Medidas que, como concreta el apartado 2 del mismo precepto, «podran aplicarse progresiva-
mente en consulta con las organizaciones mas representativas de los empleadores y de los tra-
bajadores, asi como con organizaciones representativas de los trabajadores domésticos y con
organizaciones representativas de los empleadores de los trabajadores domésticos, cuando tales
organizaciones existan».

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
128 ISSN: 2952-1955



Fermin Gallego Moya Proteccién de la seguridad y la salud en el ambito del
servicio del hogar familiar tras el RD 893/2024

materia laboral y de Seguridad Social, que permitiera corregir las deficiencias histéricas que
caracterizan a un sector, considerado en gran nimero de paises dentro de la economia infor-
mal, y al que se ha calificado como una de las formas de empleo mds precarias, inseguras,
desprotegidas y peor remuneradas'’. De esta forma, el Convenio «adopta el valor de las gran-
des declaraciones de principios al garantizar, respecto a los trabajadores domésticos, la pres-
tacion de sus servicios en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y dignidad humana»'".

En nuestro pais, dichas condiciones han de garantizarse, huelga indicarlo, a toda per-
sona trabajadora que, con independencia de su nacionalidad, preste servicios domésticos,
teniendo el Convenio 189 una relevancia cierta para el colectivo de mujeres inmigrantes, para
las cuales, trabajar en el servicio doméstico es una de las pocas opciones laborales que
encuentran al llegar a nuestro pais. De esta forma, junto a los factores de vulnerabilidad inhe-
rentes a la feminizacion y la segregacion ocupacional, concurre también el factor etnizacion'.

IV. La preocupacion por la seguridad y
salud en el Real Decreto-ley 16/2022

El RDL 16/2022, de 6 de septiembre, vino a poner fin a la exclusién de este colectivo del
ambito de aplicacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Labo-
rales, reconociendo su derecho a la proteccidn eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo.

En efecto, la norma reformadora dedicé el primero de sus articulos a la modificacion de
la LPRL/1995. En primer lugar (art. Primero. Uno), se suprimié el apartado 4 del art. 3, el cual
contenia, como vimos, una exclusién expresa de su aplicacién a este colectivo: «La presente
Ley tampoco serd de aplicacion a la relacién laboral de cardcter especial del servicio del
hogar familiar», exclusion categérica que, no obstante, no eximia al titular del hogar familiar
de la obligacion de «cuidar de que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas con-
diciones de seguridad e higiene».

Tan relevante supresién debia, consecuentemente, ir acompafiada de la referencia a un
nuevo marco protector del empleo doméstico, lo que se materializ6 mediante la inclusion
(art. Primero. Dos) de una DA 18.2 en la LPRL que, con el titulo: «Proteccion de la seguridad y
la salud en el trabajo de las personas trabajadoras en el ambito de la relacion laboral de carac-
ter especial del servicio del hogar familiar», afirmaba que «En el ambito de la relacién laboral
de caracter especial del servicio del hogar familiar, las personas trabajadoras tienen derecho
a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, especialmente en el
ambito de la prevencion de la violencia contra las mujeres, teniendo en cuenta las caracteris-

10  VELADiaz, R, «Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos 2011», op. cit. Pag. 1517.

11 QUESADA SEGURA, R., «La dignificacién del trabajo doméstico: el Convenio n.° 189 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 27,2011, Pags. 2-4.

12  Sobre «discriminaciéon multiple», véase SANz SAEz, C., «La discriminacién en contra de las emplea-
das de hogar como forma de manifestacion de las discriminaciones multiples», Revista de Derecho
Social, nim. 83, 2018.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 129



Fermin Gallego Moya Proteccién de la seguridad y la salud en el ambito del
servicio del hogar familiar tras el RD 893/2024

ticas especificas del trabajo doméstico, en los términos y con las garantias que se prevean
reglamentariamente a fin de asegurar su salud y seguridad».

De esta forma, el RDL 16/2022 dio el primer paso para eliminar la exclusién de este
colectivo del ambito de aplicacion de la LPRL/1995, reconociendo el derecho de las per-
sonas empleadas en el hogar, a la proteccién «eficaz» en materia de seguridad y salud
en el trabajo. No obstante, la norma no definié los términos de ejercicio del derecho, ni su
alcance, algo que deleg6 en la normativa reglamentaria, la cual deberia ajustar los contor-
nos de un derecho extendido ahora a una actividad laboral entre cuyas peculiaridades se
encuentran: la falta de entidad empresarial de la persona empleadora, el ambito privado
donde se prestan los servicios o la pluralidad, en determinados supuestos, de personas
empleadoras.

Asi las cosas, para articular el derecho a la seguridad y salud de estas personas traba-
jadoras teniendo en cuenta los elementos caracteristicos de esta relacién laboral especial,
se hacia necesario delimitar los términos y garantias en que se reconocia este derecho,
delegando la DA 18.2 LPRL/1995 (introducida por el citado RDL16/2022) este cometido a la
norma reglamentaria.

Pese a la trascendencia de esta decision legislativa, lo cierto es que el «nuevo» derecho a
la proteccidn de la salud, al supeditarse a un ulterior desarrollo reglamentario, seguia tempo-
ralmente «en suspenso».

Como afirmaba QUINTERO LIMA™3, «dado que el RDL 16/2022 no ha(bia) introducido mas
novedades expresas, desde la perspectiva de las obligaciones empresariales, no se ha(bian)
producido mayores novedades. En consecuencia, queda(ban) también en suspenso las espe-
cificaciones de distintas obligaciones preventivas en el hogar familiar. Unicamente s(eguian)
desplegando efectos juridicos las previstas en el art. 7 RD 1620/2011. En efecto el empleador
est(aba) obligado a cuidar de que el trabajo del empleado de hogar se realice “en las debidas
condiciones de seguridad y salud”; eso entrafia que haya una obligacién legal del empleador
de adoptar “medidas eficaces”, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especifi-
cas del trabajo doméstico. De esta manera, queda(ban) congeladas eventuales responsabili-
dades (administrativas, de seguridad social) para la persona empleadora».

Indirectamente, como también afirmaba la autora, a pesar de la ausencia de reglas pre-
ventivas concretas, si debia entenderse «incorporada a la érbita laboral» la proteccion de las
mujeres respecto de las situaciones de violencia y acoso, como la recogida en la Ley Orga-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

13 QUINTERO LIMA, M.2 G., «Las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 16/2022 de 6
de septiembre para la mejora de las condiciones de trabajo y de seguridad social de las personas
trabajadoras al servicio del hogar, y su impacto en las personas empleadoras», lusLabor 3/2022,
P4g. 130
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V. Concrecion de reglas preventivas
en el Real Decreto 893/2024

En cumplimiento del mandato contenido en la DA 18.2 LPRL, el RD 893/2024, de 10 de sep-
tiembre, viene a concretar, en el ambito preventivo y de la seguridad y salud en el trabajo, el
elenco de derechos de las personas trabajadoras del hogar familiar y de los correlativos debe-
res de los empleadores, en busca de la seguridad juridica necesaria para lograr su efectividad.

Adicionalmente, con la aprobacién de esta norma, Espafia da cumplimiento a los compro-
misos asumidos con la ratificacién del Convenio nimero 189 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, sobre condiciones relativas al trabajo decente para los trabajadores domésticos
(citado como el Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011), cuya
entrada en vigor se produjo el 29 de febrero de 2024.

La definicion del contenido del derecho a la proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud en el trabajo recogida en esta norma cumple con la obligacion del art. 13 del citado
Convenio, consistente en adoptar medidas para asegurar la seguridad y salud en el trabajo
de este colectivo, ademas de atender al deber contenido en el art. 5 del Convenio de adoptar
medidas para asegurar una proteccion efectiva contra toda forma de abuso, acoso y violencia.

Con cierta rimbombancia, el RD 893/2024 dice abordar «el proceso de mejora de la pro-
teccioén de la salud y la mejora de las condiciones de trabajo de las personas empleadas de
hogar, estableciendo una normativa protectora especifica armonizada con la normativa gene-
ral de prevencion de riesgos», paso que situaria a nuestro pais «en la vanguardia normativa en
materia de prevencion de riesgos laborales de las empleadas de hogar».

1. Contexto del ajuste preventivo

Cualquiera que analice la evolucion del marco normativo del empleo doméstico en nuestro
pais coincidira en su tradicional tratamiento «degradado» con respecto a la normativa comun,
y en la minusvaloracién del trabajo de cuidados en el entorno familiar, al utilizarse los mim-
bres de una relacion especial, separada de la general, para otorgar un estatuto de derechos
mucho menos protector en materias como la contratacion, las condiciones laborales o la
extincidn. Por supuesto, no es ajena a esta proteccion de «segunda clase» la prevencién de
los riesgos laborales en este entorno y la dispensa, a quienes desarrollan tal actividad, de
mecanismos eficaces de proteccion de su salud y seguridad laborales.

Es también un hecho cierto que la legislatura anterior propicié un proceso de renovacién
normativa y revision de conjunto (reconocimiento de la «ciudadania laboral» de las personas
empleadas en el hogar) de la mano de la ratificacion de varios Convenios de la OIT (destaca-
damente, como se ha indicado, el n.° 189)14 y de pronunciamientos relevantes del Tribunal de

14  El art. 14 Convenio 189 OIT contempla la obligacién de los Estados de adoptar medidas para que,
en materia de Seguridad Social, las personas empleadas de hogar no tengan condiciones menos
favorables que las personas trabajadoras en general.
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Justicia de la UE, destacadamente, la Sentencia de 24 de febrero de 2024 (Asunto C-389/20)1 5
(resolucién comunitaria que resuelve una cuestion prejudicial sobre el reconocimiento de la
proteccion por desempleo a la trabajadoras empleadas de hogar —discriminacién indirecta
por razén de sexo—).

En este contexto, el RDL 16/2022 supuso un punto de inflexién en la equiparacion del régi-
men juridico especial al general, eliminando diferencias de trato no justificadas, y reformando
materias clave como la extincion (supresion del desistimiento y creacion de causas ad hoc) o
la proteccidn social, anunciando, ademas, la mejora de la proteccién de la salud, mediante el
reconocimiento del derecho de las personas empleadas del hogar a «la proteccién eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo».

Como se ha advertido, hasta la fecha de promulgacion de esta Ultima norma, el art. 3.4
LPRL/1995 excluia expresamente su aplicacién a esta relacion laboral especial, pese a con-
tener un genérico deber de «cuidar que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas
condiciones de seguridad e higiene».

Pero la ratificaciéon por Espafia del Convenio 189 OIT, cuyo art. 13 dispone que «todo tra-
bajador doméstico tiene derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable», y cuyo art. 5
exige «la proteccion efectiva contra toda forma de abuso, acoso y violencia», propicié que
aquella exclusién inicial fuese sustituida por la inclusién, mediante RDL 16/2022, de la ya
mencionada DA.° 18 en la LPRL, que dispuso que, en el ambito de esta relacién laboral espe-
cial, «las personas trabajadoras tienen derecho a una proteccion eficaz en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo, especialmente en el ambito de la prevencion de la violencia contra
las mujeres, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del trabajo doméstico, en los
términos y con la garantias que se prevean reglamentariamente a fin de asegurar su salud y
su seguridad».

Desarrollo reglamentario que efectua el RD 893/2024, el cual, segin reza su Exposicion
de Motivos, concreta el elenco de derechos de las empleadas del hogar y el correlativo haz
de deberes de las personas empleadoras, alcanzando, ademas, al derecho a la igualdad de
trato entre mujeres y hombres y contribuyendo a visibilizar las enfermedades profesionales
que aquejan al colectivo, hasta ahora «ocultas» tras la inexistencia del derecho a la vigilancia
de la salud.

La citada norma también concreta acciones preventivas para el colectivo especifico de
«Servicios de Ayuda a domicilio», si bien tal materia no es objeto de andlisis en este trabajo,
al exceder los contornos propios de la relacién especial.

15  Lacual —sostiene la Exposicion de Motivos del RDL 16/2022— habria «establecido con rotundidad
que no son compatibles con el ordenamiento de la Unién Europea las normas de Seguridad Social
que sitlen a las trabajadoras en desventaja con respecto a los trabajadores y no estén justificadas
por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo».
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2. Objeto y finalidad de la norma

El art. 1 RD 893/2024 define, como su objetivo, regular la proteccioén de la seguridad y
salud en el trabajo de las empleadas del hogar, erigiéndose —esto es relevante— en la Unica
norma reguladora de la prevencién de los riesgos laborales en este sector de actividad.

No obstante, su «exclusividad» en la regulacion'®, el precepto decide adoptar parte de las
definiciones que la LPRL/1995 reconoce para el marco comun; especificamente, el concepto
legal que el art. 4 de la norma basica preventiva ofrece a los términos «prevencion»'’, «riesgo
laboral»'8, «dafios derivados del trabajo»'° y «riesgo grave e inminente»?’.

Dicha precision inicial anuncia, ya desde el comienzo, que la proteccion de la seguridad y
salud laboral de las personas trabajadoras del hogar respondera a un esquema que combina
las especificidades propias de la singularidad de esta relacién especial, con remisiones a la
norma general, en coherencia con la anhelada concurrencia normativa con el régimen comun
en todo aquello que sea posible.

3. El derecho a la proteccion de los riesgos
laborales en el empleo del hogar familiar

Con una redaccion practicamente idéntica a la del art. 14 LPRL, el art. 2.1 RD 893/2024
reconoce a las personas empleadas en el hogar el «derecho» a una proteccion eficaz en mate-
ria de seguridad y salud laboral (derecho que incluye los de informacion, formacién, partici-
pacion, paralizacion en caso de riesgo grave e inminente, y vigilancia del estado de salud),
con el correlativo «deber» de la empleadora de evaluar los riesgos y adoptar las medidas de
proteccion correspondientes, deber que no queda «debilitado» por las posibilidades de dele-
gacion o designacion de tal proteccion en otras personas o entidades que la norma arbitra, en
determinadas circunstancias?’.

16  Decisién legislativa que tiene por finalidad «garantizar que la proteccién eficaz de la seguridad
y salud de las personas trabajadoras esté adaptada a las caracteristicas especificas del trabajo
doméstico».

17  «El conjunto de actividades o medidas adoptadas o previstas en todas las fases de actividad de la
empresa con el fin de evitar o disminuir los riesgos derivados del trabajo».

18  «lLaposibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo. Para calificar
un riesgo desde el punto de vista de su gravedad, se valoraran conjuntamente la probabilidad de
que se produzca el dafio y la severidad del mismo».

19  «lLas enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasién del trabajo».

20  «Aquel que resulte probable racionalmente que se materialice en un futuro inmediato y pueda
suponer un dafio grave para la salud de los trabajadores».

21 El art. 2.3. establece, al efecto, que «las obligaciones de las personas trabajadoras establecidas en
este RD, la atribucién de funciones en materia de proteccién y prevencion a personas trabajadoras
o a la persona en quien delegue la persona empleadora conforme al art. 7.2 y el recurso al concier-
to con entidades especializadas para el desarrollo de actividades de prevencién complementaran
las acciones de la persona empleadora, sin que por ello le eximan del cumplimiento de su deber
en esta materia, sin perjuicio de las acciones que pueda ejercitar, en su caso, contra cualquier otra
persona.
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Aunque la norma no lo indique de manera expresa, el incumplimiento de cualquier deber
legal tiene consecuencias, por lo que, en ese caso, no es descartable el despliegue del marco
sancionador correspondiente, pese a la potencial dificultad de verificar tales incumplimientos
por parte de la Inspeccién de Trabajo.

La norma se apresura a destacar (art. 2.3) que el coste de las medidas relativas a la seguri-
dad y salud en el trabajo no recaera en las personas trabajadoraszz, al tiempo que, con redac-
cién un tanto complicada (art. 2.4), da cuenta de la posibilidad de «concertar operaciones
de seguro que tengan como fin garantizar como ambito de cobertura la previsién de riesgos
derivados del trabajo doméstico».

Observamos que el precepto se refiere a «operaciones» de seguro, en lugar de a contratos
(ignoramos qué quiere destacar), y establece, como finalidad el garantizar, como ambito de
cobertura, «la previsién de un riesgo», cuando quizas debiera ser el dafio secundario a la
materializacion del riesgo lo que debiera asegurarse.

Sin que la norma deba especificarlo, es evidente que, en ausencia de seguro, la eventual
responsabilidad civil derivada del siniestro recae en la persona empleadora, de ahi la «invita-
cion» al aseguramiento de tales riesgos.

En cuanto al caracter meramente facultativo de dicho aseguramiento, tendriamos, por un
lado, el dato objetivo de que no es la actividad concernida una de las que mayor tasa de acci-
dentalidad muestra; por otro, en el improbable supuesto de que el aseguramiento pudiese
establecerse como obligatorio, ello podria representar un incremento adicional de costes que
retrajese al empleador a la contratacion.

Sea como fuere, parece aconsejable que los empleadores, en coherencia con la fijacién de
nuevas «obligaciones» preventivas que, consiguientemente generan consecuencias, limiten
el riesgo patrimonial de hacer frente, de manera directa, al dafio que pudiera producir en la
persona empleada de hogar el desempefio de sus actividades.

4. La evaluacion de riesgos y la adopcion de
medidas preventivas en el empleo doméstico

La empleadora ha de realizar una «evaluacion inicial» de los riesgos (art. 3), que serd objeto
de «actualizacién» en tres circunstancias, una de ellas relacionada con el propio paso del
tiempo: las revisiones periddicas se establecen en la propia evaluacion; las otras dos, tienen
que ver, una, con la consabida adaptacion a los cambios en las condiciones de trabajo, y otra,
con la eventual materializacion de un dafio, el cual actiia como revelador de las deficiencias
en la proteccién implantada, aconsejando su adaptacién.

Sila evaluacién detecta un riesgo, se adoptaran las «medidas preventivas» necesarias, que
habran de ser documentadas «por escrito» con entrega de copia a la persona trabajadora.

22  Enconsonancia con lo dispuesto, con caracter general, en el art. 14.5 LPRL segun el cual, «el coste
de las medidas relativas a la seguridad y la salud en el trabajo no debera recaer en modo alguno
sobre los trabajadores».
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Por otra parte, debera procederse a la «<modificacion» de las medidas preventivas, cuando
la empleadora detecte su inadecuacién a través de los controles periddicos, o cuando la per-
sona empleada le traslade dicha inadecuacion a los fines de proteccion requeridos.

Como cldusula de «cierre», y sin aparentar la relevancia que encierra, el nim. 4 del art. 3, en
apenas tres lineas, extiende la aplicacion, al empleo doméstico, de las previsiones contenidas
en los arts. 25 a 29 de la LPRL. De esta forma, y sin citar siquiera el contenido genérico de
tales preceptos, reclama la aplicacion a las personas empleadas del hogar de una serie de
medidas, de contenido extenso, que habra que relacionar con el tipo de actividad doméstica
y con las posibilidades reales de implantacién por el titular del hogar familiar. Tales medidas
preventivas que se aplican por remisién tienen que ver:

a) Con la proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos (art.
25 LPRL)23, lo que implica que el titular del hogar familiar deba garantizar, de manera espe-
cifica, la proteccién de la persona empleada en el hogar que, por sus propias caracteristicas
personales o estado bioldgico conocido, sea especialmente sensible a los riesgos derivados
del trabajo, circunstancias que habra de tener en cuenta, no solo en la evaluacién de los ries-
gos y en la adopcién de las medidas preventivas y de proteccién necesarias, sino también
ante la tesitura de «<no emplear» a estos trabajadores «en aquellos puestos de trabajo» en
los que, a causa de tales factores personales, «puedan ellos, los demas trabajadores u otras
personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando
se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo».

Esta ultima prevision, es obvio, presenta numerosas dificultades aplicativas, dada la impro-
babilidad de contar con un «puesto» de trabajo diverso en el que resguardar a la persona
empleada de dichos riesgos. En ultima instancia, el precepto también encomienda a la per-
sona empleadora que tenga en cuenta, en su evaluacion, los factores de riesgo que puedan
incidir en la funcion de procreacion de los trabajadores y trabajadoras, en particular por la
exposicion a agentes fisicos, quimicos y biolégicos que puedan ejercer efectos mutagénicos
o de toxicidad para la procreacion, tanto en los aspectos de la fertilidad, como del desarrollo
de la descendencia, con objeto de adoptar las medidas preventivas necesarias.

Vemos, por tanto, que la amplitud de la labor evaluadora y preventiva que afecta al emplea-
dor por la anterior remisién normativa es mucha y, derivadamente, importantes pueden ser
los dafios y perjuicios, indemnizables, que la omisién o inadecuacion de las citadas medidas
puede generar en el titular del hogar familiar.

b) Con la maternidad (art. 26 LPRL), para lo cual, el titular del hogar familiar, en la eva-
luacién de los riesgos, debera «comprender la determinacion de la naturaleza, el grado y la
duracién de la exposicion de las trabajadoras en situacién de embarazo o parto reciente a
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la
salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo
especifico», de manera que, «si los resultados de la evaluacién revelasen un riesgo para la
seguridad y la salud o una posible repercusién sobre el embarazo o la lactancia de las cita-

23  Véase, a este respecto, POQUET CATALA, R., «<Adaptacion del puesto de trabajo de las personas es-
pecialmente sensibles», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nium. 276, junio 2024, pp. 51-82.
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das trabajadora3»24, debera adaptar las condiciones o el tiempo de trabajo de la empleada
afectada (incluyendo, cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo nocturno o de
trabajo a turnos), debiendo asignar, de no resultar lo anterior posible, un puesto de trabajo
o funciones diferentes y compatibles con su estado, algo que, en el seno del hogar familiar
resulta ciertamente complicado, pues, en Ultima instancia, ello se traducird, a falta de mas
empleados (situacion mayoritaria), en la asuncion de las tareas contraindicadas por los pro-
pios miembros del nicleo familiar. Por ello la norma establece que, de no resultar técnica
u objetivamente posible el cambio, o no poder exigirse razonablemente por motivos justifi-
cados, podra declararse el paso de la trabajadora afectada a la situaciéon de suspensién del
contrato por riesgo durante el embarazo o lactancia.

El precepto contempla, por ultimo, el derecho de las trabajadoras embarazadas a ausen-
tarse del trabajo, con derecho a remuneracion, para la realizaciéon de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto, previo aviso al empleador y justificacion de la necesidad de
su realizacién dentro de la jornada de trabajo.

c) Con el trabajo de menores (art. 27 LPRL), debiendo el titular del hogar tener especial-
mente en cuenta, «antes de la incorporacion al trabajo de jovenes menores de dieciocho afios,
y previamente a cualquier modificacién importante de sus condiciones de trabajo», los riesgos
especificos para la seguridad, la salud y el desarrollo de los jovenes «derivados de su falta de
experiencia, de su inmadurez para evaluar los riesgos existentes o potenciales y de su desarro-
llo todavia incompleto», con obligacién adicional de informar a dichos jévenes y a sus padres o
tutores que hayan intervenido en la contratacion, conforme a lo dispuesto en el art. 7.b ET, de los
posibles riesgos y de todas las medidas adoptadas para la proteccion de su seguridad y salud.

d) Con latemporalidad en la prestacion del servicio y la modalidad de contratacién a través
de Empresas de Trabajo temporal (art. 28 LPRL), garantizando la norma el «mismo nivel de
proteccion» en materia de seguridad y salud a estos trabajadores con relaciones de trabajo
temporales o de duracién determinada, asi como los contratados por empresas de trabajo
temporal, que al resto de empleados «fijos» u «ordinarios».

El art. 27 LPRL afirma, como sabemos, que, en las relaciones de trabajo a través de Empre-
sas de Trabajo Temporal, la empresa usuaria sera responsable de las condiciones de eje-
cucion del trabajo en todo lo relacionado con la proteccién de la seguridad y la salud de los
trabajadores, correspondiendo a la ETT el cumplimiento de las obligaciones en materia de
formacion y vigilancia de la salud; vigilancia de la salud cuyo contenido detalla el art. 22 del
mismo cuerpo normativo pero que, en la relacidn especial del hogar familiar habra de regirse
por lo que establece el RD 893/2024, al que luego haremos referencia.

e) Con las obligaciones de los empleados en materia de prevencion de riesgos (art. 29
LPRL), cefiidas, basicamente, a asumir que son las propias personas empleadas en el hogar
quienes han de «velar, segun sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas de
prevencién que en cada caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud en el trabajo

24  Lainfluencia negativa en la salud de la trabajadora embarazada o del feto debera ser certificada por
los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la
Entidad con la que la empleadora tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, o con
el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora.
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y por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar su actividad profesional, a causa
de sus actos y omisiones en el trabajo, de conformidad con su formacién y las instrucciones
del empresario». Dicha «corresponsabilidad» en materia preventiva implica, derivadamente,
la posibilidad de reprender disciplinariamente (art. 58.1 ET) el incumplimiento, por parte de
los trabajadores, de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos.

Lo que ocurrira cuando las personas empleadas en el hogar familiar: no usen adecuada-
mente, de acuerdo con los riesgos previsibles, los medios con los que desarrollen su acti-
vidad; no utilicen correctamente los equipos de proteccidn facilitados por el empleador, de
acuerdo con las instrucciones recibidas de éste; pongan fuera de funcionamiento o utilicen
incorrectamente los dispositivos de seguridad existentes; no informen de inmediato al titular
del hogar familiar de cualquier situacién que, a su juicio, entrafie, por motivos razonables,
un riesgo para la seguridad y la salud; no contribuyan al cumplimiento de las obligaciones
establecidas por la autoridad competente con el fin de proteger la seguridad y la salud de los
trabajadores en el trabajo; o, en fin, no cooperen con el empleador para que éste pueda garan-
tizar unas condiciones de trabajo que sean seguras y no entrafien riesgos para la seguridad y
la salud de la persona empleada en el hogar trabajadores.

5. Equipos de trabajo y equipos de proteccion individual

En coherencia con el marco general de preferencia por la proteccién colectiva, establece
el RD 893/2023 (art. 4) un deber de la persona empleadora de proporcionar «equipos de
trabajo adecuados» y adoptar medias para su uso de forma segura, resaltando que, cuando
los medios técnicos de proteccion colectiva no limiten suficientemente el riesgo, se deberan
proporcionar «equipos de proteccién individual», segun determine la evaluacién de riesgos.

No contiene la norma una minima especificacion de equipos de trabajo ni de EPI, siquiera los
imprescindibles, pero ello se debe, quizds, a que la norma, mas adelante, prevé la confeccién
de una Guia Técnica y Herramientas para la evaluacién y prevencion que, esperemos, ayuden a
concretar estas obligaciones. Concrecion necesaria porque, una cosa son los equipos basicos
(guantes, mascarillas, etc.), y otra muy distinta, por ejemplo, la necesidad de utilizacion de grda
para la movilizacién de personas dependientes o con movilidad reducida. Sea como fuere, la
norma no asume aqui los conceptos de la LPRL, segun la cual, se entiende por equipo de trabajo
(art. 4. 6.°) «cualquier maquina, aparato, instrumento o instalacién utilizada en el trabajo», y por
equipo de proteccidn individual (art. 4. 8.°) «cualquier equipo destinado a ser llevado o sujetado
por el trabajador para que le proteja de uno o varios riesgos que puedan amenazar su seguridad
o su salud en el trabajo, asi como cualquier complemento o accesorio destinado a tal fin».

Como es ldgico, la entrega de tales equipos serd gratuita, debiendo ademas ser objeto de
reposicion cuando ello sea preciso.

Extendida al titular del hogar familiar la necesaria vigilancia y supervisiéon de que la actividad se
desarrolle en condiciones de seguridad, se establece su obligacién de velar por el uso efectivo de
tales medios de proteccion, algo que, en ocasiones sera bastante complicado, sobre todo cuando
no coincida fisicamente en el domicilio durante todo o parte de la jornada laboral con la persona
empleadora, ni haya terceras personas en quien pueda delegar esa labor de verificacion.

En cualquier caso, el deber de supervisar el uso efectivo de tales equipos se convierte, asi,

en elemento de imputacion de responsabilidad del empleador, en caso de omisién.
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6. Informacion, participacion y formacion
de las personas trabajadoras

Segun establece el RD 893/2024 (Art. 5), la persona empleadora debe «asegurarse» de
que la trabajadora tiene «a su disposicion», «toda la informacién necesaria» en relacién con
los riesgos para su salud y seguridad, y con las medidas de proteccion y prevencién apli-
cables. No indica, sin embargo, cdmo se alcanzara dicha «constancia», siendo ciertamente
pretencioso pensar en que la empleada pueda adquirir «toda» esa informacién necesaria para
desarrollar su actividad.

A partir de ahi, la persona empleadora debe permitir que la persona trabajadora «participe»
en el marco de las cuestiones que afecten a la seguridad y salud, teniendo esta el derecho a
«efectuar propuestas» para mejorar las medidas de proteccion.

Realmente, un derecho a proponer medidas se queda bastante corto si no se establece la corre-
lativa obligacion de respuesta (motivada) ni «consecuencias» ante la desatencion de dicha pro-
puesta. En tal sentido, quizas deberia haberse concretado el caracter «escrito» de tales propuestas
de la empleada, para poder fijar luego la posible responsabilidad por omision de tales medidas.

En cuanto a la «<formacion en materia preventiva», la empleada tendra derecho a la misma
en el kmomento de la contratacién», no especificandose en la norma si ello refiere a su pri-
mera experiencia como empleada de hogar, o si la misma habra de recibirse cada vez que
se inicie un nuevo contrato laboral; en todo caso, dicha formacién sera «lnica», aunque la
trabajadora preste sus servicios para varias empleadoras.

En cuanto a las condiciones en que debe impartirse la formacion, la norma establece que
la misma deberd tener lugar dentro de la jornada de trabajo o, en caso contrario, ser com-
pensada con tiempo de descanso. Dichas actividades formativas se desarrollaran a través
de una «plataforma formativa» (a la que se refiere la DA. ° 5 RD 893/2024), gestionada por la
Fundacion Estatal para la Formacion en el Empleo, que incluird un procedimiento de «auto-
evaluacion» y serd «certificable» en los términos que fije la Resolucién que dicte el Servicio
Publico de Empleo Estatal antes del 12 de marzo de 2025.

Atendiendo a la literalidad de lo estipulado, en realidad, la obligacién empresarial se limita
a «permitir» que la persona empleada realice dicha formacion a través de la plataforma®® o,
en su caso, comprobar que ya la tiene cursada, a través de la certificacion que dicha plata-
forma habra expedido.

Mas alla de lo que podemos entender por riesgos «ordinarios», la norma contempla que,
si en alguno de los domicilios las «tareas» entrafiasen «riesgos excepcionales»2%, la persona
empleadora concreta (no a través de la plataforma) debera impartir una «formacién comple-
mentaria», sin que se especifique si debe ser Unicamente dicha persona empleadora la que
deberia encargarse de la formacion adicional o si cupiera algun tipo de delegacion.

25  Ante la duda de qué ocurre si la empleada no dispone de medios técnicos para el acceso a dicha
plataforma, lo légico es que se pongan a su disposicién por parte de la empleadora.

26  ¢En qué tipo de riesgos «excepcionales» estd pensando el RD? ;viviendas con animales peligro-
sos? ¢viviendas situadas en zonas contaminadas, ruidosas o de dificil acceso? ;situacion de de-
pendencia de las personas cuidadas, que requieran conocimientos especializados?
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7. Los riesgos ordinarios en el trabajo doméstico

Segun el art. 1.4 RD 1620/2011, el «objeto» de la relacion especial analizada «son los servi-
cios o actividades prestados para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las moda-
lidades de las tareas domésticas, asi como la direccién o cuidado del hogar en su conjunto
o de algunas de sus partes, el cuidado o atencion de los miembros de la familia o de las per-
sonas que forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros trabajos que se desarrollen
formando parte del conjunto de tareas domésticas, tales como los de guarderia, jardineria,
conduccion de vehiculos y otros analogos».

La amplitud de cometidos que acabamos de ver configura, a su vez, una amplisima gama
de riesgos, que pueden ser objeto de una mayor concrecién en funcion de las actividades que,
a la postre, constituyan el objeto de cada contrato.

En cualquier caso, atendiendo a una prestacion «normal», podriamos identificar una serie
de riesgos «ordinarios» que podemos clasificar de la siguiente forma (la lista es meramente
ejemplificativa y nunca exhaustiva):

a) Labores de limpieza del hogar, funcion que, desde el dmbito de la prevencidn de riesgos,
habria de atender, al menos a: caidas al mismo nivel (tropiezos por falta de orden,
alfombras, etc.); caidas a distinto nivel (uso de escaleras manuales o medios auxiliares
no adecuados, como sillas, mesas, cajas, etc.); cortes o golpes con herramientas de
limpieza (rotura de algun cristal, compresiéon de la bolsa de basura con las manos,
etc.); golpes contra objetos inmdviles (muebles, electrodomésticos, etc., que no se
encuentren correctamente ubicados); riesgo de incendio (¢hasta qué punto se puede
obligar a la instalacion de medios de extincion y contratar una empresa mantenedora?);
proyeccién de particulas, durante el uso de productos quimicos (Ej.: salpicaduras al
verter lejia 0 amoniaco en agua a cierta altura, trasvases de productos a botellas, etc.);
exposicion / contacto con productos quimicos (mezcla de diferentes productos o uso
prolongado en contextos de ventilacion deficiente, sin suficiente higiene personal o
sin equipos de proteccion individual: riesgo de dermatitis por contacto); exposicion a
contaminantes bioldgicos (en la limpieza de aseos y dormitorios principalmente; se
precisaria EPI, guantes y ropa de trabajo adecuados); fatiga por posicion, manipulacion
manual de cargas, posturas forzadas o movimientos repetitivos (estarian incluidos en
los trastornos musculoesqueléticos, con posible etiologia laboral, en funcion de las
tareas y utensilios utilizados: fregonas, escobas, secado de trapos, etc.); accidentes
con animales / mascotas que se encuentren en el hogar familiar (perros, gatos, reptiles,
que puedan reaccionar de forma violenta o defensiva por diversos motivos); contactos
eléctricos directos o indirectos (manipulacién de regletas, uso de prolongadores para
utilizacion de herramientas de limpieza, o las propias deficiencias que pueda tener la
instalacion eléctrica de la vivienda).

b) Labores de cocinado para las personas convivientes en el hogar, las cuales pueden
generar riesgo por contactos térmicos (con aceite o agua hirviendo, con el horno,
freidoras, etc.: precisarian delantal y guantes contra riesgos térmicos); cortes con
objetos y herramientas de cocina (cuchillos, hachas, sierras, etc.).

c) Labores de limpieza de ropa, las cuales podria provocar riesgos por manipulacién de

cargas y posturas forzadas (que aumenta al movilizar los cestos de ropa sucia, poner
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la lavadora, sacar la ropa mojada de la lavadora y tenderla); postura forzada, durante
el tiempo de planchado, principalmente en zona cervical por la postura del cuello y
movimientos repetitivos con la plancha (se deberia utilizar una tabla de planchar con
altura suficiente de forma que puede adaptarse a la trabajadora y conseguir posturas
neutras); contactos térmicos, por el uso de la plancha; Exposicién a temperatura
extremas (puede darse en funcion de la época del afio, la ventilacién de la estancia
donde se plancha, el tiempo de planchado, las dimensiones de la estancia, etc.).

d) Labores acometidas fuera del hogar; si la persona empleada del hogar realiza compras,
salidas a entidades, etc., se incluye cualquier percance que pueda sufrir en dicha «misién».

e) Traslado al domicilio en el que se prestan los servicios, el cual conlleva el riesgo de
accidente en el traslado diario desde el domicilio particular hasta el hogar familiar, y
viceversa, que dependera de la distancia, vias de comunicacion, tiempo invertido y
medio de transporte utilizado.

Advertido el caracter ejemplificativo y seguramente incompleto de la anterior «lista» de
riesgos, habrad que aguardar a la configuracién de la actividad preventiva sobre los mismos
que, sin duda, aclararan las herramientas técnicas que habran de ser elaboradas y publicadas
en la Web del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

8. La atipica «dimisién» en caso de incumplimiento
empresarial de las obligaciones preventivas

No debiera admitir mucha discusién el hecho de que un incumplimiento grave, por parte
del empleador, de sus obligaciones laborales respecto de su empleado, dota a este de la
facultad, ex art. 50 ET, de instar la extincién indemnizada del vinculo laboral, con independen-
cia de la naturaleza comun o especial de aquella relaciéon de dependencia.

Siendo ello asi, y partiendo, por tanto, de que con respecto a la extincién por justa causa no
existen diferencias entre la norma especial y la general, merecen destacarse dos circunstancias: la
primera es la regulacion inicial, en el art. 13 del RD 1424/1985 (titulado «Otras obligaciones del titu-
lar del hogar familiar»), de una «dimisién por justa causa» del empleado que podia plantear, a priori,
dudas de encaje en el régimen extintivo del precepto estatutario. En efecto, la norma fijaba la obli-
gacion del titular del hogar familiar de cuidar de que el trabajo de sus empleados se realizase en las
debidas condiciones de seguridad e higiene, de manera que la deficiencia grave en el cumplimiento
de tales obligaciones constituia una justa causa de «dimisién». No obstante, el término empleado,
parece claro que una interpretacion finalista del precepto obligaba a asimilar dicha «dimisién» con
el resto de las extinciones por voluntad del trabajador fundamentadas en un incumplimiento con-
tractual del empleador y, por ello, pese a hablarse de tal dimisién, la decisién extintiva aparejaba la
indemnizacion prevista en el art. 9 del citado RD 1424/1895. Indemnizacion —y esta era la segunda
circunstancia a destacar— que seria la prevista para el «despido improcedente» (por aplicacion
supletoria del art. 50.2 ET, ante falta de regulacion expresa), pero en cuantia determinada por el art.
10.1 del RD 1424/1985, esto es, veinte dias naturales de salario en metélico?’ multiplicados por los
anos naturales de duracion del contrato, con el limite de doce mensualidades.

27  Lareferencia al salario en «<metdlico» no es menor, habida cuenta de la habitualidad con la que en
esta relacion especial se retribuye parcialmente el servicio mediante salario en especie.
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En esta materia, el RD 1620/2011 no introdujo ninguna novedad, limitandose su art. 7.2
a recordar, como sabemos, que «el empleador esta obligado a cuidar de que el trabajo del
empleado de hogar se realice en las debidas condiciones de seguridad y salud, para lo cual
adoptara medidas eficaces, teniendo debidamente en cuenta las caracteristicas especificas
del trabajo doméstico», por lo que «el incumplimiento grave de estas obligaciones» implicaba
una «justa causa de dimisién del empleado», pudiendo hacer extensibles, al efecto, las consi-
deraciones del apartado anterior.

Con la reforma del anterior cuerpo normativo, operada por RDL 16/2022, se mantiene esta
atipica posibilidad de «dimitir», que debe entenderse sinénimo de instar la resolucién con-
tractual, con indemnizacién ahora equivalente a la del despido improcedente del régimen
comun (aplicacién del art. 49.1.j ET por remision del nuevo art. 11.1 RD 1620/2011 tras su
modificacion por RDL 16/2022).

9. La actuacion ante un riesgo grave e inminente

Cuando la trabajadora pueda estar expuesta a un riesgo grave e inminente, con ocasion de
su trabajo (art. 6), la empleadora estara obligada a informar —se indica— «lo antes posible»28
de la existencia del riesgo y de las medidas para protegerse del mismo, ademas de adoptar
las medidas y dar las instrucciones oportunas para que la persona trabajadora pueda inte-
rrumpir su actividad e incluso abandonar de inmediato el domicilio en que presta servicios.

La persona trabajadora, por su parte, tendrd el «derecho a interrumpir» su actividad,
cuando «considere» que la misma entrafia un riesgo grave e inminente «para su vida o salud»,
debiendo comunicar la decision al empleador inmediatamente.

En garantia de la adopcién de tales medidas, se aclara que dicha decisién de la persona
trabajadora no puede conllevar «perjuicio alguno», si bien se excepcionan de esta regla aque-
llos supuestos en que hubiera obrado de mala fe o cometido negligencia grave.

Atendiendo a la literalidad de la norma (que viene a reproducir el contenido de los apar-
tados 2y 4 del art. 21 LPRL), observamos que el derecho a la interrupcion de la actividad en
caso de riesgo grave e inminente depende, en todos los casos, de la subjetividad de la per-
sona empleada en el hogar y, por ende, de la forma en que esta perciba aquel riesgo, el cual,
por remision expresa del art. 1.3 a la LPRL, sera «aquel que resulte probable racionalmente
que se materialice en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio grave para la salud de
los trabajadores», concepto amplio cuya concrecion practica puede ser problematica (¢Hasta
qué punto la formacién en materia preventiva de PRL que recibe la persona trabajadora puede
ayudar a identificar cuando un riesgo es grave e inminente?).

Tampoco aclara la norma cudles son las consecuencias de actuar con mala fe o negli-
gencia grave, siendo evidente que la represion disciplinaria u «objetiva» de dicha conducta
podra ser objeto de discusion judicial, atendiendo a la doble posibilidad que el RDL 16/2022
arbitra, segun califiquemos juridicamente la interrupcién. Si la misma tiene lugar por mala
fe, parece claro que estamos en el ambito de la trasgresién al que el art. 54 ET acarrea

28  No parece que el RD esté pensando en una comunicacion previa al abandono, sino coetanea o, en
su caso, inmediatamente posterior a la interrupcién de la actividad.
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la maxima sancién disciplinaria. Sin embargo, los matices facticos y conceptuales de la
negligencia podrian encajar, en algun caso, en el marco extintivo del nuevo art. 11.2 RDL
1620/2011, pues la «gravedad» es un concepto indeterminado que habra de concretarse, en
ultima instancia, en sede judicial. Como sabemos, esta ultima norma, reguladora de la rela-
cién especial del empleo doméstico, fue modificada profundamente en materia de extin-
cioén causal, sustituyéndose el «desfasado» desistimiento por tres nuevas causas «objeti-
vas», entre las que se encuentra (letra c) «el comportamiento de la persona trabajadora que
fundamente de manera razonable y proporcionada la pérdida de confianza» del empleador,
no siendo la eleccidon de una u otra via una cuestiéon menor. En efecto, esta nueva causa,
es evidente, integra un componente subjetivo que va a dar lugar a mucha litigiosidad, al
contener elementos que podrian confundirse con el despido disciplinario por transgresion
de la buena fe y abuso de confianza. No obstante, su régimen juridico es distinto en aspec-
tos esenciales; en efecto, la novedosa extincién no exige un incumplimiento contractual o
comisién de falta sancionable, al hablar meramente de «comportamiento» del empleado;
comportamiento que, ademds, no debiera alcanzar las cotas de gravedad y culpabilidad que
lo integrarian en el marco disciplinario.

En cuanto dicha negligencia grave, desconocemos si la norma se refiere a que haya sido
la propia persona empleada en el hogar la que haya provocado o propiciado el riesgo grave e
inminente, o al hecho de que la interrupcion de la actividad pudiese provocar consecuencias
graves para terceros (como ejemplo, dejar solas a personas precisadas de cuidado).

10. La organizacion de la actividad preventiva

En cumplimiento del deber de prevencion, la persona empleadora (art. 7) puede acudir a
diversas férmulas que el RD 893/2024 ofrece de manera opcional. Asi, podra:

a) En primer término, asumir personalmente dicha actividad preventiva, siempre que tenga
la capacidad correspondiente a las funciones preventivas que deba desarrollar, de acuerdo
con lo establecido en el Reglamento de los Servicios de prevencién, o bien la capacidad para
utilizar «correctamente» la herramienta gratuita de evaluacién de riesgos que implantara el
Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo en un plazo de 10 meses desde la publi-
cacion de la norma (DA 1.2 RD 893/2024).

Para entender de qué «capacidad» se trata, hemos de acudir al RD 39/1997, de 17 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, el cual (art. 34 a
37) regula tres tipos de funciones: basicas, intermedias y de nivel superior (no concretando la
norma a cual de las tres se refiere, aunque se intuye que seria suficiente con la competencia
«basica»), contemplandose en el citado RD (DA 5.°) la forma en que puede certificarse la
formacion en el desempefio de cada una de estas funciones.

En cuanto a la Herramienta, la norma se limita a programar, en su DA 1.2, que «el Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, en el plazo de diez meses desde la publicacién
del RD 893/2024, elaborard y pondra a disposicién de todas las personas empleadoras, a
través de la pagina web del Ministerio de Trabajo y Economia Social, una herramienta que
facilite el cumplimiento de las obligaciones referidas en los arts. 3,4y 5, cuando las personas
empleadoras asuman directamente la actividad preventiva...».
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Si se opta por asumir personalmente dicha actividad, el problema que puede plantearse
es como acreditar que se tiene un conocimiento del funcionamiento «correcto» de la herra-
mienta, con el riesgo adicional de que la evaluacién por parte de personas sin capacidad real
para ello implique riesgos a la hora de desempefiar las tareas propias de la actividad en el
marco preventivo insuficientemente planificado.

b) En segundo lugar, cabria delegar la organizacion preventiva en una «persona de su
entorno personal o familiar directo», cuando, «por sus caracteristicas personales o estado
bioldgico conocido» (incluida la situacion reconocida de discapacidad fisica, psiquica o sen-
sorial), no pueda asumir directamente esa funcién.

La persona en quien se delegue debe reunir los requisitos de capacidad anteriormente
indicados, pudiendo contar con el auxilio de la Herramienta mencionada en el anterior apar-
tado (DA 1.2 RD 893/2024). Y debe constar «por escrito», la delegacidn, su justificacion, la
aceptacion expresa por ambas partes, y la acreditacion del cumplimiento de los requisitos de
la persona designada, debiendo ser informada de todo ello la persona empleada en el hogar.

Aunque la norma pareciera pensar en dos tipos de delegacion: el entorno personal, por una
parte, y el familiar, por otro, lo cierto es que en la primera categoria podria encajar cualquier
persona, fuese o no familiar, por lo que carece de relevancia, a estos efectos, exigir cualquier
grado de parentesco familiar.

Por otra parte, no queda claro si la delegacion tnicamente cabe si existe una imposibilidad
«personal» para desarrollar la prevencion, si bien parece que si, al exigirse la confeccién de un
documento especifico que incluya su conveniencia y justificacion.

¢) Una tercera opcion, sin duda residual, es designar a una o varias personas trabajadoras
para ocuparse de dicha actividad. Estas personas, que colaborardn entre siy, en su caso, con
los servicios de prevencion, deberan tener «la capacidad necesaria, disponer de tiempo y de
los medios precisos, y ser suficientes en nimero, teniendo en cuenta las caracteristicas del
domicilio, asi como los riesgos a los que estan expuestas las trabajadoras y su distribucién
en el mismo».

Presumimos el caracter marginal de esta designacién, pues la misma ha de efectuarse
a favor de personas trabajadoras en el hogar familiar, siendo infrecuente que el titular del
mismo mantenga simultaneamente varios contratos de trabajo para desarrollar esta relacion
especial.

Sin duda, lo mas interesante que plantea esta modalidad de cumplimiento del deber pre-
ventivo no tiene que ver tanto con la forma en que se lleve a cabo la funcion delegada, como
con la extension que, a estas personas, hace el RD 893/2024, de las garantias que asisten a
los representantes de los trabajadores por el ejercicio de sus funciones. En efecto, atendiendo
alaliteralidad del art. 7.3. Pfo. 4, las personas trabajadoras designadas tienen garantizada su
indemnidad: «no podran sufrir ningtin perjuicio» derivado de sus actividades de proteccion y
prevencion, gozando, ademas, de las garantias que el ET reconoce a los «representantes de
los trabajadores», en el art. 68. a), b) y c) y en el art. 56.4.

Con respecto a las previsiones del art. 68, la norma se esta refiriendo, por una parte (letra

a), a la necesidad de apertura de «expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por
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faltas graves o muy graves, en el que seran oidos, aparte del interesado, el comité de empresa
o restantes delegados de personal». Es evidente que esta garantia, en el caso de las perso-
nas empleadas en el hogar, es practicamente inejercitable (¢a quién se daria audiencia?). Y
lo mismo sucede con la garantia reconocida en la letra b, del mismo precepto, al establecer
una «prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los demas
trabajadores, en los supuestos de suspension o extincion por causas tecnoldgicas o econé-
micas», pues ni es probable (aunque no remoto) la existencia de una pluralidad de personas
trabajadoras en el mismo hogar familiar con respecto a las cuales hacer valer tal preferencia,
ni mucho menos que opere una suspension o extincion por razones «tecnolégicas»”; siendo
también evidente que, en el caso de las razones «econdémicas», la nueva redaccién del art.
11.2.a RD 162072011, por RDL 16/2022, contempla una causa especifica®® en la que enca-
jaria ese supuesto, con menor coste econémico en caso de extincion (indemnizacion de 12
dias por afio) que el previsto para el despido objetivo del art. 52 ET (20 dias).

Sitiene mas sentido la tercera de las garantias del art. 68, «adaptada» a esta relacion espe-
cial: la que en su letra c) vendria a reconocer el derecho de la persona trabajadora a no ser
despedida ni sancionada durante el tiempo que dure el ejercicio de sus funciones ni dentro
del afio siguiente a la expiracién de su encargo, con prohibicién adicional de discriminaciones
en materia de promocién econémica o profesional.

Mencién muy especial merece la aplicacion, a estas personas trabajadoras, de la garantia
prevista en el art. 56.4 ET3’, pudiendo encontrarnos ante un «guifio» (relevante) del legislador
reglamentario a la readmisién en caso de despido ilicito, consecuencia vilipendiada en esta
relacion laboral especial. Nos explicamos:

Sabemos que, en relacion a las consecuencias de la extincion antijuridica en esta relacion
especial, nuestros tribunales, de manera abrumadora, niegan que pueda imponerse la readmi-
sién, como consecuencia natural de la nulidad (optativa en caso de improcedencia), pues la
consideran incompatible con la esfera de privacidad e intimidad propias del hogar familiar (no
en vano, la normativa sobre empleo doméstico, desde siempre mantiene ese potencial ele-
mento diferenciador del régimen juridico basado en su propia singularidad). Ejemplo reciente
de esta firme doctrina judicial, la STSJ Madrid 31-05-2024, Rec. 296/202432, que descarta la
readmisidn en caso de nulidad, aplicando la doctrina «tradicional», segun la cual, las singula-

29 A colacion de lo comentado, recordar que la reciente STS 1243/2024, de 13 de noviembre, Rec.
1472/2023, ECLI:ES:TS:2024:5512 dictamina que la prioridad de permanencia de los representan-
tes de los trabajadores referida por el art. 68.b ET se aplica a todas las causas de despido colectivo
y a las causas de despido objetivo del art. 52.c) ET, es decir, causas ETOP, y no solo causas tecno-
|6gicas y econémicas.

30  «Disminucién de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia
sobrevenida».

31 «Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcién
corresponderd siempre a este. De no efectuar la opcion, se entendera que lo hace por la readmi-
sion. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, esta serd obligada.
Tanto si opta por la indemnizacién como si lo hace por la readmisién, tendra derecho a los salarios
de tramitacion a los que se refiere el apartado 2».

32  ECLIES:TSJM:2004:6802.
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ridades impiden que se pueda imponer una readmision laboral obligada, que «atenta contra
la esencia» de esta relacién especial y «resulta incompatible con el derecho fundamental a la
intimidad personal y familiar del empleador».

No obstante, de vez en cuando encontramos algin pronunciamiento «discolo». Muy sonada
fue la STSJ Andalucia/Sevilla 14 de julio de 2022, Rec. 31497202033, un pronunciamiento,
tan sugerente como arriesgado, contrario a la «<monetarizacion» de derechos indisponibles,
pese al ambito singular en el que habria de desenvolverse el vinculo, una vez restaurado tras
la declaracion de nulidad. Sentencia minoritaria, que no aislada, al haberse dictado algin
otro pronunciamiento posterior a favor de la readmisiéon, como la STSJ Galicia 17-07-2024,
Rec. 2346/2024* que aposté por la readmisién en un caso de nulidad (discriminacion por
enfermedad)?®.

Pues bien, en este debate parece irrumpir, de manera indirecta, casi a escondidas, el art.
7 RD 893/2024, al otorgar la garantia del art. 56.4 ET (opcion por la readmision en caso de
despido improcedente), a la persona trabajadora designada para «actividades de proteccion y
prevencién que sufra algun perjuicio» (despido en este caso). Si se establece, por una norma
positiva, la opcion por la readmision como consecuencia de un despido improcedente basado
en esta causa, estamos admitiendo que una consecuencia del despido, «<compatible» con las
singularidades de esta relacion especial, es la readmision, hasta el punto de que es la propia
persona trabajadora la que puede «imponerla» al empleador.

Derivadamente, anuncidbamos, es un «guifio» a la normalizacién de la readmisién en caso
de nulidad del despido, como consecuencia natural del mismo, algo a lo que no se «atrevid»
el RDL 16/2022.

Realmente, aunque la norma remita a la proteccién del 56.4 ET, prevista para el despido
«improcedente», un despido basado en el ejercicio de labores de proteccién y prevencién
podria llegar a considerarse «nulo». Y en ese caso, con mas razén, tendria cabida la readmi-
sion, una vez que ya se ha aceptado esta en caso de improcedencia.

En definitiva, la regla «sacrosanta» segun la cual las singularidades de la relacién especial,
basadas en la intimidad familiar, privacidad e inviolabilidad del domicilio, impiden la readmi-
sién, quebrarian, por imposiciéon de una norma juridica (ya no una interpretacién aislada de
un Tribunal), en un supuesto. Y, aun siendo marginal, si el legislador ha cruzado esa linea, con
cuanta mas razon podriamos reclamarlo en supuestos evidentes de nulidad del despido, en
los que el bien merecedor de proteccion es claramente mayor.

d) La ultima de las opciones es la de concertar dicha actividad con un servicio de pre-
vencion ajeno, medida que parece ser las mas ldgica, si bien su éxito dependera del coste
econdémico de dicho servicio.

33 ECLI:ES:TSJAND:2022:9801.

34 ECLI:ES:TSJGAL:2024:5195.

35  Sibien es cierto que nadie discuti6 el caracter temporal del contrato, por lo que la misma no tuvo
efectividad real.
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11. La vigilancia de la salud de las personas empleadas en el hogar

Si en nuestra lectura del RD 893/2024 no fuésemos mas alla de su Exposiciéon de moti-
vos, podriamos pensar que la norma reglamentaria incorpora cambios relevantes en materia
de vigilancia de la salud para el colectivo al que concierne. En efecto, dicho preambulo de
la norma afirma contribuir a «visibilizar las enfermedades profesionales que aquejan a las
personas trabajadoras del hogar familiar y que, hasta el momento, y como consecuencia de
la inexistencia de un derecho a la vigilancia de salud en el ambito laboral se enfrentaban a
mayores dificultades que el resto de las personas trabajadoras para su reconocimiento».

El articulado es, sin embargo, menos ambicioso, ademas de demorar su aplicabilidad
por tiempo dificilmente determinable. En efecto, las personas empleadas en el hogar tienen
«derecho», seguin dispone la norma (art. 8) a la vigilancia de su estado de salud, que sera «res-
ponsabilidad» de la persona empleadora, y que «podrd incluir» un reconocimiento médico,
adecuado, voluntario, y con las debidas garantias de respeto a su intimidad. Podra ser «lnico»
aun cuando se presten servicios en distintos domicilios (las empleadoras deberan acreditar
que las personas trabajadoras a su servicio cuentan con dicho reconocimiento) y se realizara
con una periodicidad trienal.

Para saber cuando entrara en vigor el anunciado derecho a la vigilancia de la salud, debe-
mos ir a la DA 6.°, que contiene el compromiso del Ministerio de Sanidad de «promover» la
inclusion de tales reconocimientos gratuitos en la cartera de servicios del Sistema Nacional
de Salud®®, de manera que hasta que ello no sea efectivo, no son obligatorios.

Vemos como, pese al «kbombo» que se ha dado a esta medida, en realidad la norma recoge
un mero «compromiso» de promover dicha inclusién; no se asegura que ello se vaya a mate-
rializar (aunque no se podria entender lo contrario), y ni siquiera se establece un plazo para
ello. Entre tanto, podria surgir la duda de que el coste del reconocimiento médico seria a
cargo del empleador, pero tal interrogante lo deshace la Disposicién Final 5.2, que difiere la
entrada en vigor de la propia obligacion, supeditandola a su asuncién por el Sistema Nacional
de Salud.

Ademas, en este ambito, cuando se habla de «responsabilidad» del empleador, la misma
debe ceiiirse a facilitar el citado reconocimiento médico, dado que el mismo precisa del con-
sentimiento de la empleada.

Indica el art. 8 que la vigilancia «podra incluir» el citado reconocimiento, sin que, pese a
la féormula escogida, acertemos a entender qué otras medidas pueden incluirse en relacion
a las personas trabajadoras, mas alla de tal reconocimiento. Reconocimiento que, al igual
que prevé la LPRL, habra de ser «adecuado» y respetuoso con la «intimidad» de la persona
trabajadora.

36  «El Ministerio de Sanidad “promoverd” la inclusién de la realizacién gratuita de los reconocimien-
tos médicos en la cartera de los servicios comunes del Sistema nacional de Salud».
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12. La prevencion de la violencia y el acoso en el empleo doméstico

Ubicado extrafiamente entre las disposiciones adicionales de la norma (la 2.2) se encuen-
tra el derecho de las personas empleadas del hogar a la proteccién frente a la violencia y el
acoso (incluido el acoso sexual, por razén de origen racial o étnico, nacionalidad, sexo, iden-
tidad u orientacion sexual o expresion de género).

Con redaccién discutible se afirma que el «abandono» del domicilio ante una situacién
de violencia o acoso sufrida por la persona trabajadora no podra considerarse «dimisién», ni
podra ser causa de despido. En concreto, el apartado dos de la DA 2.2 establece: «El aban-
dono del domicilio ante una situacién de violencia o acoso sufrida por la persona trabajadora
no podra considerarse dimision ni podra ser causa de despido, sin perjuicio de la posibilidad
de la persona trabajadora de solicitar la extincion del contrato en virtud del art. 50 del Esta-
tuto de los Trabajadores y de la solicitud de medidas cautelares en caso de formulacién de
demandas, de conformidad con la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cion social».

Estamos ante un precepto conceptualmente importante, porque viene a reconocer una
«autotutela» que no se reconoce en la ley con caracter general fuera de este colectivo de
personas trabajadoras.

No obstante, los términos en que se reconoce el citado derecho a abandonar el domicilio
no son precisos; no se indica si se trata de un abandono definitivo o limitado temporalmente
por una situacion critica. Y esto es clave, pues el vinculo laboral sigue vigente, y generando la
obligacion de abono de salario y cotizacién pese a que no se prestan servicios.

En este contexto, si la persona trabajadora es victima de acoso y se marcha sin perspecti-
vas de volver, ;en qué situacion queda el empleador? ;Puede cursar baja voluntaria? ;Puede
despedir por faltas de asistencia? ;Es necesario que la trabajadora se «blinde» frente a estas
medidas, a través de una denuncia policial o demanda judicial?

Quizas lo que el precepto reconozca, realmente, para la persona empleada en el hogar, dado
el ambito tan cerrado en el que se desarrolla su actividad, sea el derecho que la Jurispruden-
cia otorga al resto de personas trabajadoras a abandonar el trabajo ante un incumplimiento
grave del empleador, instar la accion del art. 50 ET, y aguardar al resultado de la sentencia,
con el consiguiente efecto de no lucrar indemnizacién por despido ni percibir prestacién de
desempleo mientras no recaiga un pronunciamiento judicial favorable a su pretension.

La comprension ultima del precepto parece complicarse cuando el mismo articulo, como
hemos visto, afiade: «sin perjuicio de la posibilidad de la empleada de solicitar la extincion del
art. 50 ET» y de la «solicitud de medidas cautelares en caso de formulacién de demandas».
Al ofrecer esta facultad adicional («sin perjuicio de» y «en caso de») ;esté el precepto per-
mitiendo que, no mediando despido, se mantenga la persona trabajadora en situacién de no
prestacién de servicios por causa de tal violencia? Y en ese caso ;hasta cuando?

Por otra parte, para que dicho abandono no pueda ser causa de despido, ;es suficiente con
que la empleada «alegue» ese acoso? ;0 (como parece evidente) debe probarlo? Dicha con-
sideracion no es baladi, pues si se exige una prueba plena, el derecho otorgado puede quedar
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en papel mojado ante la dificultad de acreditar dicha situacién en la vista oral, convirtiéndose
el abandono justificado en una falta disciplinaria. En este contexto, lo que va a suceder parece
evidente: la persona empleada en el hogar que sufra una situacién de violencia o acoso aban-
donara el trabajo y, a los pocos dias, serd objeto de una decisién de despido por faltas de
asistencia o de baja voluntaria por abandono; ello dara lugar, en cualquiera de los casos, auna
demanda judicial por despido en cuyo acto de juicio el empleador podra justificar facilmente
la inasistencia al trabajo de la persona empleada, debiendo ser esta ultima quien esté en
disposicion de poder acreditar que dicho abandono vino precedido de la situacion habilitante:
la violencia o el acoso sufrido. Sabemos que en el entorno doméstico (sin comparieros de
trabajo, cdmaras de vigilancia, etc.) las posibilidades de probar estos hechos, es reducida,
de forma que, en mas de una ocasién, nos encontraremos con resoluciones judiciales que
confirmen la procedencia del despido o de la decision de cursar la baja voluntaria, pese a la
realidad de una situacioén violenta que no se consiguio probar. En estos casos, ese supuesto
derecho a abandonar el domicilio y a que ello no sea causa de despido apenas tendra valor.

El asunto se «complicard» procesalmente hablando si se analizan acumuladamente la
citada demanda por despido y la que, por aplicacion del art. 50 ET, pueda haber interpuesto
la persona trabajadora.

Esperemos que las dudas en la aplicacién del precepto se resuelvan cuando el Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, en cumplimiento de lo dispuesto en la DA 3.2 RD
893/2024, elabore y publique en su Web el Protocolo de actuacién frente al acoso y la violen-
cia en el servicio del hogar familiar, documento que, esperemos, concrete los términos en que
puede ejercitarse el citado derecho de abandono y, en su caso, las «obligaciones» que haya
de asumir la persona trabajadora una vez haya hecho uso del mismo.

13. La tradicional exclusion del recargo de prestaciones

Confirma la DA 4.2 RD 893/2024 que no sera de aplicacion en el trabajo doméstico el
recargo de prestaciones al que se refiere el art. 164 LGSS, de conformidad con el art. 3.2. RD
1596/2011, de 4 de noviembre®’; precepto este Ultimo que extendi6 la accion protectora por
contingencias profesionales a las personas trabajadoras incluidas en el Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Empleados de Hogar.

Pese a que era de esperar, se echa en falta una minima justificacién, en la Exposicion de
motivos, del porqué de dicha exclusién, si bien ello no es excepcional en las distintas normas
que han recogido dicha falta de cobertura.

Es paraddjico que la misma norma que regula la prevencién de los riesgos laborales, e
impone obligaciones en este dmbito a los empleadores, permita, sin indicar motivo alguno,
que a dichos empleadores que incumplan tales obligaciones, generando una situacién de
peligro que se materializa en un accidente, no alcance responsabilidad alguna en el ambito
prestacional, pese a que la falta de medidas de seguridad imputable a aquellos ha sido la
causa, directa o amplificante, del dafio causado.

37  No sera de aplicacion a los empleados de hogar el recargo de las prestaciones econémicas en
caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional por falta de medidas de prevencién de
riesgos laborales, a que se refiere el art. 123 de la Ley General de la Seguridad Social.
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En este contexto, y a modo de compensacion ciertamente impropia, el seguro de respon-
sabilidad civil por los dafios producidos en un accidente de trabajo, a cuya cobertura, como
vimos, «anima» la norma, ayudaria a completar las —casi siempre exiguas— prestaciones de
Seguridad Social (incapacidad temporal, incapacidad permanente y muerte y supervivencia)
de este colectivo en caso de siniestro.

14. La entrada en vigor de la norma

El RD 893/2024 dedica su Disposicién Final 5.2 a la «entrada en vigor» de la misma, sefia-
lando que ello sucedera al dia siguiente de su publicacion (apdo. 1), no obstante lo cual, las
obligaciones de «evaluacién» de riesgos del RD no seran exigibles hasta que transcurran seis
meses desde la puesta a disposicion de la herramienta gratuita de evaluacion de riesgos
(apdo. 2), aunque la persona empleadora decida concertar dicha obligacion preventiva con
un servicio de prevencién ajeno.

No es, por tanto, previsible que antes de una afio y medio desde su publicacién sean exigi-
bles las obligaciones previstas en la norma, pues a los 10 meses de tiempo del que disponen
para implantar la herramienta (en caso de que se cumplan los plazos), habrian de sumarse
otros 6 meses mas para certificar la entrada en vigor, pudiendo demorarse la exigencia de
cumplir con las obligaciones de los arts. 3, 4y 5 hasta el 11 de diciembre de 2025.

A dicha espera poco justificada se afiade la prevision segun la cual el citado plazo afectara
también a quienes hayan optado por organizar la prevencion a través de servicios de preven-
cion ajenos, dado que los mismos cuentan con sus propios instrumentos de evaluacion y
prevencion, sin necesidad de aguardar a que una herramienta del Ministerio concrete como
han de acometer su labor.

Afade la disposicién final que una vez transcurrido el plazo sefialado en el apdo. 2, las
actividades de «formacién» en materia preventiva serdn de aplicacién, una vez se dicte la
Resolucion del Servicio Publico de Empleo Estatal que las ponga en marcha.

Pasado el mismo plazo, seran de aplicacién los «reconocimientos médicos», pero solo
cuando se desarrollen las previsiones normativas relativas a la realizacién gratuita de aque-
llos en el marco del Sistema Nacional de Salud.

De la lectura conjunta del precepto, parece deducirse que el legislador reglamentario da
un plazo de seis meses, a partir de distintos momentos concretos, para poder exigir tales
obligaciones; asi, en materia preventiva, los seis meses se computan desde la implementa-
cion de la herramienta; en materia de formacion, una vez se dicte la resolucion del SEPE; y en
materia de reconocimientos médicos, una vez se incluyan con caracter gratuito en el marco
del Sistema Nacional de Salud. Aunque también es cierto que, dada su redaccién, cabria otra
interpretacion: al hablar del «transcurso del plazo sefialado en el apdo. 2», ;se refiere a los
«seis meses», 0 se refiere a que haya transcurrido el periodo de 10 meses (o periodo inferior)
para implementacién de la herramienta, mas los dichos 6 meses?
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VI. Consideracion final

La implantacién de este sistema de evaluacion y prevencion de riesgos dependera de la
efectiva creacién, por los organismos correspondientes, de las herramientas técnicas que
permitan desarrollar la actividad preventiva. Desgraciadamente, tenemos varios ejemplos de
demora en la implantacion de este tipo de herramientas, sin que la norma indique consecuen-
cia alguna si no se cumple el citado plazo de diez meses.

Otra posible consecuencia de la norma es la de retraer la contratacion de personas emplea-
das de hogar, dadas las nuevas exigencias en materia preventiva; pensemos que estamos
ante un colectivo cuyos empleadores han tenido que «hacer frente» a circunstancias varias
como la subida del salario minimo interprofesional y, junto a él, al incremento vertiginoso de
la cotizacion a la Seguridad Social, con sus justisimas y recientes ampliaciones de cobertura
(desempleo y FOGASA); el mantenimiento de un régimen tributario que no admite desgrava-
cion fiscal por las personas empleadas en el hogar; la eliminacién del desistimiento como
férmula extintiva y el endurecimiento de las consecuencias del despido improcedente (equi-
parandose la indemnizacion a la del resto de trabajadores); etc.

Ahora la nueva norma les exige asumir obligaciones preventivas, con el consiguiente
riesgo de que puedan serle exigibles, con mayor fuerza, responsabilidades en caso de acci-
dente; les requiere capacidad para manejar herramientas informaticas, asumir los gastos que
sean precisos para implementar las medidas de proteccion, concertar seguros, etc.

Todo ello puede, como decimos, retraer la contratacion de este colectivo (actualmente se
estima en un 38 el porcentaje de trabajadores no afiliados), por lo que debe tenerse en cuenta
el posible efecto negativo de la reforma en este ambito, lo que previsiblemente incrementara
la contratacidn de este personal a través de empresas de servicios.

En una empresa, orientada a la produccién y venta de bienes o a la prestacion de servi-
cios, es evidente la necesidad de adecuar los centros de trabajo tanto como se precise para
garantizar la seguridad y salud de los empleados. Lo que ocurre es que los hogares no son
empresas. Con el paso del tiempo se deterioran y siguen siendo aptos para vivir en ellos, en
condiciones que, sin embargo, desde un prisma de prevencion laboral de riesgos seria inasu-
mible. Y dificilmente se puede «obligar» a reformar los hogares para convertirlos en centros
de trabajo exentos de riesgo, por mucho que se contrate a una persona empleada de hogar.

Pensemos en viviendas con sistema eléctrico antiguo, que no han pasado las revisiones
periodicas de gas, con personas ancianas que usen gas butano, calefactores de resistencias,
superficies en mal estado o con obstaculos... Hay que hacer limpieza en altura (subida a
escaleras), manejar cargas de peso (en caso de atencidn a ancianos o nifios), utilizar uten-
silios de corte y fuegos en la preparacién de la comida: Hay que proteger de los riesgos de
sobrecarga lumbar, posturas mantenidas.... ;Quién va a asumir todos los costes derivados de
dicha proteccién?

Quizas por ello se sigue blindando al domicilio de las inspecciones inconsentidas por parte
de la autoridad laboral, pero una politica preventiva que no permite el acceso al centro de
trabajo y el control por parte de la Inspeccién de Trabajo, no resultara tan efectiva como se
quiere.
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Con todo, la norma analizada, en el contexto de las que se han promulgado recientemente
(destacadamente el RDL 16/2022), contribuirg, sin duda, a la mejora global de las condiciones
en que las personas empleadas del hogar desarrollan un trabajo de importancia capital para
nuestra sociedad.
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RESUMEN: La Ley Organica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de defensa fue
publicada en el BOE ndm. 275, de 14 de noviembre. Esta norma constituye un claro
avance en los derechos de los justiciables tanto en su relacion con los profesionales de
la abogacia como en relacién con los tribunales ante los que se ventila el conflicto que
les afecta. La Ley también regula diversas cuestiones que resultan de interés para los
laboralistas como por ejemplo la garantia de indemnidad y los derechos de los profesio-
nales de la abogacia a la conciliacion y disfrute de permisos de maternidad y paternidad.

PALABRAS CLAVE: abogado, tribunales, normas de honorarios, justicia gratuita, garan-
tia de indemnidad.

ABSTRACT: The Organic Law 5/2024, of November 11, on the Right of Defense was
published in the Official State Gazette No. 275, of November 14. This law constitutes a
clear advance in the rights of the litigants both in their relationship with their legal coun-
sel and in their relationship with the courts before which will solve their conflict. The
Law also covers several issues that are of interest to employment law specialists, such
as the guarantee of indemnity and the rights of lawyers to conciliation and enjoyment
of maternity and paternity leave.
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l. Introduccion a la norma

El objeto del presente articulo es proporcionar un comentario de urgencia a la reciente-
mente promulgada Ley Organica 5/2024, de 11 de noviembre, con una mirada laboralista,
aunque algunas instituciones que se trataran son plenamente generalistas como el papel
central que ocupa la abogacia y muchas referencias al desempefio de los tribunales de justi-
cia que, por tanto, son aplicables a todas las jurisdicciones.

El articulo primero de la norma define el objeto de la misma como la regulacién del dere-
cho de defensa, reconocido en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola como derecho fun-
damental indisponible.

Esta Ley recoge muchas aspiraciones legitimas de los justiciables otorgandoles el rango
de derechos, sin embargo, muchas de los derechos reconocidos por la norma son de tutela
imprecisay requieren de un desarrollo posterior para dotarlos de efectividad. Por ello, el apar-
tado segundo del articulo primero establece que las leyes procesales desarrollaran el conte-
nido del derecho de defensa en sus respectivos ambitos.

En cuanto al ambito de aplicacién viene regulado por el articulo segundo conforme al cual
el derecho de defensa comprende el conjunto de facultades y garantias, reconocidas en el
ordenamiento juridico, que permiten a todas las personas, fisicas y juridicas, proteger y hacer
valer, con arreglo a un procedimiento previamente establecido, sus derechos, libertades e
intereses legitimos en cualquier tipo de controversia ante los tribunales y administraciones
publicas, incluidas las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal, o en los medios ade-
cuados de solucion de controversias regulados en la normativa de aplicacion.

Se puede constatar el papel central que otorga la norma a la abogacia dentro del derecho
de defensa mediante la lectura del articulo 3, intitulado contenido del derecho de defensa,
que en su numero primero dispone que el derecho de defensa comprende la prestacion de
asistencia letrada o asesoramiento en Derecho y la defensa de los intereses legitimos de la
persona a través de los procedimientos previstos legalmente, asi como el asesoramiento
previo al eventual inicio de estos procedimientos.

En idéntico sentido el articulo 4.2 vuelve a centrar exclusivamente en el letrado la tarea
de asistir a los justiciables cuando afirma que la prestacion de la asistencia juridica para el
ejercicio del derecho de defensa corresponde al profesional de la abogacia, de conformidad
con lo dispuesto en las leyes y en los estatutos profesionales correspondientes.

Desde un punto de vista laboralista resulta evidente la omisién de la figura del graduado
social cuyo desempefio en la jurisdiccion social resulta imprescindible para la defensa de
los derechos de los justiciables. Lo mas grave es que se trata de una omision consciente
por parte del legislador ya que el apartado IV de la exposicidon de motivos de la norma hace
referencia expresa a los graduados sociales junto con los abogados y los procuradores al
mencionar que para que presten servicios de calidad deben estar adecuadamente formados
y disponer de unos conocimientos actualizados’.

1 José TARRAGA POVEDA, «La representacion y defensa por Graduado Social», en Revista Doctrinal
Aranzadi Social, ndm. Il, 1996, pags. 2586 y ss. destaca la gran preparacion y formacién especiali-
zada que disponen estos profesionales.
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La segunda omision en que la norma incurre si se examina con una mirada laboralista
es la ausencia de referencia a las organizaciones sindicales. Los sindicatos representan en
nuestro sistema laboral los intereses de los trabajadores desde una perspectiva profesional.
Aunque las principales manifestaciones del derecho a la libertad sindical sean el derecho de
huelga y conflicto colectivo, la negociacién colectiva y la promocién de elecciones a repre-
sentantes de los trabajadores, no puede desconocerse el importante papel que juegan los
sindicatos accionando para la defensa de los trabajadores.

Sin embargo, como es bien sabido, no siempre el sindicato acciona en nombre propio.
Para la defensa de los derechos de los trabajadores las organizaciones sindicales ponen a
disposicion de sus afiliados y de los trabajadores en general sus asesorias juridicas en las
que abogados y graduados sociales junto con el personal de administracion atienden las
reclamaciones de asalariados y funcionarios.

Esta funcién de los sindicatos de defensa de los justiciables en cuanto al ejercicio de
acciones individuales encuentra acogida legal en el articulo 20 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social cuyas previsiones van referidas a la actuacion del sindicato en represen-
tacién y defensa de sus afiliados.

Dispone dicho articulo 20 en su apartado primero que los sindicatos podran actuar en un
proceso, en nombre e interés de los trabajadores y de los funcionarios y personal estatutario
afiliados a ellos que asi se lo autoricen, para la defensa de sus derechos individuales, reca-
yendo en dichos afiliados los efectos de aquella actuacion.

Salvadas las omisiones anteriormente mencionadas, la Ley Organica del Derecho de
Defensa regula bastantes aspectos cuya inclusién merece una valoracién positiva. En este
comentario de urgencia se van a abordar seis materias tratadas por la norma: las exigencias
respecto a las resoluciones de los tribunales, el derecho de informacién como parte de la
prestacién de servicios del letrado al cliente, los criterios orientadores sobre normas de hono-
rarios, la garantia de indemnidad, el derecho a la asistencia juridica gratuita y el derecho de
los profesionales de la abogacia a la conciliacion y permisos de paternidad y maternidad. Las
tres primeras son relevantes como contenido generalista de la norma que merece ser desta-
cado y las tres restantes corresponden a la mirada laboralista con que se realiza el presente
comentario de urgencia.

ll. Exigencias respecto de las
resoluciones judiciales

El articulo 10 de la Ley Orgdnica recoge una extensa relacion de derechos de los justicia-
bles, denominados en la ley titulares del derecho de defensa.

Sin embargo, resulta de interés la exigencia de un lenguaje claro en los actos, resoluciones
y comunicaciones procesales por el articulo 9 de la norma. Dispone el nimero primero de
dicho precepto que los actos y comunicaciones procesales se redactaran en lenguaje claro,
de manera sencilla y accesible universalmente, de forma que permitan conocer a sus desti-
natarios el objeto y consecuencias del acto procesal comunicado.
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El enunciado referido en el anterior parrafo es un principio genérico si se contrasta con
el detallismo del apartado segundo del citado articulo 9 que establece que las resolucio-
nes judiciales, las del Ministerio Fiscal y las dictadas por los letrados de la Administracion
de Justicia estaran redactadas en un lenguaje claro, de manera sencilla y comprensible, de
forma que puedan ser comprendidas por su destinatario, teniendo en cuenta sus caracteris-
ticas personales y necesidades concretas, sin perjuicio de la necesidad de utilizar el lenguaje
técnico-juridico para garantizar la precision y calidad de aquellas. En el caso de personas
con discapacidad con dificultades de comprensién, para la adaptacion de oficio de actos de
comunicacion y de resoluciones judiciales las Administraciones de Justicia correspondientes
utilizaran los medios o metodologias que mejor se adapten a las necesidades de la persona.

Como valoracién cabe destacar que es una dificil tarea conjugar una garantia efectiva de
comprensién con la calidad de las resoluciones en el sentido de necesidad de emplear un len-
guaje técnico juridico. La norma puede entenderse como un avance positivo que proscribe las
resoluciones redactadas en un lenguaje oscuro y/o deficiente amparédndose en una supuesta
necesidad de preservar el caracter técnico juridico de la funcién jurisdiccional.

lll. El derecho de informacion de los
clientes por parte del abogado

El contrato por el que habitualmente se rigen las relaciones entre el abogado y el cliente es
el contrato de arrendamiento de servicios. Sin embargo, el ambito de aplicacién del contrato
de arrendamiento de servicios es amplisimo y cubre multitud de supuestos, baste sefialar
que es el contrato por el que se rigen los servicios contratados a profesionales entre los que
podemos citar a titulo ilustrativo médicos y arquitectos. Por ello, las normas que regulan este
contrato adolecen de bastante generalidad que por otra parte resulta necesaria.

La Ley Orgdanica del Derecho de defensa viene complementar la regulaciéon de este con-
trato. Aunque cabe sefialar que si fuese otro el contrato por el que se rigiese la relacién entre
el abogado cliente también resultaria de aplicacién las garantias que establece esta norma.

Un aspecto fundamental es el derecho del cliente a estar informado y en este aspecto la
norma comentada si que regula derechos muy concretos directamente exigibles sin perjuicio
de un posterior desarrollo reglamentario o de normas procesales complementarias.

El derecho de informacion viene regulado en por el articulo 6 cuyo niumero primero esta-
blece unas lineas generales al disponer que los titulares del derecho de defensa tienen dere-
cho a ser informados de manera clara, simple, comprensible y accesible universalmente de
los procedimientos legalmente previstos para defender sus derechos e intereses ante los
poderes publicos. Para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad o de
cualquier persona que asi lo requiera, podran utilizarse los apoyos, instrumentos y ajustes
que resulten precisos. En el caso de menores de edad, deben adaptarse los mecanismos
existentes para que la informacién sea adecuada a su edad, madurez e idioma.
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Asimismo, los titulares del derecho de defensa tienen derecho a acceder al expediente y a
conocer el contenido y estado de los procedimientos en los que sean parte, de acuerdo con
lo dispuesto en las leyes.

Pero la verdadera innovacidn es recoger en el apartado segundo de dicho precepto una
enumeracion de aspectos sobre los que de forma necesaria se ha de informar al cliente:

a) La gravedad del conflicto para los intereses y derechos afectados, la viabilidad de la
pretension que se deduzca y la oportunidad, en su caso, de acudir a medios adecuados
de solucién de controversias.

b) Las estrategias procesales méas adecuadas.

c) Elestado del asunto en que esté interviniendo y las incidencias y resoluciones relevantes
que se produzcan.

d) Los costos generales del proceso y el procedimiento para la fijacion de los honorarios
profesionales.

e) Las consecuencias de una eventual condena en costas, a cuyo efecto los colegios de
la abogacia podran elaborar y publicar criterios orientativos, objetivos y transparentes,
que permitan cuantificar y calcular el importe razonable de los honorarios a los solos
efectos de su inclusién en una tasacién de costas o en una jura de cuentas. Tanto los
profesionales de la abogacia como los titulares del derecho de defensa tienen derecho
al acceso a dichos criterios.

f) Los que se deriven del encargo profesional, de las leyes, asi como de cualesquiera otras
obligaciones accesorias o inherentes al ejercicio de la abogacia.

g) La posibilidad de solicitar el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita
en los términos previstos en la ley.

h) La identidad del profesional de la abogacia, mediante su nimero de colegiado y colegio
de abogacia de pertenencia.

IV. Los criterios orientadores sobre honorarios

Los criterios orientadores sobre honorarios han sido objeto de controversia juridica desde
que las autoridades de competencia pusieran en el punto de mira estas recomendaciones
que realizaban los colegios profesionales. Se cuestionaron desde el punto de vista de la com-
petencia debido a que la concertacion de los precios entre los operadores de los mercados
de productos y servicios es una de las conductas consideradas mas graves a efectos de
perjudicar la libre competenciaz.

2 Maria Lourdes MORENO LIS0, «Las nuevas orientaciones comunitarias a la abogacia en materia de
competencia», en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2004, pags. 5-6, expone el marco de
referencia en esta cuestiéon. Maria Lourdes MORENO LIs0, «Nueva delimitacién de la libre presta-
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Cabe recordar que la Disposicion adicional cuarta, intitulada valoracion de los Colegios
para la tasacién de costas, de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre colegios profesionales
dispone que los Colegios podran elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la
tasacion de costas y de la jura de cuentas de los abogados. Afiadiendo la citada disposicion
que dichos criterios serdn igualmente validos para el calculo de honorarios y derechos que
corresponden a los efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratuita.

A titulo ilustrativo cabe traer a colacion la resolucion de 15 de septiembre de 2016 de
la Sala de competencia de la Comision nacional de los mercados y de la competencia
(SAMD/09/2013) que se pronunci6 sobre la sancién al colegio de abogados de Madrid por la
publicacién en su pagina web de una recopilacion de criterios de honorarios profesionales.

La citada resolucion declar6 que «Cuando desde asociaciones, agrupaciones o colectivos
diversos se transmiten pautas de homogeneizacién de comportamientos, y no digamos pre-
cios y condiciones comerciales, se estd vulnerando gravemente ese principio de independen-
cia de comportamiento que resulta imprescindible para actuar con eficacia competitiva en
los mercados por parte de todos y cada uno de los operadores econémicos. Transmitiendo
sefiales corporativas se intenta, y de hecho se consigue siempre en mayor o menor medida,
coartar de alguna forma la libertad personal de comportamiento econémico de los agentes
individuales»

Las dos ideas que rigen las resoluciones de las autoridades de competencia son, en primer
lugar, que los criterios no deben ser publicos ni para los consumidores ni para los letrados,
solo deben ser conocidos por la institucion (Colegio de abogados) que los transmitiran a los
organos judiciales. La publicidad de los criterios, entienden estas autoridades, conduce a
precios pactados de forma colectiva y a la eliminacién de la libre competencia.

La segunda idea rectora de las autoridades de competencia en esta materia es que
esos criterios no deben ser sumas concretas de dinero ni tampoco horquillas entre una
cantidad maxima y otra minima: debe de tratarse de meras pautas o criterios, pero no de
cuantificaciones.

La Ley Organica del Derecho de defensa consigna, como se sefialé mas arriba, entre las
obligaciones de informacién, lo relativo a las consecuencias de una eventual condena en
costas, a cuyo efecto los colegios de la abogacia podran elaborar y publicar criterios orien-
tativos, objetivos y transparentes, que permitan cuantificar y calcular el importe razonable de
los honorarios a los solos efectos de su inclusion en una tasacién de costas o en una jura de
cuentas. Tanto los profesionales de la abogacia como los titulares del derecho de defensa
tienen derecho al acceso a dichos criterios.

La norma supone un avance ya que permite no solo elaborar sino también publicar los
criterios, algo vetado hasta ahora.

Pero queda la incégnita de si cuando el precepto dispone que esos criterios objetivos,
orientativos y transparentes deben permitir cuantificar y calcular el importe, las autoridades
de competencia van a mantener su doctrina consistente en que las cantidades concretas no

cion de servicios del abogado», en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 20, 2004, pags. 2y ss.
exponen desde una perspectiva transnacional el problema.
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son permisibles bien sea como suma concreta bien como horquillas de maximos y minimos
y que solo deben darse pautas no numéricas.

Lo que si queda claro es que con las ideas que tienen los organismos encargados de
defender la libre competencia, el letrado no dispondria de informacidn sobre cuantias que es
claramente lo que de manera principal interesa al cliente, sino que el letrado se veria limitado
a explicar las pautas que se siguen a la hora de fijar los honorarios que se toman como refe-
rencia para la tasacion de costas y solo podria vaticinar de forma aproximada los importes
concretos.

V. Garantia de indemnidad

En el orden social la garantia de indemnidad se entiende como parte integrante del dere-
cho a la tutela judicial consagrado en el articulo 24 de nuestra Constitucién. La Ley Orgdanica
del Derecho de defensa se ocupa de esta importante cuestion en su disposiciéon adicional
tercera, intitulada precisamente proteccion de la garantia de indemnidad de las personas
trabajadoras.

Dispone la citada disposicion adicional tercera en su apartado primero que las personas
trabajadoras tienen derecho a la indemnidad frente a las consecuencias desfavorables que
pudieran sufrir por la realizacién de cualquier actuacién efectuada ante la empresa o ante una
actuacién administrativa o judicial destinada a la reclamacién de sus derechos laborales, sea
ésta realizada por ellas mismas o por sus representantes legales.

Resulta muy positiva que la norma recoja la tendencia expansiva en cuanto al ambito de
aplicacién objetivo y temporal (actos previos) que ya venia garantizando la doctrina constitu-
cional de forma consolidada®.

Una novedad es la extension de la proteccion mediante el apartado segundo de la dispo-
sicion adicional tercera al conyuge, pareja de hecho y parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que presten servicios en la misma empresa, aun cuando éstos no
hubieran realizado la actuacién conducente al ejercicio de sus derechos.

Es de muy de alabar esta ampliacidn de los sujetos protegidos. Sin embargo, hubiera resul-
tado muy deseable que se hubiese incluido a los testigos entre los sujetos amparados por el
derecho a la tutela judicial en su vertiente de la garantia de indemnidad®.

3 También es resefable la ampliacion de caracter subjetivo cuando se producen represalias a los
trabajadores que se encuentran dentro del dmbito de un previo proceso de conflicto colectivo.
Cristina MONEREO ATIENZA, «Falta de renovacién del falso contrato arrendaticio y garantia de in-
demnidad», en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 12, 2006, comenta detenidamente el su-
puesto. También hace referencia al mismo supuesto Faustino CAVAS MARTINEZ, «La garantia de
indemnidad del trabajador que presenta reclamaciones judiciales o extrajudiciales a su empresa-
rio», en Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 4, 2006, pag. 5 y Bernardo GARCIiA RODRIGUEZ, «Los
veterinarios, ahora toca a los de Corufia, cesados de mala manera», en Revista Doctrinal Aranzadi
Social, 2006, pag. 1.

4 Estas ampliaciones merecen una valoracién positiva porque como se encargan Ignacio GARCIA-PE-
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Cabe sefialar que la doctrina de suplicacion si que amplia en algunos casos la proteccion por
garantia de indemnidad a los testigos. Cabe traer a colacion a titulo ilustrativo la STS 768/2015,
de 5 de octubre (ECLI:ES:TS:2017:3908) que, aunque dedicada a la cuantificacion del dafio en
los casos de vulneracion de derechos fundamentales, consigna que el conflicto del que trae
causa es un procedimiento de despido en el que el actor habia prestado testimonio en un pro-
ceso por conflicto colectivo, fue despedido por considerar la empresa que su testimonio habia
sido falso y se declard la nulidad del despido por vulneracién de la garantia de indemnidad.

No obstante, si se examina detenidamente la Ley Organica del Derecho de defensa puede
entenderse que la norma si protege a los testigos. Cuando el articulo 10 enumera los derechos
de los titulares del derecho de defensa ante los tribunales y en su relacién con la administracién
de justicia el apartado k) dispone que éstos tendran derecho a ser adecuadamente protegi-
dos cuando declaren como testigos o colaboren de cualquier modo con la administracién de
justicia.

Es decir, que el texto de la norma si pretende de alguna forma proteger a los testigos. Lo
que no resulta comprensible es que no los haya incluido en la disposicion adicional tercera.
Lo podria haber hecho bien en el nimero segundo de dicha disposicién cuando amplia subje-
tivamente los titulares protegidos por la garantia de indemnidad bien introduciendo un tercer
apartado.

El problema de haber regulado esta proteccion al testigo en el articulo 10 se suscita porque
son derechos que corresponden a los titulares del derecho de defensa. Y cabe recordar que
el articulo segundo de la norma, intitulado ambito de aplicacién, define el derecho de defensa
como el conjunto de facultades y garantias, reconocidas en el ordenamiento juridico, que
permiten a todas las personas, fisicas y juridicas, proteger y hacer valer, con arreglo a un
procedimiento previamente establecido, sus derechos, libertades e intereses legitimos en
cualquier tipo de controversia ante los tribunales y administraciones publicas, incluidas las
diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal, o en los medios adecuados de solucion de
controversias regulados en la normativa de aplicacion.

Desde un punto de vista tradicional el articulo 2 se refiere a los justiciables que son los
titulares de los derechos o intereses legitimos que se ventilan en el proceso judicial o en esos
otros ambitos referidos en dicho precepto. Considerar a los testigos como titulares del dere-
cho de defensa implica reconocerles todos los derechos que regula la Ley Organica del Dere-
cho de defensa como por ejemplo el derecho a la asistencia letrada y creo que eso excede
del propésito de la norma que en realidad se limita proteger a los testigos frente a represalias.

VI. Derecho a la asistencia juridica gratuita

La exposicion de motivo expresa claramente la importancia que tiene el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita cuando declara que la férmula de justicia gratuita instaurada por nues-
tro sistema representa un modelo de justicia garantista, sélido e inclusivo, y no solo reconoce

RROTE ESCARTIN y Jesis MERCADER UGINA, «Limitaciones al alcance de la “garantia de indemni-
dad”», en Revista de Informacidn Laboral, nim. 3, 2016, pag. 8, el Tribunal Constitucional también
establece limitaciones y restringe esta garantia, no todo son ampliaciones.
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el derecho a recibir los beneficios del reconocimiento de esta asistencia por razones econé-
micas, sino que, cada vez mas, se concede teniendo en cuenta la especial vulnerabilidad en
la que pueden encontrarse las personas y que hace necesario que el Estado garantice una
asistencia letrada. Este es el espiritu que subyace en esta ley cuando establece que no solo
las personas que acrediten insuficiencia de recursos tendran derecho a la asistencia juridica
gratuita, sino que extiende esa garantia a personas en situaciones de especial vulnerabilidad
cuando asi se considere a través de un reconocimiento legal.

En cuanto al texto de la norma es el articulo 4.4 de la Ley Organica del Derecho de Defensa
el que reconoce este derecho al disponer que las personas que acrediten insuficiencia de
recursos tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos y términos estableci-
dos en la Constitucion Espafiola y las leyes, que determinaran, asimismo, los supuestos en
los que ésta deba extenderse a personas en situaciones de especial vulnerabilidad y en otras
situaciones reconocidas legalmente.

Dicho articulo 4.4 in fine sefiala que una ley regulara las funciones de los profesionales del
turno de oficio en el servicio publico de asistencia juridica gratuita. La norma de referencia es
la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

El derecho a la asistencia juridica gratuita dispone el articulo tercero de la Ley 1/1996 se
reconocera a aquellas personas fisicas que careciendo de patrimonio suficiente cuenten con
unos recursos e ingresos econémicos brutos, computados anualmente por todos los concep-
tos y por unidad familiar, que no superen unos determinados umbrales que dicho precepto
establece.

Sin embargo, el derecho a la asistencia juridica gratuita en el orden social se reconoce
per se a los asalariados. En concreto el articulo 2.d/ de la Ley de asistencia juridica gratuita
dispone que, en el orden jurisdiccional social, gozaran de este derecho los trabajadores y
beneficiarios del sistema de Seguridad Social, tanto para la defensa en juicio como para el
ejercicio de acciones para la efectividad de los derechos laborales en los procedimientos con-
cursales. Asimismo, el derecho a la asistencia juridica gratuita se reconoce a los trabajadores
y beneficiarios de la Seguridad Social para los litigios que sobre esta materia se sustancien
ante el orden contencioso-administrativo.

Por tanto, quien redna la condicion de trabajador por cuenta ajena tiene reconocida el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita con independencia de su nivel de renta o circunstancias
patrimoniales.

Sin embargo, la lectura del articulo 6 de la Ley de asistencia juridica gratuita, intitulado
contenido material del derecho, suscita dudas cuando en su apartado tercero establece que
el derecho a la asistencia juridica gratuita comprende la defensa y representacion gratuitas
por abogado y procurador en el procedimiento judicial, cuando la intervencion de estos profe-
sionales sea legalmente preceptiva.

Seguidamente establece el citado precepto dos excepciones a la exigencia de ser pre-
ceptiva la asistencia letrada para poder disfrutar de la asistencia letrada gratuita. De dichas
excepciones solo es relevante a efectos del proceso social la primera de ellas: cuando la
intervencion de letrado sea expresamente requerida por el juzgado o tribunal mediante auto
motivado para garantizar la igualdad de las partes en el proceso.
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Las dudas a que se hace referencia se deben a la norma bésica sobre postulacion de la Ley
reguladora de la jurisdiccion social que es el articulo 21, intitulado intervencion de abogado,
graduado social o procurador, cuyo nimero primero dispone que la defensa por abogado
y la representacion técnica por graduado social colegiado tendra caracter facultativo en la
instancia.

Efectivamente, al no ser preceptiva la intervencion de letrado en el proceso social, una
interpretacion restrictiva de la Ley de asistencia juridica gratuita con base en el articulo 6.3
de la Ley de asistencia juridica gratuita lleva a pensar que el contenido material de la misma
esta garantizado Unicamente para los supuestos de recurso de suplicacién o casacién ya que
en dichos supuestos, conforme al referido articulo 21.1 de la ley de ritos del orden social, si
que es preceptiva la intervencién de letrado.

Es decir, que en la instancia no cabria el derecho a la asistencia juridica gratuita. Esta idea
vendria atemperada por la primera excepcion a la regla general que establece que, aunque no
fuere preceptiva la asistencia letrada, se atendera de forma gratuita cuando su intervencion
sea expresamente requerida por el juzgado o tribunal mediante auto motivado para garanti-
zar laigualdad de las partes en el proceso. Y este supuesto podria darse cuando conforme al
articulo 21.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social el demandado comunica al juzgado
que pretende valerse de letrado en el acto de juicio.

Por lo tanto, lo Unico que quedaria sin cubrir por la asistencia juridica gratuita seria el
escrito de demanda ya éste se produce antes de que el demandado comunique su intencién
de valerse de letrado. Sin embargo, en la practica forense los colegios de abogados estan
proporcionando asistencia juridica gratuita también en este supuesto con base a una inter-
pretacion extensiva y garantista del articulo 2.d/ de la Ley de asistencia juridica gratuita con
el fin de proteger el derecho a la tutela judicial en un aspecto tan importante como el escrito
de demanda que es el que conforma la pretensién ejercitada®.

Este esquema debe completarse con lo establecido en el articulo 21.5 de la Ley de la
jurisdiccion social que garantiza a los funcionarios y el personal estatutario el derecho a la
asistencia juridica gratuita ante el orden social en los mismos términos que los trabajadores
y beneficiarios del sistema de seguridad social.

De la misma forma cabe traer a colacion el 20.4 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social que establece que los sindicatos estaran exentos de efectuar depdsitos y consigna-
ciones en todas sus actuaciones ante el orden social y gozaran del beneficio legal de justicia
gratuita cuando ejerciten un interés colectivo en defensa de los trabajadores y beneficiarios
de la seguridad social®.

5 Matiza Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO, «Jurisdiccion social “versus” Jurisdiccion civil», en Re-
vista Doctrinal Aranzadi Social, num. 13, 2001, péag. 5, al diferenciar el hecho de que se proceda
al nombramiento del letrado de oficio respecto del hecho de que posteriormente el cliente deba
abonar sus honorarios si no estamos ante los supuestos especificamente protegidos.

6 Concuerda este precepto con el articulo 235.1 de la Ley de la jurisdiccién social que trata sobre
costas procesales Antonio Vicente SEMPERE NAVARRO, «Imposicidn de costas a los sindicatos», en
Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 8, 2016.
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Respecto a las entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social hay que
tener en cuenta que la disposicién final cuarta de la Ley Orgdnica de Derecho de Defensa
procede a la modificacién de la disposicién adicional tercera de la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de Asistencia juridica al estado e instituciones publicas para declarar aplicables a
las entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social los articulos 2,4a9y 11 a
16 de la Ley Organica del derecho de defensa.

Finalmente, la Disposicién adicional segunda de la Ley objeto del presente comentario, inti-
tulada servicio de orientacion juridica, dispone en su ndmero primero que los servicios de orien-
tacion juridica organizados por los colegios de la abogacia tendran como finalidad prestar a
las personas toda la informacién relativa a la prestacion de la asistencia juridica, y en particular
a los requisitos para el acceso al sistema de asistencia juridica gratuita, de manera accesible
universalmente y teniendo en cuenta a las personas mas desfavorecidas de la sociedad.

En el nimero segundo de la referida disposicion adicional se establece como principio de
politica legislativa que los poderes publicos promoveran y apoyardn los servicios creados por
los colegios de la abogacia, en especial cuando los mismos tengan por objeto la atencion
a los colectivos en situaciéon de vulnerabilidad, entre los que destacan relacionados con la
jurisdiccion social las mujeres victimas de violencia de género, personas con discapacidad,
personas de la tercera edad, extranjeros, o personas sin recursos econémicos. Cabe recordar
como aspecto negativo de esta Ley no tener en cuenta el papel que desempefian en este
sentido las organizaciones sindicales en el ambito social, incluirlas en la norma hubiera sido
un avance sin duda vertebrador del ordenamiento juridico.

VII. El derecho a la conciliacién y disfrute
de los permisos de maternidad y paternidad
por los profesionales de la abogacia

Al examinar la norma comentada con mirada laboralista no debe omitirse referir lo dispuesto
por el articulo 14.4, intitulado garantias del profesional de la abogacia, que establece que:

«Se reconoce a los profesionales de la abogacia el derecho a la conciliacién y al
disfrute de los permisos de maternidad y paternidad.

En el marco de las actuaciones procesales, los profesionales de la abogacia tendran
derecho a solicitar la suspensién del procedimiento judicial o el nuevo sefialamiento de
actuaciones procesales en casos de fuerza mayor u otro motivo de analoga entidad,
tales como el nacimiento o cuidado de menor, la adopcién o acogimiento de menores,
la hospitalizacién de conyuge o de persona a la que estuviese unido por andloga
relacién de afectividad y de pariente o familiar a cargo, y el fallecimiento de pariente
hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad.

También se podra solicitar la suspensidon del procedimiento por accidente o
enfermedad del profesional de la abogacia interviniente que requiera hospitalizacién o
por baja médica sin hospitalizacién.

La suspension y el nuevo sefialamiento de los actos procesales se regiran por la ley
procesal que regule el procedimiento».
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Todos los avances en materia de conciliacion son encomiables. Sin embargo, un analisis
detallado del precepto excede del ambito de unos comentarios de urgencia como los presen-
tes y seguro que sera objeto de un detallado analisis por la doctrina laboralista y de aplicacion
practica por los tribunales de justicia.
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SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il.EVOLUCION NORMATIVA. lll. NUEVOS PERMISOS 1. Per-
miso parental. 1.1. Delimitacién. 1.2. Garantias y derechos. 2. Permiso especial por fuerza
mayor. 2.1. Delimitacién. 2.2. Via judicial. V. OTRAS MODIFICACIONES DE PERMISOS.
1. Ampliacién a cinco dias del permiso por enfermedad. 2. Extension de 15 dias de permiso
por matrimonio al registro de la pareja de hecho. 3. Permiso de lactancia. V. ADAPTACION
DE JORNADA. 1. Evolucién de la adaptacion de jornada en los tribunales. 1.1. Primera
etapa: denegacion de adaptacion, por falta de cobertura legal. 1.2. Segunda etapa: acep-
tacién de adaptacion de la jornada por cobertura legal. 2. Modalidades. 3. Razonabilidad y
proporcionalidad de la medida de adaptacion. 4. Proceso de negociacion. 4.1. Delimitacion.
4.2. Consecuencias de la falta de apertura de proceso de negociacion. 4.3.;Abarca el
traslado? 4.4.;Cudantas veces se puede pedir la adaptacion? 5. Reclamacion judicial.
5.1. Prueba persona trabajadora. 5.2. Prueba a cargo de la empresa. 5.3. La duda sobre la
prueba relativa a otros miembros de la unidad familiar. 6. Indemnizacion de dafos y perjui-
cios. 7. Excepcion a la adaptacion: dificultades en el funcionamiento regular del centro de
trabajo. VI. TELETRABAJO COMO MEDIDA DE CONCILIACION. 1. Delimitacién. 2. Desco-
nexion digital. VII. REFELESIONES CONCLUSIVAS. VIII. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: En la actualidad, y pese a los innumerables esfuerzos para conseguir la
corresponsabilidad en las tareas domésticas y de cuidados entre ambos sexos aun
encontramos con una desigualdad en la participacién equilibrada entre mujeres y hom-
bres en la vida familiar y en el mercado de trabajo. Aunque se ha evolucionado mucho
en la normativa tanto internacional como nacional, los resultados siguen sin ser los
deseados, es por ello por lo que se necesita también integrar el compromiso y esfuerzo
del tejido empresarial en aras de facilitar el ejercicio real y efectivo de los derechos
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laborales de conciliacién. En sucesivos apartados de este trabajo iremos viendo como
ha ido evolucionando el ordenamiento juridico y también los criterios de juecesy tribu-
nales en materia de flexibilidad a la hora de estructurar la duracién y distribucion de sus
jornadas de trabajo, y la evolucion que han sufrido los permisos laborales retribuidos.

PALABRAS CLAVE: conciliacién, flexibilidad horaria, corresponsabilidad, igualdad, per-
misos retribuidos.

ABSTRACT: Currently, and despite countless efforts to achieve co-responsibility in domes-
tic and care tasks between both sexes, we still find inequality in balanced participation
between women and men in family life and in the labor market. Although a lot has evol-
ved in both international and national regulations, the results are still not the desired ones,
which is why it is also necessary to integrate the commitment and effort of the business
community in order to facilitate the real and effective exercise of labor rights. conciliation.
In successive sections of this work, we will see how the legal system has evolved and the
criteria of judges and courts regarding flexibility when structuring the duration and distribu-
tion of their workdays, and the evolution that permits have undergone. paid jobs.

KEYWORDS: conciliation, flexible hours, co-responsibility, equality, paid leave.

l. Introduccion

La mutacion histérica de los derechos humanos determina la aparicién de sucesivas gene-
raciones de derechos. La vision del desarrollo de los derechos humanos en tres generaciones
fue propuesta por el jurista checo Karel Vagak' de este modo encontramos; los derechos de
primera generacion, entendidos como derechos absolutos de defensa de las libertades del indi-
viduo, por ello denominados como derechos-libertad?, los derechos de segunda generacion,
que engloban derechos colectivos: econémicos, sociales y culturales, llamados derechos-pres-
tacion®, y por dltimo, la tercera generacion, que surge de la necesidad de colaborar entre los
Estados y se encuentra in fieri*, conocidos como derechos de los pueblos o de solidaridad®.

1 Funcionario internacional de distintos organismos y profesor de Derecho de Universidad che-
co-francés en 1979 propuso una division de los derechos humanos en tres generaciones. Vid. VA-
SAK, Karel: Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal, Unesco, 1984, pags.
136-195.

2 La primera fase de derechos humanos politicos, de inspiracion liberal, son esencialmente negati-
vos; tendentes a limitar al poder publico; buscan garantizar la libertad frente al poder politico.

3 Los derechos humanos de segunda generacién se centran en la equidad y la igualdad, empezaron
a obtener reconocimiento de los estados tras el final de la Segunda Guerra Mundial. Estos dere-
chos son esencialmente de caracter social, econdmico y cultural. Su objetivo es garantizar que
los ciudadanos disfruten de igualdad de oportunidades y sean tratados equitativos. Incluyen el
derecho a ser empleados, mas especificamente los derechos relacionados con la proteccion del
trabajo, en todos sus aspectos. Los derechos a vivienda, a la educacioén y a la salud, asi como la
seguridad social y las prestaciones por desempleo.

4 El catalogo de las libertades no puede ser una obra cerrada y acabada.

5 PEREZ LUNO, Antonio Enrique: La tercera generacién de derechos humanos, Aranzadi, 2006.
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El derecho a la conciliacidn de la vida laboral y familiar forma parte de los derechos de
segunda generacion que requieren una actuacion positiva de asistencia de promocion de su
eficacia y remocién de los obstaculos que dificulten su plenitud®, ademas constituyen meca-
nismos para lograr la igualdad real o material o igualdad de oportunidades de los ciudadanos.

Los derechos de conciliacién reconocidos en la normativa espafiola se pueden dividir: en
derecho al descanso remunerado por nacimiento o adopcién, derecho a disfrutar de permi-
sos no retribuidos para el cuidado, y derechos no remunerados de reduccién’ y adaptacion
de la jornada. Para la plena realizacion de estos derechos, la vision de estos no debe cefiirse,
exclusivamente, a cuestiones de mera legalidad ordinaria, sino que se ha de ahondar en su
vertiente constitucional.

El derecho a la conciliacién laboral constituye un derecho laboral reforzado por su triple
dimension constitucional® que engloba: el derecho a la no discriminacion por razén de sexo’
(art. 14), el derecho a la intimidad (art. 18) y el derecho la proteccién de la familia (art. 39)'°
asi como un instrumento de igualdad de género’”.

En sucesivos apartados de este trabajo iremos viendo cémo ha ido evolucionando el orde-
namiento juridico y también los criterios de jueces y tribunales con el objetivo mejorar la par-
ticipacion equilibrada entre mujeres y hombres en la vida familiar y en el mercado de trabajo.

En este estudio nos vamos a centrar en la flexibilidad a la hora de estructurar la duracién'y
distribucién de sus jornadas de trabajo, es decir la adaptacién de jornada, dado que es lo que

6 SANCHEZ-URAN AZARNA Yolanda: «Adaptacién de la jornada laboral por circunstancias familiares: la
familia como bien juridico protegido (Reflexiones en torno a la STC 24/2011)», Revista espafiola de
Derecho del Trabajo nim. 155/201.

7 Reduccidn de jornada (art. 37.6 ET). Tienen derecho quienes precisen encargarse del cuidado di-
recto del conyuge o pareja de hecho, o de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad
(tanto del cédnyuge como de la pareja de hecho, incluido el familiar consanguineo de la pareja de
hecho), siempre que no existieran familiares por consanguineidad directa hasta el segundo grado,
que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no desem-
pefie actividad retribuida.

8 Los legitimos intereses en conflicto no son equivalentes, sino que los derechos de conciliacién tie-
nen prevalencia, dada su vinculaciéon directa con otros derechos constitucionalmente protegidos
desde la triple perspectiva del derecho a la no discriminacién por razén de sexo, del derecho a la
intimidad y de la proteccién de la familia y, en el supuesto de ejercicio del derecho a la conciliacién
para el cuidado de menores, de la infancia. Vid. STSJ Galicia 11 octubre 2023, rec.3009/2023,
ECLI:ES: TSJGAL:2023:6899).

9 El trato desfavorable dispensado a mujeres u hombres por el ejercicio de los derechos de concilia-
cion o corresponsabilidad de la vida familiar y laboral se considerada discriminatorio por razén de
sexo (art. 4.2 c ET).

10  El mandato constitucional, dirigido a los poderes publicos para la atencion y proteccién social,
econémica y juridica de la familia se encuentra en el art. 39 de la CE, pero no define lo que se debe
considerar como familia. Segun el civilista Diez Picazo, «la familia es una realidad juridica», de ma-
nera que «es familia aquello que el Derecho acota como familia y aquello que el Derecho regula.
Vid. Diez PicAzo, Luis. Familia y Derecho. Ed, Civitas. Madrid, 1984.

11 Los derechos de conciliacidn, ya que, mayoritariamente, los ejercen mujeres tienen un componente
de discriminacion indirecta por razén de género.
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los trabajadores reclaman cada vez en mayor medida puesto que no interrumpe la carrera
profesional de la persona solicitante, que normalmente son mujeres, mejorando, por tanto,
el desequilibrio existente en las relaciones laboral entre ambos sexos, eliminando los roles
y estereotipos tradicionales ante la necesidad de cubrir la atencién y cuidados familiares.
También analizaremos la evolucion que han sufrido los permisos laborales retribuidos dedi-
cando una especial atencién a la incorporacion de nuevos derechos y modificacién de algu-
nos aspectos de la regulacion de los ya existentes llevados a cabo por el Real Decreto-Ley
5/2023, de 5 de junio para adecuarlos a las exigencias de la Directiva 2019/1158.

Il. Evolucion normativa

La promulgacion de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre'?, para promover la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, marcé el primer hito en la materia que
nos ocupa. La exposicion de motivos de la Ley que hace referencia a los arts. 14 (igualdad
ante la ley), 39 (proteccion social, econémica y juridica de la familia) y 9.2 (deber de los pode-
res publicos de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas). Asimismo, en materia procesal, la Ley
39/1999 reguld un nuevo proceso especial en materia de permisos por lactancia y reduccio-
nes de jornada por motivos familiares.

Posteriormente, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres'® en su art. 44 regula los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral que se reconoceran a las personas trabajadoras de forma que fomenten, en este
caso, la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda discrimina-
cion basada en su ejercicio y en su DA 11.2 introdujo un apto. 8 en el art. 34 del ET, el derecho
a adaptar la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho de conciliacién de la vida, per-
sonal, familiar y laboral, cabe apuntar, que el precepto planteaba la duda si recogia un derecho
de eficacia directa, o por el contrario, su aplicaciéon quedaba supeditada a una regulacién
previa en acuerdo individual o colectivo.

A nivel jurisprudencial cabe nombrar la STS 25 marzo 2013, Sala General, que rectifica
doctrina, desde la entrada en vigor de la LO 3/2007'* contra la sentencia dictada sobre la

12 Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, BOE nim. 266, de 6/11/1999.

13 Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. BOE num.
71, de 23/3/2007.

14  La demanda tuvo entrada en el Juzgado el dia 4 de marzo de 2009 y en tal fecha, en virtud de
lo establecido en la Disposicién adicional undécima, veinte, en relacién con su Disposicién final
octava (vigencia: 24-3-2007), de la Ley Orgdnica 3/2007 , para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, ya resultaba de aplicacion la nueva Disposiciéon adicional decimoséptima del Estatuto
de los Trabajadores , cuyo tenor literal conviene reproducir aqui: «Las discrepancias que surjan
entre empresarios y trabajadores en relacién con el ejercicio de los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente se resolveran por la
jurisdiccion competente a través del procedimiento establecido en el articulo 138 bis de la Ley de
Procedimiento Laboral».
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pretension de cambio de turno'®, aun cuando no lleve aparejada la reduccién de jornada, no

cabe interponer recurso de suplicacion al tener que tramitarse necesariamente por la modali-
dad procesal del art. 138 bis de la LPL. Se formulé voto particular'® que no nos encontramos
ante un supuesto que haya de dilucidarse por la via de la modalidad especial'’, sino que el
procedimiento adecuado es el ordinario, pues lo pedido en la demanda es la declaracién del
derecho a disfrutar de un horario por parte del trabajador en un supuesto no comprendido en
el ET ni art. 37.5y 6, ni art. 34.8); con la consecuencia de que contra la sentencia de instan-
cia cabia recurso de suplicacién, y la competencia funcional de esta Sala para conocer del
recurso formulado.

Por ultimo, la importante Directiva 2019/1158 que ha sido decisiva en las dos ultimas refor-
mas el Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo que equipara del permiso de maternidad y pater-
nidad de 16 semanas para ambos, supone en si un paso importante en la consecucion de la
igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres, también establece una hora de ausencia del
trabajo para ambos progenitores que pueden disfrutarse simultdneamente pero no transferi-
bles y hasta que el nifio cumpla los 9 meses o acumularlas en jornadas completas y que ya
introdujo la posibilidad de solicitar la adaptacion de jornada como derecho que implicaba una
negociacion obligatoria con la empresa y el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio18 con el
que entran en vigor medidas en el ambito laboral, que modifican arts. del Estatuto de los Traba-
jadores siendo una de las principales novedades la modificacién es el art. 34.8 ET, que regula
las posibilidades que tiene el trabajador de solicitar adaptaciones de la duracién y distribucién
de la jornada, ampliado su @mbito de aplicacién a todas las personas trabajadoras que tengan
necesidades de cuidado respecto de los hijos (menores y mayores de 12 afios), el conyuge o
pareja de hecho, familiares por consanguinidad hasta el segundo grado, asi como de otras per-
sonas dependientes cuando convivan en el mismo domicilio, y por razones de edad, accidente o
enfermedad no puedan valerse por si mismos. También se incluye la regulacién de dos nuevos
derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar como son:

— Permiso especial por fuerza mayor regulado en el art. 37.9 ET cuando sea necesario por
motivos familiares urgentes relacionados con familiares o personas convivientes, en
caso de enfermedad o accidente, que hagan indispensable la presencia inmediata del
trabajador.

— Permiso parental recogido en el art. 48 bis ET para el cuidado de hijo, hija o menor
acogido por tiempo superior a un afio, con una duracién de hasta ocho semanas, que
podra disfrutarse en cualquier momento hasta que el menor cumpla los 8 afios.

15  La pretension del actor se limita a interesar que los miércoles que le correspondia el turno de
trabajo de tarde se le cambie por el de mafana con la finalidad de poder conciliar su vida laboral y
familia.

16  Realizado por la magistrada Rosa Maria VIROLES PINOL.

17  Art. 138 bis LPL.

18  BOE 29 junio 2023, num. 154, [pag. 90565, NUm. Pags. 223]; rect. BOE 1 julio 2023, nim. 156, [pag.
91714]. BOE 25 julio 2023, nim. 176, [pag. 108021]. Transpone la Directiva (UE) 2019/1158 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida fa-
miliar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consejo.
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Asimismo, se ha modificado el permiso por razones familiares, art. 37.3 b ET ampliando,
de dos a cinco dias, la duracién del permiso. Por Ultimo, se han modificado la regulacién de
los derechos y permisos para la conciliacion de la vida laboral y familiar, previstos en el ET
ajustandolos a la definicion de «familiares» incluyendo de forma expresa a la pareja de hecho
en la relacion de sujetos causantes’®.

Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo?’, introduce una importante novedad en materia
de conciliacién de la vida laboral y familiar que afecta tanto a las personas trabajadoras como
a las empresas. En particular, se modifica el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores,
que regula el permiso de lactancia.

En otro orden de cosas, la LRJS?' recoge una modalidad procesal especifica sui generis para
el gjercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, en el art. 139%2.

19  CASTRO ARGUELLES PASTOR, Maria Antonia: «Conciliacion de la vida familiar y laboral de progenito-
res y cuidadores: La transposicion de la directiva (UE) 2019/1158 por el Real Decreto-ley 5/2023»,
en Revista espafiola de Derecho del Trabajo 271, enero 2024 pdgs. 85,86 y 87.

20  Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes para la simpli-
ficacién y mejora del nivel asistencial de la proteccion por desempleo, y para completar la trans-
posicién de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo. BOE num. 124 de 22 de
mayo de 2024.

21 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social. Jefatura del Estado. BOE nim.
245, de 11 de octubre de 2011.

22  El procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral, reconocidos legal o convencionalmente, se regira por las siguientes reglas:

a) El trabajador dispondra de un plazo de veinte dias, a partir de que el empresario le co-
munique su negativa o su disconformidad con la propuesta realizada por el trabajador, para
presentar demanda ante el Juzgado de lo Social.

En la demanda del derecho a la medida de conciliacién podra acumularse la accion de dafos y
perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho
o de la demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse si
hubiere dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador.

El empresario y el trabajador deberan llevar sus respectivas propuestas y alternativas de con-
crecién a los actos de conciliacién previa al juicio y al propio acto de juicio, que podran acom-
panar, en su caso, de informe de los érganos paritarios o de seguimiento de los planes de
igualdad de la empresa para su consideracién en la sentencia.

b) El procedimiento sera urgente y se le dara tramitacién preferente. El acto de la vista habra
de senalarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda. La senten-
cia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no procedera recurso, salvo cuando
se haya acumulado pretensién de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia pudiera dar
lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las medidas de conci-
liacion sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia.

2. El procedimiento anterior sera aplicable igualmente al ejercicio de los derechos de la traba-
jadora victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reduccion de la jornada de
trabajo con disminucién proporcional del salario y a la reordenacién del tiempo de trabajo, a
través de la adaptacion del horario, de la aplicacién del horario flexible o de otras formas de
ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa. Podra acumularse a la referida
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Cabe destacar que cuando este proceso de conciliacién se acumula con otro de derechos

fundamentales, es susceptible de recurso de suplicacién como asi resuelve la STS 20 julio
23

20224,

lll. Nuevos permisos

El Real Decreto-ley 5/2023 lleva aparejada la inclusion de nuevos permisos laborales, con
la intencion de mejorar la conciliaciéon laboral y familiar, fomentando la satisfacciéon y motiva-
cion en el trabajo, se han incorporado nuevos permisos retribuidos, como el permiso parental,
el permiso para ausentarse por causas de fuerza mayor.

1. Permiso parental
1.1. Delimitacion

El Real Decreto-Ley 5/2023 ha introducido un nuevo permiso para el cuidado de hijos, hijas
y menores acogidos por tiempo superior a un afo, es un permiso completamente nuevo que
se introduce a través del articulo 48 bis ET. Se aplica a las personas trabajadoras, que tendran
derecho a un permiso para el cuidado de hijo, hija 0 menor acogido por tiempo superior a
un afio, hasta que éste cumpla los ocho afios. Es de duracién no superior a ocho semanas,
continuas o discontinuas, y podra disfrutarse a tiempo completo o en régimen de jornada a
tiempo parcial. Abarca un periodo mucho mas amplio que el que atiende el permiso por naci-
miento de hijos, adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento del art. 48 ET siendo
complementario a este?.

Este permiso constituye un derecho individual de la persona trabajadora, sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor y asi evitar un trasvase de la responsabilidad al otro
progenitor de este modo para garantizar la igualdad entre hombres y mujeres en materia de
atencion y cuidados. En caso de que dos 0 mas personas trabajadoras generasen ese dere-
cho por el mismo menor, cuando ello afecte al correcto funcionamiento de la empresa, ésta
podrd aplazar la concesién del permiso por un «periodo razonable», siempre tras haber ofre-

demanda la accidn de danos y perjuicios directamente causados a la trabajadora por la nega-
tiva o demora del derecho. Podra instarse, en su caso, la adopcién de las medidas cautelares
reguladas en el apartado 4 del articulo 180.

23 STS 20 julio 2022, rec. 454/2021 (ECLI: ECLI:ES:TS:2022:3118) resuelve sobre adaptacion de jor-
nada por conciliacién de la vida familiar y laboral parte recurrente procedia recurso de suplicacion
contra la sentencia dictada en la instancia al estar acumulada a la accién ordinaria de conciliacién
de la vida familiar una de tutela de derecho fundamentales por lo que, siguiendo el criterio de la
sentencia invocada de contraste, la Sala de suplicacién debié dar respuesta al recurso procede
anular la sentencia recurrida para que, con devolucién de lo actuado a la Sala de procedencia, entre
a resolver el recurso de suplicacién que interpuso la parte actora.

24 CASTRO ARGUELLES PASTOR, Maria Antonia: «Conciliacién de la vida familiar y laboral de progenito-
res y cuidadores: La transposicion de la directiva (UE) 2019/1158 por el Real Decreto-ley 5/2023»,
op. cit. pags. 103y 104.
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cido una alternativa de disfrute igual de flexible. Para solicitarlo se debe dar un preaviso de
10 dias a la empresa, especificando cuando se llevara a cabo el permiso y cuando finalizara.

Surge la incertidumbre de si son ocho semanas por cada menor, en principio parece que
la respuesta debe ser afirmativa dado espiritu de la norma. Es decir, se atribuye al «sujeto
causante». Por tanto, se deduce que estas semanas deberian acumularse por cada hijo, hija o
menor bajo acogida, hasta los 8 afios, siendo algo que tendra que determinar el futuro Regla-
mento de la Ley y, en su caso, la jurisprudencia.

1.2. Garantias y derechos

En cuanto a las garantias y derechos de las personas trabajadores, cabe destacar que,
aunque se denomine permiso, en realidad se trata de una suspension del contrato de trabajo.

La gran duda que surgi6 es la de su retribucién, aunque la Directiva europea lo considera
como tal dejando margen a los Estados miembros para que el permiso parental pueda ser
cubierto, bien mediante retribucion o mediante prestacidn. Lo mas probable es que antes de
agosto de 2024 se produzcan las modificaciones legislativas necesarias para que asi sea,
hasta ahora han ido surgiendo numerosas propuestas y discrepancias entre el gobiernoy los
agentes sociales sin que se haya concretado nada.

El Real Decreto-Ley 5/2023 no deja claro si se cotiza o no durante el disfrute de este permiso,
pese a que este es otro de los aspectos que, segun el art. 10.3 de la Directiva 2019/1158, los
Estados miembros deberian definir. A falta de desarrollo reglamentario impide en este momento
dar una respuesta rigurosa. Hasta entonces se debe aplicar las reglas generales del art.13.2 del
Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidaciéon de otros Derechos de la Seguridad Social?®,
que dice que durante las licencias sin sueldo se mantiene la obligacién de cotizar?.

El Real Decreto-Ley 5/2023 también modifica la DA decimonovena del ET, que establece
reglas para evitar que la indemnizacion por despido se pueda ver perjudicada en su cuantia
en determinados supuestos en los que el trabajador, se haya disfrutado de reducciones de
jornada esto se extiende también al trabajador que haya disfrutado el permiso parental a
tiempo parcial, utilizando salario que le hubiera correspondido sin considerar la reduccién de
jornada por el disfrute del permiso?’.

El articulo 127 del Real Decreto-ley 5/2023 modifica los articulos 53.4 y 55.5.a) ET, introdu-
ciendo como causa de despido nulo, el que se produce mientras se disfruta de este permiso
parental. Por tanto, el despido tendra el mismo efecto que para el resto de los supuestos de
despido nulo: la readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de
percibir art. 55.6 ET. Modificando por tanto los art 108.2 y 122.2 de la LRJS adaptandolos a
los cambios mencionados del ET.

25  Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre.

26  CASTRO ARGUELLES PASTOR, Maria Antonia: «Conciliacién de la vida familiar y laboral de progenito-
res y cuidadores: La transposicion de la directiva (UE) 2019/1158 por el Real Decreto-ley 5/2023»,
op. cit. pags.106 y 107.

27  Ibidem, pag. 113.
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2. Permiso especial por fuerza mayor

2.1. Delimitacion

En cuanto al permiso especial por fuerza mayor, lo encontramos en un nuevo articulo, el
37.9 ET. La persona trabajadora tendra derecho a ausentarse del trabajo por causa de fuerza
mayor cuando sea necesario por motivos familiares urgentes relacionados con familiares
o personas convivientes. El Real Decreto-Ley 5/2023 ha entendido que era necesario tam-
bién regular un nuevo derecho con el que atender situaciones no necesariamente graves, por
tanto, se aplica en caso de enfermedad o accidente que haga indispensable la presencia del
empleado de forma inmediata. Queda claro por tanto que lo determinante del hecho causante
no es la gravedad de la enfermedad o el accidente del familiar o conviviente, sino la urgen-
cia. Nos encontramos ante un permiso retribuido equivalente a un maximo de cuatro dias al
afo, siempre acreditando el motivo de la ausencia a la empresa, no limita el tiempo de estas
ausencias por fuerza mayor, ni por afio ni por caso. Pero si limita los derechos econdémicos
que pueden percibir los trabajadores que se acojan a este permiso. Se trata de un permiso
que se puede disfrutar por horas, a diferencia de lo que ocurre con el resto de los permisos
por razones familiares, que siempre son en dias 0 en semanas?.

2.2. Via judicial

En este sentido ya hay sentencias al respecto como, la SAN 19/2024 de 13 febrero de
20242%°, en la cual el Tribunal falla que es la empresa la que pagara las horas de ausencia
correspondientes, reconociendo el derecho a esta ausencia a la vez que se mantiene el dere-
cho a la retribucién, ademas, se especifica que no es necesario que el permiso quede reco-
gido en convenio colectivo ni acuerdo empresarial, dado que queda instaurado por el RDL
5/2023, y se pone en relieve la perspectiva de género tomada en el asunto, ya que histérica-
mente los permisos relacionados con los cuidados se ejercitaban en su mayoria por mujeres,
que veian posteriormente reducida su retribucion.

28  CASTRO ARGUELLES PASTOR, Maria Antonia: «Conciliacién de la vida familiar y laboral de progenito-
res y cuidadores: La transposicion de la directiva (UE) 2019/1158 por el Real Decreto-ley 5/2023»,
op. cit. pag. 111y 112.

29  SAN 19/2024 de 13 febrero de 2024 Rec. 315/2023 (ECLI: ES:AN:2024:497). La AN rechaza la
postura defendida por la empresa, que sostiene que el hecho de que el permiso no esté regulado
en el articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores implica que la ley no reconoce que dicha au-
sencia deba ser remunerada. Esto se debe a que el propio articulo 37 establece situaciones en las
que queda claramente estipulado que la ausencia conlleva la pérdida del salario (apartados 4 a 7
del articulo 37). Ademas, es fundamental considerar que cualquier duda en la interpretacion de la
normativa sobre permisos por cuidados familiares debe resolverse aplicando una perspectiva de
género. En este sentido, la interpretacion de la empresa, que condiciona la retribucién de las horas
de fuerza mayor a un acuerdo colectivo expreso, contraviene el principio de igualdad real, ya que
perpetda la llamada «brecha laboral de género», al implicar que el colectivo que histéricamente
asume los cuidados vea reducida su retribuciéon. Ademas, fomenta una falta de incentivos para
que los hombres asuman la corresponsabilidad en las tareas familiares
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IV. Otras modificaciones de permisos

Las dltimas reformas normativas también han ampliado los supuestos casos en que
pueden aplicarse algunos de los permisos retribuidos ya existentes, mejorando también las
condiciones para su aplicacion.

1. Ampliacion a cinco dias del permiso por enfermedad

En cuanto al permiso por enfermedad del articulo 37.3 b. ET, se trata de un permiso retribuido,
siempre que exista justificacion, la gran novedad es su ampliacién, pasando de dos a cinco dias.
Se trata de un permiso previsto en caso de accidente o enfermedad grave, hospitalizacién o inter-
vencidn quirurgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario del cényuge, pareja de
hecho o pariente hasta el segundo grado de parentesco por consanguinidad o afinidad.

También se amplia las personas que dan derecho a disfrutar de este permiso puesto que
se incluye al familiar consanguineo de la pareja de hecho, asi como a cualquier otra persona
distinta de las anteriores que conviva con la persona trabajadora en el mismo domicilio y que
requiera de estos cuidados.

Hay que tener en cuenta que no estamos ante un permiso de cinco dias anuales, Espafia
ha mejorado lo dispuesto en la Directiva y no existe limitacion anual puesto que, si se cum-
plen los requisitos, el trabajador tendra derecho de cinco dias siempre que se produzca una
causa que pueda motivar el permiso.

2. Extension de 15 dias de permiso por matrimonio
al registro de la pareja de hecho

Real Decreto ley 5/2023 incluye, de forma expresa, su aplicacion a las parejas de hecho con
la voluntad general de igualar los derechos de parejas casadas y parejas de hecho, se produce
esta equiparacién, modificando el apartado Art. 37.3 del ET, establece que /a persona trabaja-
dora, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracién por
quince dias naturales en caso de matrimonio o registro de pareja de hecho. Esta circunstancia se
recogia en muchos convenios colectivos, pero al no estar regulado en la Ley, numerosas sen-
tencias judiciales habian rechazado la extension del permiso por matrimonio a uniones alter-
nativas o analogas al mismo como lo es la pareja de hecho. La jurisprudencia ha sefialado que
este el permiso se inicie en el primer dia laborable siguiente al hecho causante.

3. Permiso de lactancia

Con el propésito de avanzar en la mejora de los permisos de conciliacion, Real Decreto-ley
2/2024, de 21 de mayo, modifica el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores que regula
el permiso de lactancia. Se trata de un permiso retribuido reconocido a ambos progenitores
de un hijo/a, para el cuidado del lactante hasta que cumpla los 9 meses, y que consiste en
un derecho de una hora de ausencia al trabajo, dividida en dos fracciones, o un derecho de
reduccién de la jornada laboral de media hora.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
174 ISSN: 2952-1955



Emilio Cano Zamora Los derechos en materia de conciliacion,
especial referencia a la adaptacioén de jornada

Hasta ahora, la posibilidad de acumular dicho permiso en jornadas completas estaba con-
dicionada a la existencia de un acuerdo con la empresa en tales términos o a las previsiones
de la negociacién colectiva. Sin embargo, este nuevo RDL elimina tales restricciones, con-
virtiendo el disfrute de éste, incluida la acumulacién de las horas retribuidas de ausencia
en jornadas completas, en un derecho de todas las personas trabajadoras, sin necesidad
de pacto previo ni prevision convencional, avanzando en la mejora e incrementando el nivel
de reconocimiento y proteccién de los permisos de conciliaciéon, cumpliéndose por tanto la
exigencia de un permiso parental retribuido, tal y como aparece en el articulo 8.3 en relacién
con el articulo 20.2 de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019.

V. Adaptacion de jornada

En funcién de la actual redaccién del art. 34.8 ET la adaptacion de la jornada se encuentra
configurado como un derecho con eficacia directa que supone la facultad de realizar pro-
puestas razonables de concrecion de la jornada de trabajo de la persona de acuerdo con el
principio de buena fe*°.

El art 1 de la Directiva 2019/1158 sobre conciliacién de la vida familiar y profesional de los
progenitores y cuidadores, contempla el establecimiento de férmulas de trabajo flexibles para
los trabajadores progenitores o cuidadores, como el trabajo a distancia, calendarios laborales
flexibles o reduccioén de horas de trabajo.

Por su parte, el art 9 de la Directiva 2019/1158, establece el derecho a modificar la dis-
tribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral y su tramitacion, cuya finalidad es la consecucién de la igualdad
real y efectiva entre hombres y mujeres, en la promocién de la conciliacion de la vida personal
y familiar, y en el principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores.

El precepto no comporta el derecho de modificacién unilateral de la distribucién de la jor-
nada sino un poder de negociacion de la misma sobre la base de que la peticion se realiza en
interés y utilidad para el cuidado del menor, negociacion que debera realizarse de buena fe,
con ofertas y contrapropuestas reales, lo que obliga a la empresa negociar y de no aceptar la
propuesta, alegar y acreditar razones organizativas suficientes, ante el derecho de la trabaja-
dora y la expectativa de consecucién de una adaptacién razonable que facilite su necesidad
de conciliacion®’.

Conviene matizar que la adaptacion de la jornada laboral por motivos familiares supone
un derecho individual de las personas trabajadoras, hombres o mujeres, sin que pueda trans-

30  STSJ Andalucia 3 mayo 2023, rec. 537/2023 (ECLI:ES: TSJAND: 2023:4933).
31 STSJ Catalufia 25 mayo 2023 rec. 7813/2022 (ECLI: ES: TSJCAT: 2023:6512).

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 175



Emilio Cano Zamora Los derechos en materia de conciliacion,
especial referencia a la adaptacioén de jornada

ferirse su ejerciciosz, pero que no es un derecho absoluto®, no otorga una facultad de modi-
ficacién unilateral al trabajador, sino un poder de negociacién del mismo de buena fe, se
reconoce un derecho a proponer la adaptacion de su horario de trabajo, como concreta mani-
festacion del derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Al empleador le incumbe,
por tanto, acreditar las razones organizativas por las que se opone a la propuesta del titular
de este derecho, realizando alternativas a esta propuesta.

La adaptacion de jornada, frente a otros derechos conciliatorios de ausencia, supone un
eficaz mecanismo, por ser un derecho de presencia que no desvincula al trabajador de su
entorno laboral®*, por ello, hay que destacar la importancia de los derechos vinculados al
trabajo flexible como alternativa a los permisos®®.

1. Evolucion de la adaptacion de jornada en los tribunales
1.1. Primera etapa: denegacion de adaptacion, por falta de cobertura legal

El TS, en la STS 18 junio 2008 rec. 1625/2007, dictada en Sala General, desestima el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por una empleada del Corte
Inglés contra la Sentencia de fecha 22-02-2007, del TSJ de Andalucia, en reclamacién sobre
fijacién de turnos de trabajo por cuidado de menor a demandante, que trabaja a tiempo par-
cial, ha solicitado y le fue sido denegada la modificacién de su jornada de trabajo para el
cuidado de su hija con una discapacidad del 51 %.

El TS considera que el debate determina el alcance del derecho conferido en el art. 37 ET
y si permite una interpretacion extensiva, para que se pueda cambiar el horario o el turno de
trabajo, sin la correlativa reduccion. La Sala de lo Social razona que la normativa aplicable
«no es un texto abierto sobre el que configurar diferentes posibilidades para la conciliacién, a
merced de la creatividad de las partes. Sin embargo, estd fuera de toda duda No cabe que el
derecho esta concebido en cuanto a su modalizacion de manera favorable al interés del tra-
bajador por cuanto es éste quien concreta el horario y el periodo de disfrute, pero siempre en
el ambito de la reduccion de jornada» y en el caso que se enjuicia no se trata de un supuesto
de reduccion de jornada y horario, una peticién de cambio de horario, y por tanto de turnos,
sin reduccion de jornada, carente de apoyo legal, al no estar comprendido en los supuestos

32  STS26abril 2023 rec. 1040/ 2020 (ECLI:ES:TS:2023: 2273) que recoge que: «la referida circunstan-
cia de la entrada del menor en el centro educativo a las 15,30 horas no puede hacerse recaer sobre
el otro progenitor», toda vez que el art. 37.6 ET establece que las reducciones de jornada en él
previstas son un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres. De donde la sentencia
recurrida extrae la conclusion de que la trabajadora «nada tiene que acreditar en relacion con si el
otro progenitor ... tiene mas facil conciliar o no».

33  No existe un derecho absoluto a la adaptacién postulada por el hecho de tener hijos menores de
doce afios, considerando que la propuesta de la trabajadora no es razonable y proporcionada. Vid.
STSJ Madrid 27 noviembre 2023, rec.470/2023 (ECLI:ES: TSJM:2023:13615).

34  BALLESTER PASTOR, Maria de los Angeles: «De cémo la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha
degradado el derecho fundamental a la conciliacién de responsabilidades», en Revista de Derecho
Social, 2012, nim. 57, 104.

35  LOUSADA AROCHENA, José Fernando, «Reduccion de jornada y adaptacién del trabajo por motivos
de conciliacién en la doctrina judicial», en Trabajo y Derecho, nim. 70, 2020.
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tasados. Se concluye que la Sala de lo Social del TS, no puede entrar, pues seria tanto como
asumir, funciones legislativas, vulnerando el principio de legalidad.

Cabe manifestar que esta sentencia no tuvo unanimidad, sino que cuenta con voto par-
ticular®® que empieza por afirmar que existe un vacio legal en la redaccion del apto. 5 del
art. 37 del ET, en cuanto que el derecho a la modificacién de la jornada u horario de trabajo
no aparece especificamente en el redactado del precepto que se refiere Unicamente a una
reduccién de la jornada de trabajo, al menos, un tercio y un maximo de la mitad de la duracion
de aquella, por razones familiares. Se insiste en que la adaptacion supone una menor altera-
cion de la prestacion de trabajo, ya que es sabido que la reduccién de la jornada laboral que
autoriza el precepto supone una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y, sin
embargo, no constituye una modificacién sustancial la modalizacién o adaptacién del horario
de trabajo a las necesidades de cuidado del menor o minusvalido. En conclusion, existe una
laguna legal que puede ser llenada por la jurisprudencia, de forma que cabe entender que es
posible la adaptacion o modificacién del horario de trabajo o jornada laboral, sin reduccién de
esta, de quien por razones de guarda legal tenga su cuidado directo algin menor de seis afios
o un minusvalido fisico, psiquico o sensorial, en los términos sefialados por los apartados 5
y 6 del art. 37 del ET. Como ha puesto ya de manifiesto la doctrina cientifica, dificilmente se
seria respetuoso con el objetivo de la reforma operada por la Ley 39/1999, si se realizara una
interpretacion literal y la Gnica posibilidad fuera la de la reduccién de la jornada de trabajo. La
reduccién de jornada no constituye un beneficio claro para la empresa, pues puede suponer
mayores trastornos y dificultades para ajustar la organizacion del trabajo que la derivada de
un cambio del horario o jornada de trabajo, sin reduccién de esta.

En igual sentido que el anterior, se pronuncia un afio después la STS 19 octubre 2009%7 que
estima el recurso de casacion de la empresa y deniega la modificacion del horario solicitada
por la trabajadora de cambio turno de trabajo por cuidado de hijo menor por no disfrutar de
jornada reducida.

En parecidos términos se mueve la STC niim. 24/2011, de 11 de marzo®8, que recoge que
el legislador ha considerado conveniente condicionar el ejercicio del derecho de adaptacién
de la jornada que examinamos, a lo que se disponga a través de la negociacion colectiva o
acuerdo entre los propios interesados (empresario y trabajador) por ello deniega a trabaja-
dora de la adaptacion de jornada a las necesidades de conciliacién por nacimiento de hijo.

La STS 24 abril 2012%° declara procedente el cambio de turno también por razones de
conciliacién familiar de la trabajadora que, pero lo determinante es que previamente tenia ya
reconocida la reduccion de jornada por cuidado de hijo.

Antes de 2019, los tribunales abogaban por entender que el derecho a la adaptacién de jor-
nada no era directamente aplicable y que, si no hay prevision convencional o pacto individual,
la pretension carecia de amparo legal.

36  Rosa Maria VIROLES PINOL y Jordi AGUSTi JULIA.

37  STS 19 octubre 2009, rec. 3910/2008 (ECLI:ES:TS: 2009: 6968).

38  STCnum. 24/11,de 11 de marzo, rec. 1091/2009 (ECLI:ES:TC: 2011:24).
39  STS 24 abril 2012, rec, 3090/2012, (ECLI:ES:TS:2012:2898).
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1.2. Segunda etapa: aceptacion de adaptacion de la jornada por cobertura legal

La Directiva 2019/1158/UE, de 20 de junio Conciliacién de la vida familiar y la vida profe-
sional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE
del Consejo obliga a los Estados miembros a adoptar «las medidas necesarias para garan-
tizar que los trabajadores con hijos de hasta una edad determinada, que sera como minimo
de ocho afios, y los cuidadores, tengan derecho a solicitar formulas de trabajo exigible para
ocuparse de sus obligaciones de cuidado. La duracién de estas férmulas de trabajo exigible
podra estar supeditada a un limite razonable».

El Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de muje-
res y hombres en el empleo y la ocupacién introdujo en el ET la posibilidad de solicitar la adap-
tacién de jornada como derecho que implicaba una negociacion obligatoria con la empresa,
con las siguientes caracteristicas:

La negociacion individual teniendo en cuenta las circunstancias particulares del
trabajador dura como maximo un mes.

Se limita la edad de los menores que dan acceso a este derecho en 12 afios.

Se establece la obligatoriedad de respuesta motivada por parte del empresario.

Diversas modalidades del ejercicio del derecho.

2. Modalidades

Se regulan dos modalidades de adaptacion, segun la edad y la discapacidad del depen-
diente y segun el grado de parentesco del solicitante con los familiares:

— Ampliacion del derecho a la adaptacion de jornada de las personas con dependientes
a cargo de hijos mayores a 12 afos, el conyuge o pareja de hecho, familiares por
consanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora y de otras personas
dependientes cuando convivan en el mismo domicilio, y que por edad, accidente o
enfermedad no puedan valerse por si mismos, debiendo justificar las circunstancias en
que fundamenta su peticion.

— Ampliacién del derecho a la adaptacion de jornada para el cuidado de hijos o personas a
cargo con discapacidad (art. 37.6 ET) que sean menores de 26 afios y que tengan cancer
u otra enfermedad grave, cuando el grado de discapacidad supere el 65 %, siempre
que esta condicién se acredite antes de cumplir los 23 afios. Téngase en cuenta lo
dispuesto en la DT5.2 del RD.

3. Razonabilidad y proporcionalidad de la medida de adaptacion

La proporcionalidad y razonabilidad en relacion con las necesidades de la persona tra-
bajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa es el argumento
que maneja la jurisprudencia para fallar a favor de la persona trabajadora, en este sentido
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STSJ Madrid 26 octubre 2023, que considera probada que la actora es la Unica asesora
del sindicato y se demuestra la necesidad organizativa de que haya una persona en la sede
del sindicato en horario de tarde al menos una vez en semana pues sino dificilmente puede
cumplir la actora su funcién de atender las consultas juridicas de los trabajadores de forma
presencial y en horario de tarde para que puedan acudir los que no pueden hacerlo en horario
de mafana debido al trabajo, siendo esa la razon fundamental por la que segun se expone
en el propio escrito de contestacion de la empresa lleva a desestimar la peticion de la actora.

Por su parte, la STSJ Madrid 30 junio 202341, en relacion con una trabajadora de RENFE,
declara el derecho a la adaptacién y concrecidn horaria fijando horario desde las 07°00 horas
hasta las 14’43 horas con los descansos rotativos de maquinista por conciliacién de la vida
familiar y laboral ya que si trabajaba por las tardes no podia quedarse con sus hijos.

Por otro lado, la STSJ Pais Vasco 7 mayo 202442, en relacion a una trabajadora de IKEA
divorciada que se le rechaza seguir realizando la jornada de mafiana en semanas alternas,
cuando tiene la custodia de su hija, por ser mayor de 12 afios, se le estima la suplicacién al
entender la Sala que con doce afios estaremos de acuerdo en que la menor sigue siendo una
nifia), y estda mds que justificada la adaptacién de jornada que solicita con la finalidad de no
concluir el horario de trabajo a las 22,30 horas y llegar a su domicilio a las 23 horas, estando su
hija desatendida absolutamente toda la tarde.

Finalmente, cabe mencionar la STSJ Aragén 20 mayo 20243, que estima en parte el
recurso del trabajador y declara su derecho por motivos de conciliacién de su hija menor de
12 afios, a distribuir su jornada laboral en periodos de 3 dias de trabajo por 3 dias de des-
canso, realizando 10:40 horas diarias. Ademas, se le reconoce su derecho a conciliar su vida
personal, familiar y laboral a través del trabajo a distancia o teletrabajo en los dias puntuales
en los que la brigada no se encuentre en el centro de trabajo, al estar en labores de extincién
de incendios.

4. Proceso de negociacion
4.1. Delimitacién

En ausencia de lo dispuesto en convenio colectivo o pacto individual, la empresa abrird un
periodo de negociacién con la persona trabajadora durante un periodo maximo de 15 dias,
presumiéndose su concesidn si no concurre causa motivada durante este plazo. De igual
forma, seran motivadas las causas cuando la empresa plantee propuesta alternativa o se
deniegue la peticion.

Una vez concluido el periodo de adaptacién, la persona trabajadora tiene derecho a regre-
sar a su situacién anterior a la adaptacion. La empresa solo podra denegar el regreso solici-
tado ante un cambio de circunstancias y concurran razones objetivas motivadas.

40  STSJ Madrid 26 octubre 2023, rec. 380/2023 (ECLI:ES: TSJM: 2023:12038).
41 STSJ Madrid 30 junio 2023, rec.148/2023 (ECLI:ES: TSJM:2023:9314).

42  STSJ Pais Vasco 7 mayo, rec.1115/2024 (ECLI: ES: TSJPV:2024:1845).

43 STSJ Aragén 20 mayo 2024, rec. 373/2024 (ECLI: ES: TSJAR: 2024:745).
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4.2. Consecuencias de la falta de apertura de proceso de negociacion

Las consecuencias de la falta de inicio de un procedimiento de negociacion determinan de
por si la estimacién de la adaptacion, tal y como recoge la STSJ Madrid 17 febrero 2023 El
mencionado procedimiento judicial declara que el demandante relne los requisitos para soli-
citar las adaptaciones de la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, en la ordenacién
del tiempo de trabajo y en la forma de prestacién y no consta que la empresa, ante la solicitud
de adaptacién de jornada, abriera un proceso de negociacion con el demandante, pues se
limité a indicarle que debia pedir la reduccién de la jornada dentro de los limites de la que
tenia fijada, lo cual por si solo llevaria consigo la estimacion de la demanda.

4.3. ;Abarca el traslado?

El art. 34.8 del ET no prevé el derecho del trabajador al traslado por motivos de cuidado de
familiares para conciliacién de la vida familiar y laboral, sino la adaptacion y distribucién de la
jornada, derecho que tampoco se prevé en el Convenio Colectivo (STSJ Galicia 26 julio 2023)*°.

Por su parte la SJSOC 2 Toledo 30 junio 20234 resuelve la situacién de un matrimonio de
Albacete que reside en Toledo mujer con esclerosis muiltiple se denegé la peticién de traslado fue
porque tal posibilidad no figuraba contemplada en el Convenio Colectivo. Sin embargo, tal medida
de movilidad geogréfica si se encuentra comprendida en el articulo 5 del convenio colectivo, rela-
tivo a la organizacion del dispositivo, en cuyo apartado 1.°, parrafo segundo, sefiala «Para conci-
liar la vida personal y laboral y para minimizar los efectos de las reubicaciones de los trabajadores,
se realizara el mayor acercamiento posible a sus lugares de origen y de ubicacion del dispositivo
reubicado», sin que por otro lado la empresa haya acreditado la existencia de elemento alguno
que permita establecer la falta de proporcionalidad del traslado solicitado.

4.4. ;Cuantas veces se puede pedir la adaptacion?

Se pueden solicitar adaptaciones de jornada las veces necesarias, pero requiere un cambio de
circunstancias que justifique el nuevo régimen, motivando la necesidad segun las circunstancias
concurrentes durante la solicitud, por lo que, una vez reconocido este derecho, no puede modifi-
carse la adoptacion cuando se invocan las mismas (STSJ Islas Canarias 12 septiembre 2022)47.

5. Reclamacion judicial
5.1. Prueba persona trabajadora
El empleado tiene que acreditar los siguientes dos extremos:
1. Existe unanecesidad de cuidado de la persona que la norma contempla como receptora de

los cuidados. Son elementos favorables a las pretensiones; existencia de necesidades
especiales de cuidado, por ejemplo, si la familia es numerosa o la persona a cuidar

44 STSJ Madrid 17 febrero 2023, rec. 1011/2022 (ECLI:ES: TSJM: 2023:2528).

45  STSJ Galicia 26 julio 2023, nim. 1526/2023 (ECLI:ES: TSJGAL: 2023:5536).

46  SJSOC 2 Toledo 30 junio 2023, proc 563/2022 (ECLI:ES: JSO: 2023:4008).

47  STSJ Islas Canarias 12 septiembre 2022, rec. 759/2022 (ECLI:ES: TSJCAN: 2022:1341).
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tiene discapacidad importante o si las necesidades de cuidado recaen sobre la persona
trabajadora de manera intensa, por ejemplo, se trata de un progenitor monoparental.

Que, esa necesidad de cuidado colisiona con el tiempo de trabajo, sin que baste una mera
preferencia, o simplemente no se aporte ningun indicio justificativo de una necesidad
de cambio en la jornada.

Incluso se considera justificado que la necesidad resida en un régimen de custodia com-

partida sobre sus hijos/as menores fijada en sentencia de mutuo acuerdo de modificacién de
medidas, como recoge la SUSOC 1 Burgos 25 mayo 202348,

En relacién con la reversion del teletrabajo, la STSJ Galicia 16 junio 202

3% estima la recla-

macion de la trabajadora por necesidades de cuidado de su progeni‘cora50 e incluso se con-
sidera que existen dafios y perjuicios morales derivados de la negativa de la empleadora a
acceder, de modo injustificado, a la solicitud de adaptacion de la jornada de la parte deman-
dante y ahora recurrente, lo que estaria asociado a la previsible intranquilidad de quien ve

48
49
50

SJSOC 1 Burgos 25 mayo 2023 proc.166/2023 (ECLI:ES: JS0:2023:3006).

STSJ Galicia 16 junio 2023 rec. 1685/2023 (ECLI:ES: TSJGAL: 2023:4576).

Es asi, porque la actora solicita retornar al teletrabajo ante la necesidad de atender a su madre de
avanzada edad y de la que alega un alto grado de dependencia; mas de la prueba practicada se
acredita que la madre de la actora debido a su cuadro clinico del que es atendida por su médico
de atencion primaria tiene pautada una medicacién; mas nada al efecto se constata acerca del
grado de dependencia y cuidados especiales que la misma necesita, pues como sefiala la resolu-
cion impugnada no aporté informe de dependencia o de los servicios sociales especializados la
actividades que de la vida diaria necesita la asistencia de su hija, y que sea ésta la que se encargue
del cuidado de su madre y mas aun cuando la actora y su madre no viven juntas, aunque si bien
proximas, en el mismo domicilio, y como sefala la juzgadora de instancia cuando no lleva apareja-
da una reduccién de jornada que aqui haria prevalecer el derecho de la actora.

Es mas no se acreditd en qué manera la prestacion de servicios a distancia ayudaria al conci-
liar la vida familiar y laboral por cuanto la prestacién a distancia implica trabajo y no se alegd
ni acredité en que forma ayudaria cuando no conviven en el mismo domicilio.

Dicho esto, en el caso de autos esta acreditada, y no se discute, la necesidad de conciliacion
de la parte demandante y ahora recurrente. La parte actora se ocupa del cuidado de su padre
y de su madre, que precisan, por su estado de salud, asistencia o ayuda para actividades de
la vida diaria, segun consta en informes médicos y de los servicios sociales —hecho probado
segundo—. Ademads, su hermano tiene una minusvalia del 65 %, por lo que no puede partici-
par en tal cuidado —hecho probado segundo—.

En primer lugar, dado que la actora ya ha estado sin prestar servicios en el turno de tarde
durante los ultimos cursos.

En segundo lugar, porque la actora tiene la condiciéon de educadora y la empresa reconocio:
—fundamento juridico segundo— que existian ocho educadoras.

En tercer lugar, por cuanto no consta que exista ninglna otra persona trabajadora con medi-
das de conciliacién, adaptacion, etc., que puedan dificultar el reconocimiento a la actora de
la adaptacion interesada.

En cuarto lugar, por cuanto la Unica dificultad que se explicita en los hechos probados es que
no hubo personas trabajadoras voluntarias para cambiar su turno. Pero no podemos olvidar
que el art.34.8 ET no supedita el derecho de conciliacién que reconoce a que existan otros
trabajadores/as voluntarios para cambiar su horario y facilitar la adaptacién de la jornada.
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modificado su turno de trabajo teniendo a su cargo, en su vida familiar, a una madre y un
padre que precisan cuidados y asistencia®’.

5.2. Prueba a cargo de la empresa

La empleadora debe alegar y probar las dificultades organizativas que el reconocimiento
del cambio horario pudiera causarle, acreditar la empresa, y que la adaptacién de jornada
por motivos relacionados con la conciliacién laboral y familiar sugone una carga o sacrificio
desproporcionado para sus intereses organizativos y productivos 2

A vez la parte demandante ha de satisfacer con la carga alegatoria y probatoria que le
corresponde, la parte demandada puede adoptar dos estrategias de defensa que, obvia-
mente, ha ejercitar de manera simultanea ante las pretensiones de la demanda:

1. La primera seria desmontar las alegaciones y pruebas de la parte demandante, por
ejemplo, negando los hechos constitutivos del derecho a la conciliacién de la parte
demandante, o alegando y probando un ejercicio abusivo del derecho de conciliacion.

2. La segunda supone alegar y acreditar, bien la imposibilidad de las pretensiones
de la parte demandante atendiendo a las circunstancias de la empresa, o bien la
desproporcién irrazonable de la carga que, de atender a esas pretensiones, asumiria la
empresa valorada segun razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
sin que valgan a estos efectos alegaciones de mera conveniencia sin acreditar ningtn
perjuicio en el funcionamiento de la empleadora, ni tampoco basta con alegar estas
razones en abstracto, sino que se deben probar en el caso concreto; esta segunda
opcidén de defensa empresarial, dirigida a acreditar la razonabilidad de su denegacién,
exige una especial intensidad alegatoria y probatoria pues se trata de justificar una
decisién limitativa de derechos de conciliaciéon con alcance vinculado a derechos
fundamentales, con lo cual deberia superar un triple juicio de idoneidad de la denegacion,
necesidad y proporcionalidad. Entre las razones empresariales a ponderar, entre otras,
se pueden considerar: el tamafo de la empresa (a mayor tamafio y mas plantilla, menos
costosa mas facil debe ser la concrecién); la organizacion del tiempo de trabajo (la
flexibilidad horaria y los turnos de trabajo influyen decisivamente en las posibilidades de
concrecion); la especializacion de la persona trabajadora (a mayor especializacién mas
dificultosa es su sustitucion); o la existencia de otras personas trabajadoras ejercitando
derechos de conciliacién (si son muy numerosas dificultadas la concrecién). En
particular, la colision con los derechos laborales de otras personas trabajadoras puede
justificar la denegacién empresarial pues la empresa no estd habilitada para modificar
sustancialmente las condiciones de trabajo de otros trabajadores por causa del derecho

51 La sala recoge que orientativamente la conducta cabe incardinarla en el art. 7.5 LISOS, como inte-
resa la parte, que refleja una falta grave. Siendo esto asi, con el art. 40.1 b) LISOS, la horquilla se
moveria, segun la norma en vigor en septiembre de 2021 al tiempo de la denegacién por la emplea-
dora, entre los 626 y 6.250 euros —actualmente, 751 y 7.500 euros—. Fruto de lo cual, entendemos
prudencial fijar la indemnizacién en 3.000 euros, como importe intermedio de la horquilla referida,
a la vista de que la empleadora intentd, aunque de modo insuficiente, atender a la peticion de la
parte, realizando una propuesta alternativa, e indagando en la plantilla la posibilidad de una reorga-
nizacion voluntaria del personal.

52  SSOC num. 1 Segovia 8 junio 2023 314/2023 (ECLI:ES: JSO: 2023:3136).
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de conciliacién, sin que tampoco se le pueda exigir que, para evitar esa colision, contrate
otros trabajadores para la parte de jornada reducida; ahora bien, la empresa si esta
habilitada para realizar ajustes que no supongan modificacion sustancial, de modo que
la realizacién de tales ajustes no es causa para oponerse a la concreciéon —es mas,
tales ajustes son necesarios para satisfacer el derecho a la conciliacién de la persona
trabajadora®3—.

6. Indemnizacion de daios y perjuicios

El Tribunal Constitucional, no se ha mostrado claro en relacién con la indemnizacién de
dafios y perjuicios por denegacidn injustificada al trabajador por motivos de conciliacién. De
sobra son conocidas las dos sentencias, la STC nim. 24/2011°* y la STC. nim. 26/2011°°,
ambas de 14 de marzo, pero dictadas por distintas Salas, que juzgaban sobre la posibilidad
de solicitar la adscripcién a otro turno de trabajo por motivos de conciliacion. La STC nam.
24/2011 deniega el amparo. Por el contrario, la STC 26/2011, otorga el amparo y declara la
vulneracién del derecho a no ser discriminado por las circunstancias familiares al haberse
denegado al progenitor la asignacion de horario nocturno sin analiza su necesidad para con-
seguir un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares ni cudles fueran las dificul-
tades organizativas que el reconocimiento del horario solicitado pudiera ocasionar al centro
de trabajo, y la consecuencia es la nulidad de actuaciones y la retroaccion al momento proce-
sal anterior a dictar sentencia por el Juzgado de lo Social.

Como un hito jurisprudencial a destacar cabe mencionar la importante doctrina que
emana de la STS 26 abril 2023°® que determina si, atendidas las circunstancias concurrentes,
la denegacion de la concrecion horaria de la reduccion de jornada por guardia legal solicitada
por la trabajadora conlleva el derecho a la indemnizacién de dafios y perjuicios a la que fue
condenada la empresa por la sentencia recurrida. Es claro que la inicial denegacién de la
concrecion horaria solicitada, cuando se ha declarado y no se discute en el recurso que si
tenia derecho a esa concrecién horaria, causé dafios y perjuicios a la trabajadora. La nega-
tiva empresarial a la concrecidn horaria solicitada por la trabajadora, concrecion que le fue
reconocida como derecho por la sentencia recurrida, produjo los dafios y perjuicios que se
han referido sobre la imposibilidad de la empleada de llevar a su hijo menor al colegio a las
15,30 horas durante un periodo considerable de tiempo. la empresa podia haberse exonerado
de esos dafios y perjuicios «si hubiera dado cumplimiento, al menos provisional, a la medida
propuesta por (la trabajadora)». Pero, como la empresa no procedié a ese cumplimiento pro-
visional, no puede quedar exonerada de unos dafios y perjuicios que, en efecto, se produjeron.
Debe recordarse que tampoco se avino la empresa a aceptar la adaptacion horaria pedida
por el marido de la trabajadora en base al articulo 34.8 ET (pasar a un horario de 8 a 15 horas
envez de 9 a 16 horas). Y el caso es que, como ya hemos mencionado, de conformidad con
la jurisprudencia constitucional, han de ponderarse las circunstancias personales y familia-
res, asi como la situacion laboral del otro progenitor. La empresa, en el recurso de casacion

53  SSOC 4 Valladolid 31 marzo 2023 rec. 908/2022 (ECLI:ES: JSO: 2023:1914).

54  STC.num. 24/2011, de 14 marzo (ECLI:ES:TC:2011:24).

55  STC 26/2011, de 14 marzo, Sala Primera, rec. 9145/2009 (ECLI:ES:TC:2011:26). Asimismo, con-
siderd que la denegacién al trabajador de la solicitud de asignarse al horario nocturno era una
discriminacién por circunstancias familiares.

56  STS 26 abril 2023, rec. 1040/2020 (ECLI:ES:TS: 2023:2273).

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 183



Emilio Cano Zamora Los derechos en materia de conciliacion,
especial referencia a la adaptacioén de jornada

unificadora solicita que se revoque la condena a la indemnizacion de 6.000 euros, pero no
solicita subsidiariamente que, en su caso, se fije una cuantia inferior, por lo que el Alto Tri-
bunal mantiene el pronunciamiento y se rechaza el recurso en su integridad debido a que la
negativa empresarial a la concrecién horaria solicitada por la trabajadora, concrecién que le
fue reconocida como derecho por la sentencia recurrida, produjo los dafios y perjuicios que
se han referido sobre la imposibilidad de la empleada de llevar a su hijo menor al colegio a las
15,30 horas durante un periodo considerable de tiempo.

7. Excepcion a la adaptacion: dificultades en el
funcionamiento regular del centro de trabajo

La doctrina judicial viene entendiendo que judicializar el conflicto sobre la adaptacion
implica que se adoptara una solucién subdptima que la adaptacion no constituye un derecho a
adaptar sino una expectativa de derecho cuyo ejercicio, dado el vacio de la negociacion colec-
tiva al no prever este tipo de medidas, solo estd regulado por el sintético y parco art. 38. 4 ET.

Se ha de partir de que el derecho a una adaptacién de la jornada, como concreta manifes-
tacién de su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral, tiene como tnica excepcion
que ello resulte excesivamente gravoso para la organizacion de la empresa. Al empleador
le incumbe por tanto acreditar las razones de tipo organizativo por las cuales se opone a la
propuesta del titular de este derecho, realizando en su caso, alternativas a esta propuesta y
se las acredita®’, la falta de adaptacion del puesto de trabajo esté justificada. En definitiva, las
adaptaciones de la duracién y distribucion de la jornada de trabajo deberan ser razonables y
proporcionadas en relacién con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesi-
dades organizativas o productivas de la empresass.

Por otro lado, como dato curioso, incluso se ha considerado, que el canon de enjuicia-
miento debe partir de la corresponsabilidad que proclama el art. 44 LOI por lo que se con-
sidera que es un motivo de desestimacion de la adaptacion la falta de intento de la pareja,
como se recoge: Aqui la esposa, progenitora también, no ha pedido ni una sola medida de

conciliacién®®.

57  Como sucede en la STSJ Andalucia 16 mayo 2024, 1557/2024 (ECLI:ES:TSJAND:2024:1350) en
su F.J.2.°: «<El marco empresarial es simple: la solicitud del recurrente supondrian, necesariamen-
te, un incremento en la asignacién de turnos de tarde y en sabados y en domingos a los otros
trabajadores lo cual les ocasionaria un obvio perjuicio en términos de conciliacién, con lo que se
acredit6 que la solicitud de adaptacién del trabajador, su marco, ocasiona serias dificultades en
el funcionamiento regular del centro de trabajo en el que presta sus servicios ya que el horario
propuesto no se ajusta a norma alguna, ni convencional ni legal: no respetan el descanso minimo
con el consiguiente riesgo para el trabajador y para los pacientes que son trasladados , asi como el
perjuicio que la solicitud formulada ocasionaria para el resto de los trabajadores que forman parte
de la plantilla del centro».

58  STSJ Castillay Ledn 14 mayo 2024, rec. nim. 863/2024 (ECLI:ES: TSJCL: 2024:1932).

59  STSJ Andalucia 16 mayo 2024, 1557/2024 (ECLI:ES:TSJAND:2024:1350): «Los derechos de con-
ciliacién de la vida personal, familiar y laboral se reconocerdn a los trabajadores y las trabajadoras
en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacién basada en su ejercicio» tanto como que la STC 26/2011 establecioé para el caso
concreto que fue objeto de amparo que: «resultaba necesario tener en cuenta el nimero de hijos
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VI. Teletrabajo como medida de conciliacion

1. Delimitacion

El teletrabajo se define como la modalidad laboral que se ejerce fuera de las instalaciones
de la organizacion (habitualmente se desarrolla en el domicilio de la persona trabajadora), utili-
zando sistemas telematicos. En cuanto a la relacion entre la regulacion del trabajo a distancia y
la conciliacion familiar y laboral estan el derecho al horario flexible, el derecho a la desconexién
digital, el derecho a la negociacion colectiva y los riesgos psicosociales que se producen a
causa del trabajo a distancia, favoreciendo asi la conciliacion entre el trabajo y la familia.

El teletrabajo como un instrumento de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
debe enfocarse en todo caso desde la corresponsabilidad y analizarse con perspectiva de
género. Se debe tener la finalidad de evitar que el teletrabajo sirva para perpetuar los roles y
estereotipos de género, ni contribuir a una posible segregacién de los modelos organizativos
de la empresa, donde las mujeres sean las que trabajan desde casa y los hombres los que
van al centro de trabajo, porque ello constituiria un retroceso en los avances que se estan
consiguiendo en la materia y por tanto ayude a que se consolide el estereotipo tradicional
de que el teletrabajo ha estado vinculado mayoritariamente a la mujer para el cuidado de
hijos provocando una sobrecarga laboral en las mujeres con una doble y triple jornada laboral
durante todo el dia. El teletrabajo puede ser contraproducente para las trabajadoras y aunque
la regulacion del trabajo a distancia en su exposicion de motivos abogue por la evitacion de
la perpetuacién de roles de género y el fomento de la corresponsabilidad entre mujeres y
hombres, el legislador no conseguir de modo alguno la efectividad de la corresponsabilidad y
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en la asuncién de las cargas familiares se trata
mas bien de un tema educacional y social. Puesto que son las mujeres las que prefieren tele-
trabajar poco o nada puede hacer el legislador para que el trabajo en casa no quede relegado
al género femenino, salvo poner ciertas limitaciones a que se desarrolle al 100 % la jornada
fuera del centro de trabajo o entrar en el espinoso tema de la discriminacién positiva a la hora
de valorar la adaptacién de la forma de prestacion de servicios®®.

2. Desconexion digital

El derecho a la desconexién digital se regula en el art.18 de la ley 10/2021, de 9 de julio, de
teletrabajo o trabajo a distancia, la cual establece que, «las personas que trabajan a distancia,
particularmente en teletrabajo, tienen derecho a la desconexién digital fuera de su horario de
trabajo»m. De esta manera, la desconexién digital se implanta para asegurar el respeto del

del recurrente, su edad y situacién escolar, en su caso, asi como la situacion laboral de su cényuge
y la posible incidencia que la denegacion del horario nocturno al recurrente pueda haber tenido
para conciliar su actividad profesional con el cuidado de sus hijos».

60  FERNANDEZ COLLADOS, Maria Belén. «;Es el teletrabajo una férmula de conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral?» Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo Volumen 10, nimero 1, enero-marzo de 2022.

61 Las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion (TIC) (I1): factores de riesgo psicosocial
asociados a las nuevas formas de organizacién del trabajo. NTP 1123.
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tiempo de descanso, permisos, vacaciones, asi como la intimidad personal y familiar de las
personas trabajadoras62. Por ello, no estan obligadas a contestar correos electronicos, What-
sApp o atender llamadas fuera de su horario laboral.

En este sentido, para asegurar la desconexion, las empresas deben limitar «el uso de los
medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo durante los periodos de des-
canso, asi como el respeto a la duracion maxima de la jornada»63.

La legislacion no propone ningun principio que concrete las medidas del derecho y tam-
poco implanta las consecuencias de incumplir la normativa laboral por parte de la empresa.
Por tanto, en aplicacion del parrafo segundo del articulo 18, se impulsa a las empresas, con
previa audiencia de los representantes de los trabajadores, a realizar politicas internas, basa-
das en las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones formativas
para evitar la fatiga informatica®®.

El incumplimiento de este derecho establece sanciones como el art. 6.6 LISOS, el cual
regula que los «incumplimientos que afecten a obligaciones meramente formales o docu-
mentales» producira una infraccion leve. «La transgresion de las normas y los limites legales
o paccionados en materia de jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias, descansos,
vacaciones, permisos, y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 23 y
34 a 38 del ET» regulada en el art. 7.5 LISOS, asi como, «establecer condiciones de trabajo
inferiores a las establecidas legalmente o por convenio colectivo, asi como los actos u omi-
siones que fueren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el articulo 4
del ET» establecida en el art. 7.10 LISOS®S.

Segun el art. 8.11 LISOS, «los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de
la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los trabajadores», se deberan calificar
como infraccién muy grave®s,

VII. Reflexiones conclusivas

— Se considera imprescindible incluir en la agenda de la negociacién colectiva la
conciliacién de la vida laboral y familiar. Es decepcionante el escaso interés mostrado
por los convenios colectivos en la regulacién de estos derechos, dedicandole mayor
atencion y prioridad a otras materias. Una intervencion mas activa de la negociacion
colectiva en esta materia podria resultar, sin embargo, muy positiva para arbitrar
férmulas eficaces que potencien la flexibilidad y la corresponsabilidad en el contexto
particular de cada empresa, asi como para avanzar en la sensibilizacién de la plantilla y
romper inercias que lastran la aplicacion de estas medidas.

62 Idem.
63  idem.
64  [dem.

65  Real Decreto-legislativo 2/15, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. (BOE num. 189, de 8 de agosto de 2000).
66 [dem.
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— No es suficiente con los cambios normativos para provocar un cambio social, sino
que se necesita una politica activa, para transformar actitudes y mentalidades, por
tanto, ademas de fomentar desde los poderes publicos una corresponsabilidad de
las tareas domésticas y de cuidados ya vistas en este estudio, tanto por parte de la
nueva legislacion como en la interpretacién de las normas por parte de los érganos
judiciales. No cabe duda de que la efectividad de los derechos laborales de conciliacion
de la vida familiar y laboral exige un esfuerzo organizativo y econémico por parte de
las empresas, para beneficio no solo de las personas trabajadoras que los ejercen, sino
también de la propia sociedad, porque con ello se contribuye a garantizar la proteccion
de la infancia y de la familia. Por tanto, el compromiso y esfuerzo de las empresas a
facilitar el ejercicio real y efectivo de los derechos laborales de conciliacién se sitia
en el marco de la Responsabilidad Social Corporativa, repercutiendo en beneficio de
la sociedad. Estas medidas pueden ser el fomento del uso de las TIC y el teletrabajo
en aquellos puestos en los que se pueda, una flexibilidad de entrada y salida, bolsa
de horas, jornada intensiva, adaptacién de horarios, y que estas medidas se destinen
en su mayoria para los hombres para que sean ellos los que tomen conciencia de una
responsabilidad de los cuidados de forma equitativa.

— Nuestro régimen normativo recoge desde hace afios derechos para el cuidado de
mayores y dependientes. Sin embargo, el incremento de las necesidades de conciliacién
vinculadas a estos colectivos hace aconsejable pensar en plantear otras iniciativas, asi
como en equiparar el régimen juridico de estas figuras con las dedicadas a la atencién
de la crianza y cuidado de los hijos.

— El desarrollo del trabajo a distancia como herramienta de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral no significa la conciliaciéon de los tiempos de trabajo y de
vida personal y familiar durante las 24 horas del dia. El espacio temporal de trabajo debe
estar separado del familiar y personal y claramente acotado, estableciéndose también
tiempos de descanso o desconexidn. El teletrabajo Unicamente puede considerarse
como una auténtica férmula de conciliacion si se posibilita la desconexién digital,
haciendo obligatorio, un dispositivo que permita sdlo trabajar durante los tiempos
de jornada marcados, evitando el riesgo de que el teletrabajo como herramienta de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral termine perpetuando ain mas los
roles de género y segregando a las mujeres fuera de los centros de trabajo.

— Todos los avances en el ambito legislativo que ha habido en los ultimos afios
han mejorado de manera notable el panorama existente. El poder ejecutivo esta
desarrollando una labor encomiable, como hemos visto en este estudio tiene distintas
propuestas tendentes a alcanzar la ansiada corresponsabilidad, adaptandola a las
necesidades familiares, logrando un mayor equilibrio. Su repercusién en la promocién
de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres hace indispensable su eficacia y su
tutela, en aras de un posible cambio politico y ante el riesgo a nivel europeo de que
la entrada de politicas de extrema derecha pueda suponer una pérdida de derechos y
libertades que con tanto esfuerzo se han conseguido en los Ultimos afios, es por ello por
lo que, se hace imprescindible que se blinden estos derechos.

— Queda claramente evidenciado que la adaptacion de jornada es inmensamente mas
beneficiosa para las personas trabajadoras que la reduccién de jornada o la excedencia
para cuidados, puesto que no interrumpe la carrera profesional de la persona solicitante

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 187



Emilio Cano Zamora Los derechos en materia de conciliacion,
especial referencia a la adaptacioén de jornada

siendo un claro avance en aras de conseguir la tan ansiada corresponsabilidad en
las tareas domésticas y de cuidados entre ambos sexos. Ademas, la posibilidad de
que el trabajador pueda adaptar su jornada y tener un horario flexible, trae consigo
muchas ventajas para las empresas puesto que, normalmente conlleva un aumento
de la productividad puesto que si la empleadora facilita teniendo en cuenta un horario
flexible y la posibilidad de conciliar se encuentran entre las prioridades de las personas
trabajadoras, se obtendra un nivel de satisfaccion mayor y por tanto mayor rendimiento
en su trabajo, minimizando ademas el riesgo de fuga de talento y reduciendo a vez el
absentismo laboral.

VIII. Bibliografia

BALLESTER PASTOR, Maria de los Angeles. «De como la reforma operada por el RD Ley 3/2012
ha degradado el derecho fundamental a la conciliaciéon de responsabilidades», en
Revista de Derecho Social, 2012, num. 57, 104.

BLAScO JOVER, Carolina. «La nueva configuracién del permiso por lactancia y del derecho a
la adaptacion de jornada tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para la igualdad de mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién»,
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2019

CASTRO ARGUELLES PASTOR, Maria Antonia. «Conciliacion de la vida familiar y laboral de
progenitores y cuidadores: La transposicién de la directiva (UE) 2019/1158 por el Real
Decreto-ley 5/2023». Revista espafiola de Derecho del Trabajo 271, enero 2024.

FERNANDEZ COLLADOS, Belén. «;Es el teletrabajo una férmula de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral?», Rev. Internacional y Comparada de Relaciones Laborales
y Derecho del Empleo, vol. 10, num. 1, ene-mar. 2022.

LoUsADA AROCHENA, José Fernando. «Reduccién de jornada y adaptacion del trabajo por
motivos de conciliacion en la doctrina judicial», en Trabajo y Derecho, nim. 70, 2020.

MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda. «Cuidados para quienes cuidan: la adaptacién del art.139 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social a la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 junio de 2019».
Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. n.° 3 (2022): pp. 63-86.

MONEREO PEREZ, JOSE Luis; RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana y RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo.
«Conciliacién laboral y familiar de los progenitores y los cuidadores en el Real Decreto-
Ley 5/2023: Panoramica general». Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. N.° 9
(2023): 11-33.

QUiLEZ MORENO, José M.2. «Analisis de las nuevas medidas de conciliacion laboral y familiar:
articulos 127 y 129 del Real Decreto-Ley 5/2023», Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo nium. 268/2023.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La tercera generacion de derechos humanos, Aranzadi, 2006.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
188 ISSN: 2952-1955



Emilio Cano Zamora Los derechos en materia de conciliacion,
especial referencia a la adaptacioén de jornada

PEREZ CAMPOS, A. |. «<La desconexion digital en Espafia ¢un nuevo derecho laboral». Anuario
Juridico y Econémico Escurialense, N.° 52, 2019.

SANCHEZ-URAN AzANA, Yolanda. «Adaptacion de la jornada laboral por circunstancias
familiares: la familia como bien juridico protegido (Reflexiones en torno a la STC
24/2011)». Revista espafola de Derecho del Trabajo nim. 155/2011

VASAK, Karel. Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal, Unesco, 1984.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 189






DOI: https://doi.org/10.69592/2952-1955-N5-DICIEMBRE-2024-ART-8

Las competencias digitales del
profesorado universitario y la
digitalizacion de la fuerza de trabajo

Digital skills of university professors and
the digitalization of the workforce

Isabel M. Pérez Gazquez
Profesora Titular de Universidad en Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad Catolica de Murcia
Imperez@ucam.edu

Enviado el 4 de diciembre de 2024; aceptado el 27 de diciembre de 2024.
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RESUMEN: El desarrollo digital y tecnolégico plantea grandes retos que afectaran a
todos los empleos y sectores profesionales. Para lograr aprovechar al maximo las
nuevas oportunidades y atenuar sus efectos negativos es preciso un replanteamiento
profundo de los sistemas de capacitacion y formacion, incluido el universitario. Esto,
a través un nuevo modelo y metodologia de aprendizaje que exige de una importante
inversién en recursos digitales, asi como de un fomento de la innovacién docente del
profesorado.

PALABRAS CLAVE: digital, trabajo, docencia, universidad, innovacion.

ABSTRACT: Digital and technological development poses major challenges that will
affect all jobs and professional sectors. To make the most of the new opportunities
and mitigate their negative effects, a profound rethinking of training and education
systems, including the university system is necessary. This will be achieved through a
new learning model and methodology that requires a significant investment in digital
resources, as well as promoting teaching innovation by teachers.

PALABRAS CLAVE: digital, work, teaching, university, innovation.
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l. La sociedad digital y las nuevas
capacidades y competencias
de la fuerza de trabajo

El avance tecnoldgico propio de la llamada industria 4.0, caracterizado por la flexibilidad
de los procesos, la digitalizacion, el Big Data, y la introduccion de sistemas auténomos capa-
ces de realizar tareas tradicionalmente exclusivas de los seres humanos, cada vez se encuen-
tra mas presente en todos los ambitos de la vida'.

Asi, nos encontramos ante un fenédmeno que esta dando lugar a una auténtica transfor-
macion de la vida de las personas, de los procesos productivos, o de la propia idea de tra-
bajoz. Ademds, a diferencia de otras revoluciones de tipo laboral, que se daban en sectores
productivos concretos y en determinados territorios y/o profesiones, en este caso se trate de
un impacto universal que alcanza a todos los sectores profesionales?, incluido el educativo.

De hecho, la propia Comisién Europea ya ha advertido que

«los retos que plantean el mayor uso de la tecnologia y la automatizacién afectaran
a todos los empleos y sectores. Para lograr aprovechar al maximo las nuevas
oportunidades y atenuar al mismo tiempo cualquier efecto negativo, se requerird una
inversiéon masiva en capacitacion y un replanteamiento profundo de los sistemas de
educacion y de aprendizaje permanente»*.

Todo ello, debido a que si bien no existe un consenso acerca de los efectos que la industria
4.0 tendrd sobre el futuro del empleo, si que resulta indiscutible que en la medida en que la
tecnologia sera una herramienta indispensable para el desempefio de la actividad profesio-
nal, las competencias tecnoldgicas se convertiran en un elemento imprescindible del curri-
culo de los trabajadores, incluido el profesorado de todos los niveles educativos, que tendra
que adaptarse a las nuevas necesidades de esta sociedad digital y tecnoldgica.

De hecho, las ocupaciones con mejores perspectivas en el mercado de trabajo son las
relacionadas con la tecnologia, las telecomunicaciones, la programacién, consultoria y otras
relacionadas con la informatica y la actividad comercial en internet —la logistica, el trans-
porte de mercancias y las entregas a domicilio®—. Asimismo, las llamadas profesiones STEM
(Science, Technology, Engieneering & Maths), con oficios que aun no existen y que estaran
relacionados con los sistemas informaticos, la gestion de datos, la seguridad informatica, o

1 SMIT, J. y otros. Industry 4.0. Directorate General for Internal Policies. Brussels: European Parlia-
ment, 2016, pag. 20.
2 MERCADER UGUINA, J. R. «<Robotizacién y futuro del trabajo», en CISS Laboral, Wolters Kluwer. 2019.

3 CRUZ VILLALON, J. «Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion de la
economia», en Temas Laborales, num. 138, 2017, pag. 16.
4 COoMISION EUROPEA. Libro Blanco sobre el futuro de Europa. Reflexiones y escenarios para la Europa

de los veintisiete en 2025, 2017, pag. 10.
5 OBSERVATORIO DE OCUPACIONES DEL SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO. Informe de Prospeccion y detec-
cién de necesidades formativas, 2022, pag. 22.
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los sistemas robgticos, entre otros®. Igualmente, se han sefialado otras ocupaciones emer-
gentes como la administraciéon y gestion de redes sociales e informaticas, analistas de cum-
plimiento normativo con conocimiento en banca digital, analistas de datos, analistas de ries-
gos con conocimiento en nuevas tecnologias, asesores de empresas on line, especialista en
Fintech’. En definitiva, profesiones cuyo elemento comun es la alta cualificacién y nuevas
capacidades, habilidades y competencias relacionadas con la digitalizacién y la tecnologia.

Referente a estas nuevas capacidades digitales y tecnoldgicas, se han descrito tanto habi-
lidades especificas de tipo técnico como genéricasB:

— Conocimiento sobre las TIC y capacidad para usar e interactuar con computadoras y
maquinas inteligentes.

— Capacidad para trabajar con datos, procesarlos, analizarlos y tomar decisiones.

— Conocimientos técnicos interdisciplinarios y genéricos sobre tecnologia, las actividades
y procesos de fabricacién en marcha y mantenimiento.

— Habilidades personales relacionadas con la adaptabilidad y capacidad de cambio, la
toma de decisiones, el trabajo en equipo, las habilidades de comunicacion, o el cambio
de mentalidad para el aprendizaje permanente.

— Capacidad de buscar, obtener y tratar informacion, asi como de utilizarla de manera
critica y sistematica, evaluando su pertinencia y diferenciando entre informacion real y
virtual, pero reconociendo al mismo tiempo los vinculos.

Por tanto, nos encontramos ante un cambio social que exige la reformulacion de las capa-
cidades que cada ser humano debe adquirir a lo largo de su vida para ser competente social y
profesionalmente dentro de esta cultura digital. Ademads, teniendo en cuenta que, en relacion
con el empleo, los desajustes entre estas nuevas capacidades y las competencias del mer-
cado de trabajo pueden venir producidas, tanto por una falta de inversién de las empresas
en la cualificacién o recualificacion de sus trabajadores como por una falta de cualificacién
suficiente de la poblacién en su conjunto. En este caso, posiblemente, como consecuencia de
una brecha digital desde edades tempranas, pero también del propio sistema educativo, que
debe adaptarse a las nuevas tendencias tecnoldgicas®.

De hecho, en este contexto se ha sefialado que

«La adecuacién de la formacién a las necesidades del mercado de trabajo
permitira mejorar la competitividad de nuestras empresas, la empleabilidad de
nuestros trabajadores y abordar de manera eficaz los actuales desajustes entre las
cualificaciones de la oferta y la demanda de empleo. Ello requiere un sistema de
formacion que acompafie a los trabajadores en su acceso, mantenimiento y retorno al
empleo. Para ello el sistema debe anticiparse a las necesidades del tejido productivo y

CC. 00.. Industria 4.0. Una apuesta colectiva, 2016, pag. 29.

Ibidem, pég. 45.

CC. 00. El empleo y las cualificaciones profesionales en la industria 4.0, 2018, pag. 22.
Ibidem, pag. 12.
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constituir un apoyo a la capacidad innovadora y competitiva de la empresa, a partir de
unos recursos humanos de calidad».

Luego, todo proceso de capacitacion en esta era de transicién digital debe llevarse a cabo
desde ambas perspectivas, con un replanteamiento profundo de los sistemas de educacién,
asi como de la formacion ocupacional y continda realizada por parte del tejido empresarial y
los propios servicios de empleo.

Respecto del sistema educativo, si la tendencia es hacia lo digital y lo tecnologico, es una
realidad que la docencia universitaria no puede quedar al margen. Tanto en lo relativo a la
capacitacion digital del alumnado como a la propia metodologia utilizada por el profesorado.
De hecho, se considera que el desarrollo de las competencias y habilidades necesarias para
ejercer profesiones altamente cualificadas para la produccion de conocimiento cientifico y
tecnologico depende de la educacion que se imparte en las universidades y de las practicas
que los docentes lleven a cabo en estas instituciones". Luego, la presién econémica y social
para la incorporacion de la tecnologia en la ensefianza resulta mas que evidente'?.

Es una realidad que las formas tradicionales de interaccion profesorado-alumnado han
cambiado con la integracion de las TICs en el sistema educativo, y que los modelos educati-
vos a distancia se encuentren en pleno proceso de crecimiento y evolucién, con nuevas con-
diciones espaciales y temporales que generan nuevos entornos de ensefianza-aprendizaje.
Ademas, el profesor asume un nuevo papel y no se limita a ser un mero transmisor de infor-
macion, sino que crea contenido para estimular a los alumnos hacia una mayor implicacion
y autonomia'®. Todo ello, siempre y cuando exista una adaptacion y reformulacién del propio
perfil del profesorado, que ha de estar mas acorde con estos nuevos modelos educativos.

Asi, la Innovacién Docente supone, mas que nunca, el eje fundamental en los procesos
de transformacién, mejora y cambio de la Ensefianza Superior, convirtiéndose en algo con-
sustancial a la propia practica docente, cuyo impulso, formacién e incentivacién ha de venir
desde las propias Universidades. Todo ello, para adaptarse a un alumnado que, al estar en
contacto directo con la tecnologia y vivir en una cultura donde la interaccién y el paradigma
comunicacional se basa en la interactividad, su uso y comprension de los codigos de comu-
nicacién difieren respecto de los estudiantes predigitales.

De este modo, el objetivo de estas lineas es describir la importancia del fomento de la
innovacion docente de caracter digital en el ambito educativo, como via para garantizar una
fuerza de trabajo apta a las nuevas demandas del mercado de trabajo. Asimismo, describir el
estado de la transformacién digital en las universidades espafiolas y realizar propuestas de
innovacién docente para el profesorado universitario.

10  OBSERVATORIO DE LAS OCUPACIONES. Informe de Prospeccion...ob. cit. pag. 4.

11 MORENO H. y VELAZQUEZ, R. MORENO, H. & VELAZQUEZ, R. «La sociedad del conocimiento: inclusion
o exclusién», en Revista Educacion, nim. 2, vol. 36, 2012, pags. 1-24.

12 MARTINEZ, F. «Sentado en el andén», en Revista Interuniversitaria de Investigacién en Tecnologia
Educativa, 2016, pag. 19. https://doi.org/10.6018/riite/2016/258131.

13 TALENS, VISCONT], E. «El aprendizaje cooperativo como vehiculo de innovacion docente en ciencias
juridicas», en Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 4 bis, 2016, pag. 205.
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Il. La competencia digital educativa

La competencia digital hace referencia al:

«uso seguro y critico de las tecnologias de la sociedad de la informacién (TSI) para el
trabajo, el ocio y la comunicacion. Se sustenta en las competencias basicas en materia
de TIC: el uso de ordenadores para obtener, evaluar, almacenar, producir, presentar e
intercambiar informacién, y comunicarse y participar en redes de colaboracién a través
de Internet»'.

Ademads, implica la:

«capacidad de buscar, obtener y tratar informacién, asi como de utilizarla de manera
critica y sistematica, evaluando su pertinencia y diferenciando entre informacién real
y virtual, pero reconociendo al mismo tiempo los vinculos. Las personas deben ser
capaces de utilizar herramientas para producir, presentar y comprender informacién
compleja y tener la habilidad necesaria para acceder a servicios basados en Internet,
buscarlos y utilizarlos, pero también deben saber como utilizar las TSI en apoyo del
pensamiento critico, la creatividad y la innovacion»'s.

Pues bien, concretando este aspecto al ambito educativo, cabe mencionar la llamada Com-
petencia Digital Educativa, que hace referencia al conjunto de conocimientos, habilidades y
destrezas que tanto las instituciones educativas como el profesorado y el alumnado deben
desarrollar para hacer un uso eficiente y seguro de las nuevas tecnologias de la informacién y
la comunicacion. Es decir, implica una intervencion sobre tres niveles: los centros educativos,
el alumnado y el profesorado. Todo ello, en aras de adaptar la metodologia educativa a las
nuevas formas de actuar, relacionarnos, e incluso de procesar la informacién y aprender en
esta era digital.

Ademas, es necesario tener en cuenta que el aprendizaje basado en competencias debe
caracterizarse por su transversalidad y por su abordaje desde todas las areas de conoci-
miento, de manera que la competencia digital no sélo adquiere importancia por si misma,
sino que se convierte en herramienta facilitadora de otras competencias y habilidades trans-
versales. Por tanto, un uso adecuado de las TICs puede contribuir al desarrollo tanto de la
competencia digital como del resto de competencias del curriculo educativo.

La competencia digital ha sido estructurada en el curriculo educativo en torno a 5 areas’®:

— Informacién.

— Comunicacion.

14  PARLAMENTO EUROPEO. Propuesta de Recomendacién del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
las competencias clave para el aprendizaje permanente, 26 septiembre de 2006, competencia 4.

15 Ibidem.

16 MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL Y ADMINISTRACIONES EDUCATIVAS DE LAS Co-
MUNIDADES AUTONOMAS. Marco de Referencia de la Competencia Digital Docente, 2022.
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— Creacién de contenidos.
— Seguridad.
— Resolucién de problemas.

Una de las ventajas de las TICs en este ambito educativo es que permiten utilizar una
metodologia de ensefianza mas dindmica, flexible, participativa y motivadora para el alum-
nado. Esto, a través de multiples formatos de contenido como texto, sonido, diagramas, ima-
genes fijas y animadas, videos, simulaciones, juegos interactivos, sitios web, entre otros, que
facilitan tanto el aprendizaje como la motivacién de los estudiantes.

Con un buen disefio de los contenidos digitales por parte del profesorado es posible con-
tribuir a desarrollar las competencias basicas recogidas en el curriculo, que serviran de base
para la adquisicién de futuras competencias mas técnicas y especificas del ambito laboral.
Por ello, es importante formar a los actores educativos para que tengan un buen nivel de
competencia digital que les permita utilizar la tecnologia con eficacia, de forma adecuada y
adaptada a sus estudiantes y a los aprendizajes que éstos deben conseguir.

Seguin la UNESCO, los docentes deben ser competentes en el uso de las tecnologias para'”:
— Ofrecer a sus alumnos oportunidades de aprendizaje mediante las TICs.

— Poderlas utilizar en el proceso de ensefianza.

— Saber como estas pueden contribuir a la mejora de la eficacia de los aprendizajes de
los estudiantes.

En este sentido, considera que existen cinco estandares de competencias TICs que todos
los docentes deberian dominar. Estos son:

— Facilitar e inspirar el aprendizaje y la creatividad del alumnado.

— Disefary desarrollar experiencias de aprendizaje y evaluaciones propias de la era digital.

— Modelar el trabajo y el aprendizaje propio de la era digital.

— Promover y ejemplificar la ciudadania digital.

— Comprometerse con el crecimiento profesional y el liderazgo.

Si bien, una de las problematicas a la hora de usar las TICs en este contexto educativo es
que muchos de los docentes tienen dificultades para el uso y manejo de estas herramien-
tas, y necesitan adaptar su metodologia de ensefianza, tradicionalmente basada en la clase

magistral y el examen final, a una nueva metodologia on line, cuya dinamica y proceso de
aprendizaje difiere de lo tradicional.

17  UNEsco. Competency standards for teachers: implementation guidelines, version 1.0, 2008.
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Segun un estudio realizado sobre futuros docentes de Educacién Primaria y Secundaria
para analizar su nivel de competencia digital, los resultados apuntan a que el nivel de compe-
tencia digital es intermedio, con algunas diferencias en funcién del area, asi como de algunas
variables como la edad o el tipo de acceso a la Universidad. Ademds, se constata una auto-
percepcion de competencia mayor a las destrezas reales, con una percepcion de la tecnolo-
gia como algo instrumental que forma parte de la sociedad digital en la que se desarrolla la
labor docente™®.

Asi, la Innovacién Docente supone mds que nunca el eje fundamental en los procesos de
mejora y cambio de la Ensefianza Superior, asi como el fundamento necesario para garantizar
la calidad, la reflexién y la transformacion de la docencia universitaria de acuerdo con las
nuevas tendencias y necesidades de la sociedad y cultura digital. De hecho, el propio Marco
Comun de Competencia Digital Docente, menciona la necesidad de que los docentes del siglo
XXI desarrollen esta competencia digital para mejorar su practica educativa y su desarrollo
profesional continuo'®.

De este modo, resulta preciso disefiar planes de formacién especificos que permitan
afrontar el futuro con la calidad necesaria, no sélo para solventar situaciones transitorias
como, por ejemplo, la sucedida durante la pandemia de la covid-19, sino para transformar
a los docentes hacia unas perspectivas de futuro. Es decir, significa dotarlos de herramien-
tas que les permitan desarrollarse profesionalmente y aumentar su capacidad para elaborar
estrategias didacticas que favorezcan el aprendizaje de los alumnos digitales. Ademas, con
una formacién docente que ha de ser tanto inicial como permanente, cuyo contenido minimo
ha de implicar:

— Entender las dimensiones de su tarea en la sociedad que le ha tocado vivir.

— Desarrollary adquirir habilidades y predisposiciones que le posibiliten el establecimiento
de relaciones de aprendizaje productivas con el alumnado.

— Poder pensar alternativas a la forma tradicional de impartir la ensefianza.
— Analizar las consecuencias de los cambios producidos por las tecnologias digitales.
— Plantearse el papel de recursos digitales en la vida y la forma de aprender y de

relacionarse de sus estudiantes y su utilizacién en los procesos de ensefianza y
aprendizaje formales.

18  MARIN SUELVES, D., GABARDA MENDEZ, V. & RAMON-LLIN MAS, J. A. «Andlisis de la competencia digi-
tal en el futuro profesorado a través de un disefio mixto», en Revista de Educacion a Distancia (RED),
ndm. 70, vol. 22. https://doi.org/10.6018/red.523071.

19  INTEF, INSTITUTO NACIONAL DE TECNOLOGIAS EDUCATIVAS Y FORMACION DEL PROFESORADO. Marco
Comun de Competencia Digital Docente, 2017, pag. 3.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 197



Isabel M. Pérez Gazquez Las competencias digitales del profesorado universitario

y la digitalizacion de la fuerza de trabajo

lll. Estrategias de transformacion
digital en las universidades

Como muestra de la importancia de la transformacién de las Universidades a la nueva era
digital, la propia Unidn Europea creé el proyecto «Universidades del futuro», con un horizonte
para el afio 2040%0.

El proyecto resalta la importancia de una educacién superior actualizada para enfrentarse
alas demandas de la Industria 4.0, destacando la necesidad de una mayor colaboracién entre
las instituciones educativas y los diferentes actores del mundo empresarial y social, con el
objetivo de construir un futuro mas préspero y sostenible.

Este proyecto aborda tres desafios:

Falta de comprensidn sobre cémo prepararse para el trabajo del futuro.
Falta de personal cualificado.

Falta de visién tecnolégica.

Todo ello, a través de cuatro componentes:

Participacion activa de los usuarios. Parte de la premisa de que, sin una participacién
activa de los usuarios finales en este esfuerzo de transformacién digital, la probabilidad
de éxito se reduce al minimo. Por ello, considera esenciales la comunicacién y la
implicacion de éstos durante la fase de disefio, desarrollo, pruebas, implementacién y
conversion.

Datos y andlisis. Considera crucial tomar decisiones informadas, a partir de los datos.
Aunque también advierte la necesidad de tener en cuenta la aplicacién del aprendizaje
experiencial y la conciencia intuitiva para resolver problemas.

Gestién del cambio. Indica que para tener éxito, la cultura, las personas y los procesos
adecuados tienen mucho mas peso que la propia tecnologia en si misma. Incluso
considera que una mala gestion del cambio y la incapacidad para ampliar los esfuerzos
de transformacién digital como consecuencia de una insuficiencia de recursos son
dos de las principales razones por las cuales los esfuerzos de transformacién digital
fracasan.

Innovacioén. Se fortalece la idea de la innovacién como via imprescindible para adaptar
la ensefianza a las necesidades de los estudiantes, para favorecer la participacion de
los empleados en entornos virtuales y de teletrabajo, y para promocionar nuevas formas
de generar ingresos y distinguirse de sus competidores.

20

198

UNION EUROPEA. Universidades del futuro. Disponible en: https://universitiesofthefuture.eu/wp-con-
tent/uploads/2021/08/Briefing-Blueprint-UoF.pdf. Consultado: 25 de noviembre de 2024.
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Asimismo, junto a este proyecto es preciso también sefalar El Plan de Accion de Edu-
cacion Digital (2021-2027), de 30 de septiembre de 2020, que es una iniciativa renovada de
la Union Europea que establece una vision comun de una educacion digital de alta calidad,
inclusiva y accesible en Europa, cuyo objetivo es apoyar la adaptacién de los sistemas de
educacion y formacion de los Estados miembros a la era digital.

Este plan establece dos prioridades estratégicas y catorce medidas para apoyarlas:

— Prioridad 1: fomentar el desarrollo de un ecosistema educativo digital de alto
rendimiento.

+ Medida 1: un didlogo estructurado con los Estados miembros sobre educacion y
capacidades digitales.

+ Medida 2: Recomendacion del Consejo relativa a los planteamientos basados en el
aprendizaje mixto para lograr una educacién primaria y secundaria inclusivas y de
alta calidad.

+ Medida 3: Marco Europeo de Contenidos de Educacion Digital

+ Medida 4: Conectividad y equipos digitales para la educacion y la formacion.

+ Medida 5: Planes de transformacion digital para instituciones de educacion y
formacion.

+ Medida 6: Directrices éticas sobre el uso de la inteligencia artificial y los datos en la
ensefianza y el aprendizaje para los educadores.

— Prioridad 2: mejorar las competencias y capacidades digitales para la transformacion
digital.

+ Medida 7: Directrices comunes para el personal docente y educativo respecto al uso
de la educacién y la formacién como medio para fomentar la alfabetizacién digital y
abordar la desinformacion.

+ Medida 8: Actualizar el Marco Europeo de Competencias Digitales para que incluya la
inteligencia artificial y las capacidades relacionadas con los datos.

+ Medida 9: Certificado Europeo de Capacidades Digitales (CECD).

+ Medida 10: Recomendacidn del Consejo sobre la mejora de la provision de capacida-
des digitales en la educacién y la formacion.

+ Medida 11: Recopilacién transnacional de datos y objetivo a nivel de la UE en materia
de capacidades digitales de los estudiantes.

+ Medida 12: Practicas de oportunidad digital.

+ Medida 13: Participacion de las mujeres en las materias CTIM (ciencia, tecnologia,
ingenieria y matematicas).

1. Gestion del cambio. El estado de la
transformacion digital en las Universidades

Como se ha dicho, la dotacidn de recursos digitales y tecnolégicos y su gestion es uno de
los factores que mas interviene en la consecucién de los objetivos de transformacién digital
de las universidades. Esto, debido a que su acceso todavia no es equitativo en todas las
instituciones, y aunque algunas cuentan con gran diversidad de estas herramientas otras no
cuentan ni siquiera con elementos bdsicos. Asi, existen centros que tan sélo cuentan con los
clasicos recursos como una pizarra, un proyector y el uso de power point, frente a otros que
ya cuentan con pizarras digitales o herramientas de e-learning e inteligencia artificial.
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En este sentido, y segun un estudio realizado por la Fundacién Conocimiento y Desarrollo
a partir de una encuesta enviada a 86 universidades —respondieron 52 de ellas—, la transfor-
macion digital es una prioridad para el 85 %. El 59 % ha creado un vicerrectorado especifico
para ello y el 31 % ha designado un responsable para abordar el proceso, con el objetivo
de facilitar la gestion y andlisis de datos, simplificar las tareas administrativas y permitir un
mayor acceso a la informacion y a los recursos educativos. Aunque los datos también sefia-
lan como obstaculo la falta de cultura para adaptarse a las nuevas tecnologias y la necesidad
de una mayor inversién?’.

Respecto de los recursos, este mismo estudio sefiala que el 88,39 % del presupuesto de
las universidades para las TICs procede de la financiacién interna, y mas de la mitad (50,84
%) se destina a sufragar el soporte en equipos de hardware y programas y aplicaciones de
software. Ademas, el 67,65 % de las universidades cuenta con algun acuerdo de colaboracién
con empresas privadas relacionado con la formacién al alumnado (65,2 %), la obtencion de
licencias gratuitas de programas (52,2 %), la formacién a profesorado (39,1 %) y el acceso a
software de gestion (39,1 %).

Todas las universidades encuestadas ofrecen formacion al PDI y al PAS, tanto de forma
obligatoria (28 % de universidades al PDI y 32 % al PAS) como voluntaria (72 % al PDl y 68 %
al PAS), aunque menos de la mitad han solicitado y recibido la formacion voluntaria (44 % del
PASy 45,5 % del PDI).

Asi, los retos que la mayoria de las universidades sefialan en este sentido son mantener
una inversion adecuada para seguir esta transformacion (73,56 %) e impulsar la adaptacion
de la institucion a las nuevas tecnologias (60,38 %). Asimismo, promover el interés y la parti-
cipacion del PDI y del PAS.

Aunque, en este sentido, es importante también tener en consideracién las dificultades
organizativas y materiales que conlleva cualquier intento de modificacion didactica dentro
de la Universidad —planes de estudio, nimero de alumnos en las aulas, horarios establecidos
en base a criterios mas economistas que didacticos, etc.—, que hace complicado, cuando
no imposible, la realizacién de cambios acordes con las posibilidades que las tecnologias
pueden aportar a una actualizacién didactica acorde a las nuevas y futuras capacidades y
competencias requeridas a la fuerza de trabajo de la era digital.

2. Innovacion docente digital del profesorado
universitario en las disciplinas juridicas

Es importante tener en cuenta que, en este contexto de desarrollo digital y tecnolégico, el
profesor asume un rol mucho mds amplio que en otras épocas predigitales, en las que sim-
plemente se limitaba a ser un mero transmisor de informacion.

En la actualidad, el profesorado desempefia, ademas de lo anterior, nuevos roles como el
de consultor de informacion, disefiador de situaciones de aprendizaje, disefiador de medios o

21 FUNDACION CYD. ;Cémo afrontan las universidades espafolas su transformacion digital?. Disponi-
ble en: https://www.fundacioncyd.org/publicaciones-cyd/como-afrontan-las-universidades-espa-
nolas-su-transformacion-digital/ Consultado: 25 de noviembre de 2024.
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tutor virtual. Todo ello, a través de las numerosas metodologias existentes que permiten dise-
fiar actividades como el aprendizaje basado en problemas, en proyectos, en retos, la clase
inversa o la gamificacion, entre otros.

Ademads, concretado este aspecto al ambito tecnoldgico, se pueden disefiar diferentes
tipos de formacion en linea como el microlearning (aprendizaje de contenidos empaqueta-
dos), el autoaprendizaje tutorizado (aprendizaje a tu ritmo, de manera auténoma), el MOOC
(aprendizaje auténomo, social y participativo), o los Sistemas de Gestion del Aprendizaje
(Learning Management System, LMS), que son aplicaciones especificamente disefiadas para
administrar y desarrollar procesos de ensefianza y aprendizaje en un entorno web.

En este caso, se sefialan cuatro caracteristicas basicas que cualquier plataforma e-lear-
ning deberia tener?%

— Interactividad: el estudiante debe tener la percepcion de que es el protagonista de su
formacién mientras esta usando la plataforma.

— Flexibilidad: conjunto de funcionalidades que permiten que el sistema de e-learning
tenga una adaptacion facil en la organizacion donde se quiere implantar, en relaciéon con
la estructura institucional, los planes de estudio y los contenidos y estilos pedagdgicos.

— Escalabilidad: la plataforma debe funcionar tanto para un nimero pequefio de usuarios
como también para un niumero grande.

— Estandarizacién: posibilidad de importar y exportar cursos en formatos estdndar como
SCORM.

Pues bien, segtin el modelo Technological Pedagogical Content Knowledge (TPACK), los
conocimientos que necesitan los docentes durante la planificacion, organizacion y ejecucién
de las practicas educativas por medio de la tecnologia son:

— Conocimiento tecnolégico (TK).

— Conocimiento del contenido (CK).

— Conocimiento pedagoégico (PK).

— Conocimiento tecnolégico de contenido (TCK).

— Conocimiento pedagdgico de contenido.

— Conocimiento tecnoldgico pedagdgico (TPK).

Referido este aspecto al ambito de la docencia en las disciplinas juridicas, caracterizadas,
entre otros aspectos, por la constante necesidad de actualizar conocimientos y contenido de

22  ZAPATA Ros, M. «Sistemas de gestion del aprendizaje. Plataformas de teleformacién», en RED:
revista de educacion a distancia, nim. extra 50, 2016.
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las asignaturas a impartir, la posibilidad de utilizar estas herramientas digitales para su rapida
actualizacion sin duda supone un aspecto interesante.

Asi, por ejemplo, una de las ideas de innovacién docente que se pueden plantear es la
utilizacion de plataformas virtuales, tales como un canal de youtube educativo o un blog de
contenido sobre los que el profesorado de la asignatura puede introducir y explicar las nove-
dades y cambios que puedan ir produciéndose en la materia.

El video como técnica didactica puede resultar fundamental para complementar las clases
presenciales, tanto para su refuerzo como para su seguimiento®:. Se pueden grabar minivi-
deos o pildoras de contenido para condensar en un breve espacio de tiempo una definicién o
concepto tedrico relacionado con la asignatura, permitiendo al alumno su visualizacién cuan-
tas veces necesite, con la posibilidad de preguntar en el aula o en las tutorias las dudas que
se le presenten. Asimismo, es Util para la ampliacion de algun tema concreto, para reconducir
los conceptos tedricos a algun caso real, o para la exposicidn de alguna cuestion que vaya a
ser mas ampliamente desarrollada en la sesion tedrica.

Con respecto a la utilizacion de un blog como herramienta educativa, cabe sefialar que per-
mite introducir materiales didacticos —casos practicos, doctrina, jurisprudencia—, asi como
cuestiones que inviten a la reflexion juridica, con una difusion periddica y actualizada del con-
tenido y las actividades realizadas en el marco de la asignatura. De este modo, se fomenta
la participacion, no sélo del profesor, sino también del alumnado, que tendrd un papel mas
activo y dindmico que en las clases meramente presenciales.

En ambos casos, junto a la adquisicién de conocimientos, se fomenta estimular el estudio,
la participacion activa del alumno y el debate fuera del aula.

Asi, la secuencia de trabajo seria:
— El estudiante visiona o lee el video o blog fuera del aula.

— El estudiante participa en dicho contenido mediante comentarios u otras instrucciones
descritas por el profesor al crear el contenido.

— En las clases o tutorias realizadas con el profesor se pueden preguntar las dudas o
cuestiones que hayan surgido a tenor de su lectura o visualizacion.

IV. Conclusiones

Dado que el desarrollo digital y tecnolégico trae consigo la necesidad de adquirir nuevas
capacidades y competencias, tanto a nivel general como profesional, la consecucion de una
cohesién social vinculada al trabajo inclusivo exige readaptar las férmulas y metodologias
de aprendizaje. Asi, uno de los grandes retos asociados a esta nueva era es el relativo a la

23 VV. AA. «Adaptando el método de ensefianza-aprendizaje mediante herramientas vodcasting:
Camtasia Studio». Congreso Internacional de Innovacién Docente, Universidad Politécnica de Car-
tagena, 2011, pég. 6.
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formacion y capacitacion de las personas de acuerdo con este nuevo contexto. Todo ello, a
través de una verdadera coordinacion entre la formacion educativa, incluida la universitaria,
la ocupacional y la continua, y la utilizacidn de la innovacion docente como via para adaptar
su contenido a las nuevas capacidades requeridas por las nuevas tareas y roles de la fuerza
de trabajo.
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RESUMEN. Desde principios de los afios 2000 se ha producido un importante auge
en la utilizacién de los nanomateriales por parte de la industria en ambitos tan distin-
tos como la alimentacion, la construccion, la cosmética, la electrénica o la medicina.
Esto es debido a las extraordinarias propiedades de este tipo de materiales, los cuales
pueden ser utilizados como catalizadores, filtros, relleno o potenciadores de creci-
miento, siendo por tanto un producto extremadamente versatil. Trabajar en la nano
escala aporta una gran cantidad de ventajas, pero todo beneficio tiene un precio a
pagar, y en este caso es la aparicion de nuevos riesgos potenciales que no existirian al
manipular estos materiales en su escala convencional.

Los nanomateriales pueden ser hallados tanto en la naturaleza como en el ambiente
laboral. Este articulo, al encontrarse enmarcado en el ambito de la Prevencion, pone
el foco en aquellos que, debido a su fabricacién o manipulacién, van a dar lugar a
una exposicion laboral que deberd ser controlada mediante las medidas preventivas
propuestas. El principal reto al que este trabajo se enfrenta es la disgregacion de la
informacion relativa a la nanotecnologia y la falta de consenso entre los distintos orga-
nismos que se han encargado de analizar en profundidad dichos materiales, por lo que
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sera necesaria una profunda investigacion con el objetivo de elaborar una guia lo mas
util posible para aquellos que, en su dia a dia, se puedan encontrar con este diminuto
y desconocido aliado.

PALABRAS CLAVE: nanomaterial, nanotecnologia, laboral, precaucion, riesgo, enfer-
medad profesional.

ABSTRACT: The usage of nanomaterials has risen since the 2000s by different fields
such as the food, cosmetic, electrical and healthcare industries. This is due to the
extraordinary properties of these materials, which can be used as catalysts, filters, fill-
ers or growth factors; being thus an extremely versatile material. Working within the
nanoscale brings about different advantages. That said, there is a price to be paid;
being in this case the appearance of new risk factors which wouldn't exist if these
materials were used in their conventional scale.

Nanomaterials can be found both in nature and within a working environment. Since
this article takes place within the Occupational Risk Prevention field, it focuses on
the precautions that will be controlled when working with manufactured goods where
nanomaterials are used. The main challenge that this thesis faces is the disgregation of
the information relative to nanotechnology and the lack of consensus within the differ-
ent organisms in charge of analyzing profoundly said materials. Because of this, it will
be necessary to do an exhaustive research with the goal of creating a guide as useful
as possible for those that, within their working hours, have to deal with these miniscule
and unknown allies.

KEYWORDS: nanomaterial, nanotechnology, labour, precaution, risk, occupational
disease.

l. Introduccion

La nanotecnologia’ es el estudio, descubrimiento y comprensién de la materia donde las
propiedades que se manifiestan dependientes de su tamafio y su estructura, predominan-
temente en la nano escala (rango de longitud aproximado de entre 1 y 100 nanémetros),
difieren de las asociadas con atomos individuales, moléculas o la extrapolacion de tamafios
mayores del mismo material.

Segun la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT): «En el 2020, aproximadamente el
20 % de todos los productos manufacturados en el mundo se basaran en cierta medida en la
utilizacién de la nanotecnologia».

La nanotecnologia ha pasado rapidamente de ser utilizada en un entorno puramente cien-
tifico y de investigacion, a tener una infinidad de aplicaciones en la industria, desde la agricul-
tura, alimentacion, medicina, electronica, industria farmacéutica o cosmética.

1 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION (ISO). (2023). Nanotechnologies -Vocabulary.
Part 1: Core terms. ISO/TS 80004-1:2023.
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Este nuevo interés es debido a que al trabajar con materiales cuyo tamafio se sitla en la
nano escala, estos adquieren una serie de propiedades que difieren enormemente de las que
poseian en su tamafio original. Al incorporarlos a productos se pueden conseguir ventajas
tales como:

— Disminuir el peso de productos, como viene siendo frecuente su utilizacién en el mundo
de la automocién o en el deporte de alto rendimiento.

— Reducir el tamafio de los equipos, principalmente en el campo de la electrénica.

— Conseguir un mejor rendimiento de productos ya existentes, como una mayor
durabilidad, resistencia térmica o eléctrica, o cambiar los acabados superficiales.

Como ejemplo, destaca el caso del oro (Au) que, en su tamafo habitual, es un material
conductor y no magnético, y que quimicamente se comporta de forma inerte. En cambio, al
trabajar con el nano-oro, sus propiedades varian de una forma sorprendente: en tamafios de
1-3nm pierde su conductividad, en tamafios inferiores a 3nm se vuelve magnético y, ademas,
pasa a ser un material inestable, lo que le confiere propiedades explosivas que lo convierten
en un excelente catalizador.

Lo mds llamativo respecto a la nanotecnologia es que precisamente aquellas propiedades
nuevas que adquieren los materiales y que determinan la gran variedad de usos, de igual
manera, suponen una gran amenaza tanto desde el punto de vista de la salud como a nivel
medio ambiental. En este sentido, se produce un enorme desequilibrio ya que las industrias
han invertido muchos recursos en desarrollar nuevas tecnologias relacionadas con los nano-
materiales, pero los estudios para conocer los riesgos del manejo y generacion de residuos
de estos productos representan una infima parte, y se desconoce cémo pueden afectar en el
futuro a aquellos elementos relacionados con ellos.

Existen documentos especificos publicados sobre terminologia basica, como pueden ser:
Nanotecnologias. Vocabulario. Parte 1: Vocabulario fundamental (ISO 80004-1:2023) o Nano-
tecnologias. Vocabulario. Parte 2: Nano-objetos (ISO 80004-2:2023).

Pero en lo referente a los métodos de cuantificacidn que permitan realizar una adecuada
evaluacién de riesgos, la informacidn es muy escasa, aunque si existe normativa general de
seguridad y salud en el trabajo de aplicacién a los nanomateriales, donde cabe destacar:

— LaLey de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) y el Reglamento de los Servicios de
Prevencién (RSP).

— Normativas especificas de desarrollo de la LPRL que puedan aplicarse por la semejanza
de sus caracteristicas: el Real Decreto 374/2001 (de agentes quimicos), el Real Decreto
1215/1997 (de equipos de trabajo), el Real Decreto 773/1997 (de equipos de proteccién
individual), el Real Decreto 349/2003 (que modifica al RD 665/1997 de agentes
cancerigenos) y el Real Decreto 681/2003 (de atmdsferas explosivas).

— En el momento de su comercializacion y distribucion se ven afectados por el Reglamento
sobre Registro, Evaluacion y Autorizacion de sustancias quimicas (REACH) y el
Reglamento sobre Clasificacién, Envasado y Etiquetado de sustancias y mezclas (CLP).
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— Como se ha mencionado anteriormente, las tecnologias de cuantificacion y evaluacion
de sustancias aplicables a materiales fuera de la escala nano no son de aplicacién
directa alos nanomateriales, por ello, es necesaria una investigacién profunda de dichos
materiales ya que carecen de Limites de Exposicion Profesional (LEP) armonizados y
distintos organismos utilizan unos limites de referencia de elaboracién propia.

Por tanto, es importante destacar que la medida adoptada de forma mas extendida en
lo referente a la nanotecnologia es que, ante la falta de informacién y normativa especifica,
se mantendra siempre el «Principio de precaucion», es decir, los nanomateriales seran con-
siderados como de la mas alta peligrosidad a no ser que exista informacion que asegure lo
contrario.

Gran parte de la normativa citada es aplicable Unicamente a aquellos nanomateriales que
han sido fabricados de forma intencional a nivel industrial, por tanto, aquellos que se encuen-
tran en la naturaleza o que han sido creados de forma accidental escapan de este espectro
y deben ser tratados de forma distinta. Pero no por ello deben de ser ignoradas este tipo de
exposiciones y se deben adoptar todas las medidas necesarias para reducir al maximo el
contacto entre los trabajadores y estos materiales.

Por ultimo, se debe destacar que lo mas fascinante de la nanotecnologia es la rapidez con
la que aparecen nuevas aplicaciones de esta, como fue el caso de su utilizacién para la detec-
cion del SARS-CoV-2 de una forma menos invasiva? asi como las posibilidades a futuro de
la fabricacién de nanomateriales a partir de tecnologias mas limpias tales como «the Green
Chemistry»®.

Il. Objetivos

De las cuatro especialidades que forman parte de la Prevencién de Riesgos Laborales,
esta publicacion se centra especialmente en la Seguridad y en la Higiene Industrial, discipli-
nas de especial relevancia ante la investigacién de una tecnologia emergente como es el uso
de los nanomateriales.

Se pretende dar a conocer el estado actual en que se encuentra la nanotecnologia; en qué
consiste, distintos tipos de materiales y qué podemos esperar de ellos en un futuro y, por otro
lado, dar a aquellos que se ven expuestos dia a dia a las nanoparticulas, aquellas herramien-
tas que les seran de especial utilidad con el objetivo de evitar por completo la exposicién o,
en caso de que no sea posible, minimizarla cuanto sea posible.

En un ambito de actuacién tan especifico resulta imprescindible conocer qué normativa es
aplicable y, como ocurre en el caso de los nanomateriales, saber como actuar en los casos en

2 MoABELO, K., MARTIN, D., FADAKA, A., SiBUYI, N. (2021). «<Nanotechnology-Based Strategies for Effec-
tive and Rapid Detection of SARS-CoV-2». National Library of Medicine (NIH). Disponible en: https://
pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/34947447/

3 PAL, K., CHAKROBORTY, S., NATH, N. (2022). «Limitations of nanomaterials insights in green che-
mistry sustainable route: Review on novel applications». Degruyter. Disponible en: https://www.
degruyter.com/document/doi/10.1515/gps-2022-0081/html?lang=en
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que las fuentes a consultar no sean capaces de resolver todas nuestras dudas, debido a que
las investigaciones desde el punto de vista de la seguridad y salud en el uso de las nanopar-
ticulas aun se encuentran en una etapa muy temprana.

Un aspecto clave para este articulo es el de la concienciacidn, ser capaces de identificar
aquellos trabajos en que pueden estar presentes las nanoparticulas y ser capaces de actuar
en consecuencia, guardando las precauciones necesarias ante una potencial exposicion a
una sustancia de cuyos efectos para la salud o la seguridad aln no se conocen con certeza.

lll. Material y métodos

Se ha realizado una revision bibliografica de articulos cientificos publicados por organis-
mos de reconocido prestigio tanto a nivel de la Prevencion de Riesgos Laborales como en el
mundo de los nanomateriales.

El punto de partida para localizar estos articulos han sido aquellas organizaciones como
el Instituto Nacional para la Seguridad y Salud Ocupacional (NIOSH) o la Administracion de
Seguridad y Salud Ocupacional (OSHA), ambas con sede en EE. UU., que son referencia a nivel
mundial y pioneras en la investigacion de los nanomateriales.

En Espanfa el principal centro de referencia en la Prevencion de Riesgos Laborales es el Ins-
tituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSST), que habia publicado varias guias
relacionadas con los nanomateriales, pero que debido a su fecha de publicacion requieren de
una revision y actualizacién.

A partir de los anteriormente nombrados he podido encontrar otras instituciones que han
publicado articulos cientificos relacionados con las nanoparticulas y. que me han permitido
profundizar y redactar una guia de especial utilidad para aquellos que se puedan ver expues-
tos a los nanomateriales.

Los idiomas de referencia para la seleccién de los articulos cientificos han sido el espafiol
y el inglés, debido a que paises de especial importancia como Alemania o Francia suelen
traducir sus publicaciones al inglés. El resto de los idiomas han sido excluidos como fuente
de investigacion para este trabajo.

De los 48 articulos que fueron seleccionados inicialmente, sélo 21 cumplieron con los cri-
terios de seleccion: aportar informacion relevante y que no fuera una transcripcion directa de
lo desarrollado por NIOSH y OSHA. Es importante destacar que, debido a la continua investi-
gacion que se realiza sobre los nanomateriales, muchos articulos quedan parcialmente obso-
letos y requieren de una minuciosa revision con el objetivo de que todo lo que vaya a ser
mencionado en este articulo sea de maxima actualidad.

Agquellos articulos que han destacado por sus innovadoras aportaciones a la nanotecnolo-
gia, ya sea debido a nuevos usos de los nanomateriales o aspectos sobre los riesgos relacio-
nados con la seguridad o la salud de creacién propia, han sido tratados con especial interés
debido a que el uso de los nanomateriales se esta incrementando a gran velocidad y se requie-
ren de continuas actualizaciones sobre la forma de relacionarnos con las nanoparticulas.
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IV. {Qué son los nanomateriales?

La Comisién Europea adoptd una recomendacion® relativa a la definicién de nanomaterial
que actualiza la de 2011, que estaba pendiente de revision, entendiéndose como tal un mate-
rial natural, accidental o fabricado, constituido por particulas sélidas que estan presentes
individualmente o como particulas constituyentes identificables en agregados o aglomera-
dos, y en el que el 50 % o mas de estas particulas en la granulometria numérica cumple, al
menos, una de las condiciones siguientes:

a) una o mas dimensiones externas de la particula se hallan en el intervalo de tamafios
comprendido entre 1 nmy 100 nm;

b) la particula tiene forma alargada, como la de una varilla, una fibra o un tubo, y dos de sus
dimensiones externas son inferiores a 1 nm, mientras que la otra dimensién es superior
a 100 nm;

c) la particula tiene forma de placa, y una de sus dimensiones externas es inferior a 1 nm,
mientras que las otras dimensiones son superiores a 100 nm.

Para determinar la granulometria numérica, no serd necesario tener en cuenta las particu-
las con, al menos, dos dimensiones externas ortogonales superiores a 100 ym.

No obstante, los materiales con una superficie especifica por unidad de volumen

(< 6 m?/cm?®) no seran considerados nanomateriales. La figura 4.1 muestra la apariencia de
una nanoparticula, nanofibra y nanoplaca.

a) nanoparticula b) nanofibra (2 dimensiones  c¢) nanoplaca (1 dimension
(3 dimensiones ext. ext. en la nanoescala) ext. en la nanoescala)
en la nanoescala)

Figura 4.1. Apariencia de los nano-objetos. Fuente: ISO 80004-2:2023 (2023, p.6).

4 EUROPEAN COMMISSION (EC). (2022). Commission Recommendation of 10 June 2022 on the defini-
tion of nanomaterial. 2022/C 229/01.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
210 ISSN: 2952-1955



Francisco José Navarro Garcia Exposicion laboral a nanoparticulas
y medidas preventivas aplicable

Resulta complicado imaginar realmente a qué tamafio corresponde la nanoescala, a con-
tinuacién, en la figura 4.2, se puede observar realmente a qué escala nos referimos al tratar
con nanomateriales.

) 1nm - 100 nm R > 100 nm - 10 ym N . >10 ym R
« S » < » 4 i »
HUMOS DE SOLDADURA NIEBLAS DE ACIDO SULFURICO POLVO DE MADERA

NANOMATERIALES

Figura 4.2. Comparativa del tamafio de nanoparticulas.
Fuente: Guia Nanomateriales - INNST (2015).

Segun se ha mencionado anteriormente, en el entorno laboral los Unicos nanomateriales
que se ven afectados por la regulacién son aquellos que han sido creados intencionalmente
a nivel industrial, pero ésta no es la Unica fuente de generacién de nanomateriales. A conti-
nuacién, se indica el origen de dichos materiales:

- Nanomateriales de origen natural: en la naturaleza existen una serie de procesos que
son una fuente de generacion de nanomateriales (ver figura 4.3) principalmente de tipo inor-
ganico. Las erupciones volcdnicas liberan gran cantidad de nanoparticulas que rondan los
100 a 200 nm, por otra parte, en incendios forestales se han localizado nanoparticulas de
un tamafio entre 15 a 70 nm. Otros ejemplos de fuentes naturales son las relacionadas con
la erosion del suelo o el polvo césmico. El otro gran grupo de nanomateriales que provienen
de origen natural son los organicos, que son generados por seres vivos, y que pueden encon-
trarse en formas tan distintas como bacterias o algas.
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Erupcion volcanica l Erosién de suelo y roca

Nanoparticula
natural

A

Microorganismos

Incendios forestales

Figura 4.3. Nanomateriales de origen natural. Fuente:
Origen de las nanoparticulas - INECOL (2022).

- Nanomateriales creados de forma accidental o «particulas ultrafinas»: este grupo es
de gran importancia en el campo de la Prevencién de Riesgos Laborales. Si bien escapan de
parte de la regulacién al no ser un proceso de creacién de nanomateriales para uso industrial,
cada dia un gran nimero de personas se ven expuestos a estos y las consecuencias para
su salud por una continua exposicidon pueden ser importantes, por lo que es clave conocer
doénde puede haber fuentes accidentales de nanoparticulas y dotar de la proteccién adecuada
a aquellos que la necesiten.

A nivel industrial destacan como fuentes no intencionadas de generacién de nanoparticu-
las los humos de soldadura, el corte y mecanizado de metales y las reacciones de combus-
tion (como motores diésel o gasolina). Es importante recordar que, aunque la preocupacion
principal se basa en su toxicidad, también pueden ser fuente de atmdsferas explosivas o
conductores eléctricos. La figura 4.4 muestra la generacién de nanoparticulas durante las
operaciones de soldadura.

Figura 4.4. Generacion de nanoparticulas en humos de
soldadura. Fuente: PLYMOVENT (2024).
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V. Nanomateriales de uso industrial

A continuacién, se enumeran de forma no exhaustiva aquellos nanomateriales que se
encuentran disponibles en el mercado en un listado que ha sido elaborado por la Comisién
Europea®.

1. Nanomateriales no metalicos organicos
1.1. Silice amorfa sintética (Si02)

Su principal uso es en la industria del papel, fundamentalmente en tintas, pinturas y adhe-
sivos por su propiedad antideslizante, aunque tiene otras utilidades como en la industria ali-
mentaria o textil. Su tamafio ronda entre los 5-100 nm.

La silice respirable (aquella de tamafio mayor a 100 nm) es responsable de producir silico-
sis, una enfermedad profesional incapacitante. En exposiciones pequefias de silice en forma
nano no se ha observado este fenémeno, por lo que no esta catalogada como peligrosa por
el REACH.

1.2. Didxido de titanio (Ti02)

Su uso principal es como pigmento para el color blanco. También es un efectivo filtro de
las radiaciones ultravioleta, lo que unido a que en tamafio nano es transparente, es amplia-
mente utilizado en la fabricacién de protectores solares.

Cabe destacar del diéxido de titanio que ha sido catalogado como grupo 2B «posible can-
cerigeno en humanos», y por parte de NIOSH se le ha dado un valor de 0.3 mg/m? para las
nanoparticulas de TiO2 (<100 nm).

1.3. Oxido de zinc (ZnO)

Muy similar al diéxido de titanio, es incoloro y es un efectivo protector de la radiacién ultra-
violeta, aunque en un espectro distinto. Por sus propiedades antimicrobianas tiene utilidades
como autolimpiador.

Ha sido catalogado como H410: muy téxico para la vida acuatica con efectos duraderos a
largo plazo, por lo que la correcta gestion de sus residuos es fundamental.

1.4. Oxido de aluminio (Al203)

Ampliamente utilizado como relleno para polimeros y en la fabricacion de neumaticos por
su gran resistencia a la abrasién. Ha sido clasificado con una baja toxicidad, pero a grandes
cantidades puede producir inflamaciones pulmonares.

5 EUROPEAN ComMiIssION (EC). (2012). Types and uses of nanomaterials, including safety aspects.
COM (2012) 288.
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2. Metales y aleaciones metalicas
2.1. Oro (Au)

Utilizado principalmente con fines médicos, especialmente en aplicaciones in-vitro. Puede
producir inflamacidon pulmonar y tiende a acumularse en el higado. Pero no esta catalogado
como especialmente peligroso porque habitualmente suele ir incorporado a una matriz.

2.2. Plata (Ag)

Tradicionalmente ha sido utilizado en la fotografia, aunque actualmente destaca por sus
propiedades antimicrobianas. Ha sido catalogado por el REACH como H400 y H410 (muy
toxico para la vida acudtica con efectos duraderos a largo plazo), por lo que el correcto
manejo de sus residuos es fundamental.

2.3. Otros nanomateriales metalicos

Destaca el platino por su uso en la industria electronica y el cobre en industria electrénica
y en la fabricacion de tintas.

3. Nanomateriales con base de carbono
3.1. Fullerenos

Tienen forma esférica formada por unos 60 4&tomos de carbono con un didmetro de alrede-
dor de 0.71 nm. Son utilizados en mercados muy especializados como equipamiento depor-
tivo de alto nivel, cosmética o aplicaciones médicas. Los estudios actuales sugieren que
pueden producir inflamaciones pulmonares, citotoxidad y dafio a los tejidos.

3.2. Nanotubos y nanofibras de carbono

Presentan una elevada resistencia térmica y conductividad eléctrica, asi como una conside-
rable resistencia mecanica. Su uso mas frecuente consiste en conferir propiedades eléctricas a
polimeros, también pueden ser utilizados como aditivos. Han sido clasificados por varios estudios
como H319 (causante de irritacion grave ocular) y H335 (puede causar irritacion respiratoria).

3.3. Negro de humo

Es un polvo negro constituido principalmente de carbono. Su principal uso es en la fabrica-
cion de neumaticos debido a que aumenta la resistencia de la goma. Ha sido catalogado por
el REACH como H351 (sospechoso de provocar cancer).

3.4. Grafeno

Se forma como una estructura bidimensional constituida por nanoplacas. Posee una ele-
vada dureza, elasticidad y flexibilidad. Ademads de ser un buen conductor térmico y eléctrico,
sus principales utilidades son en aplicaciones médicas al ser un producto biocompatible.
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4. Nanopolimeros y dendrimeros

Para fabricar polimeros se usan numerosos nanomateriales. La mayor parte de estos
agentes se encuentran en investigacion inicial en una etapa muy temprana de desarrollo por
lo que la informacién es muy reducida.

5. Puntos cuanticos

Los puntos cudnticos son semiconductores que destacan por sus caracteristicas electré-
nicas. Estan compuestos principalmente de seleniuro de cadmio, sulfuro de cadmio, arse-
niuro de indio y fosfuro de indio. Se usan en pequefias cantidades en informética, andlisis
biolégico, dispositivos fotovoltaicos y en emisores y fotodetectores.

6. Nanoarcillas
Son nanoparticulas de silicatos minerales estratificados como montmorillonita, bentonita,
caolinita, hectorita y halloysita. Se utilizan principalmente en polimeros nanocompuestos,
pinturas, tintas, cosmética y en tratamiento de residuos. Al producirse varias de estas en la

naturaleza, algunas estan exentas de la necesidad de ser registradas.

La figura 5.1 muestra distintos nanomateriales de uso en la industria.

Nanoparticulas metalicas Dendrimeros Puntos cudnticos

Figura 5.1. Tipos de nanomateriales de uso industrial. Fuente: SCIELO (2020).
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VI. Exposicion laboral a nanomateriales

Se han comentado anteriormente las posibles consecuencias para la seguridad y la salud
que puede tener la exposiciéon a nanomateriales. Es por tanto clave la etapa de identificacién
de las situaciones de riesgo, asi como las medidas que hay que implantar para su control. A
continuacién, se indican los distintos procesos o actividades que pueden dar lugar a exposi-
cion laboral a nanomateriales.

1. Procesos de fabricacion de nanomateriales

Ya sea a nivel de laboratorio o a nivel industrial, los métodos de fabricacion de nanomate-
riales se dividen en dos procesos opuestos®:

— Método de arriba hacia abajo (top-down): es un proceso relativamente simple; se parte
de material en bruto (tamafio variable desde micras a grandes piezas), y mediante
procesos fisicos o quimicos se rompen hasta conseguir el tamafio deseado de la
nanoescala. Los métodos descendentes mas utilizados son fotolitografia, litografia por
nanoimpresion (NIL), litografia por haz de electrones (EBL), grabado con iones reactivos
(RIE) y grabado con iones reactivos profundos (DRIE).

— Método de abajo hacia arriba (bottom-up): se parte desde dtomos o moléculas, y
mediante procesos fisicos o quimicos se unen creando nanoestructuras. Este proceso
crea las estructuras mas resistentes y con propiedades mas atractivas, pero es mas
complicado que el top-down. Tres de los métodos ascendentes mas comunes son la
deposicion quimica de vapor (CVD), la deposicion fisica de vapor (PVD) y la deposicién
de capas atémicas (ALD).

Ambos métodos tienen tareas en comun donde puede producirse la exposicion laboral a
los nanomateriales, tales como, recuperacién de material (limpieza y recoleccién), envasado
del material (pesada, vertido, mezcla o tamizado) o posibles fugas durante el proceso.

2. Fabricacion de productos que contienen nanomateriales

Actualmente una gran cantidad de productos incorporan durante su proceso de fabrica-
cion la nanotecnologia, a continuacién, se muestran una serie de ejemplos de industrias que
frecuentemente los utilizan.

6 EUROPEAN ComMmissIOoN (EC). (2007). A European strategy for nanotechnology. COM (2007) 505.
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La tabla 6.1. muestra la utilizacién de los nanomateriales en diferentes sectores
Tabla 6.1. Utilizacién de nanomateriales en procesos productivos. Fuente: ;Son los
nanomateriales un riesgo para mi seguridad y salud en el trabajo - ISTAS (2015, p9)?

Utilizacion de nanomateriales en procesos productivos

Sector
Automaovil

Biomedicina y productos farmacéuticos

Quimica y materiales

Cuidado persanal y cosmética

Defensa

Electrénica y comunicaciones

Energia

Medio ambiente

Proceso productivo o aplicacién

Pintura y revestimientos para automaviles y aviones, piezas de automéviles
reforzadas, aditivos para combustibles, baterias, neumaticos duraderos y
reciclables, catalizadores.

Electronica tolerante a la radiacion.

Sistemas integrados de nanosensores.

Sensores dpticos.

Nanomateriales para la administracion de farmacos, apertura remota por
laser de luz de microcapsulas.

Agentes antimicrobianos. Recubrimiento de tejidos para hospitales,
mascarillas, batas quirdrgicas, catéteres, gasas de heridas,

imagen molecular.

Aditivos en los materiales dentales polimerizables, aditivo en el cemento
Gseo, Si02 relleno de resina con nanocompuesto.

Recubrimiento de implantes para la sustitucion de articulaciones.
Sistemas de diagnéstico, biosensores.

Fabricacion de pigmentos, recubrimientos de autolimpieza y antiarafiazos,
polvos ceramicos, inhibidores de comrosion, aislamiento térmico, tintas y
cosméticos, materiales compuestos, papel adhesivo, fluidos magnéticos,
superficies y tejidos antibacterianos, etc.

Protectores solares, hidratantes faciales, pastas de dientes, barras de labios,
tratamientos del acné, productos para el cuidado del bebé.

Champ, acondicionador, secadores de pelo, planchas para el pelo.

Trajes de batalla para los soldados, sistema de vigilancia de la salud y
curacion,

Materiales neutralizantes para armas quimicas.

Electronica molecular y foténica.

Piezas de ordenador, memorias y almacenamiento de informacion de alta
densidad, catalizadores multifuncionales, microchips, sensares, pantallas
planas, transistores de nanotubos de carbono, paneles de visualizacion de
peso ligero, inhibidores de corrosion.

Nanorrobots, operaciones automaticas en la nanoescala.

Pelicula conductora transparente basada en nanotubos para papel electrénico.
Diodos laser, fibra optica, interruptores, conductores, recubrimientos
antiestaticos.

Células fotovoltaicas, baterias, materiales aislantes.

Almacenamiento de hidrégeno en grafeno.

Modelizacion del clima.

Plaguicidas y fertilizantes.

Tratamiento de agua y filtros.

Catalizadores para mejorar la calidad del aire.
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Tabla 6.1. Utilizacion de nanomateriales en procesos productivos (continuacion). Fuente:
¢Son los nanomateriales un riesgo para mi seguridad y salud en el trabajo - ISTAS (2015, p9)?

Utilizacién de nanomateriales en procesos productivos (continuacion)

Sector Proceso productivo o aplicacion

Alimentacion Envases de plastico para bloquear la radiacion UV y proporcionar proteccion
contra las bacterias.
Botellas, cajas de carton y peliculas que contienen nanocompuestos de
arcilla, como barrera para el paso de gases o de los olores.
Nanosensores de caducidad para detectar bacterias y otros contaminantes,
como la salmonela, en una planta de envasado.
Aditivos y conservantes.

Materiales deportivos Revestimiento para botes y kayaks.
Canas de pescar hechas con resina epoxi.
Raquetas de tenis, palos de golf, bates de béisbol, equipamiento para esqui,
cuadros de bicicletas y componentes.
Cera para esquies, recubrimiento antivaho para gafas.

Materiales para la construccion Recubrimientos superficiales para incrementar el aislamiento, retardantes de
fuego, etc. Aditivos en cementos, acero, paneles, pavimentos, asfalto, etc.

Ingenieria Recubrimientos protectores, rodamientos libres de lubricantes.

Productos domésticos Productos antiolor, recubrimientos ceramicos para planchas, productos de

limpieza para cristales, ceramica y metales.

Industria textil Se estan desarrollando productos textiles con nanomateriales para ser
aplicados en campos diversos: deportivos, médicos, seguridad,
recubrimientos superficiales para la construccion o el automavil, etc.;
ropa con propiedades antimanchas, ropa antiolor, etc.

En la incorporacién de nanomateriales a este tipo de productos el riesgo de exposicién
laboral se produce de forma similar a los procesos de fabricacién de nanomateriales. Prin-
cipalmente se produce durante la carga del material y durante las operaciones de pesado,
mezcla, cribado o limpieza del equipamiento.

3 Tareas de mantenimiento del equipamiento

El mantenimiento de los equipos es clave para asegurar su correcto y seguro
funcionamiento.

Hay una cantidad muy diversa de tareas en las que los encargados de llevar a cabo la puesta
a punto y revisiones periddicas de las instalaciones pueden producir una exposicién accidental
entre el trabajador y los nanomateriales en las distintas formas en que se pueden presentar.

En la fabricacién de nanomateriales se suelen utilizar sistemas cerrados por lo que los
encargados de la fabricacién y supervisién del proceso no suelen estar expuestos. Pero es en
el momento de revisar estos equipos o de reemplazar alguno de sus componentes cuando
se puede producir el contacto con las personas y es cuando se debe extremar la precaucion.
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Estas tareas son muy variadas, y pueden consistir desde tareas de inspeccién, sustitucion
de piezas, sustitucion de filtros, lijado, aplicacién de pinturas o aislamientos, etc.

No obstante, cabe destacar que han sido desarrolladas aplicaciones de los nanomateria-
les que pueden facilitar estas tareas, como es el caso de pinturas inteligentes para la detec-
cion de grietas o corrosién que consiguen que no sea necesario exponer al trabajador a situa-
ciones de riesgo como trabajos en altura o espacios confinados.

4. Gestion de residuos

Los nanomateriales son catalogados como residuos peligrosos por lo que las empresas
deben contar con un Programa de Gestion de Residuos en el que se planifique todo el ciclo
de vida del producto para impedir que éstos puedan mezclarse con otro tipo de productos.

Todo material en contacto con nanomateriales debe ser tratado de manera especial; los
equipos de proteccién (como guantes, mascarillas y batas desechables) deben ser de un solo
uso y el equipamiento reutilizable debera pasar por procesos de descontaminacién.

Las nanoparticulas pueden terminar alcanzando el medio acuatico a través del alcantari-
llado, vertederos o incluso son capaces de resistir los tratamientos de aguas de las depurado-
ras, por lo que es especialmente aconsejable que los restos no lleguen en ningun caso a las
aguas residuales. Es importante destacar que la mayor problematica respecto a la gestion de
residuos se da en la materia particulada.

El proceso mas aconsejable para tratar este tipo de residuos es la incineracion ya que es
la Unica forma de conseguir que no continte la interacciéon de los nanomateriales con otro
tipo de sustancias.

5. Generacion involuntaria de nanomateriales

Como riesgo emergente, actualmente no se conocen las consecuencias de una exposicion
reiterada en el tiempo a los mismos y, quien sabe, si no se dara en un futuro en una situacién
similar a la del amianto; un producto que revolucioné completamente el sector de la construc-
cion, naval y automovilistico entre otros por sus excelentes propiedades aislantes, mecanicas
y de resistencia al calor, pero que tuvo que ser retirado del mercado debido a sus terribles
consecuencias para la salud. Su uso y comercializacion fueron prohibidos en Espafia en el
afio 2002 y, aun asi, segun la OIT se producen 100.000 muertes al afio a nivel mundial por
enfermedades producidas por la exposicidn reiterada al amianto.

Por evitar que pueda repetirse un desastre de tal calibre, las recomendaciones ante la
exposicion a nanomateriales es calificarlos con el maximo nivel de peligro, pero, desgracia-
damente, hay un gran ndmero de trabajos en los que de forma accidental se generan nano-
particulas y cuyos trabajadores no toman las medidas necesarias por el desconocimiento a
lo que se encuentran expuestos.

A continuacién, se muestra una lista no exhaustiva de trabajos en los que puede existir una

exposicion a nanomateriales:
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5.1. Trabajos de soldadura

Los humos que se generan en los procesos de soldadura pueden contener nanoparticulas
de sustancias nocivas, especialmente en los procesos de soldadura de acero inoxidable que
dan origen a sustancias cancerigenas, en estos casos, las precauciones deben ser maximas,
se deben utilizar los EPl adecuados y uso de campanas extractoras. La exposicién a nanoma-
teriales puede producirse también en tareas de lijado o aplicacién de pinturas.

5.2. Trabajos de construccion

El sector de la construccion es especialmente sensible a la exposicion a nanomateriales.
Hay una gran variedad de situaciones en la que el trabajador puede verse expuesto a ellos,
tales como tareas de demolicion; aplicacion de revestimientos como mortero o materiales
aislantes en las que se manejan sacas de materia particulada o liquida; tareas de lijado, lim-
pieza, perforaciones o corte de materiales.

5.3. Tareas de pintura

En la actualidad gran parte de los barnices y pinturas han incorporado nanomateriales a
su composicion debido a sus innovadoras propiedades tales como una mejor adherencia,
gamas de colores adicionales o, incluso, en la creacién de las denominadas como «pinturas
auto-limpiables».

5.4. Trabajos con polimeros

Numerosos aditivos pertenecientes a la nanotecnologia son incorporados a productos
compuestos por plastico debido a sus propiedades hidréfobas, resistentes a los rayos UV o
ser capaces de aportarles conductividad térmica o eléctrica. En las tareas de manipulacién
de estos productos tales como lijado o taladrado, pueden ser emitidas nanoparticulas por lo
que requieren el uso de equipos de proteccion adecuados. Es importante afiadir que existe
riesgo de exposicion a nanomateriales durante la utilizacion de impresoras 3D debido a los
materiales que estas utilizan.

5.5. Trabajos agrarios

Diversos productos agroquimicos y fertilizantes contienen en su composiciéon nanoparti-
culas por lo que la manipulacién de estos debe hacerse desde la maxima cautela.

5.6. Industria de la alimentacion
En la industria alimentaria se han comenzado a utilizar nanomateriales como potenciado-
res del sabor y del color, ejemplos de estos son el E174 (plata) y el E551 (diéxido de silicio)
por lo que se recomienda reducir al maximo la posible exposicion laboral.
5.7. Existencia de motores de combustion
Ademads del uso de este tipo de motores en automoviles, a nivel industrial, equipos como

generadores eléctricos hacen uso de estos sistemas para convertir la energia térmica en
mecanica. Los humos que generan, especialmente los diésel y gasolina, pueden contener
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nanoparticulas por lo que es especialmente aconsejable poder encapsularlos para que
ningun trabajador se vea expuesto a ellos. Un ejemplo de lugar de trabajo donde puede produ-
cirse la existencia accidental de nanoparticulas son los aeropuertos, debido a su generacién
por parte de los aviones y a la que pueden verse expuestos los operarios principalmente de
mantenimiento.

Figura 6.1. Muestra de combustion en avion FA18. Fuente: WIKIPEDIA (2007).

VII. Efectos para la salud de la
exposicion a nanomateriales

Una vez conocidos aquellos trabajos en los que existe una exposicién de nanoparticulas
a las personas, es importante conocer como afectan éstas al organismo y cudles son las
variables que influyen en sus efectos dafiinos.

Principalmente, los efectos toxicoldgicos de estos materiales se ven afectados por:

— Las vias de entrada al organismo, la duracién y la frecuencia de la exposicion.

— Latoxicidad del propio material.

— Las caracteristicas personales del trabajador, asi como el tipo de actividad que se
encuentre realizando.
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1. Vias de entrada al organismo

Un aspecto clave para poder controlar la exposicién laboral a nanomateriales es conocer
las distintas vias de entradas por las que éstos pueden penetrar en el organismo.

La via de entrada principal, al igual que ocurre con la gran mayoria de productos quimicos
en el entorno laboral, es la inhalatoria. Un aspecto importante a destacar es que el tamafio
de las particulas influye enormemente en la zona del tracto respiratorio en que terminaran
depositandose.

En la figura 7.1 se muestra una grafica sobre como se produce la deposicién de las nano-
particulas por region y tamafio y, contrariamente a como se pensaba en estudios iniciales, un
menor tamafio de la particula no significa de forma directa una mayor penetracién de éstas,
debido a que en tamafios inferiores a 100 nm el mecanismo de deposicién es la difusién.

Tomando distintos intervalos de tamafios se puede observar que:

— Lasparticulasde 10 a20 nm de tamario se depositan principalmente en laregion alveolar;
menos de un 20 % de ellas se alojan en las regiones nasofaringea y traqueobronquial.

— Las particulas de 5 nm de tamafio se depositan por igual en las tres regiones.
— Las particulas de 1 nm o menos de tamafo se depositan principalmente en la regién

nasofaringea, el 20 % de ellas se deposita en la regién traqueobronquial y practicamente
ninguna es capaz de alcanzar la region alveolar.
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Figura 7.1. Deposicion de particulas segtn su tamafo. Fuente: Seguridad
y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p19).
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Las particulas que se alojan en la regién nasofaringea provocan efectos irritantes. La
region especialmente peligrosa es la alveolar debido a que, como ocurre en el caso de otros
agentes de mayor tamafio como en polvos de carbon mineral, provocan una respuesta pul-
monar que puede producir inflamaciones y, en el peor de los casos, enfermedades tales como
neumoconiosis o silicosis ante exposiciones crénicas.

La segunda via de exposicion mas importante es la via dérmica. La penetracion suele
producirse principalmente en piel dafiada o lesionada, pero en tamafos inferiores a 40nm
pueden atravesar incluso los tejidos que se encuentran en perfecto estado.

La penetracion por esta via depende principalmente de la zona afectada, el cuerpo posee
distintos espesores de piel, y de la capacidad de penetracién del propio agente debido princi-
palmente a su tamafio y forma.

Por ultimo, la tercera via de entrada es la digestiva, dicha via es mucho menos probable y,
principalmente, esta relacionada con deficiencias a nivel de higiene que pueden ser corregi-
das mediante buenas practicas por parte de los trabajadores.

Sea cual sea la via de entrada, la gran problematica de las nanoparticulas es su capacidad
de translocarse, es decir, debido a su diminuto tamafo son capaces de atravesar las membra-
nas y barreras bioldgicas y llegar a érganos claves como el cerebro o el corazén.

2. Toxicidad propia de los nanomateriales

Tradicionalmente se ha relacionado la peligrosidad de los nanomateriales con la del
mismo material de tamafios superiores, pero se ha demostrado que hay una serie de factores
relacionados directamente con la peligrosidad, independientemente del material del que se
trate. Estos factores que han sido enumerados por el INSST son:

— Su propia composicién quimica: como minimo se debe suponer que tienen una toxicidad
similar al del mismo material en escala no nanométrica.

— Solubilidad en los fluidos bioldgicos: las particulas insolubles son las categorizadas
como de mayor peligrosidad debido a que mantienen sus caracteristicas toxicoldgicas
intactas. De no conocer su solubilidad deben ser catalogados como insolubles.

— Tamafoy areasuperficial especifica: al disminuir el tamafio aumenta considerablemente
el area superficial por unidad de masa, lo que tiene como consecuencia un aumento en
la reactividad.

— Forma: al igual que ocurre en materiales de mayor tamafio, aquellos con forma tubular o
de fibra presentan una mayor peligrosidad que su version esférica, debido a que tienden
a fragmentarse y a terminar clavados en tejidos.

7 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (INSST). (2015). Seguridad y salud en
el trabajo con nanomateriales. Disponible en: https://www.insst.es/seguridad-y-salud-en-el-traba-
jo-con-nanomateriales
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— Estructura cristalina: las distintas estructuras poseen un comportamiento distinto al
interaccionar con el organismo.

— Estado de aglomeracion: el lugar donde se depositan en el tracto respiratorio puede
variar al crearse estructuras de mayor tamafio.

Hay que afadir que todos los factores nombrados pueden interactuar de manera distinta
segun el sujeto al que afecten, de su susceptibilidad personal y, del tipo de actividad que se
encuentre realizando, la intensidad de esta y el tiempo al que se expone al nanomaterial. A
modo de resumen, los posibles efectos a la exposicion de nanomateriales se encuentran
enumerados en la tabla 7.1.

Tabla 7.1. Efectos de la exposicién a nanoparticulas. Fuente: Gestion riesgos
laborales en trabajadores expuestos a nanomateriales - FREMAP (2015, p39).

EFECTOS CRONICOS EFECTOS AGUDOS

Incremento de sintomas respiratorios Reacciones inflamatorias del pulmén

Reduccion de la funcién pulmonar en adultos Sintomas respiratorios

Aumento en enfermedad pulmonar obstructiva | Efectos adversos en el sistema
cronica (EPOC) cardiovascular

Reduccidon de la esperanza de vida Aumento del uso de medicamentos

Aumento de ingresos hospitalarios

Aumento de la mortalidad

3. Dopaje como estrategia para reducir la peligrosidad

Por ultimo, respecto a la toxicidad de los nanomateriales, la tecnologia alrededor de éstos
se encuentra en continua evolucién y se estan realizando numerosos experimentos relacio-
nados con el doping de nanomateriales, es decir, el aporte de sustancias adicionales que no
influyen en las propiedades deseadas, pero consiguen reducir la respuesta adversa que se
produce en el organismo ante la interaccion con éstos.

Esta estrategia se estd adoptando principalmente ante nanomateriales metalicos debido
a que son el grupo mas numeroso y de mayor aplicacién en el mercado. Y de, entre estos, los
que han recibido mayor atencién son el ZnO (Oxido de Zinc) y el CuO (Oxido de cobre), en los
que se ha demostrado que dopandolos con particulas de hierro se consigue una disminucién
en la absorcion de los tejidos, lo que conlleva una reduccion de su toxicidad?.

8 RAMANATHAN, A. (2019). «Toxicity of nanoparticles_ challenges and opportunities». National Li-
brary of Medicine (NIH). Disponible en: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7818359/
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4. Riesgos para la seguridad de los nanomateriales

Tal y como ocurre con la toxicidad, en comparacién con tamafios mayores de sustancias
y debido a su pequefio tamafio y al incremento de su area superficial, es esperable que, como
minimo, los riesgos desde el punto de vista para la seguridad sean los mismos o incluso aun
mayores por lo que siempre se debe actuar teniendo en cuenta esta observacion.

Al tratarse de materia particulada, los riesgos mas importantes son los de incendio y explo-
sion, aunque no pueden extrapolarse directamente a la normativa de atmdsferas explosivas
(ATEX) debido al reducido nimero de estudios realizados, por lo que se requiere una mayor
investigacion.

La mayor preocupacion con respecto a sus equivalentes de mayor tamafo se debe a que,
debido a la reduccion en su escala, las nanoparticulas son capaces de estar suspendidas en el
aire durante periodos de tiempo mucho mas largos, por ejemplo, una particula esférica de 100
nm de didmetro y 1 g/cm?® de densidad permanece en el aire 304 horas antes de precipitar por
accion de la gravedad desde una altura de un metro. En cambio, ante un tamafio de 1 um preci-
pitarad en 7,5 horas mientras que si fuese de 10 pm precipitaria en 6,1 minutos®.

Ciertos materiales como el aluminio en su tamafio nanométrico han demostrado compor-
tarse de una manera mas violenta y requieren de una energia minima de ignicién (EMI) menor
para comenzar una reaccion, por lo que puede producirse una explosién mas facilmente que en
el caso de nubes de tamarios de particulas superiores.

Aun asi, es importante afiadir que generalmente cuando se trabaja con nanomateriales las
cantidades suelen ser pequefias, del orden de gramos, por lo que el riesgo de explosién se
reduce considerablemente.

Otros riesgos como electrocucion o asfixia se pueden ver potenciados por la existencia de
particulas nanométricas por lo que ante su existencia las precauciones a tomar deben de ser
mayores.

5. Como detectar y medir los nanomateriales

El articulo 15 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales dice que se deben de evitar
los riesgos siempre y cuando sea posible, pero en el caso de que no sea viablemente posible
evitarlos, estos riesgos deben de ser evaluados.

9 GESELLSCHAFT FUR AEROSOLFORSCHUNG (GAEF). (2020). Position paper from the Society for Aerosol
Research - for understanding the SARS-Cov-2 infection process. Disponible en: https://www.info.
gaef.de/position-paper

10  GRIFFIN, S, IRFAN, M., JAWAD, M., SARFRAD, M. (2018). «Natural Nanoparticles: A Particular Matter
Inspired by Nature». National Library of Medicine (NIH). Disponible en: https://www.ncbi.nIm.nih.
gov/pmc/articles/PMC5789313/
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En el caso de los nanomateriales, la evaluacién resulta mucho mas complicada en com-
paracion con las sustancias de mayor tamafio debido a la ausencia de Valores limites de
exposicion para agentes quimicos de tamafo nanométrico armonizados. Otra dificultad esta
asociada a la falta de consenso en la unidad de medida adecuada para los nanomateriales,
por sus distintas formas de presentacién, pero las principales que se presentan son masa/
volumen, n.° particulas/volumen o area superficial/ volumen.

Si bien es cierto que distintas organizaciones han propuesto valores para algunas nano-
particulas tras la realizacion de experimentos principalmente en roedores. El gran problema
radica en las distintas formas de presentacidon en que puede producirse la exposicion.
Aquellos valores limite creados en laboratorios en condiciones ideales se alejan conside-
rablemente de lo que ocurre en el entorno laboral, por lo que, aunque nos sirven de refe-
rencia y son un primer paso para ser capaces de conocer las condiciones del entorno de
trabajo, medidas adicionales son necesarias para no subestimar la potencial exposicion de
los trabajadores.

NIOSH es referencia a nivel mundial en todo lo relacionado con nanomateriales y reconoce
la dificultad para establecer valores de referencia que sirvan para la gran variedad de nano-
particulas, aun asi, para los mas utilizados se indican algunos valores recomendados:

— Nanotubos y nanofibras de carbono: 1 pg/m? de carbono elemental respirable como
promedio ponderado para una jornada de trabajo de 8 horas.

— Didxido de titanio: 0,3 mg/m? para dioxido de titanio ultrafino (incluida la nanoescala).

— Plata: 0,9 ug/m?® (se espera que sea reducido aiin mas) de particulas respirables como
promedio ponderado para una jornada de trabajo de 8 horas.

En Europa destacan tres organizaciones que han propuesto sus propios valores y de las
que el INSST ha realizado una recoleccion de los mismos:

British Standard Institution (BSI):

El BSI publicé unos valores de referencia para cuatro de los grupos mas representativos
basados en que los nanomateriales son mas toxicos que sus equivalentes a una escala
mayor, por lo que estos valores consisten en la aplicacion de un factor de seguridad (WEL)
para conseguir un nivel de exposicion aconsejado, que no debe ser tomado como seguro
debido a una suficiente cantidad de estudios sobre los mismos.

Es importante destacar que el objetivo de estos valores es poner a prueba la eficacia de
las medidas de control implantadas y no estdn basados en los efectos que pueden provocar
en el organismo. La tabla 7.2. muestra los valores de referencia en base al tipo de material.
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Tabla 7.2. Niveles de exposicion de referencia (BEL). Fuente:
Dimensién nano desde la toxicologia. - INSST (2015, p39).

NANOMATERIAL BENCHMARK EXPOSURE LEVELS
Insoluble 0,066 x WEL*
20.000 particulas/cm?
Soluble 0,5 x WEL
CMAR? 0,1 x WEL
Fibroso 0,01 fibras/cm?3

"WEL: Exposicion en lugar de trabajo
2CMAR: cancerigeno, mutageno, asmageno, toxico para la reproduccion

Institut fiir Arbeitsschutz der Deutschen Gesetzlichen Unfallversicherung (IFA):

Al igual que los valores de referencia del BSI, estos valores sirven para comprobar la efec-
tividad de las medidas de control implementadas.

La principal diferencia con respecto al anterior es que tienen en cuenta el tamafio y densi-
dad de las particulas.

En ningun caso estos valores deben ser utilizados cuando se realiza la evaluacién a humos
de soldadura o emisiones de motores de combustién. La tabla 7.3 indica los valores de refe-
rencia en funcién del tipo de material.

Tabla 7.3. Niveles de referencia recomendados (RBL). Fuente:
Dimensién nano desde la toxicologia - INSST (2015, p40).

NANOMATERIAL RECOMMENDED
BENCHMARK LEVELS
Metales, dxidos metalicos y otros 20.000 particulas/cm?

materiales en polvo biopersistentes de
densidad > 6.000 kg/m?

Materiales en polvo biopersistentes de  40.000 particulas/cm?
densidad < 6.000 kg/m3

Nanotubos de carbono 0,01 fibras/cm?

Particulas liquidas ultrafinas MAK? o0 AGWP

MAK- Maximale Arbeitsplatzkonzentrationen (Concentracién maxima en lugares de trabajo).
bAGW- Arbeitsplatzgrenzwerte (Limite de exposicién profesional).
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Social and Economic Council of the Netherlands (SER):

Estos valores han sido desarrollados a partir de los de la IFA y son una recomendacion
para las empresas de Paises Bajos.

Los valores han sido disefiados para exposiciones de 8 horas y, en caso de exposiciones
de corta duracién (15 minutos), estos valores deben de ser multiplicados por dos. La tabla 7.4
indica los valores de referencia establecidos por el SER.

Tabla 7.4. Nanovalores de referencia (NRVs). Fuente: Dimensién
nano desde la toxicologia - INSST (2015, p41)

Granulares biopersistentes de

densidad > 6.000 kg/m? 20.000 particulas/cm? Ag, Au, CeO,

Granulares y fibrosos biopersistentes Al0,, Si0,, TiO,, Zn0, negro de
v 3 40.000 particulas/cm? Rt AR -

de densidad < 6.000 kg/m? humo, nanoarcilla, Cg,
Nanofibras rigidas y biopersistentes

para las cuales no se descartan 0,01 fibras/cm?
efectos similares a los del amianto

SWCNT, MWCNT, fibras de
oxidos metalicos

Limite de exposicion
Granulares no biopersistentes profesional en escala no Lipidos, NaCl
nanométrica

VIIl. Evaluacion de la exposicion

Del andlisis de estos valores se puede deducir que es necesaria una investigacién mucho
mas profunda en el campo de los nanomateriales. Aun asi, parece que la estrategia mas acer-
tada, de momento, es la agrupacién de éstos en familias de modo que se puedan dar unos
valores a modo de recomendacién.

1. Métodos cuantitativos

Segun el Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, para la realizacion de la evaluacion de la
exposicion por inhalacién se requiere la medicion de la concentracién del agente quimico y
su posterior comparacién con su valor limite ambiental (VLA).

Tal y como se ha mencionado anteriormente, sélo una pequefia cantidad de nanomateria-
les poseen unos valores representativos de referencia que no tienen una correlacién directa
con la concentracién maxima asumible, sino que nos sirven para evaluar la eficacia de las
medidas adoptadas.

Aun asi, en el caso de que nos enfrentemos ante la exposicién de un nanomaterial de uso

comun y que posea un valor de referencia establecido por un organismo de prestigio como
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los anteriormente citados, el método mas adecuado que se debe seguir es el cuantitativo, es
decir, conocer la proporcion en que este agente se encuentra en el ambiente y compararla con
los de su correspondiente valor.

Dentro de los equipos de medicién se distinguen dos grupos principales, los cuales deben
ser seleccionados segun los criterios a considerar por el técnico que realice la evaluacion.
Los equipos de medicién se clasifican en:

1.1. Equipos de medicion directa

Estos equipos son capaces de determinar de forma inmediata un valor de concentracién
por lo que son especialmente adecuados para detectar el aumento o disminucién en la con-
centracion de las nanoparticulas.

La gran ventaja de estos equipos es que generalmente son portatiles, tienen un peso redu-
cido y su coste no es demasiado elevado.

Como inconveniente se debe indicar que no son capaces de diferenciar el tipo de particula,
tan so6lo la concentraciéon de la misma por lo que debemos conocer de antemano ante qué
agente nos encontramos expuestos. Por otro lado, sélo son capaces de medir la exposicién
ambiental, no la personal del trabajador, por lo que su principal uso es para conocer de forma
global la concentraciéon del agente en el espacio. La figura 8.1 muestra equipos portatiles
para la medicién de nanoparticulas.

Cargador por difusion (DC)

Contador de particulas por condensacién (CPC)

Figura 8.1. Ejemplos de equipos portatiles para medicion de nanoparticulas.
Fuente: Seguridad y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p36).

1.2. Toma de muestras indirecta
Estos equipos requieren de una fase de toma de muestra y una posterior en laboratorio de

analisis por lo que no es un proceso inmediato.
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A diferencia de los equipos de medida directos, es posible conocer qué nanomaterial se
encuentra en el ambiente, por lo que son ideales cuando se tengan dudas respecto al agente
de la exposicion.

Ademads de identificar al agente también son capaces de medir la concentracién del
mismo, aunque el principal problema de la exposicién a nanomateriales es que normalmente
su tiempo de exposicién es muy reducido por lo que tomar adecuadamente la muestra puede
resultar muy complicado y se requieren caudales de muestreo bastante elevados. La figura
8.2. muestra la identificacion mediante microscopia electrénica.

Figura 8.2. Identificacion de nanoparticula mediante microscopia electrénica.
Fuente: Seguridad y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p38).

Nanofibras de SiO, Puntos cudnticos de PbS
Fotografia realizada en la Universidad del Pais Vasco Fotografia cedida por F. Pelayo Garcia de Arquer

2. Métodos cualitativos

De forma general, los métodos cualitativos no pueden sustituir a los cuantitativos para
realizar una evaluacion de la exposicién, simplemente son un complemento.

En el caso de los nanomateriales esta situacién es distinta, debido a la inexistencia de
valores de referencia para multitud de nanoparticulas, por lo que ante la imposibilidad de
comparar la muestra con su valor limite, los métodos cualitativos se convierten en la solucién
mas viable técnicamente.

La gran ventaja que aportan los métodos cualitativos es que, a diferencia de los valores
de referencia existentes para la evaluacion de nanomateriales, que Unicamente pueden ser
utilizados ante nanomateriales creados a nivel industrial de forma intencionada, este tipo de
métodos permiten conocer de forma orientativa la exposicién a nanoparticulas en el centro
de trabajo incluyendo aquellas que han sido creadas de forma accidental como es el caso de
humos de soldadura y procesos de combustion.

En la actualidad los métodos cualitativos mas utilizados son tres:
— El'método CB NANOTOOL 2.0 (Tabla 8.1).
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- El'método STOFFENMANAGER NANO 1.0 (Tabla 8.2).

— Elmétodo ISO/TS 12901-2:2014 que utiliza bandas de control (Tabla 8.3).

Tabla 8.1. Caracteristicas del Método CB NANOTOOL 2.0. Fuente: Seguridad
y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p31).

1) Caleulo de la puntuacién de severidad a partir de |5 factores basados en las propieda-
des fisicoquimicas del nanomaterial (quimica superficial, forma y didmetro de la particula
y solubilidad); propiedades toxicologicas del nanomaterial y del material en forma no
nano (carcinogenicidad, toxicidad para la reproduccién, mutagenicidad, toxicidad dérmica
y capacidad de producir asma). Para el material en forma no nano se considera también
la toxicidad basada en el valor limite.

2) Calculo de la puntuacion de probabilidad a partir de los siguientes factores: cantidad
estimada de nanomaterial utilizada durante la tarea, capacidad de emision de polvo o
pulverulencia, capacidad para formar nieblas del nanomaterial, nimero de trabajadores
con exposicién similar, frecuencia y duracién de la operacion.

Cuatro bandas de control basadas en una matriz de nivel de riesgo:
- Nivel de Riesgo |:Ventilacién general

- Nivel de Riesgo 2: Extraccién localizada

- Nivel de Riesgo 3: Confinamiento

- Nivel de Riesgo 4: Solicitar asesoramiento externo

Pequefias cantidades de nanomaterial, en trabajos de laboratorio o produccién a peque-
fia escala.

- La informacién toxicolégica disponible para determinar la puntuacién de la severidad
es, en muchos casos, muy limitada.

- Puede resultar dificil asignar la categoria a la capacidad de emisién de polvo.

- En ausencia de datos, se aplica el 75% de la puntuacién maxima para ese factor.

- Laimportancia relativa de un factor comparado con otro puede cambiar a medida que
se disponga de mas informacion toxicolégica del nanomaterial.

- En general, no permite incorporar informacion sobre posibles cambios en el proceso,
tales como automatizacién, eliminacién de rutas de transporte, etc.

David M. Zalk, Samuel Y. Paik et al. US Lawrence Livermore National Laboratory. http:/
controlbanding.net.
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Tabla 8.2. Caracteristicas del Método STOFFENMANAGER NANO 1.0. Fuente:
Seguridad y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p32).

1) Cilculo de la banda de peligro a partir de factores como la solubilidad, la presencia de

fibras en el nanomaterial y las propiedades toxicolégicas del nano-objeto manufacturado
(MNO), teniendo en cuenta las propiedades del material en forma no nano.

2) Cilculo de la banda de exposicién a partir de los siguientes factores: porcentaje de
MNO en el producto, capacidad de emisién de polvo o pulverulencia, grado de humedad
del producto, dilucién en agua, viscosidad, operaciones de sintesis y manipulacién de
sélidos o liquidos, medidas de control, contaminacién de superficies, separacién del tra-
bajador, equipo de proteccién respiratoria, duracién y frecuencia de la tarea.

Tres bandas de riesgo o prioridad de riesgo siendo la banda | la de mayor prioridad y la
3 la de menor prioridad.

Permite introducir diferentes medidas de control y ver cémo afecta su implementacion
al nivel de riesgo.

- Nanomateriales insolubles (en agua) < 0,1 g/l.

- Tamafio de particula primaria menor de 100 nm y/o superficie especifica mayor de
60 m/g.

- Particulas primarias y agregados/aglomerados.

- Se aplica tanto en laboratorios de investigacion como a nivel industrial.

- Unicamente para la evaluacién cualitativa del riesgo por inhalacién.

- Alos MNO incluidos en la categoria de mayor peligro (fibras persistentes) se les asigna
la banda de riesgo de mayor prioridad independientemente de la exposicién, debido a
que se aplica el principio de precaucién.

- Cuando no se dispone de informacién toxicolégica, los MNO se asocian a la banda de
mayor prioridad si la exposicién es elevada.

- No indica las medidas de control a aplicar para el nivel de riesgo obtenido, sino la
prioridad de accién.

- La herramienta no se aplica a operaciones (como la abrasién de productos) en las que
el MNO esté embebido en la matriz debido a que se considera que durante dichas
operaciones no se liberan MNO.

Nederlandse Organisatie voor Toegepast Natuurwetenschappelijk Onderzoek (TNO), Dutch

Ministry Scientific Research and Arbo Unie.
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Tabla 8.3. Caracteristicas del método descrito en ISO/TS 12901-2:2014. Fuente:
Seguridad y salud en el trabajo con nanomateriales - INNST (2015, p33).

1) Cilculo de la banda de peligro a partir de factores como la solubilidad o la presencia de
fibras en el nanomaterial, teniendo en cuenta las propiedades del material en forma no nano.
2) Célculo de la banda de exposicién a partir de los siguientes factores: estado fisico del
nanomaterial, operaciones de sintesis, fabricacién y produccién, cantidad de nanomate-
rial, viscosidad, volatilidad y capacidad de emisién de polvo.

Cinco bandas de control, indicando medidas de control a aplicar en cada caso:

- CB |:Ventilacién general

- CB 2: Extraccién localizada

- CB 3:Sistema cerrado con extraccién (cabina ventilada, reactor cerrado con apertura
regular)

- CB 4: Contencién completa (caja de guantes, sistemas cerrados en continuo)

- CB 5: Contencion completa y supervision por experto

En este método, al calcular la banda de exposicién, se pueden tener en cuenta las medi-
das de control y el resultado serian tres bandas de riesgo.

- Particulas cuya solubilidad en agua sea < 0,1 g/l.
- Particula individual y agregados o aglomerados.
- Sélo para la evaluacién cualitativa del riesgo por inhalacion.

- En caso de que el nanomaterial contenga fibras, se asigna a la banda de mayor peligrosidad
(E). salvo que exista informacion toxicolégica que justifique su asignacién en otra banda.

- Cuando no se dispone de informacién toxicolégica del material en la forma no nano,
los nanomateriales se asocian a la banda de mayor peligrosidad.

1SO.Technical Committee ISO/TC 229, Nanotechnologies

hespi/liso.org
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IX. COmo actuar en presencia
de nanomateriales

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) establece que es obligacion del empre-
sario velar por la salud y seguridad de sus trabajadores.

Afortunadamente, los principios generales de la accion preventiva son aplicables a los
nanomateriales. Estos se resumen en:

— Actuar sobre el problema en origen, es decir, sobre la fuente de generacién del agente.

— Tomar medidas de forma que la exposicién sea controlada y no se extienda por el
entorno laboral.

— Por ultimo, cuando las dos anteriores no hayan podido eliminar el riesgo por completo,
se deberan de tomar acciones sobre el trabajador, como puede ser el uso de equipos
de proteccion individual (EPI).

La figura 9.1 muestra los principios generales de la accion preventiva.

Figura 9.1. Principios generales de la accion preventiva. Fuente: Gestion de riesgos
laborales en trabajadores expuestos a nanomateriales - FREMAP (2018, p113).
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1. Medidas preventivas ante la exposicion

En orden de importancia se describen a continuacién las medidas que deben ser tomadas
por el empresario para la adopcién de unos adecuados procedimientos de trabajo cuando se
trabaje con nanoparticulas.

1.1. Eliminacion o sustitucion del nanomaterial

La utilizacién de un producto en tamafio nanométrico implica asumir unos riesgos que no
deberian existir en el caso de utilizar un material de tamafio superior.

Debe estudiarse de forma minuciosa si realmente es necesario utilizar el nanomaterial,
valorar las ventajas e inconvenientes que aporta, y analizar si puede ser sustituido por un
nanomaterial de menor peligrosidad o por otro agente que no pertenezca a la nanoescala.

La eliminacidn o sustitucion debe ser la medida prioritaria frente a la exposicion a agentes
clasificados como cancerigenos o mutagenos.

Se pueden utilizar herramientas tales como Stoffenmanager o GISBAU para buscar alter-
nativas de sustitucion del agente.

1.2. Modificacion del proceso

La seleccion de la herramienta de trabajo, en el caso de que la haya, es especialmente rele-
vante; ante arranque de materiales se deben priorizar aquellas menos potentes o que posean
sistemas de extraccion integrados para evitar la emision de nanoparticulas al entorno laboral.

Es importante mencionar que el maximo nivel de peligrosidad se da en aquellas nano-
particulas en forma de polvo por lo que, de ser técnicamente posible, deben ser utilizadas
en forma liquida o de pasta de forma que se reduzca al maximo la generacion de nubes de
polvo. Ante la imposibilidad de cambiar su modo de presentacion, es conveniente humedecer
el material durante el proceso.

Este punto es especialmente relevante desde el punto de vista de la Seguridad, ya que es
necesario reducir al maximo la existencia de atmdsferas que sean susceptibles de ser fuen-
tes de ignicidn que puedan terminar produciendo incendios o explosiones.

1.3. Confinamiento del proceso

La forma idonea de trabajar con nanomateriales es mediante el aislamiento del proceso de
trabajo, es decir, la creacion de una barrera fisica entre la fuente de emision del contaminante
y el trabajador.

Hay numerosos tipos de equipos en el mercado, desde aquellos completamente hermé-
ticos como las cabinas de seguridad bioldgica (Figura 9.2), en las que el trabajador trabaja
utilizando unos guantes integrados en la misma y que poseen una extraccién de los humos
y vapores que puedan generarse en el proceso, siendo de vital importancia la utilizacién de
filtros HEPA de clase 14 o ULPA.
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Filtrado HEPA a la entrada y f_#\
doble HEPA a la salida L}_,_‘_

Figura 9.2. Funcionamiento cabina seguridad biolégica. Fuente: Gestidn riesgos
laborales en trabajadores expuestos a nanomateriales - FREMAP (2018, p120).

Aunque su utilizaciéon no es tan habitual, existen sistemas que funcionan por control
remoto (Figura 9.3) en los que el trabajador Unicamente realiza labores de supervision.

Figura 9.3. Sistema de control remoto. Fuente: Gestion riesgos laborales en
trabajadores expuestos a nanomateriales - FREMAP (2018, p125).
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La adaptacion en el disefio de los equipos (Figura 9.4) es fundamental ya que puede redu-
cir en gran medida la exposicion laboral durante las tareas de envasado de productos.

Salida del mezclador

Sello inflable
neumatico

Figura 9.4. Adaptacion para envasado de nanoproductos. Fuente: Gestion de riesgos
laborales en trabajadores expuestos a nanomateriales - FREMAP (2018, p122).

1.4. Ventilacion durante el proceso productivo

Al emitirse materia particulada o humos o vapores es necesaria la utilizacion de sistemas
que capten estas emisiones de forma que no acaben alcanzando la zona de respiracion del
trabajador. Al tratarse de un material peligroso este tipo de medidas se vuelven aldn mas
importantes.

Existen distintos sistemas de ventilacién por extraccién localizada, aunque las campanas
de extraccion son las mas habituales. Es imprescindible que estén situadas lo mds cerca del
foco de emisidny su eficacia debe ser comprobada de modo que, tanto el caudal de la misma
como la superficie de aspiracidn, sean las idéneas y meticulosamente seleccionados durante
la fase de disefio.

Es importante tener en cuenta que, a diferencia de los sistemas de ventilacién general
(los cuales no estan recomendados para materia particulada), la ventilacion localizada esta
situada en un lugar especifico del espacio de trabajo, por lo que se limitan los espacios en
los que pueden realizar su actividad los trabajadores. Su seleccion y disefio resulta mucho
mas complejo en talleres y grandes espacios de trabajo que en laboratorios de investigacién.

Al igual que en el uso de los sistemas herméticos es necesaria la utilizacién de filtros
HEPA de clase 14 o ULPA, siendo especialmente relevante en el caso de trabajos de solda-
dura, debido a que sin la utilizacidn de éstos las nanoparticulas generadas serian expulsadas
al exterior a través de las salidas del sistema de ventilacion. La figura 9.5. muestra un sistema
de extraccion localizada para humos de soldadura.
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Figura 9.5. Campana de extraccion de humos de soldadura. Fuente: NEDERMAN (2024).

1.5. Medidas organizativas

Este tipo de medidas deben ser tomadas en combinacion con todas las anteriormente
nombradas, debido a que de nada sirven si el trabajador estd expuesto directamente a con-
centraciones considerables de nanoparticulas.

Entre las medidas mas importantes destacan las siguientes:

— Las areas con presencia de nanomateriales deben estar adecuadamente seializadas,
si bien es cierto que no existe una sefial armonizada para nanomateriales, se esta
empezando a utilizar la de la figura 9.6, y sélo se debe permitir el acceso a aquellas
personas para las que sea absolutamente indispensable, con el objetivo de que el menor
nimero posible de trabajadores se vea expuesto a las nanoparticulas. Es también de
vital importancia que los trabajadores estén en estas areas de especial peligrosidad el
minimo tiempo necesario.

ATES . institut notionsl d¢ recherche et de sécutité - © INRS

Figura 7.6. Pictograma de seializacion para nanomateriales. Fuente:
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Instituto Nacional de Investigacién y Seguridad - INRS (2013).

— Uno de los principales motivos para la aparicion de fugas en los equipos de trabajo
es la falta de mantenimiento o la realizacién de este sin seguir las instrucciones del
fabricante. Por lo que es de vital importancia respetar la metodologia y los plazos
indicados en los manuales de instrucciones.

— Ante el contacto con materia categorizada como de especial peligrosidad la limpieza
es un aspecto clave, las superficies de trabajo deben de ser limpiadas regularmente
y aquellos equipos en contacto con nanoparticulas deben ser desinfectados. No se
recomienda utilizar equipos de aire a presion o escobas para no levantar nubes de polvo.

— Es necesario recordar también la adecuada higiene personal que han de llevar los
trabajadores, siguiendo las instrucciones de trabajo descritas respecto al vestuario
y evitar comer en las zonas con posible existencia de nanoparticulas para evitar su
posible entrada por via digestiva.

— Para la realizacion de cualquier trabajo una formacién adecuada es clave, pero al
enfrentarse a una situacion como es la nanotecnologia, de la cual atin se desconoce
realmente su grado de peligrosidad, la importancia de la formacién destaca aln mas.

Aquellas personas que pueden tener un contacto con las nanoparticulas deben conocer
los riesgos a los que se enfrentan, las distintas vias de entrada al organismo y como detectar
posibles alteraciones de salud provocadas por una exposicion a nanomateriales.

Los trabajadores deben poseer unas instrucciones de trabajo claras y precisas tanto sobre
el adecuado uso, mantenimiento e inspecciones de los distintos equipos de trabajo, como
de la correcta utilizaciéon y conservacién de las medidas de proteccidén necesarias. Resulta
imprescindible también que los trabajadores sepan cémo actuar en caso de emergencia.

1.6. Equipos de proteccién individual (EPI)

Los equipos de proteccion individual (EPI), tal y como establece la Ley 31/1995 de Pre-
vencién de Riesgos Laborales, deberan ser utilizados, cuando aun habiendo tomado todas
las medidas preventivas descritas en la planificacién de la accién preventiva, siga existiendo
riesgo de exposicion a un determinado agente. Estos equipos deben ser seleccionados de
acuerdo a los resultados obtenidos en la Evaluacidn de Riesgos.

Todo EPI debe cumplir las exigencias minimas de seguridad y salud recogidas en el Real
Decreto 773/1997 asi como poseer el marcado CE que certifica su cumplimiento.

Aun asi, este Real Decreto no cita de forma expresa a los nanomateriales, por lo que estu-
dios que comprueben la eficacia de los EPIS ante las nanoparticulas son necesarios y, actual-
mente, no existe ninguna norma que regule la proteccién que realmente ofrecen estos equi-
pos ante los nanomateriales.

La utilizacién de los EPI es especialmente necesaria cuando nos encontremos ante un

nanomaterial del que se conoce que tiene un alto nivel de peligrosidad o este sea descono-
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cido. Un EPI debe ser utilizado en situaciones de emergencia o de forma puntual, en ningin
caso se puede utilizar un EPI por encima de medidas de proteccién colectivas, por lo que su
uso de manera permanente debe de estar justificado.

Los principales EPI utilizados ante exposiciones laborales a nanoparticulas son:

1.6.1. Equipos de proteccion respiratoria

Debido a que la principal via de entrada de las nanoparticulas es la respiratoria, el uso de
equipos de proteccidn respiratoria es sin duda el EPI mas importante a utilizar cuando existe
una concentracién ambiental de nanomateriales.

Estos equipos deben tener la maxima proteccion contra particulas (P3) y, de existir otros
agentes quimicos adicionales, se deben utilizar filtros mixtos que ademds sirvan contra
gases y vapores. Otra alternativa es la utilizacién de mascarillas autofiltrantes del tipo FPP3.

Ante la exposicion a nanoparticulas cobra una vital importancia el adecuado ajuste de la
proteccion facial, debido a que hay estudios' que demuestran que la penetracién debido a
una incorrecta colocacién del equipo provoca fugas entre 7 y 20 veces superiores a las que
consiguen penetrar el filtro, por lo que se recomienda reducir al maximo la presencia de vello
facial.

1.6.2. Guantes de proteccion

La via dérmica es la segunda via de entrada mds importante para las nanoparticulas, asi
que el uso de guantes se convierte en practicamente una obligacion segun el tipo de trabajo
que se vaya a realizar.

Las caracteristicas mas importantes de los guantes de proteccion son su impermeabili-
dad y su resistencia a la penetracion, donde destacan especialmente los de nitrilo y los de
latex, aunque se debe tener en cuenta la existencia de otro tipo de agentes que puedan existir
a la vez que las nanoparticulas como por ejemplo disolventes, los cuales pueden reducir
drasticamente la vida util del guante.

En el caso de utilizar guantes desechables se recomienda utilizar dos pares; lo cual es
especialmente Util como sistema de proteccién adicional, se retira el primer guante al termi-
nar los trabajos y el segundo tras haberse retirado la ropa de proteccién.

11 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (INSST). (2023). Estudio sobre la efica-
cia de guantes y ropa de proteccion frente a nanoparticulas. Disponible en: https://www.insst.es/
documentacion/material-tecnico/documentos-tecnicos/estudio-eficacia-guantes-y-ropa-de-pro-
teccion-frente-a-nanoparticulas-2023
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1.6.3. Ropa de proteccion

En la seleccion del material de la ropa de proteccion, los materiales «no tejidos» como
el polietileno de alta densidad, han demostrado tener una proteccién mucho mayor que los
«tejidos», como las batas de algodén.

De ser posible debe ser utilizada ropa desechable, pero, ante la utilizacion de batas de
algododn, estas deberan dejarse siempre en la zona de trabajo para evitar la dispersion y ser
desinfectadas con la mayor frecuencia posible.

El INSST en su «Guia de seguridad y salud en el trabajo con nanomateriales» incluye entre
sus recomendaciones para la seleccion de ropa de proteccion: «La utilizacién de trajes des-
echables contra riesgos quimicos de Tipo 5, con capucha, cubre-zapatos, sujecion en el cuello y
pufios y sin solapas o bolsillos. Si el nanomaterial se encuentra en disolucién coloidal y pudiera
existir contacto con los medios liquidos por salpicaduras, debe valorarse el uso de ropa de pro-
teccioén quimica de Tipo 6 o 4. En el mercado existen modelos de trajes desechables que estdn
certificados como Tipo 5y 6 a la vez o incluso como Tipo 4, 5y 6»2.

1.6.4. Proteccion ocular

Debido a que las nanoparticulas son capaces de penetrar al organismo a través de los
ojos, estos deben ser protegido mediante proteccién ocular.

El tipo de proteccion ocular depende del estado en que se encuentre el nanomaterial; ante
materia particulada se recomienda el uso de gafas de montura universal, mientras que ante
la manipulacion de liquidos que contengan nanomateriales se aconseja el uso de pantallas
faciales.

Para una adecuada seleccién de la proteccién ocular resulta imprescindible tener en
cuenta qué otro tipo de EPI se va a utilizar de forma simulténea, por lo que se puede valorar
el uso de méascaras completas que incluyen proteccién ocular y respiratoria. La figura 9.7.
muestra la utilizacién de EPI durante el trabajo con nanomateriales.

12 INSTITUTO NACIONAL DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO (INSST). (2015). Seguridad y salud en
el trabajo con nanomateriales. Disponible en: https:/www.insst.es/seguridad-y-salud-en-el-traba-
jo-con-nanomateriales
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Figura 9.7. EPI ante exposicion a nanomateriales. Fuente: WATERFIRE (2017)

X. Vigilancia de la salud

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales indica que es obligacién del empresario la rea-
lizacion de la vigilancia de la salud a sus trabajadores tanto de forma inicial en la contratacién
como la realizacién de reconocimientos médicos periddicos.

La vigilancia de la salud es un derecho de los trabajadores, pero es de caracter voluntario
excepto ante actividades consideradas como de especial peligrosidad. Es cierto que debido
a la falta de investigacion en el campo de la nanotecnologia esta se encuentra exenta de la
aplicacién de parte de la normativa, pero aplicando el principio de precaucién y al enfrentarse
a una tecnologia cuyos efectos sobre la salud aln se desconocen se recomienda encarecida-
mente a todo trabajador que pueda estar expuesto a las nanoparticulas la realizacién de los
reconocimientos médicos necesarios.

La guia «Guidance on Medical Screening and Hazard Surveillance for Workers Potentially
Exposed to Engineered Nanoparticles»'?, realiza una recoleccién de las practicas recomenda-
das para la realizaciéon de los protocolos de vigilancia de la salud a trabajadores expuestos
a nanoparticulas, especialmente indicado ante la existencia de nanotubos y nanofibras de
carbono que son los que entrafian un mayor peligro. Las cuales se resumen en lo siguiente:

1. Examen médico inicial al incorporarse al puesto de trabajo o ante la ausencia por un
periodo de tiempo prolongado, asi como la recopilacion de los trabajos anteriormente

13 NATIONAL INSTITUTE FOR OCCUPATIONAL SAFETY AND HEALTH (NIOSH). (2009). Guidance for Medical
Screening and Hazard Surveillance for Workers Potentially Exposed to Engineered Nanoparticles.
Disponible en: https://www.cdc.gov/niosh/docs/2009-116/
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realizados por el trabajador y que hayan podido tener efecto sobre su salud. Esta prueba
inicial debe constar como minimo de las siguientes partes:

+ Historial médico.

+ Estado respiratorio.

+ Alergias.

+ Radiografia de térax o espirometria.

2. Examen médico peridédico segun los plazos necesarios para cada tipo de actividad, el
cual debe constar de pruebas especificas relativas al nanomaterial en cuestion. Las
partes de las que debe constar son:

+ Piel.

+ Funcién pulmonar.

+ Radiografia de térax.

+ Alergias.

+ Pruebas especificas de ser necesarias, como ante exposiciéon a nanoparticulas
metalicas.

3. Examenes médicos post-incidentes y ante exposiciones descontroladas de
nanomateriales como puede ser el caso de derrames o fugas ante la rotura de equipos.

4. Los trabajadores deben ser capaces de reconocer los sintomas que pueden sufrir ante
la exposicion a determinados nanomateriales.

5. Debe quedar detallado por escrito uninforme médico sobre los resultados anteriormente
analizados.

6. El empresario debe de adoptar medidas de caracter urgente en el caso de que los
resultados médicos las requieran.

Es importante indicar que aun a dia de hoy, ante la inexistencia de protocolos especificos
para gran parte de los nanomateriales, la vigilancia de la salud no tiene la eficacia que si
demuestra ante agentes quimicos de un tamafio superior, pero eso no impide que se deba
prestar especial atencion a aquellos 6rganos diana que puedan verse afectos de manera
directa por la exposicién a nanoparticulas como son pulmones, rifiones, higado y las distintas
células que forman parte del torrente sanguineo.

Xl. Consideraciones finales

Las posibilidades que ofrece la nanotecnologia son practicamente infinitas, pero desafor-
tunadamente el desarrollo de esta tecnologia y la investigacion sobre sus posibles efectos
sobre el ser humano o el medio ambiente no van de la mano, y esta distancia parece que no
para de crecer con el paso del tiempo.

Al enfrentarnos ante una escala que, pese a llevar utilizdndose durante miles de afios ya
que ha sido documentada la utilizacién por parte de los romanos de nanoparticulas de oro y
plata en trabajos de orfebreria, ain hoy su comportamiento nos sorprende y del que dia a dia
aprendemos algo nuevo, la tnica medida que sin lugar a dudas nos permitira no arrepentirnos

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 243



Francisco José Navarro Garcia Exposicion laboral a nanoparticulas
y medidas preventivas aplicable

en un futuro y sufrir una potencial desgracia como fue el caso del amianto es el «Principio
de precaucidn»; otorgar a las nanoparticulas una magnitud de riesgo muy elevada hasta que
la investigacion le otorgue el grado de peligrosidad que corresponde a cada nanomaterial.

Al igual que ante cualquier otro agente quimico, la clave para reducir el peligro a estar
expuestos a las nanoparticulas es no estar en contacto con ellas, ya sea mediante barreras
fisicas que nos separen o mediante sistemas de ventilacion que las alejen de nuestras vias
de entrada. No debemos pensar que las Unicas medidas de proteccion a nuestra disposicién
son equipos de proteccion individual como guantes o mascarillas.

Los diversos estudios realizados sobre los efectos de los nanomateriales sobre la salud
desvelan que los principales efectos que se producen sobre el organismo son de caracter
irritante, pero se sospecha que las nanoparticulas con forma de fibra pueden aumentar el
riesgo de céncer u otras enfermedades respiratorias, al igual que ocurre con su tamafio a una
escala mayor.

El enfoque actual sobre la nanotecnologia parece ir en la buena direccion, ademas de intentar
aprovechar al maximo las excelentes propiedades que aportan los nanomateriales, se estan tra-
tando de crear mediante tecnologias mas limpias y de forma que se proteja lo maximo posible
a los que se ven involucrados en el proceso. Aunque para conseguir estos objetivos el camino
es aun muy largo, y no se espera que se alcance hasta dentro de unas décadas.

Con esta publicacién se pretende dar a conocer esta puntera tecnologia, las oportunidades
que ofrece y también los riesgos de su uso descontrolado, tanto por los empresarios que los
incorporan en sus procesos productivos, sin hacer previamente un balance de riesgo-bene-
ficio, como los trabajadores que no son conscientes de la existencia de nanomateriales en
su lugar de trabajo. También se indican las principales medidas preventivas que deben adop-
tarse en el trabajo para minimizar la exposicion a estos materiales, dicha exposicién puede
tener lugar no sélo en el lugar de trabajo sino también durante el transcurso de nuestra vida
cotidiana donde podemos estar expuestos a diversos productos como los humos proceden-
tes de los motores de combustion de nuestros vehiculos.
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RESUMEN: El ejercicio de la profesién médica constituye algo esencial en cualquier
sociedad, pero en Espafia presenta miultiples problemas que se arrastran desde déca-
das, en este estudio se analizan fundamentalmente dos: las guardias como tiempo
excesivo de trabajo y como retribucién insuficiente, y, la temporalizacién del personal
estatutario que supone el 52,8 % de la plantilla y a la que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo le aplica una cuestionable doctrina en los supuestos frecuentes de fraude. Se
plantean posibles soluciones que abarcan, sin duda, medidas financieras para realizar
una profunda reforma del sistema legislativo.

ABSTRACT: The practice of the medical profession is essential in any society, but in

Spain it presents multiple problems that have been going on for decades. In this study,
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two are fundamentally analyzed: on-call as excessive work time and insufficient remu-
neration, and the timing of work. statutory staff that represents 52.8 % of the workforce
and to which the Third Chamber of the Supreme Court applies a questionable doctrine
in frequent cases of fraud. Possible solutions are proposed that undoubtedly include
financial measures to carry out a profound reform of the legislative system.

PALABRAS CLAVE: Guardias médicas, presenciales, localizadas, jornada comple-
mentaria, relacion estatutaria, servicio como personal eventual, fraude, necesidad
estructural.

KEYWORDS: Medical guards, in-person, localized, additional working hours, statutory
relationship, service as temporary personnel, fraud, structural need.

|. Estado de la cuestion

En la ordenacién de una profesion sanitaria titulada que se ejerce en el ambito de la Admi-
nistracién publica, confluyen varios grupos normativos; en primer lugar, las disposiciones
que establecen los requisitos para la obtencion de los titulos académicos y profesionales
en el ambito de las ciencias de la salud; en segundo término, las normativas que regulan las
competencias y atribuciones especificas de las profesiones sanitarias; en tercer orden, el
régimen colegial, que regula aspectos esenciales como la adquisicion y pérdida de la condi-
cion de colegiado, asi como la deontologia profesional; y, finalmente, la legislacién sobre la
funcion publica, que se aplica al personal estatutario de los servicios de salud’. Mientras que
al Estado le corresponde la configuracién normativa del sistema de salud, a las Comunida-
des Auténomas se les atribuye su ejecucion practica®. La interaccion de esta legislacion tan
variada y diversa, que, en ocasiones responde a criterios distintos, e incluso contradictorios,
convierte el ejercicio profesional de los médicos en un ambito donde surgen continuamente
disputas y conflictos normativos, lo que hace especialmente arduo y complicado el esfuerzo
interpretativo.

En la actualidad, para algunos Estados miembros, como Espafia, resulta inviable aplicar
de manera estricta la jurisprudencia europea sobre tiempo de trabajo, sin que esto tenga un
impacto considerable en sus sistemas sanitarios y econémicos. La falta de normativa clara
da lugar a que los empleadores de los centros sanitarios dispongan de una amplia libertad
para organizar el trabajo de los médicos. Algunas de las normas histéricamente establecidas
en la sanidad publica han buscado reducir los costes de personal, modificando o flexibili-
zando los principios que rigen los descansos y su posible alteracion®. Mientras que en Europa
el concepto de descanso es algo muy arraigado, en Espafia, no lo es. Hay una conciencia en
la Unién Europea de que el trabajador debe disfrutar de periodos de descanso adecuados, que
no solo han de ser efectivos, permitiendo a las personas recuperar el cansancio generado por

1 GARCciA DIEGUEZ, Cecilio: «La colegiacién del personal estatutario sanitario de los Servicios de Sa-
lud», Revista Vasca de Administracion Publica (RVAP) nim. 105, 2016.

2 MEDINA GONZALEZ, Sara: El sistema sanitario espanol, Civitas, 2014.

3 SERRANO ARGUELLO, Noemi: «Dos desafios para la sanidad publica: el mantenimiento de los recur-
sos humanos y la delimitacion de la jornada de trabajo», Lan Harremanak, nium. 17, 2009.
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su trabajo, sino también tener un caracter preventivo que reduzca el riesgo de alteracion de la
seguridad y la salud de los empleados que puede representar la acumulacion de periodos de
trabajo sin el descanso necesario”.

El problema radica en que, para el colectivo médico, que alcanza la cifra de las 301.684
personas en el 2023°, se establecen periodos de guardia prolongados y muy frecuentes que
pueden poner peligro, por un lado, la salud de los sanitarios por una carga psicoldgica con-
tinua, y, por otro lado, a los pacientes por no estar el facultativo con plenas capacidades. La
relacion entre cansancio y el riesgo de errores médicos constituye una afirmacién, hoy en dia,
aceptada por la propia comunidad médica®. Por ejemplo, estudios constatan que cuando los
médicos;:le la UCI atienden a mas de 7 pacientes al dia, la seguridad del enfermo puede verse
afectada’.

Las guardias médicas han sido histéricamente un foco constante de disputas legales, debido
a diversos factores, entre ellos, es importante resaltar que se contabilizan de manera indepen-
diente a la jornada laboral regular y que su compensacion se realiza a través de un comple-
mento que no alcanza el monto que se recibiria si esas horas se consideraran como ordinarias®.
Si bien las guardias veinticuatro horas son necesarias para garantizar la prestacién continua del
servicio publico de salud, existen otras alternativas para organizar el tiempo de trabajo, como
los sistemas de turnos, que también aseguran la continuidad del servicio sin extender la jornada
laboral porque ese exceso tiene efectos perjudiciales para la salud del que las realiza’.

4 STJUE 14 octubre 2010 asunto C-428/09, Union syndicale Solidaires Isére, (ECLI:EU:C:2010:612).

5 INE. Estadistica de Profesionales Sanitarios Colegiados, Afio 2023 https://www.ine.es/dyngs/
Prensa/EPSC2023.htm#:~:text=El%20n%C3%BAmero%20de%20m%C3%A9dicos%20colegia-
dos%20aument%C3%B3%20en%209.271%20personas%20(un,9%25)%2C%20situ%C3%A1ndo-
se%20en%20345.969. El nimero de médicos colegiados aumentd un 3,2 % en 2023. La tasa de
médicos colegiados se situd en 6,21 por cada 1.000 habitantes.

6 La carga horaria de los médicos y enfermeros internos, residentes y especialistas suele ser muy alta,
con largas jornadas, guardias y turnos que pueden provocar alteraciones en el suefio y, por ende, en
los ritmos circadianos. Esto impacta negativamente en su capacidad de andlisis, atencién y habi-
lidades profesionales, aumentando el riesgo de cometer errores médicos y, por lo tanto, poniendo
en peligro la seguridad del paciente. Ademds, se han recopilado datos de diferentes hospitales en
Europa, América del Norte, América del Sur y Australia, que muestran una clara conexion entre la falta
de suefo y el aumento de errores médicos en dreas como diagndéstico, cirugia, andlisis de imagenes
y atencién clinica. Este problema no solo se aborda desde el ambito médico, sino también desde la
perspectiva del riesgo laboral, subrayando la importancia de priorizar la seguridad del paciente en
todo momento. Vid. SANCHEZ-AMO, Laura y SANCHEZ-RUBIALES Manuel: «Influencia del estrés y la
duracion de la jornada laboral sobre el error médico», Actualidad Médica nim. 103, 2018.

7 PEREZ SANTOJA, Thais: «Médicos residentes sin turnos de 24h: Efecto sobre la seguridad del pa-
ciente», MPG Journal, nim. 49, 2020.
8 Las consecuencias de esta situacién crean una afectacién evidente para los profesionales, con

un propésito determinado: remunerar a un médico del grupo A1 a un coste inferior. Esto ocurre
porque el coste por hora de la jornada ordinaria es superior al coste por hora correspondiente al
complemento de atencion continuada.

9 La situacion de los médicos de urgencias con turnos de 24 horas se considera patoldgica pues
alteran el ritmo circadiano, el estudio describe las condiciones de trabajo que afectan el ritmo
bioldgico suefio-vigilia y las tareas intelectuales y de habilidades mecanicas desempefiadas por
este personal, los dafios a prevenir. Existen investigaciones que han vinculado los turnos laborales
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La idea de implementar turnos para los médicos ha sido discutida en multiples ocasiones
por expertos en la materia por razones que descocemos ha sido descartada.

Hay que destacar un déficit de recursos dedicados a la asistencia sanitaria publica en rela-
cién con nuestra riqueza (% PIB). Debemos barajar la posibilidad de reducir los créditos asig-
nados a otras partidas de gasto y aumentar los relativos a la sanidad en la misma cuantia.

Nuestro pais invierte menos en sanidad que el resto de los estados miembros, pese a que
el gasto per capita en sanidad ha aumentado durante el ultimo decenio, Espafia se mantuvo
cerca de un tercio por debajo de la media de la UE'®. Para ello hemos de realizar una compa-
rativa con el resto de los paises de la UE, conforme al siguiente cuadro:

Millones de euros % PIB Euros por habitante
Alemania 423.549 12,6 5.054
Austria 38.698 11,2 5.518
Bélgica 59.626 10,8 5.105
Bulgaria 6.575 7.7 990
Chipre 2.464 8,9 2.700
Croacia 4933 7.2 1.279
Dinamarca 36.067 9,5 6.110
Eslovaquia 8.476 7.7 1.561
Eslovenia 5.479 9,6 2.594
Espafia 131.114 9,7 2.745
Estonia 2.528 7.1 1.874
Finlandia 25.926 9,7 4.666
Francia 313.574 11,9 4.607
Grecia 17.562 8,5 1.683

de 24 horas con diversos efectos negativos, tales como fatiga, insomnio, sensacién de privacién
de suefio, desorientacién, irritabilidad, disminucién de la agilidad mental y capacidad de célculo
matematico, asi como una reduccién en la eficiencia en el desempefio de tareas. Estos factores
aumentan el riesgo de errores humanos y accidentes laborales, y también pueden tener repercu-
siones en la estabilidad familiar. Vid. FILLAT DE ACOSTA, Loreto: «Protocolo de actuacion preventiva
para riesgo debido a alteraciones del ritmo circadiano en médicos de urgencias que trabajan en
turnos de 24 horas», Medicina y Seguridad en el Trabajo, nim. 217, 2009.

10  PERFIL SANITARIO 2024 https://health.ec.europa.eu/document/download/4fb13aaa-c338-4661-
b46a-b1e8e9bddaf6_en?filename=2023_chp_es_spanish_0.pdf
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Millones de euros % PIB Euros por habitante
Hungria 11.297 6,7 1.171
Irlanda 30.983 6,1 5998
Italia 175.719 9 2978
Letonia 2.926 7.6 1557
Lituania 4.882 7,2 1724
Luxemburgo 4.304 5,6 6590
Malta 1.661 9,5 3125
Paises Bajos 96.820 10,1 5470
Polonia 41.870 41.870 1137
Portugal 25.370 10,5 2.437
Republica Checa 24.309 8,8 2.278
Rumania 16.337 58 858
Suecia 59.110 10,7 5.637

Cuadro: Elaboracién propia Fuente: Gasto sanitario total: millones de euros, porcentaje
sobre el PIB y euros por habitante segun los paises de Unién Europea 2022 (UE-27)"".

Los datos reflejan que estamos lejos de paises como Francia, Alemania, Suecia o Paises
Bajos, que destinan mas de un 10 % de su PIB al gasto sanitario. A la vista de ello, cabe pre-
guntarse si Espafia, que es el estado con mayor esperanza de vida de la UE'? no mejoraria
sus resultados con un nivel similar de inversion.

La actual ministra de Sanidad, médica de profesion, ha sefialado la necesidad de estable-
cer, como minimo, jornadas de 17 horas para acabar con las actuales guardias de 24 horas de
los y las profesionales de la sanidad, apuntando también que un médico que hace una guar-
dia un fin de semana esta trabajando 60 horas a la semana: algo que no ocurre en ninguna otra
profesion en la que se trabaje legalmente'®.

Otro problema judicializado en los servicios de salud lo constituyen las tasas de interi-
nidad; extremadamente altas, debido a la falta de estabilizacién de plazas durante largos

11 https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/sanidadDatos/tablas/tabla30_3.htm

12 https://www.sanidad.gob.es/estadEstudios/estadisticas/inforRecopilaciones/ESPERANZAS_DE_
VIDA_2022.pdf

13 Nota de Prensa de la Moncloa. (2023, MARZO) https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/sanidad14/paginas/2024/200324-fin-guardias-de-24-horas.aspx
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periodos. Los ultimos datos indican que solo el 47,2 % de los sanitarios son funcionarios de
carrera'®. Este problema se trat6 de parchear, con Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medi-
das urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo pL’linco15 ya que todas estas
prescripciones poseen un efecto de futuro porque «seran de aplicacién Gnicamente respecto
del personal temporal nombrado o contratado con posterioridad a su entrada en vigor».

ll. Delimitacion legislativa

La configuracién del actual sistema es fruto de una evolucién que arranca en la época
preconstitucional y que culmina con el Estatuto Marco de 2003. Repasémosla brevemente.

El recorrido comienza con la Ley de Bases de la Seguridad Social de diciembre de 19636,
cuya base sexta, apto. 24, establecia que «los servicios sanitarios de la Seguridad Social se
prestardn de acuerdo con el estatuto juridico que se regule mediante normativa». De este
modo, se definia, por primera vez, el caracter estatutario de este personal, un estatus que no
ha sido otorgado al resto de los empleados publicos, por ello poseen una naturaleza genui-
namente «especial»'”.

Posteriormente y de acuerdo con lo establecido en el art. 116.1 de la Ley de Seguridad
Social18, promulgada el 21 de abril de 196619, y mediante el Decreto 3160/1966, de 23 de
diciembre, se aprobé el Estatuto Juridico del personal médico de la Seguridad Social?’, el
cual entré en vigor el 1 de enero de 19672". Posteriormente se aprobaron otros dos antes de

14  Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones Publicas 2022. Solo el 47,2 %
de los sanitarios son funcionarios de carrera; el 43,7 % son interinos; el 6 % se engloba en el apar-
tado de «otro personal», donde se incluyen a los trabajadores en formacién; y el 3,2 % es personal
laboral, donde un tercio son temporales. https://funcionpublica.digital.gob.es/funcion-publica/
rcp/boletin.html

15  Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccién de la temporalidad en el
empleo publico, BOE nim. 312, de 29 de diciembre de 2021, paginas 165067 a 165083.

16 BOE niim. 312, de 30 de diciembre de 1963, paginas 18181 a 18190.

17 MoLINA NAVARRETE, Encarnacion y MOLINA NAVARRETE, Cristébal: «El nuevo marco de relaciones
laborales del personal de los servicios de salud: las claves de su estatuto especial», Estudios Finan-
cieros, num.17, 2004.

18  Fue la primera version de la Ley de seguridad social.

19  Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social. «<BOE» nim. 96, de 22 de abril de 1966, paginas
4778 a 4807.

20  Decreto 3160/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el «Estatuto Juridico del personal
médico de la Seguridad Social. BOE, num. 312, de 30 de diciembre de 1966, paginas 16486 a 1649.

21 El alcance del Estatuto abarcé, inicialmente, a los profesionales médicos de la Seguridad Social
que, ostentando el nombramiento legal correspondiente para sus puestos o plazas, brindaran sus
servicios dentro del sistema de la Seguridad Social (art. 1.°).
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finalizar el periodo franquista: el Estatuto del Personal Sanitario no Facultativo de 19732y el
Estatuto del Personal no sanitario al servicio de las Instituciones Sanitarias de 197123

Los turnos de guardia y de localizacién en los Servicios jerarquizados de las Instituciones
Sanitarias se regularon a través del Real Decreto 3110/1977, de 28 de octubre?*, por el que se
modifica el Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social.

La Constitucion Espafiola de 1978y los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auto-
nomas establecieron el marco para la descentralizacién sanitaria en Espafia. El art. 143.1.
8.° CE permitié que todas las CCAA pudieran asumir la competencia en materia de «sanidad
e higiene». Especificamente, el Estado tiene atribuidas las competencias sobre «las bases
y la coordinacion general de la sanidad», «sanidad exterior» y «legislaciéon sobre productos
farmacéuticos» art. 149.1.16 CE.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion Pl]blica25,
abarcé, dentro de su dmbito de aplicacidn, «al personal funcionario de la Administracién de
la Seguridad Social» (art. 1.1.c.), sin embargo, en la DA 4.2, se dej6 fuera al personal de la
Seguridad Social que esta regulado por los Estatutos de personal?®.

Posteriormente, la Ley 14/1986 de General de Sanidad?’ mantenia la técnica del «esta-
tuto» de personal, pero supuso también la aprobaciéon de un unico estatuto marco comun
para el personal de las instituciones sanitarias publicas del Sistema Nacional de Salud, ya que
en su art. 84, establecio se regularia la normativa basica aplicable al personal estatutario en
todos los servicios de salud, normas primarias especificas y diferenciadas de las generales
de los restantes funcionarios publicos.

Asimismo, el Sistema Nacional de Salud fue establecido por la Ley General de Sanidad,
basandose en el modelo de descentralizacién politica y territorial anteriormente referido. Asi,
organizo la gestion sanitaria a través de los servicios de salud de las CCAA, que constituyen
el eje central del sistema. Segun el art. 50.1 de dicha ley: «<En cada Comunidad Auténoma se
creard un servicio de salud que incluird todos los centros, servicios y establecimientos de
la Comunidad, asi como los de las Diputaciones, Ayuntamientos y demas Administraciones
territoriales intracomunitarias, los cuales seran gestionados [...] bajo la responsabilidad de la
respectiva Comunidad Auténoman. El modelo sanitario que concreta el legislador consiste en

22 Orden de 26 de abril de 1973 por la que se aprueba el Estatuto del Personal Auxiliar Sanitario Ti-
tulado y Aucxiliar de Clinica de la Seguridad Social. BOE nim. 102, de 28 de abril de 1973, paginas
8519 a 8525.

23 Orden por la que se aprueba el Estatuto de Personal no Sanitario al Servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social. BOE num. 174, de 22 de julio de 1971, paginas 12015 a 12024.

24  BOE n.° 293, de 8 de diciembre de 1977.

25  Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica. BOE nim. 185, de
03/08/1984.

26  Redujo la competencia del orden social al personal sanitario. La Ley de Seguridad Social de 1974
anteriormente habia regulado que /a Jurisdiccién de Trabajo serd la competente para conocer de las
cuestiones contenciosas que se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal.

27 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. BOE nim. 102, de 29 de abril de 1986.
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un Sistema Nacional de Salud en el que se integran todos los servicios sanitarios publicos,
responsables de las prestaciones sanitarias establecidas en la Ley28.

Por su parte, con cardcter especifico, el régimen de retribuciones del personal sanitario
establecido en el Real Decreto Ley 3/19872° disefié las lineas maestras por las que se rige
el actual sistema retributivo, pues esta disposicidon legislativa establecié un concepto remu-
neratorio especifico para la prestacion de servicios sanitarios fuera del horario de trabajo,
denominado complemento de atencion continuada®®.

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, sobre ordenacién de las profesiones sanitarias®! fue
la encargada de regular el ejercicio de las profesiones sanitarias tituladas. En esta normativa
se establecen los aspectos fundamentales relacionados con el ejercicio de dichos oficios,
tanto de forma auténoma como en dependencia de terceros, la estructura de la formacion
de los profesionales, su desarrollo profesional y su participacién en la planificacién y orga-
nizacion de estas profesiones. Ademas, crea registros de profesionales con el fin de garan-
tizar los derechos de los ciudadanos en cuanto a las prestaciones sanitarias y facilitar una
correcta planificacion de los recursos humanos en el sistema de salud.

Finalmente, cabe aludir a la normativa mdas importante y en vigor, la Ley 55/2003 del Esta-
tuto Marco®? que se establece como la legislacion basica para el personal estatutario®® de
los servicios publicos de salud, tal como se sefiala en su Disposicion Adicional Primera, cierto
sector de la doctrina destaco la relevancia de este hito legislativo, pues por vez primera vez
se ordenaron con rango de ley los derechos y deberes de los profesionales sanitarios®*. En

28 MEDINA GONZALEZ, Sara: El sistema sanitario espafol, op. cit.

29  Real Decreto-ley 3/1987, de 11 de septiembre, sobre retribuciones del personal estatutario del
Instituto Nacional de la Salud. BOE nim. 219, de 12 de septiembre de 1987.Este Real Decreto fue
derogado con la aprobacion de la Ley 55/2003 de 16 de diciembre del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.

30  Art. 2 «Son retribuciones complementarias: d) el complemento de atencién continuada destinado
a la remuneracion del personal para atender a los usuarios de los Servicios de Salud de manera
continuada incluso fuera de la jornada establecida.»

31 Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias. BOE nim. 280, de
22/11/2003. Esta normativa se aplica a los profesionales que prestan servicios tanto en el ambito
publico como privado del sistema sanitario.

32  Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de
salud.BOE nim. 301, de 17/12/2003. STS 16 diciembre 2005. rec. 39/2004. La Sala de Conflic-
tos del Tribunal Supremo, en Auto de 20 de junio de 2005 (num. 8/2005) sentd el criterio de
que es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el competente, a partir de la entrada
en vigor del Estatuto Marco.

33  Sin alcanzar, por lo tanto, la categoria de Cuerpos nacionales o estatales. Sabemos que, desde la
implementacién del Estatuto Marco y la transferencia de competencias a las Comunidades Auté-
nomas, este personal se organiza en Cuerpos comunitarios o autonémicos. Vid. BEATO ESPEJO,
Manuel: «La teoria del “cuerpo tnico” en el acceso a la funcién publica del personal estatutario del
sistema nacional de salud: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 21 de
marzo de 2012, Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2013 y otros pronuncia-
mientos posteriores», Juristas de la Salud, vol. 24 2014.

34 MoLINA NAVARRETE, Encarnacién y MOLINA NAVARRETE, Cristdbal: «El nuevo marco de relaciones
laborales del personal de los servicios de salud: las claves de su estatuto especial», op. cit.
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este sentido, las normas que la componen pueden ser desarrolladas y aplicadas por las
Comunidades Auténomas en relacién con el personal estatutario de sus respectivos centros
de salud. Ademas, dichas normas pueden ser objeto de mejoras a través de la negociacién
colectiva en el ambito estatutario.

La Ley 55/2003 del Estatuto Marco, regula en su art. 2.3 la aplicacién de esta normativa
tanto al personal sanitario funcionario como al personal sanitario laboral®® ambas figuras bajo
el paraguas del personal estatutario, que desempefia su funcién en los centros e instituciones
sanitarias de los servicios de salud de las comunidades auténomas o en los centros y servi-
cios sanitarios de la Administracion General del Estado. Como novedad de la regulacién cabe
destacar que el personal estatutario, fijo o temporal puede tener dedicacion a tiempo parcial®®.

La otra norma esencial es el texto refundido de 2015 de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico®’ que tiene como objetivo ser la norma fundamental sobre la que se regu-
lan las condiciones laborales de los funcionarios publicos. La manera en que se establece la
relacion funcionarial especial en el Estatuto Marco no impide que este personal sea incluido
en el dmbito de aplicacién del EBEP, como indica el art. 2 de dicha normativa. Asi, el Estatuto
Marco decide conservar un régimen especifico para el personal sanitario, aunque esta regula-
cion deberd ajustarse al régimen basico que establece el EBEP para toda la funcién pL’Jinca38.

La Ley 20/2021%° ha instaurado un régimen de responsabilidades que actia como un
mecanismo adecuado, eficaz y disuasorio frente a futuros incumplimientos. Asimismo, ha
reforzado la figura del personal interino, precisando los procedimientos para acceder a esta
condicion®®. Ademds, ha definido de manera objetiva las causas de cese de este personal,
con las miras puestas en resolver cualquier ambigiiedad o laguna interpretativa que pudiera
haber surgido de la normativa vigente?'.

35 Como novedad dentro de esta modalidad cabe destacar la introduccion de la jornada a tiempo
parcial.

36  Art.60.2 de la Ley 55/2033: «Las comunidades auténomas, en el ambito de sus competencias,
determinaran la limitacién maxima de la jornada a tiempo parcial respecto a la jornada completa,
con el limite maximo del 75 por ciento de la jornada ordinaria, en cémputo anual, o del que propor-
cionalmente corresponda si se trata de nombramiento temporal de menor duracién».

37  Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2015. En aque-
llos aspectos no contemplados por la Ley 55/2033, ni por las normativas estatales o autonémicas
que apliquen al personal de cada servicio de salud, ni por los pactos o acuerdos establecidos, se
aplicaran las disposiciones y principios generales sobre la funcién publica de la Administracién
correspondiente, especialmente el TREBEP, que, al definir su ambito de aplicacion, especifica su
validez para el personal estatutario de los Servicios de Salud.

38  DE LA IGLESIA AzA, Lidia: «La clasificacion profesional del personal estatutario. el desarrollo pen-
diente», Temas Laborales, nim. 159/2021.

39  Ley20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el
empleo publico. BOE nim. 312, de 29/12/2021.

40  Eltexto de la EM es del siguiente tenor: Esta Ley pretende, con pleno respeto a la normativa presu-
puestaria, reforzar el caracter temporal de la figura del personal interino, aclarar los procedimien-
tos de acceso a la condicion de personal interino; objetivar las causas de cese de este personal.

41 LARIOS Risco, David y SEGURA GARCIA, Belén: El marco juridico de las relaciones laborales en el sis-
tema nacional de salud, Lex Nova, 2007.
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La elevada rotacion en el empleo publico, especialmente en el Sistema Nacional de Salud,
ha llevado a la implementacion de diversas acciones destinadas a resolver esta problematica,
entre ellas el Real Decreto-ley 12/2022, de 5 de julio, por el que se modifica la Ley 55/2003, de
16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud*? por la
que se procede a modificar la regulacion del personal estatutario temporal y el sustituido®3.

El estudio de la normativa de las Comunidades Auténomas que existia antes del Esta-
tuto Marco revela una gran variedad de enfoques. Por un lado, algunas comunidades, Cana-
rias44, y Murcia45, han decidido mantener el sistema tradicional de clasificacidon de la funcion
publica, sin realizar las modificaciones requeridas por la normativa basica comun. Por otro
lado, hay dos comunidades como Castilla-La Mancha®®, Aragén*’ que hacen referencia a
desarrollos futuros que auln no se han concretado. Finalmente, también estan aquellas que
han fundamentado su desarrollo en acuerdos con los representantes de los trabajadores,
como es el caso de Navarray La Rioja48.

Entre las Comunidades Auténomas que han aprobado normas después de la entrada en vigor del
EBEP no hay un régimen uniforme. Algunas, como Galicia, Cantabria, Extremadura, la Comunidad
Valenciana y Asturias, estan considerando el desarrollo a través de futuros instrumentos normati-
vos. Por otro lado, hay otras comunidades, como Andalucia, Catalufia, Castilla y Leon, y Madrid49,

42 Real Decreto-ley 12/2022, de 5 de julio, por el que se modifica la Ley 55/2003, de 16 de diciem-
bre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud. BOE num. 161, de
06/07/2022.

43  Se ha modificado la redaccion de varios articulos del Estatuto Marco. El nuevo art. 9 quater del EM
establece que las Administraciones sanitarias son responsables de prevenir cualquier tipo de irre-
gularidad en el proceso de nombramiento de personal estatutario temporal y sustituto. Ademas,
deben fomentar la creacién de criterios que garanticen el cumplimiento de las medidas destinadas
a limitar la temporalidad de su personal. La Comision de Recursos Humanos del SNS sera la encar-
gada de supervisar estas acciones, y en caso de detectarse irregularidades en los nombramientos,
se procedera a exigir las responsabilidades correspondientes.

44 Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias.

45  Laley 5/2001, del 5 de diciembre, que regula el personal estatutario del Servicio Murciano de Sa-
lud, BORM num. 294, de 21/12/2001, se caracteriza por aplicarse Unicamente al personal con un
vinculo estatutario, dejando fuera de su alcance al personal laboral y funcionarial. Esto resulta en
una clara contradiccién con el sistema que se establecié mas tarde a través del Estatuto Marco.

46  Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion Sanitaria de Castilla-La Mancha. DOCM num. 126,
de 19/12/2000, BOE nim. 50, de 27/02/2000.

47  Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén, BOA 19/4/2002.

48  DE LA IGLESIA Az, Lidia: «La clasificacion profesional del personal estatutario. el desarrollo pen-
diente», op. cit.

49  Tomando como ejemplo CA Madrid, su normativa establece las categorias profesionales en el
ambito sanitario dentro del area de formacion profesional, que se corresponden con los grupos de
clasificacion profesional C1 y C2. También incluye categorias de gestion y servicios que abarcan
los grupos A1, A2, C1, C2 y E, asi como las categorias y agrupaciones profesionales de los Hospi-
tales Fundacion Alcorcon, Empresas Publicas de Fuenlabrada y UCR, alineadas con las categorias
mencionadas anteriormente, segun las condiciones que se determinen. De este modo, se amplia
el sistema previamente reconocido para el personal de categorias sanitarias con titulos de licen-
ciados y diplomados, tal como se establece en el apartado 2 del Acuerdo de 4 de julio de 2018 de
la Mesa Sectorial de Sanidad, y se introduce un sistema que presenta discrepancias con lo estipu-
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que ya han comenzado a implementar el sistema de categorl'asso. Como normativas muy
recientes cabe destacar Pais Vasco®' y Baleares®?.

lll. Configuracion del personal estatutario

En Espafia, los recursos humanos del Sistema Nacional de Salud se han organizado bajo
diversos marcos juridicos: el estatutario, el laboral y el funcionarial. Esta caracteristica dis-
tingue a nuestro sistema, ya que conviven distintos regimenes juridicos, con una presencia

predominante de personal estatutario en los centros e instituciones sanitarias publicas®.

Como ya hemos mencionado, los profesionales sanitarios y demas personal que presta
sus servicios en los centros e instituciones sanitarias de la Seguridad Social han contado

tradicionalmente con una regulacién especifica, conocida como «personal estatutario»>.

Cierto sector de la doctrina quiso poner el acento en la confusién en la que se concibe
legalmente al personal estatutario, que se presenta como un hibrido complicado, ubicado
entre el ambito publico y el privado, sin una clara definicién de su pertenencia a uno u otro
marco juridico®>.

lado en el art. 76 del EBEP. Vid. DE LA IGLESIA AzA, Lidia: «La clasificacion profesional del personal
estatutario. el desarrollo pendiente», op. cit., pag. 142.

50  Ibidem.

51 Ley 13/2023, de 30 de noviembre, de Salud Publica de Euskadi. BOE nim. 311, de 29 de diciembre
de 2023, paginas 176360 a 176427.

52  Decreto 79/2023 de 22 de septiembre, por el que se establece la estructura organica basica del
Servicio de Salud de las Illes Balears, num. 131, 23.

53  LARIOS Risco David, SEGURA GARCIA, Belén: «El marco juridico de las relaciones laborales en el sis-
tema nacional de salud», Escuela Nacional de Sanidad; octubre 2022, disponible en https://apidspa-
ce.linhd.uned.es/server/api/core/bitstreams/5a151ebf-6ea7-4830-b47b-46e331462de1/content

54  Antes de la Constitucion, se distinguian tres grandes categorias dentro de este grupo: el estatuto
del personal sanitario facultativo, el estatuto del personal sanitario no facultativo y el estatuto del
personal no sanitario de dichos centros e instituciones, siendo cada uno de ellos sujeto a su propia
regulacion.

55  Esto significa que no puede ser clasificado como funcionario ni como trabajador laboral; ambas
normativas parecen rechazarlo, pero al mismo tiempo, hay una tendencia a acercarse a uno de
los dos ambitos, con caracteristicas tan marcadas que a veces parece inclinarse hacia uno u otro.
Esta contradiccion parece ser el nicleo de toda la problematica que se analiza, persistiendo a lo
largo del tiempo con una notable resistencia, y el tratamiento juridico sigue estando marcado por
la confusidn, la falta de claridad y la inseguridad juridica. Vid. GARCiA PIQUERAS, Manuel: Régimen
Juridico del Personal al Servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, Tesis Docto-
ral, 1995.
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Cabe comenzar delimitando la figura del personal estatutario de los Servicios de Salud,
que la Ley 55/2003 mantiene de forma expresa la inclusién en el Régimen general del perso-
nal estatutario de los servicios de salud (art. 17.1).

El personal se clasifica segun la funcion que desempefia, el nivel del titulo requerido para
el ingreso y el tipo de nombramiento que se le otorga.

En primer lugar, encontramos el personal estatutario sanitario es aquel que obtiene esta
categoria por un nombramiento para el ejercicio de una profesién o especialidad sanitaria.
Dependiendo del nivel académico del titulo exigido para su ingreso, el personal estatutario
sanitario >°.

Por otro lado, cabe destacar el personal estatutario de gestion y servicios es el que, por
nombramiento, ocupa funciones de gestion o realiza profesiones u oficios no relacionados
con la atencion sanitaria®’.

Es conveniente realizar otra clasificacion en funcion de la forma de acceso al puesto, asi
encontramos:

1. PERSONAL ESTATUTARIO FIJO%® que es aquel que, habiendo superado el correspon-
diente proceso selectivo, recibe un nombramiento para el desempefio permanente de
las funciones que dicho nombramiento conlleva.

56  Se clasifica de la siguiente manera:
a) Personal con formacion universitaria: Son aquellos que, mediante nombramiento, ejercen
una profesién sanitaria que requiere una titulacion universitaria especifica, o una titulaciéon
universitaria junto con un titulo de especialista. Este grupo se divide en:
- Licenciados con titulo de especialista en Ciencias de la Salud.
- Licenciados sanitarios.
- Diplomados con titulo de Especialista en Ciencias de la Salud.
Diplomados sanitarios.
b) Personal con formacién profesional: Se refiere a aquellos que, por nombramiento, ejercen
profesiones o actividades sanitarias que requieren una titulacion de formacion profesional
especifica. Este personal se clasifica en:
- Técnicos superiores.
- Técnicos.

57  Art. 7. La clasificacion de este personal se realiza segun el titulo necesario para el ingreso, de la
siguiente forma:
a) Personal con formacién universitaria: Segun el titulo requerido, se divide en:
- Licenciados universitarios o personal con titulo equivalente.
- Diplomados universitarios o personal con titulo equivalente.
b) Personal con formacién profesional: Segun el titulo requerido, se clasifica en:
- Técnicos superiores o personal con titulo equivalente.
- Técnicos o personal con titulo equivalente.
c) Otro personal: Para estas categorias, se requiere la acreditacion de los afos cursados y
las calificaciones obtenidas en la Educacién Secundaria Obligatoria, o un titulo o certificado
equivalente.

58  Cabe destacar que, en relacién con este cuerpo, uno de los Gltimos pronunciamientos de la Sala
Tercera del TS es STS 27 febrero 2023, rec. 675/2021 (ECLI: ES:TS: 2023:647) que afirma que el

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
260 ISSN: 2952-1955



M.2. Elisa Cuadros Garrido Cuestiones conflictivas en el trabajo
de los médicos como personal estatutario

2. PERSONAL ESTATUTARIO TEMPORAL es contratado debido a necesidades urgentes,
circunstancias excepcionales o para la ejecucién de programas especificos de caracter
temporal o extraordinario es contratado por los Servicios de Salud pueden contratar.
Dichos nombramientos pueden ser de interinidad o de sustitucion:

— Deinterinidad (art. 9), siendo estatutarios interinos los que, por razones expre-
samente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como tales con
caracter temporal para el desempeno de funciones propias de estatutarios en
los siguientes supuestos y condiciones:

+ Existencia de plaza vacante, cuando no sea posible su cobertura por personal esta-
tutario fijo, durante un plazo maximo de tres afios, en los términos previstos en el
apartado 2 de este articulo.

+ Ejecucién de programas de caracter temporal, que deberan especificar sus fechas
de inicio y finalizacion y no podran tener una duracién superior a tres afios. Los pro-
gramas objeto de nombramiento no pueden ser de una naturaleza tal que suponga
la ejecucion de tareas o la cobertura de necesidades permanentes, habituales de
duracioén indefinida de la actividad propia de los servicios de salud.

+ Exceso o acumulacion de tareas, detallandose las mismas, concretando la fecha del
inicio y fin del nombramiento, por un plazo maximo de nueve meses, dentro de un
periodo de dieciocho meses.

— Personal estatutario sustituto (art. 9 bis), para el desempeno de funciones pro-
pias de personal estatutario en los siguientes supuestos y condiciones:

a) Sustitucion, que se expedird, cuando resulte necesario para atender las funciones de
personal fijo o temporal, durante los periodos de vacaciones, permisos, dispensas y
demds ausencias de caracter temporal que comporten la reserva de plaza.

b) Sustituciéon parcial para garantizar la prestaciéon asistencial en los centros e
instituciones sanitarias, durante un plazo maximo de tres afios, identificando la
causa que lo origina, siendo un nombramiento vinculado a la cobertura de exencién
de guardias, por razén de edad, o enfermedad, pudiendo sustituir hasta dos personas
siempre que con la plantilla disponible no fuese posible cubrir esta contingencia.

¢) Reduccién de la jornada ordinaria de personal estatutario, identificando a la persona
0 personas concretas a quien se complementa la jornada, durante todo el periodo
correspondiente y en la modalidad que motiva la reduccion.

personal estatutario fijo que se encuentre en comision de servicios en un Servicio de Salud dife-
rente al de su destino original, y que en dicho Servicio de Salud se le autorice a participar en los
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IV. Derechos y obligaciones

1 Derechos
Los derechos que guardan relacion con la situacion objeto de estudio son los siguientes:

— A la estabilidad en el empleo y al ejercicio o desempeno efectivo de la profesién o
funciones que correspondan a su nombramiento. La elevada tasa de temporalidad, que
persiste durante décadas, hace que este derecho sea una mera declaracién de intencio-
nes. La Directiva 1999/70/CE®, destaca en su predmbulo la primacia de la contratacion
indefinida como la «modalidad mas frecuente de relacion laboral». Este Acuerdo Marco
tiene dos objetivos principales: primero, mejorar la calidad del trabajo de duracién deter-
minada, asegurando el respeto al principio de no discriminacion; y segundo, establecer
un marco que prevenga los abusos derivados del uso reiterado de contratos o relaciones
laborales de duracion determinada. Cabe destacar su clausula 5 que dice lo siguiente:

«1. A efectos de prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacién sucesiva
de contratos o relaciones laborales de duracién determinada los Estados miembros,
previa consulta con los interlocutores sociales y conforme a la legislacion, los
acuerdos colectivos y las précticas nacionales, y/o los interlocutores sociales, cuando
no existan medidas legales equivalentes para prevenir los abusos, introduciran
de forma que se tengan en cuenta las necesidades de los distintos sectores y/o
categorias de trabajadores, una o varias de las siguientes medidas: a) razones
objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laborales; b) la
duraciéon maxima total de los sucesivos contratos de trabajo o relaciones laborales de
duracién determinada; c) el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones
laborales. 2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales,
y/o los interlocutores sociales, cuando resulte sea necesario, determinaran en qué
condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracidn determinada:
a) se consideraran «sucesivos»; b) se consideraran celebrados por tiempo indefinido».

— Derecho a una proteccion efectiva en materia de seguridad y salud en el trabajo, tanto
en lo que respecta a los riesgos laborales generales en el centro sanitario como a los
derivados de sus actividades cotidianas. Ademas, tiene derecho a recibir informacion y
formacioén especifica en esta drea, conforme a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales. Cabe matizar que la ley 55/2003 no aborda, al menos con
la extensién y profundidad necesarias, la prevencion, que se trata desde la perspectiva de
los derechos del personal (tanto individuales como colectivos, de manera algo curiosa),
pero carece de disposiciones concretas sobre los riesgos especificos a los que se enfren-

procedimientos de evaluacion del nivel de carrera profesional establecidos para su personal propio,
obteniendo un nivel, no puede ser excluido de las consecuencias retributivas relacionadas con el
complemento de carrera profesional.

59  Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. DOCE, nim. 175, de 10 de julio de 1999,
paginas 43 a 48. La Directiva se aplica igualmente tanto al sector privado como al publico. Vid.
STJUE 4 julio 2006 (Gran Sala), Adelener, C-212/04.
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tan o sobre las medidas de proteccion que requieren®. Segun la Directiva 2003/88 para
garantizar el efectivo cumplimiento de las normas de jornada méaxima y descanso, se
debe imponer la obligacién de implantar un sistema objetivo, fiable y accesible que per-
mita el cdmputo de la jornada laboral diaria realizada por cada médico.

Derecho a disfrutar de los descansos necesarios, a través de la limitacion de la jor-
nada laboral, vacaciones perioddicas retribuidas y permisos, de acuerdo con lo que
se establezca en cada caso.

Derecho a recibir asistencia y proteccion de las Administraciones publicas y los servi-
cios de salud en el ejercicio de su profesién o funciones.

Derecho a estar cubierto por el Régimen General de la Seguridad Social, con los dere-
chos y obligaciones que ello conlleva. Cabe destacar que no todo lo que se paga en
concepto de salario cotiza a la seguridad social por exceder el tope maximo previsto
para las cotizaciones.

Derecho a no ser discriminado por motivos de, sexo®. Cabe matizar que, desde
2017 el numero de mujeres que ejerce la medicina ha superado al de hombres en
Espana y en 2024 se situaba en un 61%, pero no se ha conseguido romper el techo
de cristal, ya que solo el 28 % de las jefaturas de servicio las ocupan las mujeres®.

2. Obligaciones

Las obligaciones que guardan relacién con la situacion objeto de estudio son los siguientes:

— Colaborar profesionalmente cuando las autoridades lo soliciten, especialmente en

situaciones de urgencia o necesidad que requieran medidas extraordinarias.

Cumplir con el régimen de horarios y jornada laboral, atendiendo a la cobertura de los
turnos complementarios necesarios para asegurar el funcionamiento continuo de los
centros, instituciones y servicios.

Acatar las normas de seguridad y salud en el trabajo, asi como con las disposiciones
especificas adoptadas en el centro sanitario.

60

61

62

GARCiA MURCIA, Joaquin y CASTRO ARGUELLES: «El Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud: Una presentacion», Revista Doctrinal Aranzadi Social, N.° 21, 2004.

STS Sala 4.2 24 enero 2017, rec. 1902/2015 (ECLI: ES:TS: 2017:633), casa y unifica doctrina revo-
cando la STSJ Madrid para declarar la vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacién
regulada en la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada. La discriminacién consistia en que la médico residente durante el periodo de adapta-
cion de su puesto de trabajo por embarazo no realizé guardias médicas y la consiguiente pérdida
remunerativa que ello conllevaba. La Sala Ill hace suya esta doctrina, afios mas tarde en la STS 14
junio 2021, rec. 6061/2019 (ECLI: ES:TS: 2021:2438).

Abc.es (2024, 7 marzo) https://www.abc.es/sociedad/medicos-trabajan-espana-mujeres-solo-je-
fas-servicio-20240307134843-nt.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
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V. Fraude en la contratacion del
personal estatutario temporal

La irregularidad de la temporalidad que afecta al personal al servicio de las administra-
ciones publicas sanitarias sigue generando conflictos que los tribunales deben resolver, casi
siempre mediante la aplicacion, de la Directiva 1999/70/CE del Consejogl de la jurispruden-
cia del TUUE en esta materia, sirva de ejemplo la STJUE 19 marzo 20208 que reconoce que
las administraciones publicas espafiolas hicieron abuso de la temporalidad con la figura del
personal estatutario interino, que ha encadenado afios de contratos temporales cubriendo
puestos de trabajo estructurales®*.

Las demandas que se presentan ante los tribunales en relacion con la prohibicion del abuso
de la temporalidad son diversas, pero un nimero importante de las mismas, como las que
vamos a analizar, tienen el comuin denominador de que consistan en una solicitud del interino
para obtener la condicién de fijo, después muchos afios al servicio de la Administracion.

1. Tipologia judicial
1.1. Dieciocho sanitarios del SACYL
Iter procedimental

La STS Sala 3.2 28 mayo 2020°° declaré haber lugar al recurso de casacion interpuesto,
casando la STSJ Castillay Ledn 22 diciembre 2017, que estimdé el recurso de apelacién contra
la sentencia 9 junio 2017, dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo, nim. 2 de
Valladolid, al considerar que debido al fraude en la contratacién que concurre en los dieciocho
recurrentes no procede ninguna otra solucion a la situacion de abuso que la declaracién de
indefinido no fijo® y en consecuencia se revoca y unifica doctrina no existe fraude y tampoco
la declaracién de indefinidos de los recurridos.

63  STJUE 19 marzo 2020 Domingo SANCHEZ Ruiz (C-103/18), Berta FERNANDEZ ALVAREZ y otras
(C-429/18) y Comunidad de Madrid Servicio Madrilefio de Salud, (ECLI: EU:C:2020:219).

64  Lacldusula 5 del Acuerdo Marco sobre el Trabajo de Duracién Determinada se opone a una norma-
tiva y a una jurisprudencia nacionales en virtud de las cuales la renovacién sucesiva de relaciones
de servicio de duracién determinada se considera justificada por razones objetivas con arreglo al
apartado 1, letra a), de dicha cldusula, por el mero motivo de que tal renovacién responde a las
causas de nombramiento previstas en esa normativa, es decir, razones de necesidad, de urgencia
o para el desarrollo de programas de cardcter temporal, coyuntural o extraordinario, en la medida
en que dicha normativa y jurisprudencia nacionales no impide que el empleador de que se trate dé
respuesta, en la practica, mediante esas renovaciones, a necesidades permanentes y estables.

65  STS Sala 32 28 mayo 2020 rec. 5801/2017 (ECLI: ES:TS: 2020:1278).

66  Serazona si el tribunal remitente declarase que en Derecho espafiol no existe ninguna otra medida
efectiva para evitar y sancionar los abusos respecto del personal que presta servicios en las Ad-
ministraciones publicas en régimen de Derecho administrativo, tal situacion podria menoscabar el
objetivo y el efecto util del Acuerdo marco.
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Hechos

Las contrataciones de los facultativos sanitarios (médicos y enfermeras) se efectuaron
en los afios 2007 y 2008, pero no es hasta el 2015 cuando se convocan los correspondientes
procedimientos para la provision de tales destinos, propiciando que durante todo este tiempo
(entre 7 afos y 8 afos) y, en consecuencia, dejan de estar empleados.

Doctrina

El cese del personal estatutario de caracter interino, con una Unica relacién de servicios del
caso examinado no determina derecho a su conversion en personal indefinido no fijo, propio
del ambito laboral.

Razonamiento

La idea principal es que, en el caso de las dieciocho personas afectadas y parte recurrida,
se trata de un Unico nombramiento como personal estatutario interino, ya sea de médico o de
enfermeria, en 2007 0 2008, por lo tanto, en el caso en cuestién no se da el supuesto de «suce-
sivos contratos o relaciones laborales de duracién determinada» que habilitaria la aplicacién
de la clausula 5, apartado 1, del Acuerdo Marco.

Se considera aplicable la misma doctrina que se consideré en la STS 28 de mayo 202067
que enjuicié una situacién en la que un funcionario interino tuvo una Unica relacién de servicio
cesando al cubrirse su plaza por un funcionario de carrera, una situacion analoga: cese de
personal estatutario de cardcter interino, con una Unica relacion de servicios, lo que no deter-
mina su derecho a su conversion en personal indefinido, ademas tal concepto es propio del
ambito laboral, tampoco ha lugar a la indemnizacion de 20 dias por afio de trabajo desempe-
fiado, previsto en la legislacién laboral, pero no en la de funcién publica.

1.2. Anestesista del Hospital Universitario A Coruia
Iter procedimental

La STS Sala 3.2 16 diciembre 2020° estima el recurso, interpuesto por el SERGAS contra
la STSJ Galicia 16 enero 2019, estimatoria parcial del recurso de apelacién 351/2018, formu-
lado por el Servicio Gallego de Salud frente a la sentencia del Juzgado de lo contencioso-ad-
ministrativo nim. 3 de A Corufia, de 26 junio 2018, que estimo el recurso nim. 2/2018.

Hechos
El facultativo anestesista fue nombrado personal estatutario eventual, el dia el 26 de mayo

de 2010 para prestar servicios de refuerzo con vinculaciones realizadas desde esa fecha, con
la misma calificacion y sin solucién de continuidad.

67  STS, Sala 3.2 28 de mayo 2020 rec. 5801/2017 (ECLI: ES:TS: 2020:1278).
68  STS Sala 3.2 16 diciembre 2020 rec. 2081/2019 (ECLI: ES:TS: 2020:4341).
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El actor, que sigue trabajando en el mismo servicio, presentd una solicitud dirigida al
Gerente de la EOXI de A Corufia en la que, bajo el entendimiento de que el encadenamiento
sucesivo y continuado de los nombramientos eventuales daba lugar a la calificacién como
fraudulenta de la contratacion temporal eventual.

Doctrina

Se ha producido una utilizacion abusiva de los nombramientos de personal estatutario
eventual ex art. 9.3 ley 55/2003, pues las vinculaciones no respondian a ninguno de los
supuestos contemplados en la normativa referida. La solucion juridica aplicable no es la con-
versién del personal estatutario temporal de caracter eventual de los servicios de salud en
personal indefinido no fijo, aplicando de forma analdgica la jurisprudencia del orden social,
sino, la subsistencia y continuacion de tal relacién de empleo, con todos los derechos profe-
sionales y econdmicos inherentes a ella.

Razonamiento

La Sala del TS considera los sucesivos nombramientos del actor y sus prérrogas no estan
justificados por razones objetivas en el sentido de la cldusula quinta, apartado primero, del
Acuerdo Marco, esto es, para la prestacion de servicios determinados de naturaleza tempo-
ral, coyuntural o extraordinaria, sino para satisfacer necesidades permanentes y estables.
No importa tanto la denominacién que reciba la causa insertada en el nombramiento, pues
con ella se pretende justificar, en apariencia, el encaje del nombramiento®® .Se acepta igual-
mente la solucién a la que llega la sentencia de instancia, declarando que el actor ostenta
la condicion de personal indefinido -asimilado a interino- del SERGAS. Debe garantizarse la
estabilidad y el mantenimiento en la relacion de servicio mediante el reconocimiento de la
condicién de personal temporal indefinido, en cuanto asimilado a interino, pues de este modo
se consigue una solucion lo suficientemente disuasoria y proporcionada a la contratacion
fraudulenta de la que ha sido objeto durante mas de seis afios, amparandolo de posibles
ceses, que nunca podrian tener lugar sino por amortizacioén del puesto creado o por su cober-
tura a través de los procedimientos legalmente establecidos.

1.3. Médico del centro de Salud Valencia Trinitat

Iter procedimental

La STS, Sala 3.2 1 diciembre 20217° estima en parte el recurso de casacion interpuesto por
el facultativo sanitario contra la sentencia de 14 de marzo de 2019, dictada del TSJ Valencia
14 marzo 2019 que desestima el recurso de apelacién interpuesto frente a Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 7 de Valencia, en fecha 13 junio 2018.

69  Lasdenominaciones eran: «Prestacion de servicios determinados de naturaleza temporal, coyuntural
o extraordinaria; necesidad de garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los centros
sanitarios; y prestacion de servicios complementarios de una reduccién de jornada ordinaria».

70  STS, Sala 3.2 1 diciembre 2021, rec. 4133/2019 (ECLI: ES:TS: 2021:4529).
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Hechos

El facultativo es personal estatutario temporal eventual para atencién continuada desde
2003. La causa del nombramiento era «garantizar la correcta cobertura asistencial de guar-
dias médicas en el servicio, cuando existan circunstancias que minoren el nimero de faculta-
tivos disponibles para la realizacion de guardias, o cuando los facultativos de plantilla tengan
gran carga de trabajo como consecuencia de la realizacién de un numero excesivo de guar-
dias». El recurrente solicita la creacién como estructural de la plaza. La AP alega que no ha
infringido el ordenamiento juridico al nombrarle al actor personal eventual, tratdndose de una
de las modalidades reguladas en la norma sin establecimiento de un limite temporal.

Doctrina

Es evidente que el nombramiento se produjo para satisfacer necesidades temporales pero
dado que la persona nombrada ha estado desempefiando durante varios afios, de manera
ininterrumpida, las mismas funciones y atendiendo las mismas necesidades asistenciales
en el mismo Centro de Salud, pudiera concluirse en la apreciacion de una situacién de abuso
de la Administracion. Ello supone una utilizacién abusiva del nombramiento de caracter tem-
poral, que no responde a los requisitos que legalmente lo justifican y resulta incompatible
con la Directiva 1999/70/CE, pues supone una situacion de abuso de la Administracion en
el mantenimiento de una relacion de servicios cuando se atienden necesidades de caracter
permanente y estructural, aunque no procede declarar al recurrente como indefinido fijo.

Razonamiento

El nombramiento de caracter temporal no tiene su origen en la existencia de plaza vacante,
sino en la necesidad de atender a servicios de guardias médicas en jornada diferente y com-
plementaria a la ordinaria, por lo que crear una plaza que desempefia el recurrente de forma
permanente con derecho a ocuparla como interino, hasta su cobertura ordinaria o amortiza-
cion administrativa, no encuentra justificacion en el ambito de la AP.

1.4. Otro anestesista del Hospital Universitario A Coruia
Iter procedimental

La STS Sala 3.2 8 febrero de 2023”" estima el recurso de casacion interpuesto por la repre-
sentacién procesal del SERGAS contra la STSJ Galicia dictada por la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo estimo el recurso de apelacion N.° 460/2019, senten-
cia que se casay anula.

Hechos

La facultativa nombrada personal estatutario eventual el 18 de mayo de 2015 para prestar
servicio como especialista, con vinculaciones realizadas desde esa fecha, sin solucién de
continuidad y con esta calificacion, donde en la actualidad se mantiene.«; y que » ... desem-
pefia su puesto de trabajo en virtud de sucesivos nombramientos eventuales encadenados de

71 STS Sala 3.2 8 febrero de 2023, rec.194/2021 (ECLI: ES:TS:2023:411).
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modo continuo hasta sentencia estimatoria Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.° 4
de La Corufia N.° 136/2019, de 2 de septiembre.

Doctrina

La solucion juridica aplicable no es la conversion del personal estatutario temporal de
caracter eventual de los servicios de salud en personal indefinido no fijo, aplicando de forma
analdgica la jurisprudencia del orden social, sino, la subsistencia y continuacion de tal rela-
cion de empleo, con todos los derechos profesionales y econdémicos inherentes a ella.

Razonamiento

La declaracién de la plaza ocupada por la actora como estructural es un pronunciamiento
que excede del ambito de las medidas adecuadas para prevenir el abuso de la contratacién
temporal, maxime ante el hecho admitido y constatado en la sentencia recurrida de que la
Administracién recurrente ha acometido, a través del plan de estabilidad del empleo y provi-
sion de plazas de personal estatutario del Servicio Gallego de Salud 2017-2018.

El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado expresamente que «la clau-
sula 5 del Acuerdo Marco no impone a los Estados miembros una obligacion general de trans-
formar en contratos por tiempo indefinido los contratos de trabajo de duracién determinadan.

No se alberga ninguna duda de que el mantenimiento durante los afios del caso exami-
nado, de una relacién estatutaria de servicio como personal eventual, en el sentido de la
legislacion sobre el empleo publico en la Administracién sanitaria, constituye una situacion
objetivamente abusiva a efectos de la clausula 5 del Acuerdo Marco. El nombramiento enjui-
ciado es injustificadamente prolongado y, por consiguiente, en ese tiempo habria debido la
Administraciéon organizar el correspondiente proceso selectivo para cubrir establemente la
plaza.

2. Reflexiones sobre la doctrina del TS

En el supuesto de que en un enjuiciamiento se produzca una utilizacién fraudulenta de la
figura del personal estatutario temporal, es indispensable poder aplicar alguna medida que
ofrezca garantias de proteccién al personal médico, con objeto de sancionar debidamente el
abuso de la administracion sanitaria y eliminar las consecuencias de la violacion del Dere-
cho de la Unién. conforme exige el Acuerdo Marco. Pero la Sala de lo Contencioso no aplica
medidas de garantias de proteccién suficientes, pues Unicamente reconoce la situacion de
irregularidad, sin consecuencias legales, con ello se incumple la normativa europea. Cierto
sector de la doctrina advierte que la constatacién de esa situacion de fraude abre la posi-
bilidad de interesar un proceso de responsabilidad patrimonial de la Administracién; de ese
modo cabria la reparacion de los eventuales dafios y perjuicios72.

Es cierto que el juzgador de lo contencioso administrativo tiene la opcién de la declaracion
de indefinido no fijo por analogia de la doctrina de la Sala 4.2 a mayor abundamiento, la STJUE

72 SEMPERE NAVARRO, Antonio V.: «Inaplicacién de la categoria “indefinido no fijo” para el personal
estatutario», Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.5, 2023.
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26 marzo de 2015 (C-316/2.013), caso Fenol”3, incide en el concepto amplio de trabajador a
efectos del Derecho de la UE, de modo que no tiene en cuenta la naturaleza juridica peculiar
de una relacion laboral a la luz del Derecho nacional.

La legislacién administrativa no ofrece soluciones al uso fraudulento de la figura del per-
sonal estatutario temporal, tal situacion menoscaba el objetivo y el efecto util del Acuerdo
Marco, por lo que la solucion podria ser la reforma de la normativa espafiola para su adecua-
cion a la europea o bien, la aplicacion de la doctrina de la Sala de lo Social, porque el problema
sabemos que subsiste y seguira subsistiendo.

A pesar de la invitacion formulada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con la
STJUE 22 febrero de 202474 y otras, la jurisprudencia contenciosa contintia rechazando la
posibilidad de aplicar consecuencias similares en casos donde el empleador publico haya
facilitado la existencia de abusos andlogos en lo que respecta a las relaciones de cardacter
funcionarial.

VI. Retribuciones

Las retribuciones basicas y complementarias previstas para el personal sanitario estatu-
tario se encuentran en los arts. 42 a 44 de la Ley 55/2003. La inclusién de la determinacién y
aplicacion de las retribuciones del personal estatutario se encuentran entre las materias que
deberan ser objeto de negociacion en los pactos y acuerdos colectivos (art. 80).

Las retribuciones basicas son:

1. Sueldo base segun clasificacion (grupo / categoria / titulacion).

2. Pagas extraordinarias anuales.

73  STJUE 26 marzo de 2.015 (C-316/2.013), caso Gérard Fenoll contra Centre d'aide par le travail « La
Jouvene» y Association de parents et d’amis de personnes handicapées mentales (APEI) d’Avignon
I, (ECLI: EU:C:2015:200).

74  STJUE 22 febrero de 2024. Asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y C-159/22. MP y otros con-

tra Consejeria de Presidencia, Justicia e Interior de la Comunidad de Madrid y otros. (ECLI:EU-
:C:2024:149) La sentencia considera que «La cldusula 5, apartado 1, letras a) a c), del Acuerdo
Marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de marzo de 1999, que figura en
el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que no prevé ninguna de las medidas contempladas en esta disposicion ni «<medida legal
equivalente» alguna, a efectos de esta, para evitar la utilizacion abusiva de contratos indefinidos no
fijos.(..)
La clausula 5 del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion determinada, celebrado el 18
de marzo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70, debe interpretarse en el
sentido de que, a falta de medidas adecuadas en el Derecho nacional para prevenir y, en su
caso, sancionar, con arreglo a esta clausula 5, los abusos derivados de la utilizacion sucesiva
de contratos temporales (...) Corresponde, en su caso, al tribunal nacional modificar la juris-
prudencia nacional consolidada.
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. Trienios. y los complementos’>(cabe advertir que podria afirmarse que el régimen

juridico de las retribuciones complementarias se acerca mas al régimen laboral) 61los
siguientes:

. Complemento de destino, segun nivel de puesto desempefiado’”.

. Complemento especifico, seguin condiciones particulares del puesto78.
. Complemento de productividad ﬂja79.

. Complemento autonémico.

. Complemento de productividad variable®?.

. Complemento de atencion continuada®’.

75

76

77

78

79

80

81

270

Art. 43 Ley 55/2003. Los estatutos autonémicos han de especificar los conceptos, cuantias y cri-
terios para la atribucién de los complementos retributivos.

GARCiA PIREIRO, Nuria y CANO GALAN, Yolanda: «Personal estatutario de los Servicios publicos de
salud: sistema retributivo», Civitas. Revista espafola de derecho del trabajo nim. 131, 2006. Por
otro lado, las autoras afirman que la legislacién autonémica permite extraer la conclusioén de que
en materia de retribuciones complementarias existe una gran heterogeneidad, pues la mayor parte
de los servicios de salud han llevado a cabo una regulacién especifica de las retribuciones comple-
mentarias, fijando libremente el concepto, la cuantia y los criterios para su atribucion.

Art. 21.2.a): «Los funcionarios tendrén derecho, cualquiera que sea el puesto de trabajo que des-
empefien, al percibo al menos del complemento de destino de los puestos del nivel correspondien-
te a su grado personal». Vid. STS Sala 3.2 7 noviembre 2018. EI TS declara no haber lugar al recurso
de interés casacional y confirma la sentencia del TSJ Andalucia que reconocié el derecho a la
consolidacion del grado personal nivel 26 de complemento de destino del médico por los servicios
prestados como funcionario interino.

Destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos en atencién a su especial
dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad. En
ningun caso podra asignarse mds de un complemento especifico a cada puesto por una misma
circunstancia. STSJ Castilla y Ledn 14 junio 2024, (ECLI: ES: TSJCL:2024:2409).

Por ejemplo, STSJ Madrid 14 marzo 2024 rec. 613/2022 (ECLI: ES: TSJM: 2024:3688) declara
ajustado a derecho el complemento de productividad fija por Tarjeta Sanitaria Individual atendida
a favor de médicos de familia y pediatras de Atencién Primaria.

Destinado a retribuir el especial rendimiento, el interés o la iniciativa del titular del puesto, asi como
su participacién en programas o actuaciones concretas y la contribucion del personal a la conse-
cucién de los objetivos programados, previa evaluacién de los resultados conseguidos. Vid. STSJ
Castillay Ledn 14 junio 2024, (ECLI: ES: TSJCL:2024:2409).

STS Sala 3.2 25 noviembre 2021, rec. 2186/2020 (ECLI: ES:TS: 2021:4284). Se declara la licitud de
percepcion por parte del personal médico con destino en las unidades méviles de emergencias
complemento de atencién continuada al igual que lo perciben los enfermeros de las mismas uni-
dades, se considera que existe trato discriminatorio salarial por el hecho de no percibir el comple-
mento por jornada continuada, pues todos los profesionales destinados a atender a los usuarios
de los servicios sanitarios en las UME de manera permanente lo deben percibir. Mientras manten-
gan destino en las Unidades Mdviles de Emergencia y por el tiempo en que efectivamente hayan
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10. Complemento de carrera, segun el grado reconocido®?.

Por otro lado, el art. 44 de la ley 55/2003, regula que el personal estatutario temporal per-
cibird la totalidad de las retribuciones basicas y complementarias que, en el correspondiente
servicio de salud, correspondan a su nombramiento, con excepcidn de los trienios.

VII. Tiempo de trabajo

1. Marco regulatorio europeo

Respecto del concepto de tiempo de trabajo, al constituir este un término de Derecho de
la Unién no debe interpretarse en funcién de las normativas nacionales, sino de acuerdo con
caracteristicas objetivas, sdlo este enfoque garantiza la eficacia de la Directiva y su aplica-
cion uniforme en los Estados miembros®.

El trabajo de los profesionales de la salud es, precisamente, el sector en relacién con el
cual mas problematica ha sido la aplicacion de la Directiva sobre tiempo de trabajo ya que no
alcanza al modo en qué ha de retribuirse el tiempo fuera de la jornada ordinaria de trabajo, y
se limita a su ordenacion para preservar la salud y seguridad de los trabajadores, sin entrar a
valorar aspectos de indole econdmica, por lo que la regulacién interna en materia retributiva
continua vigente.

La Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de noviembre de 2003
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo en su art. 2.1 define
el tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo,
a disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad
con las legislaciones y/o practicas nacionales».

Asimismo, recoge en su art. 6 referido a la «Duracién maxima del tiempo de trabajo sema-
nal» que: «Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que, en funcién de
las necesidades de proteccién de la seguridad y de la salud de los trabajadores: b) la duracién
media del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo
de siete dias».

estado destinados en las mismas, con efectos, como maximo, de cuatro afios atras desde la fecha
de la solicitud formulada.

82  STS Sala 3.2 24 mayo 2023. rec. 6815/2020 (ECLI: ES:TS: 2023:2168). Negar al abono del com-
plemento de carrera a quienes sirven a la Administracién autonémica en régimen de comisién
de servicios constituye una vulneracién de los principios de igualdad y de libre circulacién de los
profesionales sanitarios. Procede reconocer el derecho de los recurrentes a que la Administracion
autondmica balear les abone el complemento de carrera profesional, con efectos desde el momen-
to en que el grado en la misma les fue reconocido por aquella.

83  CAMARA BOTIA, Alberto: «La ordenacion del tiempo de trabajo en el Derecho de la Unién Europea: la
Directiva y la doctrina del TJUE», Revista Justicia & Trabajo, n.° 4, 2024.
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Este precepto ha llevado a atribuir al personal sanitario el denominado «derecho a la jor-
nada maxima comunitaria»®.

Asimismo, conforme al art. 48.2 de la Ley 55/2003 se recoge: «La duracién mdaxima con-
junta de los tiempos de trabajo correspondientes a la jornada complementaria y a la jornada
ordinaria sera de 48 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en cémputo semestral,
salvo que mediante acuerdo, pacto o convenio colectivo se establezca otro cc’)mputo»85.

Por su parte la Directiva, en su art. 2, establece que el tiempo de trabajo se entiende
como el periodo en el que el trabajador se encuentra en el lugar de trabajo, a disposicién
del empleador y desempefiando su actividad o funciones, conforme a las leyes y practicas
nacionales. Por tanto, el tiempo de descanso se define como todo aquel periodo que no se
considera tiempo de trabajo. Asi, ambos conceptos, tiempo de trabajo y tiempo de descanso,
son mutuamente excluyentes y absolutos: excluyentes porque no pueden coincidir, ya que
solo puede ser una de las dos opciones; y absolutos porque la vida laboral de una persona
solo puede clasificarse en una de estas dos categorias, sin que exista un concepto intermedio
entre trabajo y descanso en el marco normativo europeo sobre la jornada laboral.

La interpretacién de la Directiva 2003/88/CE, afirma que los periodos de «guardia pre-
sencial» y «guardia no presencial» son momentos en los que los trabajadores deben estar
disponibles para reanudar sus labores profesionales si es necesario. Las «guardias presen-
ciales» implican que el trabajador debe estar presente en el lugar de trabajo, o en otro lugar
designado por el empleador, listo para cumplir con sus funciones si se le requiere. En las
«guardias no presenciales», el trabajador debe estar localizable en todo momento, pero no
esta obligado a estar en un sitio especifico sefialado por el empleador.

El TUUE ha establecido que el tiempo dedicado a las «guardias presenciales» debe consi-
derarse completamente como «tiempo de trabajo» de acuerdo con la Directiva 2003/88/CE.

En cuanto a las «guardias no presenciales», el tiempo en que el trabajador efectivamente
preste sus servicios siempre se considera como tiempo de trabajo. Los periodos restantes se
consideran tiempo de descanso, salvo cuando las restricciones impuestas por el empleador
limitan considerablemente la capacidad del trabajador para gestionar su tiempo libre y aten-
der a sus asuntos personales y sociales. Asimismo, estar a disposicion del empleador y tener
el deber presentarse en el lugar de trabajo en un plazo corto de tiempo, supone la aplicacién
de la nocién de tiempo de trabajo al total de la situacion®.En esos casos, todo el tiempo en

84  MARTINEZ YANEZ, Nora Maria: El régimen juridico de la disponibilidad horaria, Aranzadi, 2011.

85  No se entiende cémo la Ley habla aqui de convenio colectivo con referencia al personal estatuta-
rio, no siendo posible que se refiera al personal laboral por cuanto el art. 46.2.b) de la Ley define
el personal a estos efectos como los que, siendo personal estatutario, prestan sus servicios en un
(-.). Vid. SALA FRANCO, Tomas: El Estatuto Marco del Personal Estatutario de los servicios de Salud,
Tirant Lo Blanch, 2004.

86  STJUE 21 febrero 2018 Matzak C-518/15 (ECLI:EU:C: 2018:82). Esta importante sentencia, se
puede clasificar como una leading case, rompié con la visién, hasta entonces incuestionada, de
las guardias localizadas como un periodo de descanso. Vid. LOUSADA AROCHENA, José Fernando:
«Guardias localizadas: a veces tiempo de trabajo, a veces periodos de descanso», Revista de Juris-
prudencia Laboral, num. 1, 2022.
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guardia no presencial, es trabajo, pues el plazo de respuesta restringe considerablemente la
posibilidad de realizar otras actividades.

La relacién entre la organizacién de la jornada laboral y la proteccién de la salud y seguri-
dad de los trabajadores se expresa de manera clara en la Directiva 2003/88, pues tiene como
objetivo principal salvaguardar la salud y seguridad de los trabajadores. Esto implica en el
supuesto que nos ocupa, que los médicos tengan un tiempo de descanso adecuado para
recuperarse del cansancio acumulado por su trabajo. De esta forma, se ayuda a prevenir el
riesgo de lesiones, tanto para ellos mismos como para sus compaferos sanitarios o cual-
quier paciente, que podrian ocurrir por descuidos derivados de la fatiga. Ademds, se busca
evitar que el trabajo afecte negativamente su salud, ya sea a corto o largo plazo. Esta direc-
tiva asegura a los trabajadores un tiempo para el ocio y el esparcimiento, promoviendo asi un
equilibrio entre su vida laboral y personal.

La Directiva 2003/88 se establece como un estandar minimo en relacion con los derechos
nacionales. Esto significa que no otorga a los Estados miembros la autoridad para legislar
bajo el Derecho de la Unidn, sino que simplemente reconoce su derecho a crear normas mas
favorables en su legislacidn nacional, sin alterar lo que establece la Directiva. Ademas, incluye
una clausula que impide retrocesos: la implementacién de la Directiva no puede ser utilizada
como una excusa para reducir el nivel de proteccion de los trabajadores que ya existe en
las leyes nacionales. En otras palabras, la aplicacién de esta Directiva no debe llevar a una
disminucion de los derechos laborales que los trabajadores nacionales ya han alcanzado®’.

No obstante, lo anterior, los arts. 17%8 a 22 de la Directiva incluyen una serie de excepcio-
nes y derogaciones clave que otorgan flexibilidad, en ocasiones, de manera considerable,
respecto a los limites minimos de descanso y a la duracién maxima de la jornada laboral. De
especial relevancia es la llamada clausula de opting-out o cldusula de exclusion voluntaria®®,
que permite la no aplicacion del art. 6 de la Directiva. En virtud de la clausula permite que un
médico, en acuerdo con su empleador, trabaje mds de las horas maximas establecidas por
la normativa, sin que ello infrinja la ley, siempre que se respeten ciertas condiciones, como el
hecho de que el trabajador haya dado su consentimiento expreso de forma voluntaria y que
se cumplan los requisitos especificos del sector. Cabe, sin duda, concluir con PAzos PEREZ
que la clausula de opting-out representa un peligro para la salud y seguridad de los trabajado-
res, asi como para el equilibrio entre la vida laboral y personal®®.

87  CAMARA BOTIA, Alberto: «La ordenacion del tiempo de trabajo en el Derecho de la Unién Europea: la
Directiva y la doctrina del TJUE», op. cit.

88  Para el supuesto que no ocupa, la excepcion estd en el art. 17 Excepciones 3. De conformidad con
el apartado 2 del presente articulo, podran establecerse excepciones a los articulos 3,4, 5,8y 16:
c) para las actividades caracterizadas por la necesidad de garantizar la continuidad del servi-
cio o de la produccion, en particular cuando se trate de: i) servicios relativos a la recepcion,
tratamiento y/o asistencia médica prestados por hospitales o centros similares.

89  Eslaforma de garantizar que cuando un Estado miembro no desee participar en un dmbito particu-
lar de la politica de la UE pueda quedarse al margen e impedir un bloqueo general. https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52017XC0524%2801%29

90 PAzos PEREz, Alexandre: «Algunos puntos criticos de la Directiva 2003/88/CE sobre tiempo de
trabajo», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, N.° 190, 2016.
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Por su parte el TUUE ha perfilado las excepciones previstas en el art. 17 de la normativa
europea en el sentido de que deben interpretarse de manera restrictiva, de modo que su
alcance se limite unicamente a lo estrictamente necesario para proteger los intereses que
dichas excepciones buscan salvaguardar®'.

Por otro lado, hay que destacar que desde 2023 existe una Comunicacidon interpretativa
sobre la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo que considera como «tiempo de trabajo» tres
situaciones diferenciadas que son:

1.2 Cuando el trabajador permanece en el lugar de trabajo®?.

En el contexto de las «guardias presenciales» (atencion continua) o «guardias no presen-
ciales» (alerta localizada), el TUUE ha precisado que cuando estos servicios de guardia se
prestan en un lugar determinado por el empleador, fuera del domicilio del trabajador, todo el
tiempo de guardia se considera «tiempo de trabajo» conforme a la Directiva. No es necesario
hacer otra evaluacion. Sin embargo, si el lugar de trabajo es el hogar del trabajador, la cali-
ficacion de ese tiempo como «tiempo de trabajo» o «periodo de descanso» depende de las
limitaciones que el empleador imponga al trabajador.

2.2 Cuando el trabajador esta a disposicién del empleador®.

En el caso de la «guardia no presencial», donde el trabajador puede decidir su ubicacion,
corresponde a los tribunales nacionales evaluar, en cada caso, si las restricciones impuestas
por el empleador son lo suficientemente severas como para afectar de manera significativa
la libertad del trabajador para gestionar su tiempo personal. Solo si estas limitaciones son
considerables, todo el tiempo de «guardia no presencial» se calificara como «tiempo de tra-

91 STJUE de 14 de octubre de 2010, Union syndicale Solidaires Isére, C-428/09 (ECLI :EU : C: 2010:612).

92  Este primer criterio tiene un enfoque espacial, pues se refiere a la necesidad de que el trabajador
esté en su lugar de trabajo o en otro lugar designado por el empleador. En relacién con la Directiva
sobre el tiempo de trabajo, esta interpretacion ha llevado al TJUE a adoptar el criterio de que la ex-
presion «el trabajador permanezca en el trabajo» debe entenderse como una obligacién espacial,
es decir, la necesidad de que el trabajador se encuentre fisicamente en el lugar de trabajo o en
otro indicado por el empleador. Este criterio es un factor determinante para clasificar el «tiempo
de trabajo» es si el trabajador debe estar presente en el lugar asignado por el empleador. Cabe
mencionar que el lugar designado por el empleador no tiene que ser necesariamente el centro de
trabajo habitual. El TUUE también ha indicado que, en ciertos casos, el tiempo de desplazamiento
podria considerarse «tiempo de trabajo», especialmente en situaciones donde los trabajadores
no tienen un centro de trabajo fijo, como ocurre con algunos trabajadores que realizan sus tareas
fuera de las instalaciones del empleador o del cliente.

93  En este caso, lo decisivo es que el trabajador esté disponible para realizar su actividad de manera
inmediata en caso de ser requerido por el empleador. Este es el caso cuando el trabajador se
encuentra en una situacion en la que debe obedecer las instrucciones del empleador y ejercer su
actividad profesional bajo su direccion. Si, por el contrario, el trabajador tiene la posibilidad de
gestionar su tiempo de forma mas libre y atender a sus propios asuntos personales, el periodo en
cuestién no debe considerarse como «tiempo de trabajo».
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bajo». Si las limitaciones no interfieren con la capacidad del trabajador para dedicarse a sus
propios intereses, solo el tiempo dedicado a la prestacion efectiva de servicios se conside-
rara «tiempo de trabajo».

3.2 Cuando el trabajador estd en ejercicio de sus funciones®.

El concepto de «tiempo de trabajo» no depende de la intensidad del trabajo realizado ni
del rendimiento del trabajador, y que el tiempo en cuestion puede ser considerado «tiempo de
trabajo» incluso si no se realiza una actividad continua.

Por dltimo, de acuerdo con la Directiva y la jurisprudencia del TUUE, si un periodo de tiempo
no cumple con estos criterios, debe considerarse un «periodo de descanso».

Por su parte en el afio 2023, se elabord un Informe de la Comisidn al Parlamento Europeo,
al Consejo y al Comité econdmico y social europeo sobre la aplicacion por parte de los estados
miembros de la Directiva 2003/88/CE, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo recoge que dos aspectos importantes en relacion a la materia objeto de
estudio, por un lado define la guardia presencial de la no presencial y por otro lado establece
de una manera muy clara que un trabajador no puede ser forzado a laborar mas de cuarenta y
ocho horas semanales de promedio, a menos que haya otorgado su consentimiento explicito,
libre e informado previamente.

La intervencion comunitaria en materia de tiempo de trabajo ha estado marcada por una
serie de obstaculos originados principalmente por la resistencia de ciertos Estados miem-
bros. Este «fracaso» rotundo refleja una clara falta de compromiso con un tema fundamental
que afecta directamente las condiciones de vida de los trabajadores, y que constituye un pilar
esencial de la debilitada Europa Social. La regulacion del tiempo de trabajo no solo influye en
el uso que damos a del tiempo, sino que también tiene un impacto directo en nuestra salud
y bienestar®.

Cabe concluir este subapartado afirmando que el efecto es directo respecto de las Direc-
tivas de la Unién Europea que no se han incorporado correctamente al derecho nacional, o
que se han implementado de manera incorrecta o insuficiente. Se puede invocar una Directiva
solo después de que haya pasado el tiempo que se le dio a los Estados para adaptarse a ella.
Para que esto sea posible, la Directiva debe ser clara, precisa y debe establecer una obligacion
concreta sin ambigiiedades. La obligatoriedad de las Directivas para los Estados se deriva de
ciertos articulos del Tratado, que permiten a los ciudadanos invocar una Directiva que no ha

94  El tercer criterio hace referencia a que, independientemente de la intensidad o discontinuidad de
las actividades realizadas, el trabajador debe estar realizando alguna actividad en el marco de su
puesto. En linea con el objetivo de la Directiva de garantizar la salud y seguridad laboral, el Tribunal
ha dictaminado que la obligacién de estar presente y disponible para prestar servicios debe con-
siderarse parte del ejercicio de las funciones del trabajador, incluso si la actividad real varia segun
las circunstancias. En este sentido, el TJUE ha sefialado cuando los tribunales nacionales deban
decidir si un periodo se clasifica como «tiempo de trabajo» o «periodo de descanso», no deben
limitarse solo a las normas nacionales, sino que deben considerar las condiciones practicas en las
que el trabajador desempefia sus funciones.

95  SAEz LARA, Carmen: «Jurisprudencia comunitaria sobre ordenacién del tiempo de trabajo», Temas
Laborales, num. 130/2015.
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sido ejecutada, impidiendo que el Estado se escape de las obligaciones que esta impone. Por
lo tanto, si una Directiva es clara y precisa, puede ser utilizada por los ciudadanos contra un
Estado que no la haya implementado a tiempo o lo haya hecho de manera deficiente, y los
jueces nacionales deben priorizar las disposiciones de la Directiva sobre cualquier legislacién
nacional que sea contraria.

2. Regulacion nacional

La ley 55/2003, de 16 de diciembre regula el tiempo de trabajo del personal estatutario,
en concreto el Cap. X de la Ley 55/2003 tiene como objetivo establecer las disposiciones
basicas para garantizar la proteccion de la seguridad y salud del personal estatutario en lo
referente a la organizacion del tiempo de trabajo. Los arts. 47 a 49 de la citada Ley, regulan la
denominada jornada ordinaria de trabajo, la jornada complementaria y el régimen de jornada
especial.

De acuerdo con el art. 46.2, c) de la Ley 55/2003, se considera tiempo de trabajo el periodo
durante el cual el personal permanece en el centro sanitario, a disposicion de este y reali-
zando efectivamente sus actividades y funciones. El cdmputo de este tiempo se realizard
de manera que, tanto al inicio como al final de cada jornada, el personal esté presente en su
puesto de trabajo y desempefiando sus tareas. Ademas, se considerardn como tiempo de
trabajo los servicios prestados fuera del centro sanitario siempre que se produzcan como
consecuencia del modelo de organizacion asistencial o deriven de la programacion funcional
del centro.

El Estatuto Marco regula la jornada laboral del personal estatutario con el fin de equilibrar
dos intereses fundamentales: por un lado, el interés de los usuarios de los servicios sanita-
rios en garantizar la continuidad de la atencién, y por otro, el interés del personal en salvaguar-
dar su salud y seguridad. En este marco, se establece una normativa minima que puede ser
complementada o mejorada mediante Acuerdos, Pactos o a través de la Programacion Fun-
cional de los centros. Se define la programacién funcional del centro®® como el conjunto de
instrucciones que, en ejercicio de su autoridad organizativa y directiva, establezca la Gerencia
o la Direccion del centro sanitario. Estas instrucciones tienen como objetivo coordinar de
manera eficiente y en todo momento las actividades de los diferentes servicios y del personal
asignado a cada uno de ellos, garantizando asi el adecuado cumplimiento de las funciones
sanitario-asistenciales.

VIIl. Tiempo de descanso

El tiempo de trabajo y descanso son conceptos diferentes, con normativa nacional y comu-
nitaria®’ perfectamente diferenciada y, en ningun caso, el descanso conlleva computo de
trabajo efectivo o descuento de la jornada ordinaria, asi se regula en el 58.2 Dir. 55/2003.

96 Instrucciones que, en uso de la capacidad de organizacion y de direccion, se establezcan por la
gerencia o la direccién del centro sanitario en orden a articular la actividad.

97  Directiva 2003/88. Art. 3 «Descanso diario Los Estados miembros adoptaran las medidas nece-
sarias para que todos los trabajadores disfruten de un periodo minimo de descanso diario de 11
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La STJUE 2 marzo 2023 MAV-START®® aborda un tema relacionado con la organizacion
del tiempo de trabajo para la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores, en el
marco de la interpretacion de la Dir. 2003/88/CE, a la luz del articulo 31.2 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que establece que todo trabajador tiene
derecho a la limitacién de la duraciéon maxima de la jornada laboral, asi como a periodos de
descanso diarios y semanales, y a un periodo de vacaciones anuales retribuidas®®. El des-
canso diario, establecido en el articulo 3 de la Dir. 2003/88 (de once horas), no se suma a las
24 horas de descanso semanal previstas en el articulo 5 de la misma Directiva para formar un
periodo total de descanso semanal de al menos 35 horas. En cambio, se afiade al periodo de
descanso semanal independiente y auténomo, de al menos 24 horas, como se establece en
dicho articulo. Por lo tanto, contrariamente a lo que sostenia la empresa, el descanso diario
no forma parte del descanso semanal, sino que se acumula a este. Esto sugiere que se trata
de dos derechos independientes, cada uno con objetivos especificos. El descanso diario tiene
como proposito permitir que el trabajador se aleje de su entorno laboral durante un nimero
determinado de horas, que deben ser consecutivas y seguir directamente a un periodo de
trabajo. En cuanto al descanso semanal, su objetivo es asegurar que el trabajador tenga un
periodo de descanso en cada ciclo de siete dias. Por lo tanto, es esencial garantizar que los
trabajadores disfruten de manera efectiva de ambos derechos. No es posible interpretar que
el descanso diario forme parte del descanso semanal, ya que eso vaciaria de contenido el
derecho al descanso diario contemplado en el articulo 3 de la Directiva, privando al traba-
jador del disfrute efectivo de dicho derecho durante su descanso diario, en el contexto del
descanso semanal.

Por su parte en nuestro pais, recientemente la STS, Sala 3.2, 9 octubre 2024°° ha procla-
mado que las Administraciones sanitarias pueden, siempre dentro del régimen de minimos
de los arts. 5.2 y 17.2 de la Directiva 2003/88/CE y de la normativa basica estatal, regu-
lar el régimen extraordinario de descanso semanal mediante una disposicion reglamentaria
de detalle, siendo exigible justificacién de la razén objetiva de su opcién reglamentaria. Asi,
siendo indiferente el instrumento juridico que se emplee bien ley, o disposicién reglamentaria,
o resolucién administrativa o convenio, para regular el régimen de descansos en general y el
descanso tras las guardias, deben quedar justificadas las razones, técnicas o de organizacién
que lleven a exceptuar el régimen del descanso ordinario semanal.

horas consecutivas en el curso de cada periodo de 24 horas». Articulo 5 «Descanso semanal Los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores disfruten,
por cada periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24 horas, a
las que se afiadiran las 11 horas de descanso diario establecidas en el articulo 3. Cuando lo justifi-
quen condiciones objetivas, técnicas o de organizacion del trabajo, podra establecerse un periodo
minimo de descanso de 24 horas».

98 STJUE 2 marzo 2023, IH contra MAV-START Vasuti Személyszallité Zrt. C-477/21 (ECLI:EU:C:
2023:140).

99  RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Descanso diario y descanso semanal en la Directiva
2003/88/CE, 10 marzo 2023», Brief AEDTSS, disponible: https://www.aedtss.com/descanso-dia-
rio-y-descanso-semanal-en-la-directiva-2003-88-ce/

100 STS, Sala 3.2, 9 octubre 2024, rec. 5057/2022 (ECLI: ES:TS: 2024:4970). EI TS desestima el recurso
de casacién y confirma la sentencia del TSJ Comunidad Valenciana que rechazé la indemnizacién
solicitada por el recurrente, médico que presta servicios en un hospital, por las horas de descanso
semanal no disfrutadas.
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La conclusion respecto a nuestra legislacion interna, respecto al personal estatutario
médico es que estamos en evidente incumplimiento de los arts. 5.1 y 6.1 de la Directiva
2003/88/CE. Esto se debe a que no existe ninguna disposicion que garantice el derecho al
descanso de los trabajadores en situaciones de guardias'®’.

IX. Jornada ordinaria

La jornada ordinaria de trabajo en los centros sanitarios serd definida por las normas,
pactos o acuerdos aplicables, seguln corresponda en cada situacion. Mediante la Programa-
cion funcional del centro correspondiente, se podra organizar de manera irregular la distribu-
cion de la jornada a lo largo del afio (art. 47 Ley 55/2003). El tiempo de trabajo asignado a la
jornada ordinaria no superara las 12 horas continuas. La jornada ordinaria sera la acordada
con los representantes sindicales. Pero cabe apuntar, que todas estas referencias lo son a la
duracion de la «jornada de trabajo», no al «<horario» en el que esta jornada ordinaria de trabajo
se habria de realizar en funcion de los turnos de trabajo diario’%2.

X. Jornada complementaria

1. Delimitacion

El art. 48 del Estatuto Marco establece esta jornada complementaria que se suma a la
ordinaria y sustituye el antiguo concepto de «guardias». La jornada complementaria se imple-
menta para ofrecer servicios de atencién ininterrumpida, garantizando asi un cuidado ade-
cuado y constante en los centros sanitarios. El personal de ciertas categorias o unidades
realizard esta jornada complementaria de acuerdo con la programacion funcional del centro.
Se trata de una extension de la jornada laboral que «puede ser solicitada a ciertos trabaja-
dores» pero que en la realidad de muchas CCCAA constituye una practica obligatoria. Esta
modalidad de jornada es definida y organizada en base a la ley estatal por el director gerente
de cada hospital’®, las CA legislan en igual sentido'®, pero luego delegan la funcion y la

1017 LousADA AROCHENA, José Fernando: «Guardias localizadas: a veces tiempo de trabajo, a veces
periodos de descanso», op. cit.

102 PERez GALVEZ, Juan Francisco: Profesionales de la salud problemas juridicos, Tirant lo Blanch,
2017.

103 Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre Estructura, Orga-
nizacién y Funcionamiento de los Hospitales gestionados por el Instituto Nacional de la Salud. en
cuyo art. 7.2 se dispone: «Corresponde al director gerente el ejercicio de las siguientes funciones:
El director Gerente, a propuesta del director médico, organizard las guardias médicas tenien-
do en cuenta los recursos y necesidades del drea de Salud, estableciendo los criterios funcio-
nales que se consideren oportunos y utilizando las modalidades que se requieran de presencia
fisica, localizada o mixta».

104 Sirvan de ejemplo: Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de personal estatutario del Servicio Murciano de
Salud. BORM niim. 294, de 21/12/2001. En su art. 7 El director gerente h) Fijar la jornada y horario
del personal, previo conocimiento y audiencia de la Junta de Personal. Decreto 246/2023, de 4 de
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realidad es que la asignacion de las guardias médicas las realiza el jefe de Servicio de cada
especialidad de cada uno de los hospitales, directamente, como una instruccién de servicio,
pues en las distintas CA existen acuerdos, e incluso informesms, en virtud de los que se habi-
lita a estos facultativos a cumplir con estos cometidos. Tal amplio margen de maniobra se
basa en la potestad de autoorganizacion de las que gozan las Administraciones publicas, que
pueden configurar una funcién publica propia, disfrutando de un amplio margen de actuacion
a la hora de concretar organizativamente las guardias médicas.

Por otro lado, el apto. segundo del art. 48 dicho dispone que, la duracién maxima conjunta
de los tiempos de trabajo correspondientes a la jornada complementaria y a la jornada ordi-
naria serd de 48 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo semestral,
salvo que mediante acuerdo, pacto o convenio colectivo se establezca otro computo, descar-
tandose en su apto. tercero que se asimile y tenga el mismo tratamiento de las horas extraor-
dinarias. De este modo, la jornada complementaria no es propiamente jornada ordinaria, pero
tampoco puede ser tratada como jornada extraordinaria, puesto que su finalidad es comple-
mentar la jornada ordinaria para alcanzar los fines descritos, distinguiéndose Unicamente de
la ordinaria por razones funcionales y operativas.

Desde diciembre de 2013, se ha implementado por completo la regulacion sobre el tiempo
de trabajo del personal estatutario segun la Ley 55/2003, del 16 de diciembre, del Estatuto
Marco. Esto se debe a que ha finalizado la moratoria que la misma ley habia establecido res-
pecto al limite de 150 horas para la jornada especial, segun lo indicado en el art. 49.1. Como
resultado, en la practica, la situacion en la que nos encontramos es que, no hay un limite efec-
tivo al tiempo de trabajo de los profesionales de los servicios de salud que realizan jornadas
complementariasme.

La normativa bdsica sobre retribuciones encuentra su fundamento en la competencia
exclusiva estatal de determinacién de las «bases y coordinacion de la planificacién general
de la actividad econémica» art 149.1. 13.2 CE). La estructura de las retribuciones comple-
mentarias puede ser definida tanto en su denominaciéon como alcance por las distintas leyes
dictadas en desarrollo del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se

octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se establece la estructura directiva del Servicio Madri-
lefio de Salud. BOCAM de 5 de octubre de 2023.Art. 7. El director General de Recursos Humanos
y Relaciones Laborales del Servicio Madrilefio de Salud. j) Dictar los actos administrativos y de
gestion del personal estatutario, funcionario y laboral perteneciente a las instituciones sanitarias
del Servicio Madrilefio de Salud, asi como la aprobacién de las instrucciones que sean necesarias
para ordenar la gestion del régimen interno, jornadas de trabajo, licencias y retribuciones y promo-
cion interna en el marco de la normativa que resulte aplicable, sin perjuicio de las competencias
de otros 6rganos de la Comunidad de Madrid. Decreto 42/2016, de 10 de noviembre, por el que se
establece la organizacion y funcionamiento de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn.
BOCyL 11 de noviembre de 2016. Art. 7. El director gerente. d) Como jefe Superior de personal de
la Gerencia Regional de Salud le corresponde resolver todos los asuntos que se refieran al mismo.

105 Informe del director médico de la Gerencia Integrada de Albacete de 18 de febrero de 2022, en el
que se dispone; «Por el contrario, la asignacion de las guardias médicas igual que la asignacion del
resto de actividades, las realiza el jefe de Servicio directamente como una instruccién de servicio».

106 GONzALEz SANCHEZ, Juan Miguel: «El tiempo de trabajo del personal estatutario con jornada com-
plementaria. La guardia y la “salida de guardia”», Derecho y Salud, vol. 94, 2014.
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aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Siguiendo los
criterios previstos en ella, que apunta algunos trazos respecto de su estructura, pero que no
condiciona un modelo uniforme. No obstante, lo anterior, existen elementos comunes entre
ellas que han planteado la misma conflictividad a la hora de su aplicacion®’.

2. Guardias médicas como tiempo de trabajo

La consideracion de las %;uardias médicas como tiempo de trabajo efectivo fue declarada
por STJUE 3 octubre 2000'%8 (Asunto SIMAP). En este pronunciamiento, dictado para res-
ponder a diversas cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Valencia sobre la interpretacion y aplicacién de la Directiva 93/104/CE, el TJUE debia decidir
si las guardias que realizaba el personal sanitario eran, o no, tiempo de trabajo. Tras declarar
que la mencionada Directiva es aplicable al personal médico de los servicios publicos de
salud, se abordd la cuestion de la naturaleza de la realizaciéon de guardias médicas. Para
responder a esta cuestion, el Tribunal recuerda que la Directiva define el tiempo de trabajo
como todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del
empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones. Por ello, la respuesta a la cues-
tién planteada requiere diferenciar entre las guardias con presencia fisica, que implican la
permanencia del trabajador en la institucion durante su transcurso, y las de localizacion, en
las que no es obligatoria la presencia continuada del trabajador en el centro sanitario sino
Unicamente se le exige que acuda y permanezca cuando es requerido para ello. Las primeras
deben computarse como tiempo de trabajo en la medida en que suponen permanencia en
el puesto de trabajo y disponibilidad hacia el empresario. La consecuencia légica de esta
interpretacion es que las horas de trabajo dedicadas a las guardias médicas pueden llegar a
considerarse horas extraordinarias en la medida en que supongan prestacion de trabajo por
encima de la jornada ordinaria.

Esta interpretacion ha sido confirmada en las posteriores SSTJUE 9 septiembre 2003
(Asunto Jaeger)'%° y de 1 diciembre 2005 (Asunto Dellas)''?. En ambas, el Tribunal insiste
en que un servicio de atencion continuada prestado por personal sanitario en régimen de pre-
sencia fisica en un centro hospitalario constituye en su totalidad tiempo de trabajo. Ademas,
se afiade y aclara, que no cabe diferenciar en esas guardias presenciales entre el tiempo en
el que se estd prestando un trabajo efectivo y el tiempo en que el trabajador puede descansar
en su lugar de trabajo por no requerirse sus servicios. Durante todo el tiempo de la guardia el
trabajador esta a disposicién del empleador y en su puesto de trabajo de modo que no cabe
calificar estos periodos, ni total ni parcialmente, como tiempo de descanso.

3. Guardias como concepto retributivo al precio de la hora ordinaria

Si bien es cierto que, en nuestro pais, con respecto a las guardias hospitalarias no hay un
pronunciamiento al respecto considerando que la jornada complementaria se ha de abonar al

107 PEREz GALVEZ, Juan Francisco: Profesionales de la salud problemas juridicos, op. cit.

108 STJUE 3 octubre 2000 Sindicato de Médicos de Asistencia Publica (SIMAP) contra Conselleria de
Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana. C-303/98 ECLI: (ECLI: EU:C: 1999:621).

109 STJUE 9 septiembre 2003, C-151/02. (ECLI: ECLI:EU:C: 2003:209).

110 STJUE 1 diciembre 2005 C-14/04. (ECLI: ECLI:EU:C: 2005:448).
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precio de la jornada ordinaria, si que existen varios pronunciamientos estimatorios en el sen-
tido referido, sobre médicos en instituciones penitenciarias, que exponemos a continuacion.

La STS, Sala 3.2, 11 julio 2017”1, respecto a un funcionario del cuerpo de Sanidad de
Instituciones Penitenciarias y su solicitud de abono de las guardias de presencia fisica que
habia realizado, se le reconoce el derecho al abono de las horas de guardia sanitarias con
el mismo valor que la hora ordinaria de trabajo con percepcién de las cantidades atrasadas
con la limitacion temporal a los cuatro afios anteriores a la reclamacion en via administrativa,
siendo irrelevante de la prestacion de servicios en centros penitenciarios diferentes y que los
periodos reclamados sean diversos y tengan distinto valor Tribunal Supremo, Sala 3.2, de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 4.2, en igual sentido posteriormente, SSTS, Sala 3.2,14
diciembre 201772, 9 octubre 20183, 11 diciembre 2018"*y 11 abril 20195

Por su parte, la SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, 27 septiembre 2023”6, declara
que las guardias médicas del personal médico de instituciones penitenciaria deben tratarse
como jornada ordinaria y lo relevante es que indiferente que su abono sea a través del com-
plemento de productividad o de la denominacién que finalmente se determine en las leyes
de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del Estatuto Basico del Empleado Bésico del
Empleado Publico, segun resulta del art. 24 y DA 4.2, ademas el art. 23 de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién Publica, por lo que para la AN engloba
al concepto de las guardias médicas que constituyen un concepto retributivo encuadrado en
el apto. 3.d) del citado art. 23, por cuanto su percepcién no es fija en su cuantia ni su devengo
tiene caracter periddico, debiendo depender su remuneracion de la previa prestacion del ser-
vicio. En igual sentido SAN 3 julio 202417, sobre personal médico de instituciones penitencia-
rias, se considera que la remuneracion de las guardias médicas es una retribucion ordinaria,
fija, aunque pueda ser de cuantia variable, y de devengo periddico, puesto que el servicio de
guardia es permanente y normal dentro de cada centro «se trata de las guardias médicas a
través del complemento de productividad como forma de dedicacion especial, debiendo tra-
tarse, pues, como jornada ordinaria».

Cabe preguntarse ¢por qué no tal doctrina del cuerpo de sanidad penitenciaria, no seria
extrapolable al personal estatutario médico de los hospitales? Desde nuestro punto de vista
los argumentos legales son los mismos. Por otro lado, cabe poner el acento en que la sani-
dad penitenciaria representa a un pequefio colectivo médico''® y a una numerosa poblacién
reclusa'’®, que presenta deficiencias legales a la hora de su implementacién, pues tal servicio

111 STS, Sala 3.3, 11 julio 2017, rec. 74/2016 (ECLI: ES:TS: 2017:2944).

112 STS Sala 3.2 14 dic. 2017, rec. 73/2016 (ECLI: ES:TS: 2017:4635).

113 STS Sala 3.2 9 octubre 2018, rec. 1394/2016 (ECLI: ES:TS: 2018:3445).

114 STS Sala 3.2 11 diciembre 2018, rec.1408/2016 (ECLI: ES:TS:2018:4177).

115 STS Sala 3.2 11 abril 2019 rec.1370/2016 (ECLI: ES:TS:2019:1214).

116  SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, 27 septiembre 2023 (ECLI: ES:AN:2023:4986),

117 SAN, Sala de lo Contencioso-administrativo, 3 julio 2024, rec. 152/2023 (ECLI: ES:AN: 2024:3800).

118 Segun datos de la Sociedad Espaiiola de Sanidad Penitenciaria (SESP), hay 536 puestos de médi-
cos en este colectivo en todo el pais.

119 Estadistica de la Poblacién Reclusa 2023 56.698 internos. https://www.poderjudicial.es/cgpj/
es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales—civiles-y-laborales/Cumpli-
miento-de-penas/Estadistica-de-la-Poblacion-Reclusa/
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no se presta por la mayor parte de las CA’ 20 g principal problema que se plantea para asumir

esta competencia por parte de las CCAA es el econdmico ' <.

XI. Jornada especial

La «jornada especial» es un periodo de trabajo distinto tanto de la jornada ordinaria (art.
47) como de la complementaria (art. 48), destinado a asegurar la atencién continua y perma-
nente de las necesidades asistenciales cuando las jornadas anteriores no sean suficientes.
Este tiempo de trabajo es de caracter voluntario para los profesionales, quienes deben expre-
sar su consentimiento por escrito. Ademas, no puede exceder el limite maximo de 150 horas
anuales adicionales a la jornada ordinaria y complementaria, lo que equivale a un maximo
de 48 horas semanales de trabajo efectivo, segun lo establecido en el art. 48.2 del Estatuto
Marco y el art. 6.2 de la Directiva 93/104/CEE.

En caso de que, por circunstancias excepcionales, se superen las 48 horas semanales de
trabajo efectivo en promedio durante un periodo semestral, ese exceso se clasificard como
jornada especial, el art. 49 del Estatuto Marco establece su régimen, que se aplica cuando
las previsiones de la jornada complementaria no son suficientes para garantizar una atencion
continua y adecuada. Esta modalidad solo podra ser implementada si existen razones organi-
zativas o asistenciales que lo justifiquen, y siempre que el centro sanitario realice una oferta
explicita. En estos casos, se podra fijar una jornada especial que supere la duraciéon maxima
total de las jornadas ordinaria y complementaria.

A modo de colofén final de estos apartados, podemos afirmar, que los servicios de un hos-
pital exigen un funcionamiento permanente y continuado que ha de ser garantizado, por ser
una necesidad estructural, las guardias no constituyen una compensacion por una ‘actividad’
especifica ni por un «trabajo» distinto, en el mismo turno, con el mismo tipo de trabajo, o en
la misma consulta, puede haber empleados trabajando bajo diferentes modalidades: jornada
ordinaria, complementaria (para atencion continuada) o especial (cuando se superan las 48

120 La sanidad penitenciaria deberia ser gestionada por los servicios de salud de cada CA, Pero, esta
medida solo se implementa en las prisiones de las comunidades auténomas de Catalufia, Navarra
y el Pais Vasco. En el resto prisiones del Espafia, la atencidn sanitaria penitenciaria es proporciona-
da por el Ministerio del Interior a través de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias. La
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud, BOE nim. 128,
de 29 de mayo de 2003, paginas 20567 a 20588. DA6.2. Transferencia a las comunidades auténo-
mas de los servicios e instituciones sanitarias dependientes de Instituciones Penitenciarias. «Los
servicios sanitarios dependientes de Instituciones Penitenciarias seran transferidos a las comu-
nidades auténomas para su plena integracion en los correspondientes servicios autonémicos de
salud. A tal efecto, en el plazo de 18 meses desde la entrada en vigor de esta ley y mediante el co-
rrespondiente real decreto, se procedera a la integracién de los servicios sanitarios penitenciarios
en el Sistema Nacional de Salud, conforme al sistema de traspasos establecidos por los estatutos
de autonomian.

121 Uno de los escollos importantes para que las Comunidades se nieguen a aceptar esta competen-
cia es el gasto farmacéutico. Al contrario que en la poblacién en general, a los presos, se les pagan
integramente los medicamentos.
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horas semanales). Esto no depende de la naturaleza del trabajo, sino del nimero de horas
generadas por cada trabajador’ 22,

XIl. Otras cuestiones controvertidas

1. Hora extraordinaria

La hora extraordinaria constituye un concepto de uso frecuente en la jurisprudencia euro-
pea respecto a las guardias sirva de ejemplo la STJUE 9 marzo 2003 (c-150/02), pero en
Espafia, en principio, constituye un concepto retributivo inexistente en la relacién estatutaria
como se afirmoé en la STS, Sala IV, 19 enero 2006'%3 y dicha doctrina se mantiene a fecha
actual por parte de algunos TSJ, sirva de ejemplo la STSJ Pais Vasco 22 mayo 202474 .
No obstante, lo anterior, pero alguna normativa que regula las retribuciones del personal al
servicio de la Administracién de la Comunidades Auténomas'?® no regula como concepto
retributivo el «exceso de horas» Ello ha llevado a que en la CA de Navarra se dicten sentencias
que estiman que procede el abono de horas extraordinarias que exceden la jornada anual, a
favor del personal médico estatutario.

El razonamiento apuntado en el parrafo anterior tiene su origen en la normativa, concreta-
mente, el art. 49 de la Ley 55/2003 sefiala expresamente que el consentimiento para superar
la jornada maxima anual tiene que ser, ademas de por razones organizativas o asistenciales
que asi lo justifiquen, previa oferta expresa del centro sanitario, por escrito, individualizado y
libremente prestado y en todos los casos que se han analizado tales requisitos no se cum-
plen. Lo que constituye el argumento para estimar las reclamaciones de los médicos abonan-
doles el exceso de horas traba1jadas como horas extra, seguin las SSTSJ Navarra 21 diciembre
2018'%% y 23 noviembre 2018'%7 .

La base de que se puede aplicar el concepto horas extra en el caso de personal esta-
tutario esta prevista para el supuesto de cuando existen horas de exceso sobre la jornada
anual. Razona la sentencia, que pese a exigirse consentimiento expreso, se ha prescindido
del mismo: «sin que la recurrente haya aceptado expresamente cobrar el exceso de horas al

122 ARRIBAS ENTRALA, Belén y FERRERAS AMEZ, Jose Maria: «Cambio de guardia, médicos de segundav,
Emergencias, 2022, nim. 74.

123  Su proclamacién mas importante fue que la relacién del personal sanitario con entidades de la
Seguridad Social tiene naturaleza estatutaria y no laboral, siendo la legislacién de funcionarios la
aplicable con caracter supletorio a la regulacion de esta.

124 STSJ Sala Contencioso Administrativo Pais Vasco 22 mayo 2024, 301/2023 (ECLI: ES: TSJPV:2024:2154).

125 Ley Foral 11/1992, de 20 de octubre, reguladora del régimen especifico del personal adscrito al
Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea. Decreto-ley Foral 2/2019, de 15 de mayo, por el que se
aprueban medidas en materia de personal al servicio de la Administracién de la Comunidad Foral
de Navarra y sus organismos auténomos.

126 STSJ Sala Contencioso Administrativo Navarra 21 diciembre 2018, rec. 250 /2018, (ECLI: ES: TSJ-
NA:2018:759).

127 STSJ Sala Contencioso Administrativo Navarra 23 diciembre 2018, rec. 292/2018 (ECLI: ES: TSJ-
NA: 2018:723).
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precio de hora de guardia». Se parte de que las horas de exceso deberan ser retribuidas de
forma distinta a las guardias que se realizan dentro de la jornada anual, pero «las horas de
exceso sobre la jornada anual, deben considerarse horas extraordinarias y su retribucion debe
efectuarse mediante el abono de las cantidades y en las condiciones establecidas con cardcter
general para los funcionarios de la Administracion de la Comunidad de Navarra».

2. Reduccion de jornada

Es un hecho constatado que, en algunas CA, como la Regién de Murcia, que cuando por
parte del personal médico se solicita una reduccién de jornada, se concede esta respecto ala
jornada ordinaria, pero no se reduce la jornada complementaria’?8.

Por su parte la STC 79/2020, de 2 quio129 considera que la férmula utilizada por el hospital
Costa del Sol de Marbella, para calcular la reduccién de la jornada laboral de la médico por
motivos de guarda legal para el cuidado de hijos menores:

— Infringe el derecho a la igualdad, ya que, al ser comparable la situacion de aquellos
trabajadores que realizan un servicio de guardia de igual duracién, no se justifica de
manera objetiva y razonable que se establezca un descanso retribuido distinto. Esto
ocurre a pesar de que las guardias realizadas, aunque sean menos en numero debido
a la reduccion de jornada por cuidado de hijos, tienen la misma duracién que las de los
demas trabajadores.

— Contraviene la prohibiciéon de discriminacion indirecta por sexo, puesto que, aunque
la formula sea aparentemente neutral, en la practica produce un trato desfavorable en
las condiciones laborales para un mayor nimero de mujeres que de hombres, debido
al ejercicio de un derecho vinculado a la maternidad, como es la reduccion de jornada
para el cuidado de hijos.

En igual sentido se pronuncia la STC 129/2020, de 21 de sep’ciembre.130 Por su parte la
STS 8 junio 202237 considera que las reducciones de jornada por razones de guarda legal
pueden solicitarse conjuntamente para toda la jornada u optar unicamente por la reduccion
de la jornada ordinaria o por la reduccién de la jornada complementaria.

128 Enbase al art. 60 LOSU y al convenio de colaboracién de asesoramiento juridico firmado por parte
de la Universidad de Murcia, con el sindicato AvANZA MEDICA (Resolucion de 9 de mayo de 2024 del
titular de la Direccion General de Trabajo por la que se anuncia la constitucién de la organizacién
sindical denominada Asociacion Avanza Médica en siglas AM, con nimero de depésito 30100081)
en base a la documentacion analizada, respecto de los afiliados que tienen jornada reducida por
cuidado de menor, se ha comprobado que no se les han rebajado el nimero de guardias.

129 STC 79/2020, de 2 julio BOE num. 207, de 31 de julio de 2020 (ECLI: ES:TC:2020:79).

130 STC 129/2020, de 21 de septiembre BOE num. 289, de 2 de noviembre de 2020, (ECLI:
ES:TC:2020:129).

131 STS Sala 3.2 8 junio 2022 (ECLI: ES:TS: 2022:2452).
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3. Suspension del contrato de trabajo

La SAN 16 octubre 202432 considera que el abono del complemento de productividad
por las guardias médicas no realizadas en periodos de vacaciones, incapacidad temporal y
otras licencias y permisos resulta del calculo del promedio diario percibido por las guardias
efectivamente realizadas, determinado con base en un afio completo de 365 (o 366 dias si es
bisiesto), descontando aquellos dias de vacaciones, incapacidad temporal y otros permisos.

XIIl. Apuntes finales

Para acabar el presente estudio, podriamos resumir asi nuestras conclusiones.

— Se debe establecer la obligacién de implementar un sistema objetivo, confiable y
accesible que permita registrar de manera precisa la jornada laboral diaria de cada
médico.

— El personal estatutario médico viene desarrollando un exceso de horas anuales que
alcanza la jornada especial, no se les solicita el consentimiento expreso, aunque la
normativa lo exige. Se debe asegurar el cumplimiento de este imperativo legal.

— Resulta obligatorio que en cada hospital exista un registro especial en el que figuren
el personal que desarrolla jornada especial por exceder la jornada anual la ordinaria y
la complementaria. Tal registro ha de estar actualizado con el personal que desarrolle
estajornada especial, y a disposicion de las autoridades administrativas y a la autoridad
laboral competente. No consta que la Inspeccion de Trabajo haya girado visitas a
los centros hospitalarios publicos para velar por el cumplimiento de la normativa de
Prevencion de Riesgos Laborales.

— Resultaria recomendable que, en la politica de la Inspeccién de Trabajo, entre los Planes
y Objetivos para el afio, figure el de control de las horas que realizan los médicos ya
que de manera flagrante se estd incumpliendo de forma sistematica la normativa en
materia de prevencién de riesgos laborales.

— Lajornada complementaria se deberia modificar respecto a su retribucién, y abonarse
por encima de ordinaria, al ser algo fuera de la jornada normal de trabajo, es del todo
I6gico y justo que se retribuya mejor, y mientras eso no sucede, lo deseable es que el TS
la Sala 3.2 aplique la misma doctrina al personal estatutario médico que a los médicos
de instituciones penitenciarias.

— Se debe legislar para el colectivo la realizacion de una jornada semanal de 48 horas que
nunca se ha de sobrepasar, salvo situaciones muy excepcionales como una pandemia.

132 SAN Sala de lo Contencioso Administrativo 16 octubre 2024 Rec. 19/2024 (ECLI: ES:AN: 2024:5243).
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— Para paliar los problemas de las guardias 24 horas, el incumplimiento de la normativa
de prevencion de riesgos laborales, y los potenciales efectos nocivos en la salud del
médico, es necesario comenzar con una medida financiera; considerar la opcién de
recortar los fondos destinados a otras areas de gasto y aumentar en la misma medida
los asignados a la sanidad, para dotar asi de una mayor partida presupuestaria a la
sanidad publica espafiola que permita hacer un sistema de turnos de 12 horas como
realizan los médicos en Suecia o Noruega o los enfermeros en Espania.

— Segun la doctrina judicial europea, el ordenamiento juridico espafiol no cuenta con
mecanismos adecuados para sancionar de manera efectiva el uso abusivo de reiterados
nombramientos temporales en la Administracion Sanitaria.

— El uso reiterado de contratos temporales para personal estatutario, con el fin de cubrir
necesidades permanentes en el ambito del empleo publico sanitario, es incompatible
con el Derecho Europeo. Se ha prever una sancion para esta practica abusiva con la
regulacion la figura del trabajador indefinido de la AP por fraude en la utilizacién de la
figura de personal estatutario personal.
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. Contexto

La sentencia objeto de comentario es del Juzgado de lo Social nim. 8 de Santa Cruz de
Tenerife de 7 septiembre de 2023".

Actualmente se esta debatiendo en el ambito de los mutualistas alternativos, que las pen-
siones previstas de jubilacién establecidas en este régimen son de escasa cuantia e insufi-
cientes en comparacion con las previstas para los mismos profesionales que optaron por el
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos de la Seguridad Social.

Il. Antecedentes de hecho

1. Laactora, de profesién Procuradora, en el momento de su colegiacion e inicio de su vida
laboral, le era obligatorio e imperativo estar dada de alta en la Mutualidad (Abogados/
Procuradores) y adherirse sin mds, a las condiciones de éstas y sus contratos bajo el
Régimen de Capitalizacion Colectiva y no es hasta el 27 de noviembre de 1999 que
los Procuradores pudieron optar por el alta en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos (RETA), como régimen alternativo y con fecha de efectos desde el 1 de
enero del afio 2000.

1 JS N.° 8 Santa Cruz proc. 4521/2023 (ECLI: ES: JSO: 2023:4521). La presente sentencia se encuen-
tra recurrida.
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las cuotas a la Mutualidad anteriores a su alta en el RETA

En fecha 16.09.202, la demandante, mayor de edad, nacida en 1949, es Licenciada
en Derecho, y de Profesién actual «Procuradora», teniendo en la actualidad 74 afios
solicita ante el INSS, la Jubilacién Activa siendo desestimada por Resolucién de fecha
27.07.2022, por no alcanzar el porcentaje aplicable a la respectiva base reguladora a los
efectos de determinar la pensién, segun el articulo 214 de la ley general de la seguridad,
dispuesto en el literal b) del punto primero.

. Durante el periodo comprendido entre 1994 a 2013, el Régimen de dicha Mutua de

Procuradores era el de Capitalizacion colectiva y prestaciones definidas por la propia
mutualidad, y era al que estaba vinculada y adherida |la actora hasta su baja en el afio
2011.

La solicitante también causé Alta en la Mutualidad de la Abogacia, en de octubre de
1984, adhiriéndose a los términos y condiciones de esta, también en la modalidad
de «capitalizacion colectiva y prestaciones definidas por la propia mutualidad» hasta
el afio 2005 que se pasa a un sistema de «capitalizacién individual». — Hechos no
controvertidos. — La actora desde el 1. 0.1 984 hasta el 5.05.2022, se mantenia en
situacién de alta y al corriente de pago de sus cuotas, en la Mutualidad de la Abogacia,
computando al menos 39 afios abonando siempre las cuotas, tanto las fijadas
inicialmente por la mutualidad como las posteriores.

En el ano 1996, la Mutualidad de la Abogacia pasa a ser alternativa al RETA,
pudiendo sus mutualistas elegir entre uno u otro régimen/sistema. En ambos casos
de las Mutuas profesionales citadas, no era posible, ni legal ni voluntariamente ni de
ninguna otra forma, afiliarse al RETA siendo que, por imperativo legal era obligatorio
causar alta en la Mutualidad de la Abogacia/Procuradores y adherirse a los planes/
contratos vigentes en el momento, no teniendo esa opcion la demandante hasta el
ano 2000 para el caso de la Mutua de Procuradores, y 1 996 para la Mutualidad de
la Abogacia.

La actora a sus 58 afios se dio de Alta en el RETA en fecha 1.01.2007 circunstancia
que se mantiene en la actualidad, constando a fecha 30.06.2023, cotizados en el RETA:
6.660 dias (J 8 afios, 2 meses y 27 dias).

La demandante tiene 3 hijos, uno de ellos con una discapacidad del 60 % y por el cual se
le ha reconocido en fecha 5.02.2021, una prestacién familiar por hijo a cargo.

La solicitante invoca la vulneracién del art. 14 de la Constitucién Espafiola, ya que
considera la existencia de una discriminacién directa entre profesionales del sector
juridico (abogados/procuradores por una parte y los notarios/corredores de comercio
por otra) que no tiene justificacion alguna. En concreto basa sus argumentos en que,
en el aflo 2003, y ante una situacion similar de desproteccion social de los Notarios y
los antiguos Corredores de Comercio (que quedaron integrados en un Unico cuerpo),
se dictd el RD n. °1505/2003, de 28 de noviembre, por el que se establece la inclusién
de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.
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lll. Contenido de la sentencia

1. Posiciones de las partes

Por la actora se mantuvo su pretension inicial, argumentando que existe una clara vulne-
racion del derecho a la igualdad entre profesiones juridicas, ya que, la actora de profesién
Procuradora, no puede acceder a una pension de jubilacién digna, en situacion similar a los
Notarios y Corredores de comercio, que si tuvieron una «pasarela juridica» para poder compa-
tibilizar sus aportaciones/cotizaciones en regimenes diferentes de seguridad social.

Por la demandada se mantuvo el contenido de las resoluciones impugnadas, argumen-
tando que, si bien no se niega que la situacién de la actora, de profesion Procuradora, es
bastante compleja, y ello trasciende a la cuestion juridica que se debate en este asunto, no
deben admitirse sus pretensiones por ser mas bien una deficiencia legislativa, que ha dejado
a casos como los de la demandante, en una verdadera situacién de precariedad y vulnerabili-
dad, por lo que procede dictar una sentencia acorde a Derecho.

2. Pasajes destacables

«(...) de untiempo a la fecha, se han alzado voces manifestando que a pesar de estar
estos profesionales toda una vida trabajando y aportando a las mutuas, afo tras afio, y
cuota tras cuota, llegada la edad de jubilacion, le es imposible dejar de trabajar porque
las pensiones que les ofrecen las mutuas son infimas, no entendiendo cémo es posible
que tales importes no les permitan tener ni siquiera, una vida digna, llegada a una edad
que ya necesitan descansar y jubilarse. Ello no ha pasado desapercibido dentro de ese
malestar en el ambito de dichos profesionales, surgiendo hasta las dudas de si esas
cantidades tan bajas de las pensiones se deben a una posible estructura piramidal o
multinivel de las mutualidades y al descender el nimero de mutualistas en su base y
por tanto de las aportaciones, también han descendido las pensiones de jubilacion que
les corresponde a los letrados/procuradores que se van a jubilar».

«A mayor abundamiento, la situacion se agrava si, como en el presente caso, a pesar
de haber optado la demandante por pasar al RETA, ni siquiera pueda acceder a una
pension de jubilacion por no cumplir con el requisito establecido por el INSS en cuanto
al porcentaje de aplicacion de la base reguladora, y en este contexto tan extraordinario
y complejo, esta la presente demanda con multitud de aristas a resolver, teniendo en
cuenta las variables que introducen las partes en sus diversas alegaciones».

«Cabe destacar que la actora no ha podido cotizar antes al RETA porque al colectivo
de los Procuradores de los Tribunales, no se les permitié estar incluidos en dicho
régimen ya que, no es hasta el afio 1995 que se les concedi6 a estos profesionales
liberales, la posibilidad de optar entre el RETA y la Mutualidad, pero condicionado
a que los respectivos colegios profesionales lo hubieren solicitado y se les hubiere
concedido mediante Orden Ministerial. No obstante, muchos Colegios Profesionales
decidieron no integrarse y finalmente fue la Ley 50/1998 de 30 de diciembre, la
que, en su art. 3 3, establecié los criterios definitivos de inclusién de profesionales,
modificando la redaccién inicial de la Disposicion Adicional n.° 15 de la Ley 30/1995
de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, y no es
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hasta la Resolucién de 24 de julio de 2007 de la Direccién General de Ordenacion de
la Seguridad Social que se establecié la opcidén personal del profesional colegiado
para integrarse voluntariamente en el RETA. Y por este motivo considera la parte,
que, ante la imposibilidad de cotizar por impedimento legal, deben computarse los
afios cotizados/abonados a las Mutualidades de Previsién Social obligatorias como
bonificaciones a los afios de cotizacion».

3. Pronunciamiento de la sentencia

A su vez, también conforme a los preceptos 3y 4 del CC debe considerarse que la actora,
durante todo el tiempo que estuvo (y ha estado) abonando sus cuotas a la mutualidad de
abogacia, esto es desde el 1 de octubre de 1984 hasta al menos el 5 de mayo de 2022, ha
estado en situacion de alta/asimilada al alta como trabajadora auténoma, y por tanto esas
cotizaciones/pagos/aportaciones a las mutuas profesionales, deben ser tenidas en cuenta'y
computables a efectos de la jubilacién que solicita, como se regulé para Notario/ Corredores
de comercio.

De manera que, a la actora se le deben computar, a efectos de la pensién que solicita, el
tiempo cotizado/abonado desde el 1 de octubre de 1984 hasta el 31 de diciembre de 2006
(como periodo analogo pero efectivo para el RETA en el que pagd/cotizé a las dos mutuas
profesionales) y desde el 1 de enero de 2007 hasta la actualidad (como periodo de cotizacién
directa al RETA).

Por tanto, desde el 1 de octubre de 1984 hasta la fecha de solicitar la pensién de jubilacién
activa el 20 de mayo de 2022, debe considerarse que la actora tiene cotizado un total de 37
afos, 5 meses y 19 dias (13.687 dias) y a fecha de la demanda ante este juzgado (8.11.2022)
37 afios y 11 meses, por lo que, si cumple con los requisitos previstos legalmente para poder
ser beneficiaria de la pension interesada.

Para el calculo de la misma, deberan integrarse los periodos anteriores al 1.1.2007 (desde
el 1.10.1984 a 31.12.2006), con la base reguladora minima, y esta integracion sélo es viable
con respecto a los periodos en los que no existio obligacién de cotizar como tal en el propio
Reta (por imposibilidad real de estar en el Reta y la analogia ya expuesta en el tiempo anterior
al 1.01.2007 que lo cotiz6/abono a las mutuas).

Y ello porque, en ese periodo la actora estaba «cotizando» como auténoma, pero en el
régimen analogo. Esta opcion parte también de la precitada STSJ Canarias n. ° 1236/2020,
de 12 de noviembre que establece. Esta solucién es acorde con el principio de equidad que
debe presidir la aplicacién de las leyes (art. 3-2 del Civil).

En resumen, se aplicara la integracion con la base reguladora minima desde el 1.10.1984
hasta el 31.12.2006 y desde el 1.1.2007 hasta la fecha de la solicitud de la pensién, se apli-
cara la base reguladora que corresponda.

Se concluye estimando la demanda.
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La inteligencia artificial, como tecnologia disruptiva, esta teniendo gran impacto en todos los
sectores de la sociedad. De ahi la necesidad de dotar a los distintos sectores de herramientas
para conocer y abordar los retos que esta tecnologia, cada vez mas usada, nos plantea. Por ello,
el libro «Inteligencia Artificial y Formas de Trabajo Emergentes» sirve como herramienta para,
en el ambito de las relaciones laborales, afrontar los restos de la inteligencia artificial.

La obra ve la luz en un momento clave en Europa, por dos acontecimientos juridicos de
gran relevancia: la reciente publicacion del Reglamento del Inteligencia Artificial (RIA) y la
adopcién del Convenio de Vilna de 5 de septiembre de 2024, conocido oficialmente como
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Convenio Marco del Consejo de Europa sobre Inteligencia Artificial y Derechos Humanos,
Democracia y Estado de Derecho. Lo que la convierte en una de las primeras obras que tratan
sobre la materia en el ambito del derecho laboral.

La obra se estructura en diez capitulos escritos por distintos autores, que, desde una
perspectiva juridica y ética, abordan el impacto de la digitalizacién y automatizacién en las
relaciones laborales, explorando los retos normativos y los derechos fundamentales de los
trabajadores en un contexto donde la tecnologia y la gestion algoritmica estan transformando
el entorno laboral.

El primer capitulo titulado «Marco normativo y derechos fundamentales» escrito por la
profesora M.2 Magnolia Pardo Lopez hace un andlisis juridico de la regulacion existente sobre
inteligencia artificial. Pues, como ella sefiala «los juristas estan (estamos) obligados a hacer
aquello que saben (sabemos) hacer: centrar el tema, conceptualizar en clave juridica, reco-
nocer derechos y facultades donde corresponda, detectar posibles riesgos y peligros». Para
ello, la profesora PARDO LOPEZ intenta dar una definicién juridica, si quiera provisional que
«estd abocado al cambio si no nace ya antiguo o superado» y posteriormente analiza el Regla-
mento de Inteligencia Artificial y el Convenio de Vilna desde el punto de vista del respeto a los
derechos fundamentales. Con todo, concluye analizando el estatuto de la nueva agencia de
inteligencia artificial, no sin antes poner de manifesté las carencias regulatorias del ejercicio
de la potestad sancionadora por esta institucidon de nueva creacién, con la autoridad que su
especialidad en derecho administrativo sancionador le dota.

El segundo capitulo bajo la rdbrica «Inteligencia artificial y relaciones laborales: limites a
la gestién algoritmica del trabajo a la luz de la nueva legislacion europea sobre inteligencia
artificial y trabajo en plataformas digitales» escrito por el profesor Faustino Cavas Martinez
comienza realizando un repaso a la situacion actual del uso de algoritmos en la gestién de
personal que se ha extendido tras el Covid-19 y esta recibiendo un nuevo impulso con la
implantacién de la inteligencia artificial. Pese a las grandes ventajas de la gestién algoritmica
para las empresas, su uso, sefiala el autor, entabla riesgos que afectan a los derechos funda-
mentales, pues «la tecnologia inteligente no elimina las discriminaciones existentes en nuestra
sociedad, sino que las reproduce, las sistematiza y las magnifica».

El tercer capitulo, escrito por la profesora Belén del Mar Lépez Insua y titulado «Nuevos
desafios en materia de digitalizacion: derechos fundamentales, proteccién del trabajador,
seguridad y salud en el trabajo» realiza un exhaustivo andlisis de la trasformacién digital en
los lugares de trabajo y su afeccion a los derechos y seguridad laboral de los trabajadores.
Sobre la IA, la autora pone de manifiesto las dos caras de la misma moneda en el &mbito de
la prevencion de riesgos laborales, por un lado, puede «ayudar a mejorar la politica preventiva
de las empresas» y, a su vez, incrementar «el aislamiento laboral, con los consabidos y ya
estudiadisimos riesgos psicoldgicos que ello implica». La privacidad es otro de los ambitos
en los que hace hincapié la autora, ambito que actualmente esta sometido a un amplio con-
trol empresarial lo que ha dado lugar a que la doctrina acufie el término «trabajador transpa-
rente». La autora propone una revision de las normativas actuales para adaptarlas a estas
nuevas realidades y proteger la integridad de los trabajadores en un entorno cada vez mas
digitalizado.

El cuarto capitulo, titulado «Sesgos de discriminacién en la IA» y escrito por la profesora

M.2 Elisa Cuadros Garrido, analiza los diferentes sesgos que tiene la inteligencia artificial y las
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posibilidades normativas para atajarlos, tanto desde el punto de vista del nuevo Reglamento
de Inteligencia Artificial como desde el Reglamento General de Proteccién de datos. La autora
sefiala que «los sesgos humanos son errores sistematicos... presentes en todo el ciclo de vida
de la IA y en su utilizacién». Por ello, en un contexto donde las decisiones automatizadas
estdn adquiriendo un papel central en la gestion de recursos humanos y donde es necesario
«una supervision constante para garantizar que la IA no reproduzca ni refuerce estereotipos».

La profesora Alejandra Selma Penalva, en el quinto capitulo, bajo la rubrica «Los peli-
gros de la IA aplicada a la gestién de los recursos humanos» aplica al IA a diferentes
aspectos de las relaciones laborales. En primer lugar, a la seleccién de personal pues «las
IA sirven para hacer un primer cribado de los CV... [aunque] siempre resulta aconsejable que
la decisidn final la adopten personas especificamente preparadas», en segundo lugar, a la
prevencion de riesgos laborales donde «/a IA puede ayudar a mejorar la politica preventiva
de las empresas, detectando riegos potenciales», en tercer lugar, en la gestién del despido
teniendo el uso de la IA como desencadenante del mismo, en cuarto y ultimo lugar, su
aplicacion en la solucién extrajudicial de conflictos utilizando «las IA como mediadores o
arbitros imparciales».

En el sexto capitulo, titulado «Hacia un marco europeo de armonizacion del trabajo en
plataformas digitales», la profesora Pilar Nufiez-Cortés Contreras realiza un analisis jurispru-
dencial, doctrinal y en derecho comparado sobre la situacién de los trabajadores auténomos
con las nuevas plataformas digitales. Comienza su capitulo con los requisitos de laboralidad
que han cumplido los raiders y lo concluye con la necesidad de dotar de una nueva regulacién
de los autébnomos en la nueva economia colaborativa, pasando por todo el desarrollo jurispru-
dencial que ha tenido la declaracién de laboralidad de los raider. Para tal fin, el capitulo analiza
el marco normativo actual y futuro de la Unién Europea, con la futura directiva relativa a la
mejora de condiciones laborales en el trabajo de plataformas digitales. Pese a todo, afirma la
autora que «el conflicto continda abierto».

«La modificacién de condiciones de trabajo por causa digital» es el titulo del séptimo capi-
tulo. En él, la profesora Carolina San Martin Mazzucconi lleva a cabo un profuso estudio juris-
prudencial sobre las causas de modificacion sustancial del contrato de trabajo en el &mbito
de la digitalizacion. Las mismas, sefiala la autora, se adscriben a las causas técnicas, pero no
siempre estdan definidas por el legislador, y cuando lo hacen lo no estan de forma parca o limi-
tada. De ahi, la necesidad de la jurisprudencia para colmar esta laguna interpretativa. Analisis
jurisprudencial que extiende a las modificaciones sustanciales del contrato en el COVID-19 y
a las modificaciones legislativas acontecidas en los ultimos afios. Concluye la autora man-
dando un claro mensaje al legislador «el frenesi evolutivo de las tecnologias exigiria también
del legislador una capacidad de respuesta a los cambiantes escenarios conflictivos».

Bajo la rubrica «El trabajo freelance en la gig economy y los grandes retos que plantea su
proteccion social» comienza el octavo capitulo, M. @ Belén Fernandez Collados, que, tras ana-
lizar los nuevos actores de la economia digital y el uso de la inteligencia artificial en la misma,
procede a deslindar las figuras del auténomo, TRADE vy freelance, poniendo de manifiesto la
profesora la ausencia de regulacion de esta ultima figura. Una vez identificada la figura del
freelance, la autora continla analizandola desde otros puntos de vista: su posicion en la gig
economy, como medio de «huida del Derecho del trabajo» o la proteccién social de la que
goza. Finalmente, la autora concluye el capitulo realizando siete propuestas de lege ferenda
para la figura del freelance.
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«Conciliacion, corresponsabilidad y flexibilidad en un entorno digital cambiante: visién en
clave de género», con estas palabras titula Carolina Blasco Jover el noveno capitulo del libro
que desarrolla desde una perspectiva de género, conciliacién laboral y corresponsabilidad.
Para ello, realiza un primer analisis de la situacion de la mujer en el campo de la digitaliza-
cion. Tras constatar una brecha digital, realiza una exhaustiva relacién de los distintos planes
nacionales y europeos para reducir la brecha de genero digital. La autora sefiala que «/a revo-
lucién digital permite formas de trabajo mds flexibles, pero requiere una regulacién que tenga
en cuenta las diferencias de género y fomente la corresponsabilidad en el hogar». Pues, el uso
de la inteligencia artificial por parte de las empresas puede perpetuar desigualdades sino se
corrigen determinados sesgos mediante politicas inclusivas. Tras el analisis del Reglamento
de inteligencia artificial desde esta perspectiva, la autora concluye el capitulo haciendo una
referencia al Real Decreto Ley 5/2023.

Henar Alvarez Cuesta, bajo el titulo «conexiones e interferencias entre la inteligencia arti-
ficial y los empleos verdes» finaliza el dltimo capitulo del libro mediante un anélisis del uso
de la tecnologia, en especial de la inteligencia artificial, desde una doble perspectiva benefi-
cios y perjuicios. Tras analizar la normativa de aplicacién y el Plan Nacional de Adaptacién
al Cambio Climatico, aborda el teletrabajo y el empleo de la inteligencia artificial desde la
doble perspectiva antes citada, afirmado en esta Ultima «es una ayuda imprescindible frente
al cambio climdtico» pero advierte que su desarrollo «consume intensamente recursos natu-
rales, generando una huella ambiental significativa». Concluye con una serie propuestas de
accion para conciliar el uso de la tecnologia y la mitigacién del cambio climatico mediante
los empleos verdes.

Tras el resumen de las principales lineas de lo que trata cada capitulo, podemos encontrar
dos normas que se repiten a lo largo de todos, o en la mayoria, de ellos, el Reglamentos de
Inteligencia Artificial, pues el titulo obliga, y el Reglamento de General de Proteccién de Datos.
Lo que ponen de manifiesto la transversalidad de estas normas como de las materias trata-
das en cada uno de los capitulos. Siendo por tanto de interés el libro para profesionales de
distintas disciplinas del derecho.

Florencio Navarro Gomez

Investigador Predoctoral

Departamento de Derecho Administrativo
Universidad de Murcia

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, julio-diciembre 2024
296 ISSN: 2952-1955



DOI: https://doi.org/10.69592/2952-1955-N5-DICIEMBRE-2024-RECENSION-2

Recensidn bibliografica

COLECCION
CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO DEL
TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL

MECANISMOS
EMPRESARIA& S
DE ADAPTACI Y
MANTENIMIENTO

DEL EMPLEO:

GESTION, PROTECCION
SOCIO-LABORAL Y EFECTIVIDAD

1
— B KUNTA A
"*’Eﬂ"-"fu DE GALICIA COLEX

Maria José Martinez Robles
Profesora asociada Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia

Recesion bibliografica del libro:

Mecanismos empresariales de adaptacién y mantenimiento del
empleo: gestion, proteccién sociolaboral y efectividad

Jaime Cabeza Pereiro y Marta Fernandez Prieto
Colex 2024 - ISBN: 9788411946681

Enviado el 27 de noviembre de 2024; aceptado el 27 de diciembre de 2024.

Esta obra proporciona una vision detallada y comparativa sobre como las empresas
pueden afrontar cambios econémicos mientras protegen el empleo.

Mecanismos empresariales de adaptacion y mantenimiento del empleo del catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Jaime CABEzA y de la profesora titular Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social Marta FERNANDEZ supone un analisis riguroso y oportuno
sobre las herramientas que permiten a las empresas enfrentar crisis sin recurrir al despido
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masivo. La obra destaca el papel crucial de los mecanismos temporales, como los ERTE,
especialmente tras su consolidacion legal en Espafia con el RD-ley 32/2021.

El estudio tiene como presupuesto de partida un objetivo general centrando en los meca-
nismos que las empresas pueden emplear para evitar despidos en contextos de crisis.

Para explicar estos mecanismos los autores realizan un pormenorizado andlisis sobre la
materia dividida en cuatro partes y lo desarrollan de forma sistematica a lo largo de trece
capitulos, con un enfoque actualizado y con abundante doctrina sobre la materia.

Se destaca la importancia de los ajustes temporales de empleo como alternativa eficiente.

Parte |. Fase de consultas e intervencion de la autoridad laboral

En el Capitulo |, relativo a la Fase de consultas previas, Jaime CABEZA, explica el proceso
inicial para adoptar medidas de ajuste, enfatizando el didlogo entre empresa y trabajadores.

En el capitulo Il se recogen los periodos de Consultas en despidos colectivos y Emma
RODRIGUEZ, detalla los procedimientos para evitar conflictos en despidos colectivos o
deslocalizaciones.

En el capitulo Ill, queda establecido el Rol de la autoridad laboral y Alexandre PAzos, anal-
iza cdmo las autoridades supervisan y apoyan la aplicacion de ajustes no extintivos. Anali-
zando los Ertes y los mecanismos RED.

Parte Il. Mecanismos de proteccion social y laboral

En el capitulo IV. Marta FERNANDEZ PRIETO, detalla las medidas de proteccién social y
sostenibilidad del empleo y resalta la actividad vinculada a la regulacién temporal de empleo.

En el capitulo V, Acompafiamiento de la Administracion publica en la mejora de la emplea-
bilidad, aqui Rosa RODRIGUEZ, aborda las acciones gubernamentales para mejorar la emplea-
bilidad durante transiciones profesionales.

En el capitulo VI, Acciones formativas, para mantenimiento y mejora de la empleabilidad
de las personas afectadas por expedientes de regulacion de empleo. Irene Doz, resalta la
importancia de la formacién para fortalecer la empleabilidad de quienes atraviesan un ERTE.

En el capitulo VII, Inclusién laboral LGTBI, Belén FERNANDEZ, examina la negociacién colec-
tiva para fomentar la inclusién y la igualdad en las empresas.

En el capitulo VIII, Tutela judicial de los derechos sociales, el reintegro de la prestacion por
desempleo parcial indebidamente percibido por un error de la Administracion a la luz de la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, donde Antonio MEGIAS, analiza casos recientes
sobre la devolucién de prestaciones de desempleo mal asignadas.

En este orden de cosas entramos de lleno en:
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Parte lll. Efectividad desde una perspectiva econdmica-empresarial

En el capitulo IX, Alberto VAQUERO nos habla de la perspectiva econémica y estudia el
impacto econémico de los ERTE y su eficacia en la gestion empresarial.

En el capitulo X proteccion laboral del sector turistico, aplicacién al subsector del aloja-
miento, donde Montserrat Cruz Gonzalez, Vanesa Maria SUAREZ PORTO y Francisco JAVIER
SANCHEZ SELLERO, Analizan la proteccion laboral en el subsector de alojamiento en Espafia,
donde la experiencia pandémica ha generado un cambio de percepcion en este sector, siendo
las politicas de reincorporacién significativamente mayor en las pymes que respecto a las
empresas grandes.

Parte IV. Derecho comparado: Francia, Reino Unido e Italia

En el capitulo XI.- Gestién de despidos en Francia (Gilles Auzero): Describe los procedi-
mientos y la gestidn colectiva en el contexto francés.

En el capitulo XII. Reestructuracién en Reino Unido (Joseph CARBY-HALL): Expone cémo las
empresas britdnicas manejan despidos colectivos.

En el capitulo XIll.- Proteccion de género en Italia (Lara LAzzERONI): Examina la negocia-
cion colectiva y su impacto en la igualdad de género.

Por ultimo, este libro se cierra con unas brillantes reflexiones finales en cada uno de los
capitulos de gran interés.

En definitiva, estamos ante un trabajo de consulta muy recomendable, para tedricos y prac-
ticos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Donde uno de los puntos mas fuertes
del libro es su estructura bien definida, que abarca desde las fases de negociacién y el rol de
la autoridad laboral hasta la efectividad de las medidas desde una perspectiva econémica.

Ademas, el andlisis comparado con paises como Francia, Reino Unido e Italia afiade un
valor global al estudio.

A pesar de su exhaustividad, queda pendiente la atencién a las particularidades de las
pequefias y medianas empresas (PYMES). Estas organizaciones, fundamentales en el tejido
econdémico espaniol, enfrentan dificultades especificas al implementar mecanismos de ajuste
temporal, como la falta de recursos o asesoramiento especializado.

Asimismo, se aborda la proteccion social y laboral, el libro incluye un analisis profundo de
cémo estas politicas impactan en la estabilidad emocional y profesional de los trabajadores
a largo plazo.

Por otro lado, la perspectiva econémica, aunque soélida, se beneficia de ejemplos recientes
y variados para reflejar las dinamicas postpandemia.
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En resumen, este libro es una contribucién valiosa y necesaria al campo del derecho labo-
ral y la gestiéon empresarial. Ofrece herramientas conceptuales y practicas para enfrentar
crisis sin sacrificar el empleo, aunque con margen para explorar con mayor profundidad las
realidades de las PYMES y el impacto humano de las medidas discutidas.
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