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Introduccion

THE FUTURE OF WORK IS WHAT WE WILL MAKE IT. THE CHALLENGE
IS TO MAKE IT THE ONE THAT WE WANT.

GUY RYDER, DIRECTOR-GENERAL OF THE ILO

1. Justificacion y adaptacion

En el afo 2012, la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo identificé en el marco
del programa Horizon 2020, las “Prioridades para la investigacién sobre seguridad y salud en el
trabajo en Europa en el periodo de 2013 a 2020”*. Este informe define cuatro dreas principales de
estudio, y unas lineas basicas para su desarrollo, a partir de una reflexiéon de contexto?. La
globalizacion y su estrecha vinculacion al desarrollo de las tecnologias digitales e Internet, por un
lado, y los cambios observados en los patrones de ocupacién y trabajo, impulsados por el paso de
una actividad de manufactura a otra de servicios, por otro, constituyen dos de los ambitos

prioritarios propuestos.

El informe EU-OSHA (2013) confirma, en primer lugar, que el entorno laboral esta experimentando
una transformacion progresiva, en un contexto productivo que avanza hacia una economia de
actividad permanente. Este escenario requiere la disponibilidad casi continua de la fuerza de

trabajo, una elevada flexibilidad y una organizacion de procesos facilmente modificable. Ademas,

1 Este informe actualiza el documento de trabajo «Prioridades de la investigacidn sobre seguridad y salud en el trabajo en
la EU-25» elaborado en el afio 2005, a partir de “los cambios operados en el ambito laboral, las nuevas tendencias con
repercusién en la seguridad y salud en el trabajo y los ultimos avances en el conocimiento cientifico en la materia”.

2 Las areas definidas como prioritarias en el Informe (EU-OSHA, 2013) son: cambio demografico: trabajo sostenible para
una vida laboral mas saludable y prolongado; la globalizacidn y la transformacion del ambito laboral; la seguridad y la
salud en el trabajo y las nuevas tecnologias; y la creciente exposicion profesional a agentes quimicos y bioldgicos. Se puede
consultar un Informe de sintesis en: https://osha.europa.eu/es/tools-and-publications/publications/reports/ summary-
priorities-for-osh-research-in-eu-for-2013-20/view
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la omnipresencia digital modifica el modo de abordar la actividad y aumenta el nimero de
trabajadores empleados conforme a regimenes laboralmente atipicos, como auténomos y
temporales. A juzgar por los cambios estructurales, tecnoldgicos y organizativos se esta impulsando
una transicion gradual de la organizacién laboral, relativamente estandarizada, hacia estructuras

de mayor complejidad y diversificacion.

En segundo lugar, el informe destaca que la incorporacién de las tecnologias de la informacidn y la
comunicacion ha impactado en las condiciones de trabajo. La generalizacion del uso de las TIC ha
facilitado la digitalizacién de la prestacion y un trabajo en movilidad, provocando un
desbordamiento de lo que identificamos como entorno laboral Unico. Paulatinamente la
omnipresencia del trabajo mas alla de lo que cldsicamente ha configurado el puesto de trabajo se
generaliza. En particular, el teletrabajo conforma una clara manifestacién de la virtualizacién del
espacio y tiempo de trabajo y de la idea de trabajo flexible. Junto a las oportunidades de la
digitalizacidn, la conectividad permanente y a demanda, en cualquier sitio y en cualquier momento,
eleva la presion sobre el equilibrio vital individual. En definitiva, el informe enfatiza en los riesgos
para la salud laboral y el bienestar de las personas provocados por la interaccion con las TIC, la
accesibilidad continua y la carga de trabajo mental que significan®. Y, en consecuencia, sefiala que
urge la necesidad “emprender estudios sobre los efectos de los sistemas de regulacién, las
relaciones laborales, los sistemas de seguridad social y otros factores contextuales en la relacién
entre sociedad y empresa, con el fin de determinar las maneras de influir en la toma de decisiones

sobre seguridad y salud en el trabajo en el &mbito empresarial”*.

Con este punto de partida emprendi mi investigacion.

La razon originaria del telework se inspira en la idea de sostenibilidad, menor consumo energético
y mejora de la movilidad, y se relaciona con evitar los desplazamientos vinculados al trabajo
industrial®. Con este arranque, la nocién de teletrabajo se ha asociado comunmente con la idea de
trabajar sin desplazarse, desde casa. No obstante, después de cincuenta afos de la primera

manifestacion de trabajo remoto, teletrabajar es mas que substituir el lugar de trabajo por el

3 El Informe (EU-OSHA, 2013) sefiala que “la rapida evolucidn de las TIC ha hecho posible el desarrollo de formas de trabajo
flexibles, asi como la virtualizacién del entorno laboral (oficinas virtuales, teletrabajo), lo que puede contribuir al bienestar
en el trabajo” a su vez que indica que “han aumentado ciertos riesgos de seguridad y salud relacionados con el trabajo
basado en el uso de TIC, incluidos los asociados a las cargas de trabajo mentales, la accesibilidad permanente y las
interacciones entre el ser humano y el ordenador” (pag. 12).

4 De forma particular, se destaca la importancia de estudiar “los factores clave que afectan a la toma de decisiones sobre
seguridad y salud en el trabajo” en relacion con las pequefias empresas y microempresas.

5 Nilles, et a., 1976, Nilles, 1988.
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domicilio del trabajador®. Desde el primer momento se le auguraba un futuro prometedor,
destinado a ser un sustituto del trabajo en la oficina tradicional’. Sin embargo, la adopcién de
practicas de teletrabajo ha sido menor de lo previsto inicialmente y podria pensarse que el telework
ha sido desbancado por otros modelos de trabajo mas innovadores, basados en la utilizacidn de
tecnologias méviles y en una economia de plataformas. Incluso se ha sugerido que, quiza se trata
de un problema “muerto”, desde una perspectiva de investigaciéon®. No obstante, el lento avance
del teletrabajo se puede explicar en gran medida en términos de factores sociales, razones
organizativas y limitaciones juridicas. Por ello, mi planteamiento inicial es que, durante mucho
tiempo, laimplantacion del teletrabajo ha sido silenciosa, sutil e implicita al proceso de digitalizacion
y globalizaciéon de la economia y la sociedad.

Cierro este trabajo en un turbulento afio 2020. En estos momentos, las circunstancias contextuales
se han visto alteradas por la crisis derivada del virus SARS-CoV-2, una emergencia sanitaria sin
precedentes que, a escala global, esta teniendo un fuerte impacto social y econémico. La situacién
de pandemia COVID-19, reconocida por la Organizacidn Mundial de la Salud en enero de 2020, se

mantiene doce meses mas tarde, sin claros atisbos de cdmo logar doblegarla.

En Espafia, tras la declaracion de estado de alarma en marzo de 2020°, e impuesta la limitacion de
la movilidad ciudadana para frenar los contagios, el Gobierno ha adoptado un conjunto seriado de
medidas para tratar de paliar los efectos de la alteracion del dinamismo econdmico habitual. De
todas ellas, interesa a este trabajo destacar una en particular: el reconocimiento del caracter
preferente del teletrabajo, prioritario frente a la cesacién temporal o reduccién de la actividad'®. En
consecuencia, las circunstancias de confinamiento nos han situado delante de un escenario de
teletrabajo de emergencia contribuyendo de forma perceptible y practica al sincretismo de
continuar la actividad y garantizar la prevencidn contra el contagio. El ejecutivo, ha impulsado a las

empresas a adoptar las medidas oportunas para realizar la actividad productiva mediante trabajo a

6 Seguin el informe Living and working in Europe (2015-2018) (Eurofound, 2019) el teletrabajo “equivale a un cambio de
actitud” en las empresas y un reconocimiento de que los trabajadores pueden ser productivos y estar (auto) motivados
en la ausencia de una estrecha supervision empresarial.” Disponible en:
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef19056en.pdf

7 Nilles, 1988.

8 Vilhelmson and Thulin, 2016.

9 Aprobado mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE 14 de marzo), por el que se declara el estado de
alarma para la gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y prorrogado de forma sucesiva por
el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, el Real Decreto 487/2020 de 10 de abril y el Real Decreto 492/2020, de 24 de
abril.

10Articulo 5 del Real Decreto ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19.
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distancia “si ello es técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacién resulta
proporcionado”, si bien, y no es una cuestién menor, con cierta flexibilizacién en las exigencias

normativas relativas a la prevencion de riesgos laborales'?.

A nivel empresarial, el cambio operativo ha venido determinado por el nivel previo de digitalizacién
de la organizacion, la actividad y los procesos. Como resultado, en torno al 30% de las personas que
disponian de un trabajo asalariado al decretarse el confinamiento en nuestro pais, han pasado a
teletrabajar®?. Se trata de un porcentaje de teletrabajo sin precedentes y significativo, considerando
ademas que el trabajo a distancia no es adecuado para todas las ocupaciones. Desde una
perspectiva juridica, lo mas denunciado ha sido la pobreza de la normativa en torno al teletrabajo y
las insuficiencias manifiestas al objeto de equilibrar los intereses en juego®3. Por su parte, en Europa,
practicamente la mitad de las personas que se mantenian ocupadas después del bloqueo (un 48%),
reconocia que durante el confinamiento habia teletrabajado desde casa, parte de su jornada o como
modalidad exclusiva de trabajo.

En definitiva, nos hemos situado delante de un escenario marcado por la adopcién masiva del
teletrabajo, de manera imprevisible y global. Su generalizacién ha sido extensa, y su normalizacién
comun en los paises de nuestro entorno'. Si atenemos a la norma, el reconocimiento del caracter
preferente del teletrabajo era una medida de caracter excepcional cuyo objetivo primero perseguia
“garantizar que la actividad empresarial y las relaciones de trabajo se reanuden con normalidad tras
la situacidon de excepcionalidad sanitaria”. Sin embargo, el protagonismo del teletrabajo posCOVID-
19 se prevé muy superior al teletrabajo preCOVID-19 y se sospecha una realidad, entre cotidiana y
futura, que nos situa, quiza, en los albores de un nuevo modelo econémico y social. Se avista una
dinamica irrebatible de transformacidn y se perfilan nuevos horizontes en las relaciones laborales.
Intentar el analisis que proponemos en este trabajo se revela hoy, si cabe, aln mas necesario y

conveniente.

11 “Con el objetivo de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a distancia en aquellos sectores, empresas o puestos
de trabajo en las que no estuviera prevista hasta el momento, se entenderd cumplida la obligacién de efectuar la
evaluacidén de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, con caracter excepcional, a través de una autoevaluacién realizada voluntariamente por la propia
persona trabajadora” (art. 5.3 Real Decreto ley 8/2020).

12 Salas-Nicas, et al. (2020). Disponible en https://www.ccoo.es/5a2456b71be76180daaf0ffd563d62eb000001.pdf.
13 Cruz Villalén, J. (2020).

14 Eurofound (2020). Disponible en: https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2020/living-working-and-
covid-19.

18


https://www.ccoo.es/5a2456b71be76180daaf0ffd563d62eb000001.pdf
https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2020/living-working-and-covid-19
https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2020/living-working-and-covid-19

Introduccion

2. Contexto de la investigacion

En el ambito concreto de las organizaciones, la flexibilidad en el lugar de trabajo se ha expandido al
ritmo de la digitalizacién. Esta permite representar la informacién analégica de modo digital y, en
consecuencia, separarla de una ubicacién fisica y temporal. La aparicién de la comunicacién por
Internet ha normalizado el envio de informacién digital, para su uso y procesamiento en cualquier
momento y lugar. De este modo, los pardmetros de produccién y consumo de la sociedad analégica
se han modificado gradualmente, evolucionando hacia un modelo cada vez mads digital. El
teletrabajo surge coincidiendo con la crisis del petréleo de los afios 1970s y ha sido una de las

primeras manifestaciones de esta transformacidn digital.

La aceleracion de la transformacion digital, especialmente a partir del desarrollo de los teléfonos
inteligentes vy las tabletas, ha revolucionado el concepto de lugar de trabajo, al facilitar de forma
mas eficiente que el puesto de trabajo se desplace mas alla de los limites espaciales y temporales
tradicionales. La hiperconectividad posibilita trabajar, incluso mientras nos desplazamos
ahondando en la dificultad de identificar un lugar fisico de trabajo, Unico y estatico. De hecho, una
vez las TIC se han incorporado en la prestacién de trabajo, las tareas se pueden llevar a cabo en
cualquier momento y desde cualquier lugar. Es lo que comiUnmente se conoce como teletrabajar,
esto es, trabajar a distancia de aquello que identificamos con el puesto o lugar de trabajo

tradicional.

2.1. El entorno digital como ecosistema natural que impulsa el teletrabajo

El teletrabajo como dinamica econdmico-social se adapta y desarrolla al ritmo de la trasformacién
del escenario tecnoldgico y para comprender mejor momento actual, la literatura ha analizado el

avance del fenédmeno desde una perspectiva evolutiva®.

El inicial e innovador trabajo a distancia de los afios setenta, realizado desde una ubicacidn fija por
mediacién de las TIC, ha transitado hacia un modelo de teletrabajo mavil, practicamente desde
cualquier lugar y en todo momento. Se constata que el impulso de los dispositivos inaldmbricos,
cada vez mas pequenosy ligeros, ha permitido que el teletrabajo haya ampliado su campo de accion.

Particularmente, el uso de teléfonos inteligentes y tabletas dibuja un escenario distinto, en el que

15E| trabajo de Messenger y Gschwind (2016) ilustra el proceso evolutivo que ha experimentado el teletrabajo, a partir
del desarrollo y avance tecnoldgico, durante cuatro décadas. Su objetivo es crear una categorizacion de todo el espectro
de teletrabajo desde sus origenes hasta los ultimos desarrollos. Se apunta a la dispersién explosiva de neologismos,
definiciones y conceptos que dificulta la comparabilidad entre los estudios y se concluye identificando tres elementos
clave que han estado presentes en las tres generaciones de teletrabajo identificadas (home work, mobil work y virtual
work): tecnologia, ubicacion y organizacién.
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contestar correos electrdnicos, recibir video llamadas o compartir documentos se percibe como
habitual sin estar fisicamente en el lugar de trabajo, e incluso fuera del tiempo de trabajo. La
hiperconectividad posibilita un acceso mejor y mas rapido a la informacién, ampliando de manera
manifiesta la frontera industrial del espacio de trabajo. El hecho que la informacién sea accesible en

cualquier lugar favorece obtener respuestas agiles y momentaneas.

Ademads, la digitalizacion estd implicando que muchas tareas no requieren un emplazamiento
especifico para su ejecucion y pueden desvincularse de la necesidad de encontrarnos fisicamente
en un puesto de trabajo para su realizacion. A medida que el proceso productivo se transforma por
la aplicacién de las TIC, también otras tareas, relacionadas con la gestién y la comunicacion, se han
visto implicadas en el cambio. Cada vez mas actividades de todo tipo, y un nimero superior de micro
tareas, se pueden llevar a cabo en cualquier momento desde cualquier lugar que tenga conexioén, lo
que comporta trabajar a distancia, incluso en fracciones de tiempo pequefiasi®. Por ello,
coloquialmente, el término teletrabajo se consolida en referencia a todo aquel trabajo que se realiza

sin estar en la oficina.

Por ultimo, la posibilidad de trabajo remoto esta produciendo un cambio en los modelos de negocio.
Una sociedad interconectada proporciona el medio adecuado para encontrar de forma facil un
numero muy elevado de personas, profesionales y amateurs, que pueden cubrir el aporte de trabajo
gue necesita una organizacion digital. La digitalizacién permite que una plataforma tecnoldgica
organice la distribucién del trabajo entre una multitud —crowd, en inglés- y facilite la ejecucién desde
cualquier lugar y en todo momento, desarrollando indistintamente vinculos externos con personas
profesionales y no profesionales. Precisamente uno de los primeros articulos sobre el
crowdsourcing'’ describe la competencia que enfrentd a profesionales con amateurs, cuando
iStockPhoto, un sitio web de imdagenes, empezd a ofrecer licencias de trabajo fotografico a
aficionados. La fotografia de estos ultimos era lo suficientemente buena como para cubrir las
necesidades comerciales de esta plataforma digital en la mayoria de los casos y, aunque
posiblemente era de menor calidad profesional, también suponia un menor coste, al no quedar

sometida al pago de salarios profesionales.

El elemento caracteristico de una plataforma digital es que da acceso a una fuerza laboral
distribuida, en lugar de estar ésta en oficinas centralizadas. Tener a los trabajadores dispersos

geograficamente posibilita a las empresas una mayor adaptacion a las condiciones locales del

16 popma, 2013.
17 Howe, 2006.
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mercado y permite ofrecer servicios de manera permanente, sin limitacion horaria. Ademas, el
modelo de gestion de las plataformas cuenta con el enfoque de la inteligencia artificial y se organiza
a partir de tareas concretas, desbancando el concepto de puesto de trabajo. Las plataformas
necesitan dotarse de un aporte de trabajo vinculado a cometidos menores, y no tanto al conjunto
de tareas que integran un clasico puesto de trabajo. Aparentemente, prima la relaciéon de
intercambio de precio-resultado de la prestacidn, y se abandona la idea de control-posesion sobre
el trabajo. Pero, lo cierto, es que solo mediante la integracién de la prestaciéon en la plataforma el
trabajo adquiere valor.

Mi planteamiento es que el trabajo en plataformas se conforma a través de una articulacion
asimétrica de trabajo remoto. Conviene subrayar que las primeras plataformas digitales surgen a
principios de la década de 2000, con el crecimiento de Internet y el desarrollo de las industrias
basadas en la web, aunque existen manifestaciones anteriores®®. Inicialmente parecian reservadas
a actividades que comportaban una prestacion de trabajo completamente digital. Pensemos en
tareas creativas, como programacion, traduccién, andlisis de datos, formacidn, disefio grafico, entre
otras, o trabajos relativamente mas sencillos, de caracter mds administrativo. Entonces dirigian un
trabajo dotado de invisibilidad, por su caracter remoto, y oculto al mundo tangible por su Unica
presencia en el mundo virtual. Nos referimos a plataformas online, o web-based en terminologia de
la Organizacién Internacional del Trabajo. En la actualidad, empero, el modelo de negocio de
plataformas no se limita a estos sectores, lo que les ha comportado un creciente protagonismo. Es
precisamente su implantacidon en actividades como el de reparto de comida o el transporte de
personas en ciudades, lo que ha dado visibilidad colectiva a los crowd workers y ha reabierto la

cldsica polémica en torno a la calificacidn juridica de esta forma de prestacion®®.

Asi pues, es bastante probable, que la multiplicacién de términos y modelos vinculados al trabajo
digital, como por ejemplo e-work, virtual work, smart work, nomad work, crowdwork, etc. sélo trate
de sustraer el calificativo de laboral a un nuevo tipo de trabajo. Un trabajo distribuido en lo espacial
y lo temporal, que trata de proveer de amplia flexibilidad a la empresa, para que ésta pueda operar

18 Berg et al., 2018.

19 Durante algun tiempo las resoluciones judiciales al respecto han sido heterogéneas y contradictorias, y han sostenido
tanto la existencia de una relacién laboral, como lo contrario, es decir la autonomia del prestador de servicios respecto a
la plataforma. No obstante, el TS, en Sentencia 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020, para unificacién de doctrina, los
califica por primera vez como trabajadores por cuenta ajena al concurrir las notas de dependencia y ajenidad. En
particular, ha declarado la laboralidad de los riders de las plataformas de reparto, en el caso, de la empresa Glovoapp23.
Precisamente, en esta cuestion el auto del TJUE dictado unos meses antes, el 22 de abril de 2020, resolvié una cuestidon
prejudicial sobre la materia, entendiendo que corresponde a los érganos nacionales, a la luz de las circunstancias de cada
caso, decidir si la prestacidn de servicios de una plataforma debe calificarse o no como subordinada.
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donde y cuando requiera un mercado digital que se expande sin fronteras. Y que conlleva, en lo
juridico, sustraer el trabajo de las normas y garantias laborales. En ultima instancia, la disrupcion
tecnoldgica apunta a un proceso de deconstruccion de la empresa tradicional y parece cuestionar
la validez de los conceptos que ha sustentado la idea de trabajo tradicional®.

2.2. las tecnologias digitales como motor de cambio del paradigma estructurante del

trabajo industrial

En el mundo industrial, el cardcter laboral de la relacién de trabajo se construye sobre una
dependencia tangible y unos indicios analiticos vinculados a la presencia fisica del trabajador en el
lugar y tiempo de trabajo. Al mismo tiempo, el trabajo industrializado implica la ajenidad del mismo
respecto al mercado, esencia que se concreta atribuyéndole un caracter remunerado. Para ser mas
especificos, el control directivo y organizativo del empresario sobre el factor trabajo es la razén de

ser del contrato laboral de trabajo.

Actualmente, observamos que el vinculo de dependencia y ajenidad estd matizado por la
digitalizacion y, en una economia que crece en servicios, el aporte de trabajo va adoptando con
eficacia, y sobre todo eficiencia productiva, maneras menos acotadas y tangibles. Dicho de otra
manera, el enfoque flexible de las organizaciones supone crear entornos de trabajo independientes
del tiempo y del lugar. La digitalizacion rompe la cadena fisica de trabajo al conectar muchas tareas
pequeiias e independientes, de manera agil y facil a través de la red, y, de facto, mercantiliza el
trabajo. Esto significa que su contratacién opera al margen del contrato de trabajo y, en
consecuencia, excluye a quien lo presta del ambito subjetivo de aplicacidn del derecho laboral. Este
escenario no es ajeno al avance de la denominada free lance economy o economia del trabajo
auténomo, es decir no laboral. Cuestidn clave a la luz de los derechos laborales y de Seguridad social
gue no operan de forma absoluta para todo tipo de trabajo, sino sélo para aquel que se soporta
mediante un contrato de trabajo.

Pues bien, con frecuencia el teletrabajo se define en los términos utilizados en el Acuerdo Marco
Europeo de Teletrabajo de 2002. En lo relativo a su identificacion, el acuerdo sefiala dos elementos
clave?. Por un lado, la realizacién de las tareas de trabajo fuera de su emplazamiento habitual, con

regularidad y por mediaciéon TIC. Por otro lado, la existencia de un contrato de trabajo, es decir de

20 Mercader Uguina, 2018a.

21 “g] teletrabajo es una forma de organizar y/o realizar un trabajo, utilizando tecnologia de la informacion, en el marco
de un contrato o de una relacidn de trabajo, en la cual un trabajo, que podria ser realizado igualmente en los locales de la
empresa, se efectla fuera de estos locales de forma regular”. AMET, pag. 15 (2002).
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una relacién laboral. En consecuencia, los marcos legales que toman como referencia la definicién

de teletrabajo del AMET no consideran el teletrabajo ocasional y el teletrabajo por cuenta propia.

Asi, en primer lugar, no parece reconocerse como teletrabajo el hecho de trabajar sin regularidad,
ocasionalmente fuera de las instalaciones del empleador. De ahi que el teletrabajo de baja
frecuencia se subsuma en el patrén de trabajo regular o presencial y, en consecuencia, no se observe
como un trabajo ad hoc??. No sin razén, encontramos literatura que remarca que las tecnologias,
especialmente las méviles, se utilizan a menudo como tecnologias de extension del trabajo. Acorde
con esta idea, el correo electrénico, los ordenadores inaldmbricos y los dispositivos smart se
agrupan en el término WET, con el objetivo de estudiar en qué medida las empresas aprovechan la
capacidad de conectividad perpetua de los medios digitales para prologar y ampliar los limites del
trabajo®.

Segun el informe Working anytime, anywhere: the effects on the word of work, el teletrabajo
ocasional respondia, en 2015, a la forma mayoritaria de teletrabajo?*. Un 10% de los trabajadores
europeos utilizaban las TIC para trabajar con baja o media frecuencia fuera de las instalaciones de
la empresa con un grado de movilidad reducido a uno o pocos emplazamientos®. Un porcentaje
menor teletrabajaba regularmente, concretamente un 3%, desde casa, y un 5%, desde distintas
ubicaciones, con un alto nivel de movilidad?®. Ademas, en todos los casos, el teletrabajo regular en
el domicilio registraba la menor incidencia, aunque con diferencias entre estados, y Unicamente en

tres paises su porcentaje era superior al 5% (ver Grafico 1).

En segundo lugar, con la definicién mencionada, el teletrabajo realizado por cuenta propia sigue
olvidado por el Derecho del Trabajo. De este modo, se duplica en el teletrabajo, el patréon de

proteccion del trabajo que conocemos.

22 Maier et al., 2010

23 os resultados del estudio National Work-life Confllict Study, llevado a cabo en Canada en 2001 (Higgins, E. y Duxbury L.,
2002) revelan que los trabajadores que usan tecnologias WET —acrénimo ingles de Work Extending Technology- gastan
por semana un promedio de 5 horas en actividades de extension de trabajo, en su mayoria horas extras no retribuidas.
Las investigadoras concluyen que los dispositivos de telecomunicaciones se estan utilizando ampliamente para mantener
a los trabajadores conectados a sus oficinas, no solo durante las horas de trabajo, sino también después de las horas de
trabajo.

24 Eurofound, 2017. Disponible en:
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef1658en.pdf

25El 51% de teletrabajadores ocasionales reconoce teletrabajar también desde el domicilio.
26E| 47% de trabajadores en movilidad de alta frecuencia, lo hacen también desde su domicilio particular.
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Esto nos lleva a recordar una obviedad: la palabra trabajo, en referencia a la accién orientada a la
produccién de riqueza, siempre ha existido; por el contrario, el término teletrabajo es nuevo. Con
respecto al primero, y conscientes de la amplitud del término, hemos necesitado acompaiiar el
apelativo trabajo de un calificativo, para acotar el concepto y conseguir diferenciar dos o mas
realidades. Con este fin, en el campo de las disciplinas juridicas, se distingue entre trabajo por
cuenta ajenay trabajo por cuenta propia, para definir e identificar dos modalidades aparentemente
distintas: la surgida como consecuencia de la normalizacién de la produccién industrial y la anterior
a estarevolucién. En cuanto al vocablo teletrabajo, este surge de una derivacion de la misma palabra
trabajo, para ilustrar la transformacion digital de esta realidad industrial.

Es decir, esta apareciendo una nueva dicotomia basica entre trabajo y teletrabajo, consecuencia de
la globalizacion y la digitalizacion que se superpone a la anterior. Sin embargo, el sistema regulatorio
parece subsumir el teletrabajo en una particular modalidad de trabajo, el trabajo por cuenta ajena,

lo que predispone a limitar la comprensidn juridica de la transformacidén econdmica y social actual.

Gréfico 1 Porcentaje de empleados que teletrabajan en la UE28, por paises (2015)

Distribucion por categorias: regularmente desde casa, movil recurrente y teletrabajo ocasional
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Fuente: Working anytime, anywhere: the effects on the word of work (ILO-Eurofound, 2017)

La proteccion del trabajo es un tema de gran calado y de no menor complejidad porque las
decisiones del ambito institucional y empresarial deben buscar su mdxima convergencia y
complementariedad. El teletrabajo se incardina en el camino hacia la digitalizacién, en competencia

con el trabajo tradicional, en un equilibrio de dominios y riesgos atipico que demanda revisar los
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principios, obligaciones y responsabilidades preventivas, con respuestas innovadoras y una

orientacion sistémica de las soluciones.

2.3. El dificil acomodo normativo del teletrabajo en el ordenamiento juridico laboral

analégico

Histéricamente la delimitacién del campo subjetivo de aplicacion del derecho laboral se ha
construido alrededor de dos elementos calve: la dependencia y la ajenidad. Estas fronteras juridicas
han lidiado especialmente a partir de los afios (19)70 con una realidad econdmica que, de manera
difusa, ha compatibilizado un trabajo subordinado organizado por el empresario, con la existencia
de un dmbito de autonomia del trabajador en el desarrollo de la prestacion?’. Al mismo tiempo, la
introduccion de las TIC ha posibilitado lo contrario, es decir trabajadores que eran auténomos
cedieran autonomia en cuanto a su organizacién en favor de un agente ajeno que es el que participa
en el mercado. Por tanto, la globalizacion y el avance en la digitalizacidon estan permitiendo una
diversificacion de formas de trabajo que evidencian que la linea de demarcacidn entre el empleo

por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia es cada dia mas dificil de dibujar.

La superior autonomia en el desempefio del trabajo digital, necesario desde el punto de vista de la
operativa productiva, hace que sea mas complejo categorizar a la persona involucrada en dicho
trabajo. Cada vez hay mas personas para las que puede ser accidentado identificar exactamente su
estado y pueden ser consideradas empleadas por cuenta ajena, aun cuando contractualmente
gueden calificadas como autdonomas. Eso quiere decir que, si su inclusidon en el ambito de aplicacion
de la legislacion laboral no es natural, su reconocimiento debera requerir una intervencién judicial.
Consecuencia de ello, mientras la relacidn de trabajo no sea calificada de laboral, no existira un
deber empresarial a una proteccidn eficaz en el trabajo, ni sera efectivo el derecho a la seguridad y
salud del posible trabajador.

Esta consideracion, no puede olvidar que el contrato de trabajo obliga al empresario a valorar, en
base al consenso cientifico disponible en cada momento, la posible relacién de causalidad entre
unas determinadas condiciones de trabajo y un problema de salud para el trabajador. Por ello,
cuando se introducen cambios productivos, relacionados con instrumentos, agentes o procesos,

estos deben considerarse también, desde la perspectiva de salud laboral. Ahora bien, este

27 Entre otros muchos: Rodriguez Pifiero, M. (1966). La dependencia y la extensidn del ambito de derecho del Trabajo.
Revista de Politica Social (71); Albiol Montesinos, I. (1971). En torno a la polémica ajenidad-dependencia. Cuadernos de la
Cdtedra de Derechos del Trabajo (1); Bayon Chacon, G. (1961). El concepto de dependencia en el Derecho del Trabajo.
Revista de Derecho Privado (45); y Ojeda Avilés, A. (2007). Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato. Derecho
PUC (60).
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dinamismo exigible puede quedar estancado en un contexto de transformacién como el actual,
donde la naturaleza de los cambios estd comportando cierta inseguridad aplicativa del marco
regulador. El teletrabajo, en particular, desafia la practica tradicional de control y vigilancia del
trabajo, basada en la presencia y la visibilidad y convendremos que, sin conocimiento suficiente de
los riesgos, las oportunidades de intervencidn y prevencién pueden perderse?. La situaciéon de
incertidumbre favorece una aplicacion formal de la legislacion, mas que real y eficaz para la
proteccién de la salud de los trabajadores, desdibujando algunos principios preventivos para evitar
los dafios. En este sentido, el factor de regulacidn normativa, promocional de la prevencién de
riesgos, es determinante para aspirar a un nivel éptimo de mejora y proteccién de la seguridad y
salud en el trabajo®.

Es incontestable que, como resultado de las actuales condiciones de trabajo y los cambios continuos
en la prestacidn, los riesgos relacionados con el trabajo se han diversificado y surgen nuevas
combinaciones de problemas para la salud y, posiblemente, aumenten la tipologia de
enfermedades®®. La sobrecarga informativa en el trabajo, resultado de la digitalizacién, y la
constante renovacién tecnoldgica, vinculada al propio instrumento de trabajo, demandan un plus
de esfuerzo personal, adicional a las exigencias que se derivan de la propia tarea de trabajo3.. El
transito de una sociedad basada en el trabajo industrial a una sociedad centrada en la informacién
estd requiriendo una continua actualizacion de conocimientos y habilidades por parte del
trabajador. Asi mismo demanda una adaptacién permanente a los constantes cambios de los

medios y recursos tecnolégicos.

A ello se le suma la conectividad ubicua y moévil, que conduce a una accesibilidad continua, sin
desconexion, y al uso productivo de las habilidades y capacidades del individuo, mas alla de los
limites finitos propios del modelo industrial, fijados a través de del contrato de trabajo. Con o sin
contrato de trabajo, las TIC flexibilizan las restricciones de un lugar fijo y central de trabajo y, con
ello, permeabilizan las fronteras entre el dominio laboral, coto tradicional del trabajo presencial, y
el dominio personal®?. Es mas, de forma general y en todas sus modalidades de contratacidn, la
organizacion digital del trabajo esta provocando un incremento de la exposicidn de las personas a
riesgos psicosociales.

28 Gee et al., 2001.

29 Molina Navarrete, 2016.
30 Bakusic et al., 2018.

31 Mella Méndez, 2015.

32 Clark, 2000.
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La Sexta Encuesta Europea sobre las Condiciones de Trabajo de 20153 identifica un grupo de
trabajadores que reporta el uso de las TIC en el trabajo y que trabajan fuera de las instalaciones del
empleador al menos tres cuartas partes de su tiempo, ya sea diariamente o varias veces a la semana,
por ejemplo, en el domicilio, el automavil, las instalaciones de un cliente o un espacio publico. Por
sectores, los servicios financieros muestran una mayor proporcién de teletrabajo y, por niveles
ocupacionales las cifras superiores corresponden a las categorias mas altas, como gerentes,
profesionales y técnicos (ver Grafico 2). Se afirma que las condiciones de trabajo de estos
trabajadores a distancia pueden diferir de los trabajadores en presencia, no sélo en términos de
flexibilidad espacial sino también de flexibilidad temporal.

Grafico 2 Teletrabajadores fuera de las instalaciones del empleador al menos tres cuartas partes
de su tiempo, diariamente o varias veces a la semana, mdviles y desde el domicilio
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Fuente: 6th EWCS (Eurofound, 2017)

La autonomia en la eleccién de horarios es mas frecuente en los teletrabajadores méviles (67%) y
en el domicilio (74%) que para los trabajadores que no teletrabajan (41%). Ademas de mas
autonomia, el teletrabajo se vincula a mayores perspectivas de carrera profesional e ingresos
superiores. Sin embargo, el informe sefiala que un mayor porcentaje de teletrabajadores (23%) que

de trabajadores (18%) manifiestan tener dificultades en equilibrar vida-trabajo, hecho que

33 parent-Thirion, et al., 2016a (disponible en eurofound.link/ef1634).

27


http://eurofound.link/ef1634

EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

posiblemente se explica por una extensién de sus horarios3*. Al respecto, el indice de calidad del
trabajo de los teletrabajadores mdviles y en el domicilio indica una mayor intensidad de trabajo.
Esta mayor intensidad constituye un factor de riesgo y se observa un impacto creciente sobre los
problemas crénicos relacionados con el trabajo, como los trastornos musculoesqueléticos, los
riesgos psicosociales y el estrés. Lo cual nos lleva a reflexionar sobre las eventuales desconexiones

entre el modelo normativo y la realidad del trabajo actual.

Admitamos que los impactos en la salud laboral suelen percibirse lejos, aparentemente futuros,
mientras que los costes para evitarlos son inmediatos, si bien no por ello necesariamente
significativos. En estos momentos, la virtualizacién de la organizacién del trabajo debe reconocer, y
atender prioritariamente, el fundamento tutelar de la normativa de seguridad y salud en el trabajo
en el ambito de las relaciones productivas.

3. Objetivos de la investigacion

La figura del teletrabajo y, en particular, su reconocimiento por el derecho ha suscitado durante
algun tiempo mds preguntas que respuestas. Por un lado, la identidad de esta realidad ha sido
escurridiza. La idea de trabajar en cualquier sitio y en cualquier momento, junto a la diversidad de
experiencias que la digitalizacién posibilita, se ha mostrado dificil de aprehender en un texto
juridico. De la misma manera, no ha sido un proceso sencillo ni placido de aplicar el marco laboral
actual a las practicas empresariales de teletrabajo, ni tampoco facil e intuitivo, en la medida que el
enfoque regulatorio actual se mueve en una légica distinta a la esencia del trabajo digitalizado.
Ademas, el protagonismo del teletrabajo en la era preCOVID-19 se ha percibido aparentemente
escaso, mostrandose ocasional y poco frecuente, y en consecuencia la construccion jurisprudencial
insuficiente. Asi mismo, la actuacién de la administracidn, en su papel de agente coadyuvante de la
implantacion aplicativa de la normativa en aras a la seguridad juridica, se ha observado
practicamente inexistente. De forma probable, todos estos factores explican porque el teletrabajo

no se ha identificado con una organizacién primaria de trabajo.

En consecuencia, esta investigacion tiene como eje conductor del trabajo presentar el teletrabajo
como una forma novedosa de comprender el trabajo, siendo el objetivo general que persigue,
analizar en qué medida el marco juridico actual actia como factor determinante en su desarrollo.

No cabe duda de que todas las normas que conforman el ordenamiento laboral deben entenderse

34 El 26% de teletrabajadores declaran trabajar mas de 48 horas por semana frente al 14% de trabajadores.
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en referencia a su realidad histérica, econémica y social, por lo que uno de los primeros
interrogantes que surge es el de su transferibilidad a nuevos escenarios. De entrada, debemos dejar
claro que no pretendemos un analisis de aplicabilidad detallado del marco normativo. Al contrario,
manteniendo el rigor juridico, trataremos de profundizar dnicamente en aquellos contenidos que,
desde su génesis y hasta el momento actual, han sido, a nuestro juicio, claves para cimentar,
estructurar y consolidar el Derecho del Trabajo y, por simbiosis, el derecho a la seguridad y salud
del trabajador.

Para la consecucién de este objetivo nos planteamos diversos objetivos secundarios. En primer
término, la tesis busca identificar las bases constructivas del Derecho del Trabajo en su dindmica
histérico-normativa, y explicar su caracterizacién, para comprender como actualmente el
teletrabajo encaja en el marco juridico de esta disciplina y anticipar posibles contradicciones en su
traspaso a un escenario digital. De forma simétrica, perseguimos en segundo término, el objetivo
de proporcionar un mejor entendimiento del sistema de responsabilidad empresarial, vigente en
materia de seguridad y salud en el trabajo, indagando en sus raices originarias. Es decir, a partir del
anadlisis de la cadena normativa que le antecede y de su complejidad aplicativa, ilustrando la
transferencia encadenada del modelo a lo largo de mas de 100 afios. De manera consecutiva, y
como ultimo objetivo secundario, pretendemos conocer hasta donde alcanza la exigibilidad de la
deuda de seguridad y salud en el teletrabajo y sopesar la aplicabilidad del régimen de la

responsabilidad empresarial como garantia ultima de su cumplimiento.

Con el fin de dar respuesta a los objetivos citados utilizaremos los siguientes métodos de analisis.
Proponemos combinar una perspectiva diversificada, entre estructural-funcional e histdrico-
juridica. Tomamos como punto de partida el teletrabajo, instrumento de flexibilidad que parece
consolidarse en el modelo econdmico mundial con el avance del siglo XXI. Referirse al teletrabajo
como respuesta empresarial, nos encamina a analizar y conocer el contexto de globalizacién y
digitalizacion que, en estos momentos, arrastra una inédita transformacién econémica, marcada
por la flexibilidad y la inmediatez. Realizaremos una aproximacién a los cambios que la sociedad del
trabajo esta experimentando con la masificacion de las TIC y la digitalizacion. Con el siglo XXI fluye
una renovada relevancia econdémica del trabajo, que gira alrededor de la informacién y el
conocimiento y que se operativiza a través de la flexibilidad. El trabajo como actividad humana, se
estd adaptando de forma plastica, pero desigual, a la nueva realidad productiva y social. Incluso, el
concepto mismo de trabajo se estd viendo desfigurado y se modifican sus atributos y valores®®. En

este punto, el teletrabajo, su comprensidon empresarial y evolucidn, constituyen nuestro foco de

35De la Garza, 2013.
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interés. El objetivo de comprender el alcance vy la significacion del teletrabajo en su globalidad nos
sita en una posicién que, en términos de adecuacion, favorece la comprensién de su encaje

juridico.

Igualmente, tratar de ubicar el teletrabajo en la estructura juridica actual exige analizar la realidad
histdrico-social y econémica sobre la que se asienta nuestro derecho. En este sentido el trabajo
discurrird paralelamente entre dos lineas de analisis. De una parte, el examen de las bases histdricas
de construccidon normativa del Derecho del Trabajo y el andlisis de la institucién que explica su
aparicion, el contrato de trabajo. Y de otra, fijar la atencion en el factor de reconocimiento del
derecho a la seguridad y salud laboral, el riesgo vinculado al trabajo mecanico, su significado e
instrumentalizacion por el derecho, recorriendo sus inicios y evolucién. Dar cuenta de la estrecha
vinculacién entre ambos procesos evolutivos, y de la vinculacién de sus principales instituciones,
nos permite situar al trabajador por cuenta ajenay al riego industrial en el centro de la sociedad del
trabajo. Precisamente, son los cambios productivos y sociales operados en el transito hacia el siglo
XX los que destila el Derecho del Trabajo. A partir de estos cambios la regulacidn juridica ha
constituido un modelo de proteccion articulado en el traspaso de dominios y riesgos, segmentando
el trabajo en dos grandes tipologias lo que supone, de facto, apartar de esta tutela a una parte de

las relaciones de trabajo.

Por ultimo, la tesis tiene también un objetivo instrumental. En nuestro ordenamiento juridico, el
modelo de la responsabilidad empresarial en materia de prevencion de riesgos es complejo y, por
ello, arduo su entendimiento, especialmente para quien no cuenta con formacién juridica. Cierto es
gue la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento, pero conocerla predispone a respetarla.
Pues bien, dado que la prevencion de riesgos conforma una disciplina mixta y su aplicacion
normativa trasciende a lo técnico y organizativo, la tesis quiere contribuir a la imprescindible tarea
de transferir este conocimiento. A este objetivo responde la sintesis esencial y grafica que
presentamos a lo largo de los capitulos.

4. Estructura de capitulos

Conforme a los objetivos de la tesis, el trabajo se ha estructurado en cuatro bloques o capitulos.

El primero examina el concepto de trabajo que surge con la revolucidén industrial y recorre el camino
normativo del cual aflora una nueva rama del ordenamiento juridico, el DT. La generalizacién del
trabajo industrializado reta al derecho privado como instrumento de contratacidon de bienes y

servicios y, su homogeneizacién, va a permitir identificar y definir un objeto nuevo de tutela por
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parte del derecho, el trabajo asalariado. Dos elementos esenciales le dan carta de naturaleza, la
ajenidad y la dependencia que, como conceptos juridicos indeterminados, se iran perfilando, legal
y jurisprudencialmente, de forma progresiva. A partir de aqui, se analiza como en la actualidad, el
transito de una sociedad local y analdgica hacia una sociedad global y digital cuestiona los pilares
de esta estructura, desde lo visible, el lugar y tiempo de trabajo, hasta lo consustancia, la mayor

autonomia y flexibilidad en la organizacién productiva.

El segundo capitulo se concentra en la aparicién del teletrabajo y al mismo tiempo en la evolucién
gue ha experimentado la economiay la sociedad desde los afios (19)70, ambos aspectos vinculados
a la transformacién digital. Se exploran las cifras y se ilustra que el fendmeno es dificil de identificar
como algo distinto del propio trabajo. Analizamos, desde un punto de vista juridico, esta nueva
forma de organizar el trabajo y el camino seguido por nuestro ordenamiento para su
reconocimiento, sin olvidar la situacidn actual de pandemiay sus implicaciones sobre la realidad del

teletrabajo.

El tercer capitulo trata de contextualizar la actual normativa de prevencién de riesgos laborales.
Desde la inicial regulacién de las relaciones de trabajo, el intervencionismo estatal ha sido clave en
la proteccidon de los ambientes de trabajo como presupuesto de bienestar social. El sistema
regulador espafiol, arranca en 1900 con un modelo reglamentista de seguridad e higiene industrial
a partir de la atribucién al empresario de una responsabilidad objetiva en el riesgo industrial. El
modelo ird adaptdndose a tenor de los cambios politicos, econédmicos y sociales y finalmente, con
una orientacidon garantista la carta magna reconoce un derecho genérico a la proteccion de la salud
y establece el compromiso de los poderes publicos de velar por la seguridad e higiene en el trabajo®®.
Actualmente, es el Estatuto de los trabajadores la norma que, en la concrecién de este derecho,
vincula al contrato de trabajo un derecho de exigibilidad a su efectiva proteccion.

Por ultimo, el cuarto y ultimo capitulo nos sitla en el contexto actual en materia de seguridad y
salud laboral. Su contenido versara sobre la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales que, por su
origen y gestacion, comporta incorporar a nuestro elenco normativo el deber empresarial de
proteccion eficaz del trabajador. En este punto, conviene resaltar que la LPRL sitUa esta obligacion
general en el centro del actual sistema de seguridad y salud en el trabajo, mas alld de las
obligaciones de caracter instrumental que sirven a su cumplimiento. En garantia Ultima de esta

proteccion, mantiene un sistema de responsabilidad, que se ha mostrado complejo en su aplicacion

36 Articulos 43.1 CE y 40.2 CE.
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histdrica y cuya finalidad protectora originaria ha menguado su efectividad preventiva a lo largo de

su trayectoria.

Al final del trabajo, sistematizamos de manera resumida las principales conclusiones que resultan
del trabajo y que se han ido presentando a lo largo de nuestra exposicion. Podemos avanzar
brevemente que se observa un desajuste claro entre la realidad econémica digital y el marco
regulatorio surgido para un mundo analdgico. Abordar su revision es urgente y exige tomar

conciencia de nuestras presunciones y valentia para cuestionar los postulados clasicos.
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Capitulo |

El transito de la sociedad del trabajo a la
sociedad de la informacion

TODOS SOMOS PRISIONEROS DE NUESTRO PASADO. ES DIFiCIL
PENSAR EN LAS COSAS SINO EN LA FORMA EN QUE SIEMPRE HEMOS
PENSADO EN ELLAS. PERO ESO NO SOLUCIONA LOS PROBLEMAS Y,
EN RARAS OCASIONES, CAMBIA ALGO.

CHARLES HANDY

(THE AGE OF UNREASON)

1.1. Introduccion

El trabajo no obedece a un concepto universal e inmutable que haya significado lo mismo en
cualquier periodo temporal. La idea de trabajo es una construccidn social referida a un contexto
histérico concreto, y debemos admitir que la reflexién contemporanea sobre el trabajo arrastra una
nocién de trabajo que se formd hace algo mas de un siglo. En efecto, hoy, cuando nos referimos al
término trabajador, mayoritariamente reparamos en un tipo de trabajo concreto: el trabajo por
cuenta ajena objeto de proteccion por el Derecho del Trabajo. Esta identificacidon es producto de
una definicién normativa y el resultado de un determinado sistema de produccién: el capitalismo
industrial. Por contraposicidn, hablamos de autdnomos para referirnos a prestaciones de trabajo

susceptibles de ser encuadradas dentro del Derecho Civil o del Derecho Mercantil. Desde una
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perspectiva estrictamente juridica, la ajenidad y la dependencia son los elementos definitorios que
emergen de la economia industrial para otorgar carta de naturaleza al trabajo laboral. Por ello,
aunque hay trabajadores, es decir personas que trabajan, de varias clases —asalariado, auténomo,
voluntario- podemos afirmar que no todas han captado el interés del legislador de la misma
manera®’. En este capitulo utilizaremos el término trabajador en su comprensidn juridico-laboral,
es decir para referirnos Unicamente al trabajador por cuenta ajena y, en particular, a su singular

construccion a partir del trabajo por cuenta propia.

Como sabemos, la regulacién juridica del trabajo por cuenta ajena, como hoy se conceptualiza, es
fruto de los cambios socioecondmicos introducidos con la Revolucién Industrial. La fuerza
transformadora de la industrializacién impuso una dindmica evolutiva de legislacién vy
jurisprudencia, a caballo de los siglos XIX y XX, con la que arranca una rama del ordenamiento
juridico especifica para tutelar las relaciones humanas surgidas alrededor del trabajo obrero en las
fabricas: el Derecho laboral. Precisamente, el papel central que conquisté el trabajo productivo
asalariado en la transformacién social asociada a la industrializacidon permite vincular la sociedad
industrial con la sociedad del trabajo y, lo mas importante, asentar progresivamente el concepto
juridico de trabajador. En consecuencia, el trabajador que presta sus servicios por cuenta ajena y
dentro del ambito de direccién y organizacion del empresario va a quedar bajo la tutela juridica

laboral, dejando extramuros de esta proteccion al trabajador auténomo o por cuenta propia.

De alguna manera, la tendencia del contexto econdmico actual, globalizacidn y digitalizacidn, parece
deshacer el camino andado. El esquema de la prestacién de trabajo ha iniciado un proceso de
transformacion para acomodarse a la irrupcion y al uso generalizado de las tecnologias de la
informacién y la comunicacién, coincidiendo con el ultimo tercio del siglo XX y el actual siglo XXI.
Los cambios ocurren a escala mundial y arrastran a las empresas a cambios organizativos para

romper la rigidez de tiempo y espacio propia del trabajo industrial.

Para explicar el impacto del cambio actual, Freeman y Soete establecen una analogia clarificadora
con la invencidn y posterior difusidn de la energia eléctrica. Los efectos econémicos del proceso de
electrificacion se dejaron notar durante un largo periodo de tiempo, a medida que la energia
eléctrica se introdujo en las estructuras productivas. Las nuevas posibilidades de la electrificacion
supusieron cambios fundamentales en los equipos productivos y el traslado de numerosas

industrias. Contribuyé significativamente a ello la transformacion de la organizacion fabril, que pasé

37 Alonso Olea, 1979; Martin Valverde, 1987.
38 Freeman & Soete, 1996.
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de un sistema de produccién basado en una maquina de vapor, que propulsaba un gran nimero de
ejes, a un sistema basado en la traccién eléctrica individual. La traccién individual permitié una
mayor flexibilidad en el disefio de las fabricas, haciendo posible un ahorro considerable de espacio
y, por tanto, de capital. A continuacion, la incorporacién de sistemas de energia portatiles permitié
aumentar, ain mas, la adaptabilidad de los sistemas de produccién. Con todo, los beneficios de la
energia eléctrica sobre el empleo y la economia fueron fruto, no solo de innovaciones clave y de la
creacion de la industria eléctrica sino también, del desarrollo de un nuevo paradigma o filosofia de
produccién y trabajo. La revolucidn repercutio sobre los bienes de capital y, paulatinamente, fue

afectando también a los bienes de consumo e incidiendo sobre el comportamiento del consumidor.

Ahora, los efectos econdmicos del proceso de digitalizacion se dejan sentir a medida que se
generaliza la aplicacion productiva de las tecnologias digitales. Junto al proceso de digitalizacion, la
dindamica de comportamiento de los agentes econdmicos responde a una vocacion capitalista de
expansion econdmica. Internet posibilita una interaccidn global y constante y, por ello, esta
reconceptualizando las dindmicas empresariales. El impacto de la revolucién tecnoldgica sobre el
empleo y la economia no se limita propiamente a las innovaciones tecnoldgicas, ni a la incipiente
industria de las tecnologias de la informacién y la comunicacidn, sino que impacta en el desarrollo
de un nuevo modelo de organizacidn, dentro y entre empresas, que posibilita flexibilizar los
procesos productivos. En respuesta a la ampliacién de mercados, la estrategia empresarial se
orienta a la mejora de la competitividad a través del disefio de relaciones descentralizadas,

alrededor de redes de personas y organizaciones.

Ademas, la demanda global cada vez mas diversificada y los cambios en las pautas de consumo
impulsan dinamicas de adaptacion e innovacidn para hacer frente a la rigidez del sistema
productivo, y a la complejidad organizativa y de gestién de los modelos industriales. Si inicialmente
los ordenadores formaban parte de estructuras empresariales, centralizadas y jerarquizadas, y su
principal ventaja quedaba limitada al ahorro de tiempo en el procesamiento y almacenamiento de
informacidn, hoy los sistemas de informacién y comunicacién estan revolucionando los sistemas de
organizacidn y de trabajo, sobre la base de la flexibilidad. Una produccidn flexible se caracteriza
porque, por un lado, admite reprogramar el proceso productivo de forma constante, adaptandolo
a las exigencias de la demanda, y por otro, permite realizar mejoras en productos y procesos sobre

la marcha, aportando asi un ritmo de innovacién elevado®.

39 Belzunegui Eraso, 2002.
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En consecuencia, las empresas buscan crear una organizacion flexible del factor trabajo, capaz de
adquirir, generar, integrar, ampliar y difundir conocimiento y de responder con rapidez a los
cambios del mercado. En este paradigma informacional, el tipo de puestos de trabajo cambia en
cantidad, en calidad y en cuanto a la naturaleza de la prestacién que se realiza?®. La profusion de
tiempo y esfuerzo que interactla con los sistemas de informacién y de computacién se intensifica
continuamente cuantitativa y cualitativamente. De este modo crece la importancia de la autonomia
individual en el desarrollo del trabajo y se eleva la demanda de conocimiento, redefiniendo las
tareas continuamente y requiriendo de mayores habilidades y capacidades técnicas*. Incluso, las
herramientas utilizadas en los trabajos que tradicionalmente han demandado un bajo nivel de
tecnologias se han vuelto técnicamente mds complejas. La actividad econdmica parece cada vez
mds dependiente de la tecnologiay la informacién y se empieza aincorporar a ella, de forma masiva,
una nueva generacion de trabajadores que ya ha normalizado el empleo de las TIC para cualquier
tipo de actividad.

El teletrabajo se enmarca en este contexto de transformacién global y ha sido presentado por buena
parte de la literatura como una nueva forma de organizacion del trabajo digitalizado. Su
implementacion facilita la participacién en un modelo de produccion flexible, aporta a las empresas
una mayor velocidad de respuesta en la prestacion de bienes y servicios y favorece la incorporacion
del conocimiento alli donde esté. Como resultado, la frontera de integracion laboral, que hasta el
momento determina la inclusién o no de una determinada relacién de trabajo en el dmbito del
derecho laboral, se difumina. El teletrabajo ha erosionado los limites temporales o espaciales del
trabajo industrial, y desdibuja el contorno juridico de la ajenidad y dependencia que histéricamente
ha enmarcado el trabajo industrial. La relevancia de la cuestién radica en las importantes
consecuencias que se derivan desde el punto de vista de la tutela juridico-laboral.

Por ello, en este capitulo abordaremos el estudio de la respuesta paulatina que va ofreciendo el
derecho laboral para regular la realidad productiva. Un derecho especifico, el del trabajo, que
aparece con la sociedad del trabajo industrial en las fabricas y que debe aplicarse a una sociedad
digital, en la cual la presencia continuada del trabajador en el centro de trabajo pierde sentido.

En primer lugar, vamos a poner de relieve los rasgos mas sobresalientes en la evolucién de la
configuracion juridica de la institucion del contrato de trabajo, a partir de las notas que lo

caracterizan. Desde esta perspectiva, el analisis del cambio normativo se ha construido a partir de

40 Castells, 1997.
41 Cortada & Hargraves, 2000.
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dos conceptos de interés, la dependencia y la ajenidad, fundamentales para determinar el ambito
subjetivo de aplicacion del derecho laboral. Veremos cdmo, desde la primera regulacion en 1926
hasta el Estatuto de los trabajadores de 1980, las notas definitorias del contrato de trabajo, siendo
las mismas en su formulacién, han sido interpretadas conforme a la evolucién de la “realidad
normada”*2.

Esta vocacién eminentemente practica del derecho se enfrenta en el siglo XXl a una nueva ola
transformadora. En un segundo bloque abordaremos como la integracion laboral cede paso a
nuevas estructuras basadas en integrar conocimiento en las organizaciones. La descentralizacién
productiva y la cooperacién en red conducen al crecimiento de formas de trabajo flexibles, entre
ellas el teletrabajo. Trabajar desde cualquier sitio y en cualquier momento gracias al uso de las
tecnologias digitales es una realidad nueva, no una figura juridica, que plantea importantes desafios
al Derecho del Trabajo.

1.2. Trabajo y Derecho del Trabajo

1.2.1. Breve apunte a la idea contemporanea de trabajo: el trabajo industrial

La forma en que el mundo contemporaneo conoce el trabajo, y lo sitia en el centro de la vida
individual vy social, fue inventada y luego generalizada con la industrializacion®. Las
transformaciones técnicas y econdmicas, producto de la Revoluciéon Industrial, dieron lugar a una
mutacion paulatina del sistema de produccién y contribuyeron al desarrollo de una nueva fuerza de

produccién: el trabajador industrial.

Antes de examinarlo, debemos apuntar que en los estadios previos a la aparicidon del Estado
Moderno la palabra trabajo, asi como la persona que lo presta, tiene una connotacién muy diversa®.
Hasta finales del siglo XV, la vinculacién y la dependencia relacionadas con el trabajo tienen un
cardcter forzoso, lo cual significa que no existe un titulo especifico para la transmisién del resultado
de este. Tanto en la Edad Antigua como en la Edad Media, la apropiacién de los frutos o productos
del trabajo ajeno se realiza por medio de instituciones de dominacion personal. Nos referimos a la

esclavitud y a la servidumbre.

42 Alonso Olea, 2002 pag. 28.
43 Gorz, 1995.
44 Revilla Esteve, 2003.
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Mads adelante, coincidiendo con la difusiéon del pensamiento humanista y el declive de la Edad
Media, arranca la génesis de las instituciones propias del trabajo libre. Sobre la base de una sociedad
preindustrial mayoritariamente rural se ird gestando una reconfiguracion de las fuerzas productivas
y un cambio en las relaciones sociales. A lo largo de los siglos XVI y XVII se empieza a desdibujar la
concepcidn estigmatizadora del trabajo y se equipara a cualquier otra mercancia. Por un lado, el
trabajador gremial, oficial o aprendiz, se incorpora de manera libre a una comunidad ajena, la del
maestro, dispuesto a trabajar a cambio de un salario. El arrendamiento civil de servicios es el titulo
contractual que autoriza la atribucién de los frutos del trabajo del productor de los bienes y servicios
al propietario final de los mismos*. Por su parte, las prestaciones libres de trabajo fuera del régimen
gremial, cuantitativamente menores, se someten también al Derecho Civil, pero como trabajo

autéonomo?’®.

Los cambios de estos primeros siglos de modernidad culminan con la revolucién liberal a finales del
siglo XVIII 'y principios del XIX. De forma definitiva se consolidara una nueva forma de entender la
sociedad en la cual la persona de manera voluntaria se pone a disposicidon del mercado y ofrece su
trabajo a cambio de una remuneracion. La produccidn, mayoritariamente preindustrial, se realiza
todavia en pequefios talleres, de manera artesanal. El contrato civil de arrendamiento se consolida
como el principal instrumento para formalizar esta relacién* y el titulo de apropiacion de los frutos

del trabajo deja de ser gratuito para ser compensado®.

Pero como se ha dicho con anterioridad, el concepto moderno de trabajo se forjard a lo largo del
siglo XIX como consecuencia de la Revolucidn Industrial. La transicién del modelo productivo
artesanal, sobre la base de un trabajo individual en talleres, hacia la produccién colectiva industrial,
coordinada en la manufactura de las fabricas, se identifica con el maquinismo y el éxodo progresivo
de la mano de obra del campo a la ciudad. Este cambio en la concepcidn del trabajo se debe a
diversos factores entre los que destacan fundamentalmente tres. En primer lugar, el fuerte y rapido
crecimiento demografico a nivel mundial, que impulsa el incremento de la demanda y desencadena
una mayor intensidad comercial. En segundo lugar, la eclosién de la innovacion y la introduccion y

difusién de nuevas técnicas, que explican el incremento de la produccién. Y, por ultimo, la mejora

45 Nos referimos al arrendamiento de servicios (Locatio conductio operarum) para la contratacion de trabajo dependiente
en talleres, incluyendo la prestacion de trabajo voluntaria a cambio de una remuneracién.

46 Nos referimos al arrendamiento de obra (Locatio conductio operis) para la contratacion de un resultado, es decir el fruto
de un trabajo independiente.

47 Locatio conductio (contrato de arrendamiento) es el término para designar el contrato civil por medio del cual una
persona, locador (locutor), se obliga a entregar a otra llamada locatario (conductor), el uso disfrute de una cosa
determinada o la prestacion de ciertos servicios, mediante el pago de un precio.

48 Nikisch, 1961.
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de los transportes y las comunicaciones, que favorece la extensidon y profundizacién de los

mercados.

Los rasgos principales de la estructuracién de la manufactura se van consolidando a medida que se
extiende el modo de produccién capitalista y aumenta la concentracion de los instrumentos de
produccién y de los trabajadores en las instalaciones productivas. La separacién entre productor y
consumidor y, fundamentalmente entre capital y trabajo, son determinantes en la construccion de
esta nueva realidad industrial. Conviene subrayar que durante este periodo la relacion de trabajo
se sigue disciplinando mediante el contrato de arrendamiento de servicios*, donde el factor trabajo
opera todavia como una mercancia. Las condiciones de trabajo quedan reguladas por el contrato
civil, es decir sometidas a la voluntad individual de las partes. En consecuencia, la contratacion se
desentiende de la condicidon material con la que empresario y trabajador se sitian en la relacién
individual de trabajo. Se mantiene el principio de mercado autorregulador que defiende la igualdad

formal de las partes ante la ley, como instrumento suficiente para lograr un equilibrio contractual.

A finales del siglo XIX, la construccién del trabajo por cuenta ajena ha desplazado al trabajo
auténomo gremial, como norma estructurante de las relaciones de produccidn. Juridicamente la ley
civil protege por igual el derecho de propiedad del empresario y del trabajador. Pero
econdmicamente la titularidad de los medios de producciéon, y de los productos que de ellos
resultan, corresponden al empresario con exclusién del trabajador®®. Por un lado, el sistema
capitalista demanda trabajadores que a su vez sean los usuarios principales del sistema de
produccién en masa. Es necesario garantizar que los trabajadores, a través de su salario, se
convierten en los principales protagonistas del consumo. Asalariar el trabajo va a comportar la
homogenizacién de las condiciones de trabajo y del modo de vida de los trabajadores. La
industrializacion ha convertido el trabajo en el instrumento de socializacion y pasa a ser el centro
del progreso individual. De este modo, el trabajo refuerza su funcidn productiva y aumenta su valor

econdmico; en contraposicion, el desempleo se estigmatiza®.

Por otro lado, el desarrollo y la concentracion industrial van a poner de manifiesto la insuficiencia
de las normas civiles para resolver las cuestiones surgidas de las relaciones industriales. Durante la

segunda mitad del siglo XIX se recoge una elevada cifra de siniestralidad laboral y los comentaristas

49 Concretamente la Seccion Primera, del Capitulo I, del Cédigo Civil de 1889 (Real Decreto de 24 de julio de 1889), regula
(articulos 1583 a 1587) el arrendamiento del servicio de criados y trabajadores asalariados.

50 Martinez Abascal & Herrero Martin, 2012.
51 Monereo Pérez, 1996.
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de la época denuncian la penuria “general, permanente y progresiva” de las poblaciones obreras®.
La llamada “cuestion social” se manifiesta por medio de la sobreexplotacién a la que se ven
sometidos los trabajadores en las fabricas a finales del siglo XIX. Baste como ejemplo, las pésimas
condiciones de seguridad, las deficientes medidas higiénicas, las extensas jornadas de trabajo, los
sueldos infimos y el trabajo de nifios y mujeres de la época. Ha surgido el conflicto laboral que, como
forma especifica de conflicto industrial, contrapone capital y trabajo asalariado, y a medida que se
ird tomando conciencia de la existencia de un problema social emergente, se dejaran sentir

corrientes impulsoras de un reformismo social.

A continuacién, trataremos como la conveniencia de pacificar el conflicto social surgido de la
progresiva generalizacién del maquinismo industrial a lo largo del siglo XIX va a provocar la aparicién
de un conjunto de normas heterogéneas tendente a conservar la estructura sociopolitica

existente®3, a partir de la construccidn normativa-jurisprudencial de la nocidn de trabajador.

1.2.2. Concentracion productiva y reformismo social: bases historicas del Derecho del
Trabajo

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, se empiezan a cuestionar los principios liberales clasicos,
tanto econdmicos como juridicos. El debate politico y académico gira en torno a la oportunidad del
intervencionismo del Estado como instrumento de respuesta a los problemas sociales que la
industrializacion estd planteando®®. Precisamente, la necesidad de una intervencidn estatal en la
ordenacion del trabajo industrial de los obreros es, desde el punto de vista histdrico, un factor
destacado en la aparicién del Derecho del Trabajo®°.

La regulacidn civil que ha consolidado el liberalismo, y su aplicacién a las relaciones de industriales,
ha arrastrado consigo una situacién de fuerte injusticia social para los trabajadores por cuenta
ajena, y un malestar generalizado. La nueva realidad demanda arbitrar un instrumento juridico
regulador del trabajo industrial, adaptado a sus especificidades y lejos de la forma civil sometida al
principio de autonomia de la voluntad contractual. El objeto es limitar la autonomia individual en

las relaciones industriales que hasta el momento se han regulado por un derecho privado.

52 pérez y de Molina, 1859, pag. 282.
53 Martin Valverde, 1987.

54 Al respecto se puede consultar “La polémica sobre el intervencionismo y la primera legislacién obrera en Espafia: 1890-
1900 (Parte I1): el debate académico” (Montero Garcia, 1980), y “Ideologias juridicas y cuestion social. Los origenes de los
derechos sociales en Espafia” (Monereo Atienza, 2007).

55 Blasco Pellicer, 1995.
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Sin embargo, la primera legislacién obrera no pasa de ser un conjunto desordenado de disposiciones
que atiende de forma puntual a las necesidades coyunturales mas apremiantes del momento. Una
de las primeras reivindicaciones que efectian los obreros industriales se refiere a las malas
condiciones de seguridad en los talleres y fabricas donde se desarrolla el trabajo®®. En este sentido,
en un primer momento la regulacidn social va dirigida a proteger a los trabajadores mas vulnerables
y su objeto principal es regular la seguridad y la salud en el trabajo obrero®’. Por ello, el alcance de
estas normas es limitado y no constituyen verdaderamente una legislacién de DT en sentido
moderno®. No obstante, permiten constatar que el Estado ha comenzado a variar su concepcién de

las relaciones entre trabajador y empresario e interviene con un caracter claramente tuitivo.

Poco a poco, se van a acometer proyectos legislativos cada vez mas importantes, con ambiciones
omnicomprensivas y cierto aliento sistematico™. A los efectos de esta tesis es relevante destacar de
manera particular la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, que constituye un decisivo primer paso
en la configuracion de la normativa espafiola de seguridad y salud en el trabajo®. Se trata de una
norma dictada para minimizar y hacer frente a los accidentes de trabajo en la industria que de forma
incipiente aborda una intervencion preventiva del Estado en la materia. Recordemos que el contrato
del obrero es todavia un arrendamiento de servicios que no incluye ninguna previsién especifica en
materia preventiva. En consecuencia, la LAT establece con caracter publico el deber empresarial de
garantizar la seguridad de los operarios en las fabricas y de forma innovadora se crea una
responsabilidad empresarial basada en el riesgo industrial. El legislador pasa a entender que los
accidentes en el trabajo industrial son un problema que afecta a la sociedad en su conjunto. Su
observacion critica requiere una vision abierta, participativa y multidisciplinar de la realidad social y

su prevencion, un marco legal que ordene las condiciones de trabajo exigibles®:.

56 En 1883, con el empuje de los sectores mas progresistas, se crea la Comision de Reformas Sociales que entre sus
objetivos fundacionales incluye el de obtener un mayor conocimiento de la higiene, salubridad y seguridad en los talleres.
Su nacimiento se encuadra en un contexto europeo de general preocupacion hacia los problemas sociales derivados de
los nuevos modos de produccién. Sin embargo, Elorza e Iglesias han destacado que su verdadero propésito fue dilatar una
solucién definitiva para la cuestion social (Elorza & Iglesias, 1979).

57 Claro ejemplo de ello lo constituyen la Ley Benot, aprobada el 24 de julio de 1873, que regula el trabajo en los talleres
y la instruccidn en las escuelas de los nifios obreros y la Ley de 26 de julio de 1878, sobre trabajos peligrosos de los nifios.

58 Revilla Esteve, 2003.
59 Ojeda Avilés, 2010.

60 E| capitulo 3 de este documento realiza una aproximacién histérica a la normativa de seguridad y salud laboral, que
arranca con la tutela reparadora de los accidentes de trabajo, en base a una novedosa responsabilidad objetiva del
empresario en el riesgo industrial.

61 Garcia Gonzalez, 2008, pag. 52.
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Bajo la perspectiva de esta incipiente normativa de cardcter social, la equiparacion del trabajo a una
mercancia, propia del derecho comun, resulta imposible y por ello, seguramente, inicialmente tiene
una aplicacién practica limitada. Mientras que la contratacidon de una actividad externa al ambito
industrial Unicamente plantea una cuestién de identidad, el problema de la incorporacién masiva
de obreros a los procesos productivos industriales se circunscribe al instrumento de contratacion.
Lo que es mas necesario es un contrato uniforme y agil que aporte estabilidad al empleo y asegure
la capacidad adquisitiva de los trabajadores. En estos términos se puede afirmar que el
intervencionismo desemboca en un conjunto de reformas sociales que resultan, principalmente, de
la necesidad de garantizar la supervivencia del sistema de produccién capitalista y de favorecer la

acumulacién de capital®?.

Entrado el siglo XX, con la quiebra definitiva de los principios liberales, el Estado se ve forzado a
intervenir de forma mds general en las relaciones individuales de trabajo por cuenta ajena,
surgiendo las primeras normas que de manera especifica son de caracter laboral. A partir de este
momento, la actuacién estatal se hace mas extensa y diversificada y pasa a regular todos los
aspectos de las relaciones de trabajo, sustituyendo la regulacidn contractual de las partes y su poder
de decision®. En definitiva, la legislacion del primer tercio del siglo XX marca la aparicién del DTy el
distanciamiento definitivo del trabajo industrial de la regulacidn civil. El Cédigo de Trabajo aprobado
en 1926 es el eslabdn final de una legislacidn social que abre paso al inicio de una nueva disciplina,

el Derecho del Trabajo®.

1.3. La conformaciéon evolutiva del Derecho del Trabajo a partir de la
caracterizacion del contrato de trabajo

El CT (1926) es la primera norma que, con cierta sistematicidad, aborda el contrato de trabajo
mediante un tratamiento independiente del arrendamiento de servicios®. Desde este momento, el
contrato de trabajo es el principal titulo juridico que legitima la apropiacion de los frutos del trabajo
en el seno de las relaciones de produccion capitalista. Las relaciones laborales, articuladas hasta el

momento a través del contrato de arrendamiento de servicios, pasan a ordenarse mediante un

62 Alarcon Caracuel & Gonzalez Ortega, 1991; Hepple, 1994.

63 Miguel Rodriguez-Pifiero, 1975.

64 Montalvo Correa, 1975.

65 Aprobado mediante el Real Decreto ley de 23 de agosto de 1926 (Gaceta de 1, 2 y 3 de septiembre).

42



Capitulo I. El transito de la sociedad del trabajo a la sociedad de la informacién

instrumento juridico diferente, y este nuevo tipo contractual no guarda la menor semejanza con los

titulos que hasta la fecha han servido para este objetivo.

No obstante, el legislador de principios del siglo XX no tiene como intencién construir un derecho
laboral Unico, que englobe todo el trabajo socialmente util, proceda de quien proceda —del obrero,
del campesino, del artesano o del profesional liberal-, sino que contempla, exclusivamente, el

trabajo situado en el centro de la cuestion social: el trabajo obrero.

Lo que parece claro es que la catalogacion del trabajo industrial en categoria juridica se lleva a cabo
por el CT (1926) vy, a partir de este momento, el trabajo por cuenta ajena cumple la funcién basica
de identificar las relaciones juridicas sometidas al dogma laboral. Arranca una disciplina juridica que
tipificara los sujetos y contenidos de las relaciones de trabajo y los derechos y obligaciones que se
les vinculan, asi como su extensidn, concretando los poderes y las responsabilidades que de ellas se

derivan®®.

En suma, la definicidn legal de trabajador va intimamente unida a la regulacién del contrato de
trabajo, y el trabajo industrial, reforzado por su centralidad coyuntural, acabard con el tiempo
desembocando en la aprobacidon de todo un sistema normativo novedoso que va a reconocer al

trabajador por cuenta ajena como miembro de un colectivo dotado de un estatuto social propio.

1.3.1. El trabajo subordinado del obrero (1926)

El objeto inclusivo y excluyente del dmbito de imputacién del primer CT (1926) es el trabajo
industrial ubicado en la empresa, desarrollado en fabricas y dentro de un horario laboral. El contrato
de trabajo se define aqui como aquel en virtud del cual un obrero se obliga a ejecutar una obra o a
prestar un servicio a un patrono por precio cierto®. Y el concepto de obrero alcanza a todo “aquel
operario que ejecuta habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio, por cuenta ajena,
mediante una remuneracién -o sin ella cuando se trate de aprendices- ya esté a jornal, ya a destajo,
o0 en cualquier otra forma, o en virtud de contrato verbal o escrito”®,

Como resultado, las notas explicitas y definitorias de la prestacion de trabajo son la manualidad, la

ajenidad y la remuneracion.

66 \Valdés Dal-Ré, 2006.
67 Articulo 1 del CT (1926).
68 Articulo 142 del CT (1926).
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e Trabajo manual: sélo el trabajo del obrero, porque es manual, tiene el cardcter de
subordinado, mientras que el trabajo intelectual queda fuera del contrato de trabajo.

e Trabajo por cuenta ajena: El fruto o producto del trabajo del obrero se atribuye a un sujeto
ajeno al trabajo, el empresario, que es quien ordena la produccién. La ajenidad hace
referencia, por tanto, a la apropiacion del resultado econdmico del trabajo industrial.

e Trabajo remunerado: el obrero somete su trabajo a las drdenes del empresario a cambio de

una remuneracién por el mismo®°.

La norma no incluye explicitamente la nota de dependencia; la nocién de ajenidad lleva incorporada
la idea de subordinacién, porque el obrero queda desposeido de su trabajo al recibir una
retribuciéon. Por esta misma razon, el CT (1926) deja fuera de su dmbito de aplicacién al trabajo a
domicilio, que en aquel entonces era habitual en las industrias del ramo de la confeccién. A
diferencia de los obreros que trabajan en las fabricas, los trabajadores a domicilio no estan
subordinados a las érdenes del empresario, quedando el patrono ajeno al modo, tiempo e
instrumentos empleados en el trabajo. El legislador presume que quien trabaja en su domicilio no
se halla sometido a la vigilancia y direccion inmediata del empresario durante la prestacion del
trabajo y, en consecuencia, resulta imposible atribuir responsabilidad alguna al patrono por el dafio
que pudiera sufrir el trabajador en el desempefio de su labor en caso de un accidente de trabajo’.
De este modo, el prototipo social de obrero subordinado, sobre el que se asienta la nueva normativa
laboral, se define por oposicion al trabajo auténomo.

En sintesis, con la regulacion del CT (1926) la subordinacion se convierte en el modelo social que
caracteriza el perfil del trabajador. En consecuencia, desde el primer momento se levanta una
barrera juridica, paralela a la barrera fisica, entre los trabajadores externos a la empresa, que
desarrollan sus servicios de manera independiente, de aquellos otros trabajadores, que
subordinados al patrono, trabajan en las fabricas de manera dependiente del mismo”®.

En definitiva, la aprobacién del CT (1926) ha permitido identificar al trabajador por cuenta ajena. A
nivel operativo, el contrato civil sigue siendo vélido para la prestacién de trabajo, pero ahora

adoptarlo, o no, dependera de fijar los limites entre el nuevo trabajo subordinado y una amplia

69 Es conocida la critica marxista, econdmica y juridica, al régimen salarial del naciente contrato del trabajo, cuya verdadera
naturaleza juridica va a comportarle al trabajador asalariado la existencia de un tiempo de trabajo no retribuido Para Karl
Marx el contrato de trabajo es, en esencia, una compraventa de fuerza de trabajo, que somete al vendedor a su
dependencia econdmica. Remito para mayor detalle a los titulos Resultados del proceso inmediato de la produccion (1865)
y Salario, precio y beneficio (1865) del citado autor.

70 pérez Agulla, 2009.
71 Revilla Esteve, 2003.
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gama de actividades y tareas personales independientes’. Pronto el nimero de obreros sera
superior al volumen de trabajadores sometidos a los contratos de obra o servicio por actividades

autonomas o semiautonomas.

1.3.2. El trabajo bajo dependencia ajena (1931)

Establecida la Il Republica en nuestro pais, el CT (1926) queda substituido por la aprobacién de la
Ley de Contrato de Trabajo de 193173, El contrato de trabajo se define como aquel, cualquiera que
sea su denominacion, en virtud del cual una o varias personas se obligan a ejecutar una obra o
prestar un servicio bajo la dependencia de uno o varios patronos por una remuneracion, sea cual

fuere la clase o forma de ella’.

En este sentido, las notas definitorias de la prestacion de trabajo son la dependencia ajena y la
remuneracion. Es decir, frente a la anterior normativa, ha desaparecido el requisito de manualidad
y, con esta ldgica, el trabajo intelectual también puede ser objeto del contrato de trabajo. Acorde
con ello, la norma abre una via a admitir el caracter laboral de los servicios profesionales siempre
gue el modelo de prestacidon de trabajo se desempeiie con subordinacion y dependencia del
patrono, con relacién al tiempo, modo y funcidn, pese a su libertad de orden técnico o profesional.

En otras palabras, la LCT (1931), consagra definitivamente el término trabajador y deja de lado la
expresién de obrero, aunque no lo define directamente, sino que se centra en las caracteristicas de
la prestacion de trabajo. En consecuencia, es trabajador todo aquel que trabaja de manera
dependiente y remunerada, aunque no sea un obrero. El objeto del contrato de trabajo es todo
trabajo u obra que se realice por cuenta y bajo dependencia ajena o todo servicio que se preste en
iguales condiciones’. Si analizamos los elementos que concurren para la relacién de trabajo,

podemos destacar lo siguiente:

e Trabajo retribuido

El contrato de trabajo es un “contrato de seguridad”’®, puesto que con su celebracién el trabajador
renuncia a su parte de titularidad en el producto, a cambio de una retribucidn fija e independiente
de los resultados, présperos o adversos, de la empresa. Precisamente, la legislacién laboral ha

surgido para dar respuesta a la demanda de tutela proveniente de personas econdmicamente

72 Ojeda Avilés, 2009, Revilla Esteve, 2003, Ojeda Avilés, 2010.

73 Ley de 21 de noviembre de 1931 (Gaceta de 22 de noviembre).
74 Articulo 1 de la LCT (1931).

75 Articulo 2 LCT (1931).

76 Hinojosa (de) Ferrer, 1932, pag. 27.

45



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

dependientes de una organizacién ajena’’. En este sentido, la LCT (1931) concibe la ajenidad como
un presupuesto con perfil econémico, es decir en relaciéon con la propiedad de los frutos del

trabajo’®. El carécter retribuido de la prestacién condensa esta connotacién de trabajo ajeno.

e Trabajo dependiente

El nuevo presupuesto de dependencia ajena se decanta por una connotacion juridica. El legislador
conceptua la dependencia como factor de sumisién y subordinacidn del trabajador al empresario,
tanto respecto al modo de realizar la prestacién como a las circunstancias que la envuelven,
referentes a lugar, tiempo y forma’. De este modo, la dependencia ajena se define como la
subordinacién jerarquica o la aceptacidn por parte del trabajador de las 6rdenes de un superior en
su propio trabajo®. Este concepto de dependencia se completa con la incorporacién de una lista no
exhaustiva de relaciones de trabajo que comportan la condicién de trabajador dependiente y, entre

otras, la norma menciona el trabajo de los obreros a domicilio®.

Ahora el trabajo a domicilio se incorpora como una modalidad de trabajo dependiente por cuenta
ajena o, en otras palabras, la nocién de trabajador dependiente pasa a incluir al trabajador a
domicilio. Sin embargo, la dificultad de hacer efectivos los derechos y los deberes derivados del
contrato de trabajo comin en un contexto distante, evidencian la fragilidad que ofrece la
subordinacién en este contexto. En consecuencia, aunque el trabajador a domicilio pasa a integrarse
en la esfera aplicativa de la LCT (1931), la norma no va mas alla de este reconocimiento. De hecho,
no entra en su regulacion especifica y las excesivas similitudes existentes entre el trabajo a domicilio

y el trabajo auténomo, acabaran comprometiendo su aplicabilidad®?.

En sintesis, es la primera vez que una norma laboral acoge de forma expresa y conjunta las notas de
ajenidad y dependencia®®. Como resultado, con la aprobacién de la LCT (1931), junto al presupuesto

sustantivo de ajenidad, “la mas esencial caracteristica del contrato de trabajo esta constituida por

77Val (de) Arnal, 1998.

78 Articulo 23 LCT (1931): “El producto del trabajo contratado pertenecera al patrono, a quien el trabajador transferira
todos sus derechos sobre aquél por el hecho mismo del contrato”.

73 Este concepto de dependencia se recoge a través de diversos articulos de la LCT (1931), y se manifiesta en la potestad
del empresario para especificar el trabajo a llevar a cabo (articulo 52), para fijar y modificar el horario o la jornada de
trabajo (articulo 76) e incluso para variar el tipo de prestacidn en casos excepcionales (articulo 77), y en la obligacion del
trabajador en el trabajo de atender las 6rdenes e instrucciones del director, duefio o encargados y representantes de éste
(articulo 81).

80 Villa (de la) Gil, 2000a.
81 Articulo 6 LCT (1931).
82 pérez Agulla, 2009.

83 Pérez Amords, 1982.
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la dependencia y la subordinacion, que siendo efectiva en tiempo, modo y funcién, incluye (al
trabajador) en su esfera”®*. En contraposicion, cuando la actividad o el servicio pactado haya de
rendirse “en circunstancias que revelen libre determinacién temporal y de forma, que enuncien la
insumision al constante y posible control de la empresa, o la calidad funcional fuere de naturaleza
expresiva de su desenvolvimiento con iniciativa propia o de direccién, el conjunto resultara ajeno al
admbito laboral”®. Desde este momento, la nota de dependencia pasa a ser un pilar bésico para
determinar el caracter laboral de la prestacidon de trabajo y el DT abre la puerta a establecer la
distincidn entre el trabajador auténomo vy el trabajador dependiente®.

En esta linea, los tribunales van a emprender el camino de ensanchar el concepto de trabajador

dependiente, aunque con ciertas reservas iniciales?’.

1.3.3. El trabajo dependiente (1944)

Pasamos a continuacion a referirnos a la Ley de Contrato de Trabajo, aprobada en 1944, que
constituye un nuevo paso legislativo en la ampliacidn del concepto de trabajador®.

En primer lugar, siguiendo sus precedentes normativos, la nueva LCT (1944) no incluye una
definicion de trabajador y acota este concepto a partir de las notas que caracterizan el contrato de
trabajo: voluntariedad, retribucion y dependencia. El contrato de trabajo comporta una
participacién en la produccion mediante la prestacién voluntaria de trabajo, intelectual y manual, a
cambio de una remuneracion, y por el mismo el trabajador se obliga a ejecutar una obra o a prestar
un servicio bajo la dependencia del empresario®. En consecuencia, el trabajador protegido por el

ordenamiento laboral pasa a ser aquel que realiza un trabajo voluntario, retribuido y dependiente.

84 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 4 de marzo de 1938.

85 STS de 4 de marzo de 1938.

86 pérez Agulla, 2009, Alonso, 1999. Como se ha apuntado esta distincion proviene de la tradiciéon romana, entonces bajo
la denominacidn de locatio conductio operarum y locatio conductio operis.

87 Entre otras, puede consultarse la STS de 5 de abril de 1941, en relacién con la laboralizacién de la prestacién de un
médico, y la STS de 8 de abril de 1942, sobre el caracter laboral de los servicios de un abogado.

88 La LCT (1931) queda derogada por el Texto Refundido de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, cuyo Libro | fue
aprobado mediante Decreto de 26 de enero de 1944 (BOE de 24 de febrero de 1944) y cuyo Libro Il fue aprobado por el
Decreto de 31 de marzo de 1944 (BOE de 11 de abril de1944).

89 Art. 1 LCT (1944): “Se entenderd por contrato de trabajo cualquiera que sea su denominacidn, aquel por virtud del cual
una o varias personas participan en la produccion mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades
intelectuales y manuales, obligdndose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a uno o varios patronos o empresarios
0 a una persona juridica de tal caracter bajo la dependencia de éstos, mediante una remuneracion sea cual fuere la clase
o forma de ella”. Entre otras, puede consultarse la STS de 14 de mayo de1959 y la STS de 7de febrero de 1964.
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Al respecto nos parece interesante destacar algunas particularidades:

e lanotade ajenidad no queda recogida de manera explicita en la definicion legal de contrato
de trabajo, si bien eso no significa que haya desaparecido. El contrato de trabajo se define
como el instrumento que permite participar en la produccién del empresario, es decir ajena,
a través de una remuneracion.

e Se perfecciona la base normativa para la definicién de la dependencia. En este sentido
constituye un deber del trabajador “el cumplimiento de las érdenes e instrucciones del jefe
de la empresa, de los encargados o representante de éste y de los elementos del personal
de la misma que le asistan”®°.

e Se explicitan ciertos conceptos retributivos. Al respecto, es obligacién del empresario
reintegrar al trabajador los gastos suplidos por éste indispensables para la ejecucion del
trabajo®'. Ademds, en el contenido salarial se incluye la totalidad de los beneficios obtenidos
por el trabajador, con reconocimiento de las indemnizaciones por espera, por

impedimentos o interrupciones del trabajo®2.

En segundo lugar, la delimitacién de la nocién de trabajador se complementa con una presuncién
reforzada a favor de la existencia de contrato de trabajo. En nuestra opinidn, la presuncién viene a
reforzar la nota de voluntariedad caracteristica del contrato, porque la aceptacién del trabajador a
aportar su trabajo a una producciéon ajena se manifiesta con la prestacién misma de trabajo y no
depende del instrumento contractual. De este modo, cuando exista una prestacién de trabajo o
servicio por cuenta ajena se presumira la presencia de un contrato de trabajo entre la persona que
realiza la prestacién y la persona que la utiliza®. No nos pasa inadvertido que la presuncidn legal no
exige la nota de dependencia o subordinacion, que constituye un elemento clave explicitado en la
definicion del contrato de trabajo, pero se contrarresta con la demanda de ajenidad, es decir, de la

atribucién de la utilidad patrimonial del trabajo al empresario.

%0 Articulo 69 LCT (1944).

91 Con relacion a los gastos reintegrables el articulo 75 LCT (1944) reconoce que “en caso de no estar debidamente
estipulados, el trabajador habra de advertir al empresario, antes o inmediatamente después de que aquéllos se originen,
de su necesidad ineludible y de su cuantia”.

92 E| articulo 37 LCT (1944) incluye en el salario del trabajador “no sélo lo que reciba en metalico o en especie como
retribucién directa e inmediata de su labor, sino también las indemnizaciones por espera, por impedimentos o
interrupciones del trabajo, asi como la obtenida por uso de casa-habitacion, agua, luz, manutencién y conceptos
semejantes, siempre que se obtengan por razén o en virtud del trabajo o servicio prestado”.

93 Articulo 3 LCT (1944): “El contrato de trabajo se supone siempre existente entre todo aquel que da trabajo o utiliza un
servicio y el que lo presta”.
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En sintesis, lo verdaderamente destacable es que, con esta prevision legal, el contrato de trabajo
adquiere el caracter de tipo contractual general y comun para todo el trabajo prestado por cuenta
ajena. En consecuencia, los tribunales podran calificar como laboral cualquier relacién por cuenta

ajena que incluya la actividad de una persona, en aplicacion de esta presuncioén.

En tercer lugar, el legislador de 1944, posiblemente empujado por la conveniencia politica del
proteccionismo estatal del momento histdrico, pasa a incluir dentro del ambito del derecho laboral
a ciertos colectivos de trabajadores afines al trabajo independiente. En particular, la norma
identifica el trabajador a domicilio como un trabajador por cuenta ajena y, por primera vez,
incorpora una completa regulacion de este®. El trabajador a domicilio se define como aquel que
ejecuta el trabajo en su morada, u otro lugar libremente elegido por él, sin vigilancia de la persona
por cuenta de la cual trabaja, ni de representante suyo, y del que recibe una retribucién por obra
ejecutada®.

Sin duda, podemos suponer gque existe un convencimiento generalizado para extender a nuevos
trabajadores los beneficios que otorga la regulacion laboral. El hecho de calificar el trabajo a
domicilio como prestaciéon laboral, aun cuando no concurre la nota tradicional de vigilancia en el
trabajo, manifiesta la voluntad del legislador de dotar de flexibilidad a la nocion de dependencia. El
factor de vigilancia, que hasta la fecha ha configurado el concepto de dependencia juridica, deja de
ser esencial para reconocer la laboralidad de la relacidon de trabajo a domicilio. En todo caso, el
trabajo a domicilio se califica como laboral cuando la cesion de trabajo se realiza a cambio de un
salario, dado que, en virtud del salario, se traslada al empresario la utilidad de la prestacion del

Ill

trabajo. Sensu contrario, no puede considerarse trabajo a domicilio por cuenta ajena aquel “que se
hace para la venta directa del producto sin intermediario del patrono”®, dado que no existe
ajenidad respecto al mercado. Asi, indirectamente, el legislador ha reforzado la nota de ajenidad en

los frutos de la prestacion laboral y asimila este rasgo a una dependencia econémica.

Resumiendo, hasta el momento, la existencia de vigilancia sobre el trabajador ha sido la
circunstancia sobre la que se ha asentado el contrato de trabajo. Con anterioridad a la LCT (1944) el
legislador ha venido exigiendo el control directo del empresario sobre el trabajador como requisito
de laboralidad de la prestacidn de trabajo. Con la LCT (1944) este control pasa a ser simplemente
una caracteristica habitual del trabajo dependiente, aunque no concurre en todos los casos. Asi, la

falta de vigilancia sobre el trabajador a domicilio se considera como una mera atenuacion del poder

94 Regulado en el Libro Il LCT (1944), Titulo II, articulos 114 a 121.
95 Articulo 6 LCT (1944).
9 Articulo 115 LCT (1944).
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de direccién empresarial y no como la ausencia de dependencia juridica. Esta nueva orientacion va
a permitir iniciar una dindmica juridica progresiva, retroalimentada por la acciéon legal y judicial,

tendente a suavizar el concepto de dependencia en el marco de una relacién de trabajo”’.

1.3.4. Elsistema indiciario en la delimitacién de la dependencia

Desde los afios (19)50, la economia y la sociedad espafiola van a experimentar una importante
transformacion, consecuencia del viraje de la politica econdmica franquista y, poco a poco, se irdn
liberalizando los mercados. A principios de los afios sesenta el legislador ha reconocido la condicidon
de trabajador a los representantes de comercio. Concretamente, los representantes del comercio
“aungue no se hallan sujetos a jornada determinada o a vigilancia en su actividad” se incorporan en
el dmbito del DT®8. Este nuevo cambio normativo va a promover una mayor flexibilidad en la
interpretacion jurisprudencial, considerando que no desnaturaliza el contrato de trabajo la ausencia
de una directa vigilancia, si existe dependencia en términos de dacién o prestaciéon por cuenta

ajena®.

Asi pues, la evolucién del propio sistema productivo va a llevar a admitir que, si bien el sometimiento
a la vigilancia directa del empresario y la sujecién a un horario fijo son circunstancias corrientes del
contrato de trabajo, no son esenciales para reconocer el caracter laboral de una prestacién. De
forma especifica, los tribunales laborales asumen un papel protagonista en la delimitacién del
concepto de trabajador por cuenta ajena durante los afos (19)60 y (19)70 y configuran un complejo
sistema de indicios expresivos de las notas legales del contrato de trabajo. Una vez mads, la
caracteristica principal que se observa en el cambio de la doctrina judicial es la flexibilizacién del

concepto de dependencia.

Es evidente que la realidad social subyacente al mundo del trabajo es esencialmente dinamica, con
una gran variedad de matices y, este hecho, choca con la rigidez del concepto legal de trabajo por
cuenta ajena. Esta circunstancia obliga a prestar singular atencidn a las circunstancias que concurren

en cada caso particular, existiendo una elevada casuistica. Por ello, va a recaer sobre los érganos

97 pérez Agulla, 2009.

98 Ley 21/1962, de 21 de julio, por la que se da una nueva redaccidn al articulo sexto del texto refundido de la Ley del
Contrato de Trabajo (articulo Unico).

99 En este sentido, la STS de 22 de mayo de 1964, confirma que: “(...) concurre la dependencia si aparece probado que el
demandante estaba obligado a la normal dacién de cuenta al demandado, sin que tales circunstancias, en el sentido
corriente de sujecion a horario fijo y sometido a directa vigilancia, sean esenciales, aunque si caracteristicas del contrato
de trabajo, que no resulta desnaturalizado por su relajamiento o ausencia, en razon a la particularidad de alguno de ellos;
asi lo tienen reconocido no solamente la doctrina y la jurisprudencia, sino el propio legislador, que tras otorgar caracter
laboral al trabajo a domicilio y al intelectual en el art. 6 de la ley, incluyd en la esfera de su aplicabilidad, por otra Ley de
21 de julio de 1962, a quienes intervengan en operaciones de compraventa”.
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judiciales la responsabilidad ultima de decidir la linea fronteriza entre el contrato de trabajo y las
figuras afines®. De este modo, los tribunales empiezan a fijar nuevos elementos como exponentes
de la presencia de un vinculo laboral entre empresa y trabajador y la jurisprudencia identifica un
conjunto de indicios que, sin ser requisitos legales indispensables, definen el caracter laboral de una

relacidn de trabajo.

Un hecho indicio es una circunstancia factica admitida, de facil apreciacion por los sentidos, que
sirve para deducir la existencia de un hecho de dificil o imposible constatacién directa y presumir
un dato oculto o confuso usando las reglas ldgicas de la experiencia’®’. Cuando un mismo hecho se
considera por jueces y tribunales, de manera reiterada y uniforme, como presuntivo de
dependencia o de ajenidad, pasa a integrar el sistema de indicios de laboralidad. El valor esencial
del sistema indiciario es garantizar un cierto margen de uniformidad en las decisiones judiciales,
ante casos sustancialmente iguales. A nivel practico, utilizar un sistema de indicios significa analizar,

en cada caso, las caracteristicas concretas planteadas.

Analizaremos mds adelante el sistema de indicios que, durante muchos afios han permitido acotar
el concepto de dependencia y ajenidad en nuestro ordenamiento. Aqui, Unicamente nos interesa
destacar la caracterizacion de la nota de dependencia que se asienta en esta etapa. A nivel doctrinal
se reconoce que toda relacién de trabajo es una relacién dependiente, aunque no todas lo son con
la misma intensidad ni con las mismas formas de exteriorizacién!2. Y la jurisprudencia concreta que
la condicidn de dependencia constituye “el lazo necesario entre el ejecutor de un trabajo y el que
lo dirige, para obtener el resultado previsto” bastando, para que se reconozca, que el trabajador se
halle comprendido “en el circulo rector, organicista y disciplinario de aquel por cuya cuenta realice
una especifica labor”1%,

1.3.5. Identificacidon del ambito subjetivo laboral: exclusién explicita del trabajador por

cuenta propia (1976)

La promulgacién de la Ley de Relaciones Laborales en 1976 no cambia, de forma relevante, la

situacién. Aparentemente, la norma no pasa de ser una refundicion material del ordenamiento

100 | yjan Alcaraz, 2005.

101 Seglin el articulo 386 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, “a partir de un hecho admitido o probado,
el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el
presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano” lo que constituye una presuncién judicial.
102 Entre otros, Montoya Melgar & Alonso Olea, 1965; Rodriguez Pifiero, 1966.

103 STS de 16 de febrero de 1966 y STS de 13 de abril de 1966.
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laboral basico del momento!®. Eso si, por primera vez y de manera expresa, la norma excluye del
ambito laboral al trabajador por cuenta propia'®. A decir verdad, puede explicarse la exclusién del
trabajo auténomo del ambito de aplicacion del DT por la posicion marginal que éste ha alcanzado

dentro del sistema industrial de produccidn de bienes y servicios!®.

El legislador de la LRL (1976) para delimitar el ambito subjetivo de la norma repite la exigencia de
dependencia que ha caracterizado a la legislacién laboral con anterioridad. Pero, sobre todo,
refuerza la nota de ajenidad al contraponer las dos modalidades del trabajo, por cuenta ajena y por
cuenta propia. Con una clara voluntad proteccionista, la LRL (1976) convierte en trabajadores
dependientesy por cuenta ajena a un amplio nimero de profesionales. Este reconocimiento cumple
la funcidn de integrar en el ambito laboral un conjunto de relaciones que se ubican en una “zona
gris”1%”. Junto a la ordenacion bdsica de la prestacion de trabajo, la norma reconoce un amplio

catalogo de relaciones laborales especiales'®

y para cada uno de ellos prevé un régimen normativo
singular'®. Como resultado se produce una importante ampliacidn de la esfera aplicativa del DT, y

la simultanea dispersion de la disciplina normativa del contrato.

En particular, con la LRL (1976) el trabajo a domicilio pasa a reconocerse como una relacion laboral
especial, porque entiende el legislador que la dependencia se manifiesta de forma fragil*’. No
obstante, la regulacién especifica para el trabajador a domicilio no llega nunca a producirse. El
cambio politico y la inminente aprobacion de la Constitucidn Espafiola de 1978 marcaran un cambio

de rumbo en la legislacion social y la inmediata aprobacion de un “estatuto de los trabajadores”.

104 | 5 Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, a pesar de ser promulgada a comienzos de la transicion
democrdtica espafiola, finalizada la dictadura de Franco, debe considerarse como una coletilla normativa de la etapa
anterior, por cuanto la Ley para la Reforma Politica del pais, de 1977, todavia no habia sido aprobada, estando vigente la
mayoria de las leyes y prohibiciones franquistas.

105 Articulo 1.2 LRL: “El trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legislacion laboral excepto en aquellos
aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

106 palomeque Ldpez, 2011; Villa (de la) Gil, 2006.

107 L yjan Alcaraz, 2005, pag. 17.

108 | 3 lista de relaciones laborales especiales que recoge en el articulo 3 LRL, incluye doce modalidades de trabajo, entre
ellas el trabajo a domicilio (letra b). Se trata de una lista abierta que se puede ampliar a “cualesquiera otros trabajos
profesionales que sean expresamente declarados como relacion laboral de caracter especial por la Ley” (letra m).

109 Aleman Paez, 2002.

110 yaldés Dal-Ré, 2005.
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1.3.6. Eltrabajador por cuenta ajenay dentro del ambito de direccion y organizacion del

empleador

La trayectoria regulatoria expuesta ha reivindicado el papel del contrato de trabajo como eje
articulador de la laboralidad del trabajo del siglo XX. Este instrumento ha permitido identificar como
trabajadores a un colectivo de personas e integrarlos bajo el paraguas normativo que conforma el
DT. La homogeneidad en la forma de prestacion del trabajo ha sido el factor determinante en su
construccion. En consecuencia, la regulacion del trabajo en el domicilio del trabajador, apartado de
la forma de prestacion localizada en la industrial ha transitado erraticamente en la frontera de la
laboralidad, y no ha tenido una regulacion robusta.

A continuacién, cerramos esta revision con el analisis del Gltimo periodo, que se inicia con el régimen

democratico y transita hacia el siglo XXI.

1.3.6.1. El marco legal del Estatuto de los Trabajadores (1980)

El legislador democratico de 1980 va a trasladar basicamente el modelo de regulacion del contrato
de trabajo anterior al Estatuto de los Trabajadores!!’. Pero la norma, como novedad, recoge una
idea flexible y tenue de dependencia, distinta a la subordinacién empresarial estricta que identifican

las leyes de contrato de trabajo preconstitucionales.

En primer lugar, el Estatuto de los Trabajadores se declara aplicable a todos los trabajadores que
prestan sus servicios de manera personal, voluntaria, retribuida, “por cuenta ajena y dentro del
ambito de direccién y organizacidon de otra persona, fisica o juridica” denominada empleador o
empresario!'2. Repérese, por tanto, que el legislador de 1980 adopta la nocién de dependencia que,
en la practica, ha utilizado la jurisprudencia para interpretar este presupuesto en los ultimos afios
de la etapa franquista’’®. Consecuentemente, la constatacion de dependencia se reconduce a
hallarse comprendido en un circulo rector y organicista ajeno, por cuya cuenta se realiza el trabajo.
Junto a esta delimitacion subjetiva, el concepto de trabajador se completa mediante una presuncion
en favor de la existencia de contrato de trabajo. No se trata de algo nuevo, porque ya se habia
establecido con anterioridad, pero ahora la presuncion reproduce los términos del articulo 1. Asi,

existe contrato laboral entre todo aquel que presta un servicio “por cuenta y dentro del dmbito de

111 ey 8/1980, de 10 de marzo, por la que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores.

112 Articulo 1.1 ET (1980): “La prestacidn de servicios realizada de manera personal, voluntaria, por cuenta ajena y dentro
del ambito de direccidn y organizacién de otra persona de forma retribuida queda sometida a la legislacién laboral”.

113 Selma Penalva, 2007.
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direccion y organizacion de otro” y, a cambio, recibe de éste una retribucién, con independencia de

cdmo las partes denominen al instrumento de contratacion!4,

Consecuentemente, “la calificacidon de los contratos no depende de cémo han sido denominados
por las partes contratantes, sino de la configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el

”115 En el contrato de

acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto
arrendamiento de servicios, el esquema de la relacién contractual es un genérico intercambio de
obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un precio o remuneracién de los
servicios. Por lo que respecta al contrato de trabajo, dicho esquema es una especie del género
anterior, y la causa objetiva del tipo contractual consiste en el intercambio de obligaciones y
prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena, a cambio de retribucién garantizada. No
obstante, como reconoce la jurisprudencia, la configuracién de obligaciones y prestaciones del
contrato de trabajo propiamente dicho no es incompatible con la del contrato de arrendamiento de
servicios, en la medida que su regulacidn se ha “desplazado por evolucién legislativa del referido
cédigo”, es decir del Codigo Civil a la “legislacion laboral actualmente vigente”!16,

En el plano tedrico, “puede afirmarse la existencia de un contrato de trabajo cuando en la relacién
juridica se localizan las notas de voluntariedad, retribucidn, servicios por cuenta ajena y sobre todo
integracién en una empresa, de forma tal que la actividad, voluntaria y retribuida para otro, se
produzca dentro del dmbito de organizacién y direccion de quien paga los salarios, que es el
empleador o empresario”!!’. Es incuestionable que para conceptuar una prestacién de servicios
como laboral es imprescindible la concurrencia simultanea de los cuatro presupuestos que exige el
articulo 1.1 del ET (1980). Pero es también evidente, que la voluntariedad y la retribucion no son
elementos netamente distintivos de la relacidn laboral, y concurren también en el trabajo por
cuenta propia. Por ello, junto a estas notas genéricas, en una relacién de trabajo laboral deben
concurrir las notas especificas de ajenidad del resultado del trabajo y de dependencia en su régimen
de ejecucidn. En ausencia de una mayor determinacién positiva, es labor del intérprete comprobar
si, en una concreta relacidn de trabajo corresponde realmente la calificacién formal atribuida por
las partes o si, por el contrario, debe reconducirse a otra figura contractual. En definitiva, desde un
punto de vista pragmatico, esta identificacion no es evidente y suele traer consigo inseguridad

114 Articulo 8.1 ET (1980): “El contrato de trabajo se presumird existente entre todo el que presta un servicio por cuentay
dentro del ambito de organizacién y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucidn a aquél”. La
presuncion estatutaria reproduce los requisitos exigidos en el articulo 1.1 ET (1980) y no aporta elementos adicionales de
laboralidad, a diferencia de la regulacion de la LCT (1944).

115 STS de 9 de diciembre de 2004 (n2 rec. 5319/2003).

116 STS de 7 de junio de 1986 (RJ 1986/3487).

117 STS de 19 de enero de 1987 (RJ 1987/59).
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juridica, como demuestran las contradictorias respuestas judiciales dictadas con respecto al trabajo

organizado a través de plataformas digitales durante algin tiempo®28.

En segundo lugar, el ET (1980) limita el nimero de relaciones laborales especiales reconocidas por
la LRL (1976) vy, en paralelo, la diversificacién de estatutos juridico-laborales singulares. En lo que
respecta al trabajo a domicilio, el legislador estatutario de 1980 reconoce que, si concurren los
presupuestos del articulo 1.1 ET (1980), la relacidn de trabajo a domicilio deja de ser especial y pasa
a someterse al régimen laboral comun, con un instrumento de contratacién particular. El contrato
de trabajo a domicilio se define como aquel en el que la prestacidén de trabajo de la actividad laboral
se realiza “en el domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia del
empresario”!'®, De manera reiterada, hemos resefiado como el legislador siempre ha matizado el
rasgo de la dependencia en el trabajo a domicilio, desde su inclusién en el dmbito laboral con el LCT
(1931). Con esta misma orientacion, el articulo 13 del ET (1980) situa al trabajador a domicilio en el
ambito de direccidén y organizacién del empresario, sin que este poder empresarial incluya las
facultades de vigilancia de la prestacién y ahora establece un contrato de trabajo especifico para su

contratacion.

1.3.6.2. La reforma del marco estatutario (2012)

Desde 1980, y especialmente a partir de 1995, la norma estatutaria ha sufrido sucesivas

120

modificaciones'®® y a tenor de la continuidad temporal de los cambios, el contexto normativo se ha

calificado de “reforma laboral permanente”!?. En 2015, las sucesivas modificaciones se integraron

118 En referencia a pronunciamientos anteriores a la STS 2924/2020. de 25 de septiembre de 2020.
119 Articulo 13 ET (1980).

120 Concretamente, el estatuto se modificé por primera vez en 1984 (Ley 32/1984 de 2 de agosto) y, a partir de aqui, los
cambios se han sucedido en los afios: a) 1994 (Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciembre, Ley 10/1994 y Ley 11/1994,
de 19 de mayo, Ley 14/1994, de 1 de junio y Ley 18/1994, de 30 de junio, seguidas de un intenso desarrollo reglamentario).
En consecuencia en 1995 se aprobd el ET (1995), el primer texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, mediante
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (BOE num. 75, de 29/03/1995) ; b) 1997 (Real Decreto-ley 8/97 y Real
Decreto-ley 9/97, de 16 de mayo y Ley 63/1997 y Ley 64/1997, de 26 de diciembre); c) 1998 (Real Decreto-ley 15/98, de
27 de noviembre); d) 2001 (Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo y Real Decreto-ley 12/2001,de 9 julio); e) 2002 (Ley
45/2002 de 12 de diciembre); f) 2006 (Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio y Ley 43/2006, de 29 de diciembre); g) 2009
(Real Decreto-ley 2/2009, de 6 de marzo y Ley 27/2009 de 30 de diciembre); h) 2010 (Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de
junio y Ley 35/2010, de 17 de septiembre); i) 2011 (Real Decreto-ley 1/2011, de 4 de marzo, Real Decreto-ley 3/2011, de
8 de febrero y Ley 2/2011, de 4 de marzo); y j) 2012-13 (Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, Ley 11/2013 y Real
Decreto-ley 11/2013).

121 Calificativo utilizado por parte de la doctrina, (Garcia-Perrote Escartin & Mercader Uguina, 2012, pag. 31).
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en una Unica norma para conformar el texto refundido del Estatuto de los trabajadores,
122

actualmente vigente'**,
Por lo que se refiere al concepto de trabajador y su marco normativo, las distintas reformas no lo
han invalidado y la definicion legal del ET (1980) ha permanecido invariable. Consecuentemente,

“

conforme al primer articulo, el ET (2015), el resulta de aplicacién “a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacién y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.
Por contra, el concepto de trabajo a domicilio, en referencia a la actividad laboral que se realiza en
el domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por este, “sin vigilancia del empresario” no
ha permanecido en el tiempo. La regulacién contenida en el original articulo 13 del ET (1980) se ha

visto reformada en dos momentos.

En primer lugar, con la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
aprobada para paliar los efectos de la crisis econdmica de 2008, Bajo el objetivo de flexiseguridad,
la reforma del aflo 2012 busca promover nuevas formas de desarrollar la actividad laboral y dar
cabida, con garantias, al teletrabajo “mediante una regulacidon equilibrada de derechos vy
obligaciones”??*, Curiosamente esta referencia expresa al “trabajo a distancia basado en el uso
intensivo de las nuevas tecnologias” no tuvo reflejo en el articulado de la norma. La reforma
incorpora el término trabajo a distancia para referirse a la prestacién trabajo “que se lleva a cabo
de manera preponderante en el domicilio del trabajador o el lugar libremente elegido por éste, de

III

modo alternativo a su desarrollo presencial”. Por tanto, el articulo 13 modificado en 2012 abandona
la referencia al contrato de trabajo a domicilio e incorporar una nueva modalidad de prestacion del
trabajo, que contrapone a la presencial’®®. Eso si, el articulo 13 en su redaccién de 2012, al no incluir
referencia alguna a las TIC, permite seguir ordenando el tradicional trabajo a domicilio. Y, al mismo

|ll

tiempo, omitiendo la coletilla “sin vigilancia empresarial”, reiterada en la regulacidn histérica del

trabajo a domicilio, permite acoger a teletrabajo.

122 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 (BOE nim. 255, de 24/10/2015). Esta norma sustituye al texto refundido de la Ley del ET (1995).

123 Reforma aprobada mediante la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(previamente acordada mediante el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero) BOE num. 162 de, 07/07/2012.

124 preambulo de la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (transcripcion de la Exposicion
de motivos del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero).

125 Desde 1980, el articulo 13 ET regulaba el contrato de trabajo a domicilio, para vehicular la prestacion de la actividad
laboral que “se realice en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste y sin vigilancia del
empresario”. El texto refundido del ET aprobado en 1995 lo mantuvo en idénticos términos.
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Sin entrar en el andlisis mas detallado del cambio, que abordaremos en el siguiente capitulo,
centrandonos en la definicion adoptada, lo que observamos es una clara inseguridad juridica.
Considera el legislador que el trabajo a distancia constituye “una particular forma de organizacion
del trabajo” que encaja “perfectamente en el modelo productivo y econdmico que se persigue” con
la reforma, “al favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacién del trabajo”*?®. Podria
pensarse que el legislador busca flexibilizar la nota de dependencia con el reconocimiento del
trabajo a distancia en el marco de las relaciones laborales. Pero, en nuestra opinidn, la flexibilidad
organizativa no puede operar con inseguridad terminolégica. Observamos que el legislador utiliza
términos poco acotados, sin definir cuando el trabajo a distancia debe considerarse preponderante
y alternativo a su desarrollo presencial. Esta inseguridad juridica nace también de confrontar los
derechos fundamentales del trabajador con el poder de control empresarial, al omitir referirse al
mismo cuando el trabajo basado en el uso intensivo de las TIC se situa fuera del establecimiento de
la empresa. De hecho, al no incluir limitacidén del poder de direccién y control del empresario sobre
la prestacién no presencial, estd ampliando el dominio empresarial. No cabe la menor duda que
este punto abre una linea de confrontacidn cuyo estudio excede del objetivo de este trabajo. Eso si,
resulta oportuno recordar que la facultad de direccién del empresario le permite “adoptar las
medidas que estime mads oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales”*?’

El trabajo a domicilio se ha caracterizado a lo largo de su trayectoria normativa por quedar fuera del
poder de control del empresario. Con la reforma, el legislador extiende mas alla de los limites fisicos
de la empresa —el espacio y el tiempo de presencia- las facultades de control y vigilancia que le son
propias. En otras palabras, no mencionar que el empresario no goza de la facultad de control directo
sobre el trabajador a distancia y su vigilancia, autoriza a su ejercicio. Precisamente, la tecnologia
digital deviene un facilitador de ello. En consecuencia, cabria esperar que si la dependencia del
trabajador al empresario no depende de donde se realice la prestacién —de manera presencial o a
distancia-, la ajenidad del trabajo respecto al mercado pasa a tener un papel destacado para incluir
-0 en su caso excluir- la prestacién de trabajo en el ambito laboral. Entendemos que esta ha sido la
reciente tendencia jurisprudencial al reconocer la laboralidad de la relacién de trabajo a distancia a
través de plataformas tecnoldgicas.

En segundo lugar, y como punto final a la sintesis histérico-normativa debemos hacer referencia al

Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, que en la disposicién final

126 Exposicion de motivos del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero.
127 Art. 20.3 ET (2015).

57


https://www.iberley.es/legislacion/rd-ley-28-2020-22-sep-trabajo-distancia-26650287

EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

tercera modifica el texto refundido del ET (2015) introduciendo en el articulo 13 los cambios
operados en la norma misma. En estos términos, la redaccion actual del articulo 13 dispone que “las
personas trabajadoras podran prestar trabajo a distancia en los términos previstos en el RDL
28/2020 de trabajo a distancia”. A mi juicio, esta norma supone un paso mas en la expansion de las
facultades del empresario. En este sentido, expone que el trabajo a distancia, en su concepcién
clasica de trabajo a domicilio, es decir realizado fuera del centro de trabajo habitual y sin control
directo por parte de la empresa, “se ha visto superado por la realidad de un nuevo marco de
relaciones y un impacto severo de las nuevas tecnologias”. Curiosamente destaca como ventajas la
flexibilidad y no menciona como inconveniente las dificultades vinculadas a la falta de control. No
obstante, cuando se refiere al contenido del acuerdo de trabajo a distancia refuerza mads los
mecanismos de control y direccion empresarial que los elementos de flexibilidad. Volveremos sobre
ello en la dltima parte del capitulo.

1.4. Lainsercion laboral del trabajador

1.4.1. Dependenciay ajenidad

La doctrina es unanime en sefialar, no sin razon, que la evolucion del DT obedece a una constante:
la continua progresion de su ambito subjetivo de aplicacidn. Esta dinamica es el resultado de la
flexibilizacién normativa y de la atenuacidn jurisprudencial de los presupuestos constitutivos del
contrato de trabajo'?,

Durante muchos afios, los criterios de dependencia y ajenidad han polemizado, sobre cual de ellos
constituye el elemento principal en la calificacion del contrato de trabajo'*. Tanto la dependencia
como la ajenidad son conceptos con un nivel de abstraccién bastante elevado que pueden
manifestarse de distinta manera segun las actividades y los modos de produccién. La jurisprudencia
social reconoce que sus contornos no coinciden exactamente, pero ha reiterado que su apreciacion

no siempre resulta facil porque son conceptos que guardan entre si una estrecha relacién*,

128 Sempere Navarro, 1986.

125 En este andlisis, sirvan para ilustrar las posturas doctrinales contrapuestas, los trabajos del profesor Alarcén, sobre el
caracter definitorio de la ajenidad (Alarcén Caracuel, 1986) y del profesor Montoya, sobre el cardcter delimitador de la
dependencia (Montoya Melgar, 1998).

130 Entre otras: STS de 9 de diciembre de 2004 (n2 rec. 5319/2003), STS de 19 de junio de 2007 (n2 rec. 4883/2005), STS
de 26 de noviembre de 2012 (n2 rec. 536/2012) y STS de 9 de julio de 2013 (n2 rec. 2569/2012).
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Tradicionalmente, la nota de ajenidad se ha entendido asociada al concepto de utilidad patrimonial
y su atribucién ab initio al empresario. La apropiacidn del resultado del trabajo se efectua por parte
del titular de los medios de produccidn, el empresario. A cambio, el trabajador, sin asumir los riesgos
del mercado, recibe una retribucién fija por su trabajo. Cuando el resultado del trabajo no es
apropiable fisicamente, el caracter de ajeno se manifiesta en que la ejecucién del trabajo se lleva a
cabo con medios ajenos y este hecho comporta que el resultado (un servicio o un intangible)
satisface las necesidades o conveniencias del empresario. Pero la ajenidad de la prestacion subsiste
incluso, aun cuando el trabajador aporta los elementos de trabajo, en la medida en que su
obligacion principal sigue siendo poner su actividad personal al servicio de un empresario titular de
una organizacién productiva, muy superior a la que puede derivarse de unos elementos utiles de

trabajo®3!

. Es determinante para apreciar la ajenidad que “los derechos cedidos incluyan los
principales derechos de explotacion dentro del giro o trafico econdmico de la profesion o sector de
actividad (de la organizacion productiva), o por el contrario tengan una importancia econémica
accesoria dentro de ella”*32,

En cuanto a la configuracién de la dependencia, el punto de partida ha sido la subordinacion
jerdrquica, es decir la direccién técnica del empresario sobre el contenido y todos los detalles de la
actividad, su control y su inspeccion. En un esquema de produccion fordista, el trabajo se desarrolla
fisicamente en las instalaciones de la empresa y generalmente existe un Unico centro. Empresario y
trabajador se encuentran en el mismo lugar constantemente y en este contexto la dependencia es
rigida y muy exigente. La insercidn del trabajador en un sistema de produccidn jerdrquico evidencia
la existencia de unas directrices empresariales y unos mecanismos de control sobre el trabajador.
Posteriormente, consecuencia del declive de la fabrica fordista y su modelo organizativo, se
redefinen los criterios clasicos de identificacidn de la dependencia. Declina la idea de subordinacion
construida e interiorizada sobre un modelo de integracion vertical, con unidad de lugar, tiempo y
accion en el trabajo®3.

Através del ET (1980), el problema tradicional que ha planteado la interpretacion de la dependencia
se desplaza hacia los elementos que integran su definicion misma®4. En efecto, el dmbito de
direccion y organizacidon empresarial es un concepto legal que, lejos de presentar un significado
claro, directo y univoco, precisa toda una labor de analisis para reconocer la insercién del trabajador

en una variada tipologia de relaciones de trabajo. La dependencia se mantiene como categoria

131 Fernandez Rubio, 1998.

132 TS de 31 de marzo de 1997 (n2 rec. 3555/1996).
133 pérez de los Cobos Orihuel, 1990.

134 Lujan Alcaraz, 2005, pag. 29.
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juridica unitaria, pero la necesidad de acotar cudles son sus limites se refuerza®®. Por otra parte, se
expansionan diversas relaciones extralaborales, auténomas, en las que concurren formas o
facultades concretas que integran el llamado poder de direccién y organizacién empresarial®3®. Esta
situacidn implica dificultades en la calificacion de formas de prestacién de servicios y provoca

incertidumbre juridica.

Por consiguiente, es frecuente la tarea de identificar las notas particulares de laboralidad en una
relacion de trabajo concreta, y resolver acerca de su concurrencia. La concrecion exige, a menudo,
la constatacion y valoracion de unos criterios, a partir de los cuales apreciar la existencia de las notas
de laboralidad. En este sentido, la jurisprudencia ha perfilado el significado del concepto de
dependencia y ajenidad a través del andlisis de los indicios del contrato de trabajo. El conjunto
sistematizado de indicios comunes a la generalidad de trabajos se recoge en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 (ver Tabla 1)**’ y se ha reproducido en un nimero
elevado de sentencias posteriores'®, Estos sintomas constituyen una doctrina judicial consolidada
y tiene admisibilidad general, sin perjuicio de la existencia de otros indicios especificos, aplicables a

ciertas actividades laborales o profesionales.

En la medida que la norma legal estatutaria se vale de la definicién jurisprudencial de dependencia
para exigirla, el problema tradicional que plantea su interpretacion se desplaza hacia los elementos
que integran la definicién misma®*®. Es decir, a la necesidad de acotar los limites del dmbito de
direccion y organizacion empresarial. Ciertamente, “a ello ha quedado en cierta manera
reconducida la vieja idea de la dependencia que cobra hoy unos perfiles de especificidad

decisivos”?°, Es lo que trataremos en el siguiente punto.

135 Selma Penalva, 2007.

136 Villa (de la) Gil, 2006.

137 La STS de 9 de diciembre de 2004 (n? rec. 5319/2003) enjuicia la laboralidad de una prestacién de servicios médicos
para la banca oficial.

138 | o sintetizan en estos mismos términos las siguientes sentencias: STS de 11 de mayo de 2009 (n2 rec. 3704/2007), STS
de 7 de octubre de 2009 (n2 rec. 4169/2008) y STS de 23 de noviembre de 2009 (n? rec. 170/2009). Esta ultima con
referencia, entre otras anteriores a la STS de 9 de diciembre de 2004 (n2 rec. 5319/2003) para médico en entidad sanitaria;
la STS de 19 de junio de 2007 (n2 rec. 4883/2005), para el caso de un dentista en clinica dental franquiciada; la STS de 7
de noviembre de 2007 (n2 rec. 2224/2006), para el caso de odontélogo; la STS de 12 de febrero de 2008 (n2 rec.
5018/2005); la STS de 22 de julio de 2008 (n? rec. 3334/2007), para profesor de empresa de ensefianza no reglada; y la
STS de 6 de noviembre de 2008 (n2 rec. 3763/2007), para el caso de servicios docentes en curso de contabilidad
informatizada.

139 Lujan Alcaraz, 2005, pag. 29.

140 STS de 12 de junio de 2012 (n2 rec. 1831/2011).
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Tabla 1 Principales indicios genéricos de ajenidad y dependencia

Doctrina jurisprudencial reiterada

Nota de ajenidad

En la utilidad patrimonial:

* Caracter fijo o periddico de la
remuneracion del trabajo.
(575 20/9/1995)

* Cdlculo de la remuneracion con arreglo
a un criterio que guarde una cierta
proporcion con la actividad prestada, sin
el riesgo y sin el lucro especial que
caracterizan a la actividad del
empresario o al ejercicio libre de las

profesiones.
(STS 23/10/1989)

En los medios:

* Entrega o puesta a disposicion del
empresario por parte del trabajador de
los productos elaborados o de los

servicios realizados.
(STS 31/3/1997)

En los riesgos:

* Adopciodn por parte del empresario -y no
del trabajador- de las decisiones
concernientes a las relaciones de
mercado o con el publico, como fijacion
de precios o tarifas, y la seleccidn de

clientela, o personas a atender.
(STS 15/4/1990 y STS 29/12/1999)

Nota de dependencia

Programacion de la actividad:

* Insercion del trabajador en la
organizacion de trabajo del empleador
0 empresario, que se encarga de
programar su actividad.
(STS 8/10/1992 y 22/4/1996)

* Ausencia de organizacién empresarial
propia del trabajador (reverso del

anterior).
(STS 8/10/1992 y 22/4/1996)

Lugar y tiempo de la prestacion:

* Asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo
designado por éste y el sometimiento a
horario.

(STS 10/07/2007)

Personalizacion:

* Desempefio personal del trabajo,
compatible en determinados servicios
con un régimen excepcional de

suplencias o substituciones
(STS 23/10/1989, STS 20/9/1995 y STS
16/12/2008)

Fuente: Elaboracion propia a partir de la STS de 9 de diciembre de 2004. Fundamento de Derecho Cuarto.
1.4.2. Laintegracion laboral en el circulo rector empresarial

En la actualidad, la clasica dependencia, y en términos mdas modernos la integracién laboral, es, de
todas, la circunstancia que desempena el papel mas relevante en la identificacién de la laboralidad
de una relacion de trabajo. Por este motivo, para distinguir el contrato de trabajo del arrendamiento

de servicios, y aun del arrendamiento de obras del Derecho Civil, el dato decisivo es la integracion
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en el circulo rector empresarial'®l. Precisamente, a través de la apreciacidn repetida de los hechos
indiciarios, la nota de dependencia se ha plasmado en el concepto juridico de insercidn del
trabajador dentro del ambito de organizacidn y direccidn de otra persona; “de donde se desprende
qgue, aunque aquellos indicios puedan, en ocasiones, aparecer mas débiles o difusos, la nota de
dependencia pueda apreciarse con nitidez en razén a esa incorporacion al circulo organizativo del
empresario”1#?,

La doctrina jurisprudencial acepta que la integracién laboral es un concepto graduable que puede
manifestarse con mayor o menor intensidad dependiendo de las caracteristicas de la actividad de

183 “La nocién de la dependencia supone

que se trate y del modo de organizar la produccién
basicamente que el que trabaja bajo este régimen no tiene capacidad para organizar su trabajo,
prestdndolo bajo las érdenes del empleador; residiendo esta circunstancia en la posicion de
subordinacién del trabajador al empresario que tiene el poder de direccion del trabajo, esto es, de
determinar su contenido, su cualidad y el resultado pretendido, elementos cuyo control no
corresponde al trabajador”’!*. Asi, la integracién se manifiesta en hechos tales como la fijacidon de
la cantidad y calidad de trabajo y de sus plazos de ejecucién, la recepcién de 6rdenes sobre el tiempo

y lugar del trabajo o la remuneracién por tiempo.

En la caracterizacién de la dependencia definida por el ET (1980), los trabajadores estan afectados
por una subordinacidn técnica y una juridica y sélo los trabajadores contratados mediante un
contrato de trabajo estdn afectados por esta doble modalidad de subordinacion®. La subordinacién
técnica determina que la prestacion de la actividad esté dirigida y vigilada por el empleador, o su
cadena de mandos, de forma inmediata y constante. La subordinacion juridica revela la adscripcion
al dmbito de la organizacion empresarial, donde el empresario ejercita su poder disciplinario y de
direccion sobre el trabajador. En consecuencia, la dependencia juridica equivale a la existencia de
drdenes ajenas al trabajador sobre el modo de ejecucién del trabajo, si bien no ha de entenderse
como un concepto necesariamente rigido. La dependencia exige que el empleador dirija y organice
el trabajo, de manera que el control del empresario sobre el trabajo no se limita Unicamente al
diseiio del resultado, sino que también lo es sobre el tracto sucesivo de la prestacidn de trabajo. Por
el contrario, cuando el trabajo se ubica fuera la empresa no hay dependencia. Este se lleva a cabo

en el contexto de una organizacion productiva ajena, es decir al margen del dmbito de organizacidn

141 STS de 12 de junio de 2012 (n2 rec. 1831/2011).

142 TSJ, de Catalufia, de 10 de julio de 2006 (n2 rec. 5189/2005).
143 Garcia Romero, 2012.

144 STSJ, de Catalufia, de 10 de julio de 2006 (n2 rec. 5189/2005).
145 Rivero Lamas, 2000, pag. 77.
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y direccién del empresario. Lo cual significa que “no toda relacién dependiente es laboral”, “aunque

toda relacién laboral es dependiente”4®,

La complejidad que acompanfia hoy al concepto de dependencia ha supuesto que los jueces precisen
la idea de insercidn laboral del trabajador en términos de existencia de identidad de actividad, de
dependencia tecnolédgica y de dependencia econdmica. En primer lugar, el hecho de que la
prestacion de trabajo corresponda a la actividad de la propia organizacién receptora del mismo,
presupone la integracidn del trabajador en el dmbito de organizacién y direccidn del empresario. En
consecuencia, algunas sentencias han aprobado la naturaleza laboral de relaciones de trabajo a
partir de la constatacién de que la actividad del trabajador y la de la empresa son coincidentes*’.
En segundo lugar, el uso de equipos y programas de la empresa se ha configurado como un indicio
de subordinacién sin que el hecho de no encontrarse fisicamente en la sede de la empresa “impida
gue concurran todas y cada una de las notas que configuran el contrato de trabajo, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 1.1 ET (1980)”%8. En este caso, la dependencia tecnoldgica permite una
comunicacion continua con el trabajador para dar instrucciones, dirigir y controlar el trabajo y
contrarresta un seguimiento atenuado de la prestacién. En tercer y ultimo lugar, la dependencia
econdmica exclusiva, o casi exclusiva, del empresario, también ha justificado el caracter laboral de

la prestacion de trabajo.

Para tratar de fijar los limites de esta dependencia econdmica el legislador ha creado la figura del
trabajador auténomo dependiente, el TRADE. Paraddjicamente, la regulacién de esta figura surge
para dotar de seguridad al trabajo de personas econdmicamente dependientes de una empresa’®.
Sin embargo, la norma deja a los TRADE al margen de la proteccién buscada, porque el auténomo
dependiente no tiene dependencia juridica, es decir no se encuentra integrado en el ambito de
organizacion y direccidon del empresario. En el TRADE concurren las notas de autonomia funcional
respecto a un empresario y de dependencia econdmica simultdneamente. La autonomia

funcional®° presupone que el auténomo dependiente:

146 STSJ, de Madrid, de 3 de julio de 2009 (n? rec. 2370/2009).

147 STS de 10 de abril 1995 (n2 rec. 2060/1994) para guia turistico; STS de 29 de diciembre de 1999 (n2 rec. 1093/1999)
para reparador de maquinaria y STS de 19 de julio de 2002 (n2 rec. 2869/2001), para fotdgrafo.

148 STSJ, de Madrid, de 30 de septiembre de 1999 (n2 rec. 2938/1999).

149 L ey 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA) y Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por
el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en materia de contrato del trabajador auténomo econémicamente
dependiente y su registro y se crea el Registro Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores auténomos.

150 Articulo 11.2 del LETA.
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a) dispone de infraestructura productiva y materiales propios para desarrollar la actividad, de

forma independiente de la empresa-cliente.

b) desarrolla la actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones

técnicas de la empresa-cliente.

c) ejecuta la actividad de manera diferenciada de los trabajadores que prestan servicios

mediante contrato laboral.

Por su parte la dependencia econdmica se identifica sobre una base cuantitativa y requiere que la
actividad se realice de forma predominante para una Unica empresa, persona fisica o juridica. Se
entiende que ello es asi cuando del total de ingresos del TRADE, al menos el 75% procede de una

empresa®™?,

En sintesis, el trabajador auténomo dependiente desarrolla su actividad fuera de los parametros de
laboralidad, sin perjuicio de la dependencia econdmica del empresario y de cierta subordinacién
técnica en el modo de llevar a cabo la prestacidn. Legalmente no existe ajenidad ni dependencia
laboral. En la realidad productiva, el trabajador auténomo dependiente econdmicamente es, a
menudo, al mismo tiempo dependiente en el sentido juridico del término*2. De este modo, puede
afirmarse que la regulacién del trabajo auténomo dependiente no contribuye a clarificar el
problema de frontera entre trabajador por cuenta propia y trabajador por cuenta ajena, sino mas
bien lo contrario. El legislador ha vinculado dos términos, dependiente y auténomo, que hasta la
fecha se han presentado como excluyentes. Sin embargo, aunque no son exactamente coincidentes,
a menudo tiende a confundirse, especialmente por la mayor autonomia que hoy demanda el

desarrollo de la actividad productiva.

1.4.3. Recapitulacion

La nocidn de integracion laboral sufre hoy una profunda crisis, centrada tanto en la busqueda de
criterios delimitadores mas claros y seguros, como en la excesiva radicalidad de los efectos que se
derivan de la calificacién misma. Nuestro sistema es binario y solo reconoce dos formas de trabajo:
por cuenta ajena y por cuenta propia. La frontera entre ambos se articula juridicamente mediante

el contrato de trabajo y discrimina la aplicacién de la normativa laboral, un sistema garantista del

151 De conformidad con el articulo 11.1 LETA, la dependencia econédmica se da cuando al menos el 75% de los ingresos por
rendimientos de trabajo o de actividades econdmicas o profesionales se perciben de un mismo cliente.

152 Montoya Melgar, 2006, pag. 476.
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trabajo, o su exclusidn®®3. La cuestién que se plantea es, cudndo considerar que una persona presta
servicios de trabajo a cambio de una remuneraciéon, de manera personal y voluntaria, y en términos
de ajenidad y dependencia. Esta caracterizacion presupone la insercion del trabajador en el ambito
de organizacién y direccién del empresario. “A ello ha quedado en cierta manera reconducida la

vieja idea de la dependencia que cobra hoy unos perfiles de especificidad decisivos”**4,

La praxis judicial muestra que “no se reconoce con convencimiento qué se define como ambito de
direccién y organizacion de otro”, ni cudndo puede entenderse que una persona trabaja dentro de
é1'%, Sobre esta idea debe tenerse en cuenta que la aplicacién de los criterios de calificacién no ha
sido uniforme y los mismos presupuestos se han interpretado de manera discutible en innumerables
casos. Se constata que la aplicacién de esta prueba o test de indicios ofrece resultados opuestos, de
modo que, unas veces permite concluir a favor de la calificacidon de laboralidad de una relacién de
trabajo y otras resulta lo contrario®®®. El caracter impreciso del lenguaje y la dificultad de llegar a
una interpretacion uniforme del término de dependencia o integracién laboral constituye un
elemento de inseguridad juridica en la calificacion de la laboralidad. De hecho, frecuentemente los
tribunales han reintegrado al seno de lo laboral diferentes relaciones de trabajo excluidas a priori
por la voluntad de los sujetos contratantes, por entender presentes los requisitos legales de
laboralidad.

En la comprensidn pragmdtica del derecho podemos compartir que en la redaccidon dada por el
legislador de 1980 “parece latir un concepto juridico indeterminado y dindmico de dependencia,
flexible, cambiante, conscientemente ambiguo, susceptible de dar acogida a las nuevas
modalidades de trabajo dependiente que surgen al compds de la propia evolucién del contexto
social y econdmico, permitiendo su reelaboracién constante, adecuando la aplicacién de la norma
a los cambios de la sociedad, siendo mision de los drganos judiciales interpretar la norma

atendiendo a la realidad social de cada momento”*’.

153 Disposicion final 12 ET (1980): “El trabajo realizado por cuenta propia no estard sometido a la legislacion laboral,
excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

154 STS de 12 de junio de 2012 (n2 rec. 1831/2011).

155 Lujan Alcaraz, 2005, pag. 29.

156 Martin Valverde, 2009.

1575TSJ, de Madrid, de 3 de julio de 2009 (n2 rec. 2370/2009).
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1.5. La crisis del contrato laboral. La migracién hacia el trabajo digital

Hasta finales de los afios (19)80, el DT ha mantenido un despliegue homogéneo, intensificando la
proteccion juridica del trabajador asalariado. El papel preponderante del contrato de trabajo por
cuenta ajena ha estandarizado con el tiempo un modelo de trabajo, fundamentalmente a jornada
completa y no temporal. Esta estructura se basa en el intercambio de un nivel de estabilidad
elevado, sobre la base de un conjunto de compensaciones -prestaciones sociales y garantias- para
el trabajador, por un lado, y de un alto nivel de direccién del trabajo y control disciplinario por parte
del empresario, por otro'®®. Sin embargo, esta configuracion uniforme de la figura del trabajador ha
entrado en cuestionamiento, especialmente a partir de los afios (19)90, ante nuevas formas de
dependencia y complejas situaciones de trabajo auténomo que no pueden relegarse de forma
completa a la legislacidn no laboral*®. La tradicional exégesis de las notas de trabajo laboral y la

160

idea organizativa de empresa industrial que incorpora estatuto®®, abren nuevos frentes en la

delimitacién del ambito de aplicacién subjetiva del contrato de trabajo®’.

Desde hace unas décadas, las circunstancias que envuelven al trabajo obligan a reconsiderar los
presupuestos sustantivos del contrato de trabajo y el debate formal que persigue saber quién es 'y
quién no es trabajador es objeto de una revision critica. La quiebra de validez de la nocién de
trabajador se coloca dentro de un proceso general de “huida del Derecho del Trabajo”!®?,
caracterizado por la deslaboralizacidn de ciertas relaciones de trabajo. Se trata de una crisis de
identidad del propio contrato de trabajo fruto de una reestructuracion general del trabajo, de la
pluralizacion de las tipologias normativas y de la flexibilizacién legal de la relacién laboral'®. Los
clasicos rasgos que caracterizan al trabajador que presta sus servicios, de forma voluntaria y
retribuida, por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacidn y direccion de otra persona,
integran una nocidn que se diversifica, en consecuencia, se fragmenta y como resultado se contrae.

El patrdon de trabajo digital es diverso y no responde a una formulacidn unica.

158 Supiot, 1999.

159 Rjvero Lamas, 2000.

160 Articulo 1.2 ET (1980): “A los efectos de esta Ley, serdn empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o
comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas en el apartado anterior, asi como
de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente
constituidas”.

161 | yjan Alcaraz, 2005.

162 Rodriguez-Pifiero & Bravo-Ferrer, 1992; Baylos Grau, 2000, pag. 41.

163 Ojeda Avilés, 2010.
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Los nuevos modelos productivos originan formas de trabajo en las cuales el prestador dispone de
un amplio margen de libertad para organizar la prestacidén, tanto para administrar mas
auténomamente su desarrollo y hacerse responsable de su contenido, como para individualizar los
términos de su contratacion. Asi se reconfiguran las fronteras de la empresa y de los sujetos
implicados en las relaciones de trabajo, mas aun si contemplamos la posibilidad de que el trabajo
pueda prestarse en cualquier sitio y en cualquier momento gracias al desarrollo tecnolégico. Por
ello, la diferencia entre el trabajo subordinado y el trabajo auténomo se dibuja cada vez mas gris'®.
Por un lado, la dependencia del trabajador por cuenta ajena se presenta atenuada como
consecuencia de su mayor capacidad de auto organizacion y, simultdneamente, la independencia
del trabajo auténomo se ve limitada por la necesidad de una dependencia tecnolégica. Mas tareas
pequeias se pueden individualizar y dotar de autonomia, pero su valor se obtiene de su integracién
en una plataforma tecnoldgica que posibilita esta cooperacién y obedece a dindmicas de trabajo en
equipo o colaborativo.

Por otro lado, la progresiva transformacion de las relaciones de produccion, y su digitalizacion,
exigen mas conocimiento, mas especializacién y mayor profesionalizacion que se obtiene
indistintamente mediante un trabajo subordinado organicamente mas flexible y auténomo y un
trabajo ajeno mds integrado y dependiente. Esta situacion cuestiona en la practica los principios de

subordinacién y responsabilidad del modelo de relaciones laborales industriales.

Los limites entre la integracién y la desvinculacién laboral son menos netos y precisos y se reajustan
las fronteras del DT con una orientacidn restrictiva. Este fendmeno se ha calificado como un
“discreto retorno al arrendamiento de servicios” para la contraccidn de prestaciones de trabajo®.
El incremento de autonomia, y la consecuente pérdida de subordinacidn, en el trabajo asalariado y
viceversa, la pérdida de autonomia, y el correlativo incremento de dependencia en el trabajo
auténomo, construyen los polos extremos de las formas o prestaciones de trabajo que

desencadenan los mercados cada vez més globales y complejos®.

La introduccion de nuevas estrategias de reorganizacion empresarial también cuestiona la
conformacion de una figura “aséptica y limpia” de trabajador, exenta de connotaciones econdémicas

y profesionales'®’. Y a su vez, la dilucién identificativa del trabajador dependiente se extiende a la

164 Revilla Esteve, 2003.

165 Martin Valverde, 1990, pag. 209.

166 Casas Baamonde & Rodriguez-Pifiero, 2000.
167 Rodriguez-Pifiero, 1999, pag. 25.
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figura del empresario. Los procesos de globalizacidon y de innovacion tecnolégica impulsan una
redefinicion profunda de la empresa y de sus procesos de creacidn de riqueza. La restructuracion
econdmica mundial genera cambios en la estrategia organizativa empresarial, rompiendo su
unicidad mediante féormulas de descentralizacién productiva. La empresa industrial basaba su
negocio en la concentracidn del capital y del trabajo, mientras que la empresa contemporanea

sostiene su desarrollo en la construccidn de redes de informacién y conocimiento.

A diferencia de la gran empresa fordista, que tratd de integrar el conjunto de actividades y funciones
del proceso productivo, la empresa actual trata de emprender una operacién de filiacion limitada
en torno a su cadena de valor. De este modo, reduce su actividad productiva a las operaciones
centrales de su negocio, el core business, y externaliza el resto de las tareas. Asi, parte de sus
actividades, aunque imprescindibles para el correcto desarrollo de la actividad econdmica, dejan de
estar integradas organizativamente y quedan garantizadas por terceros. El desarrollo creciente de
la externalizacién alcanza las actividades productivas y se extiende a los ambitos de gestion y de
comercializacién. E incluso, con la aparicién de organizaciones especializadas en la cesién de
trabajadores, la empresa “integra” funcionalmente a trabajadores externos. Y a pesar de la
integracién de los trabajadores cedidos, estos no quedan vinculados laboralmente con la empresa

que los ocupa porque no existe una integracion juridica.

En definitiva, las transformaciones del entorno han moldeado las organizaciones industriales bajo
el instrumento de la flexibilidad. Las estructuras empresariales crecen, adelgazandose para
transformarse en organizaciones basadas en el trabajo descentralizado, asociado, pero no
integrado, que utiliza la red de internet como base de organizacidn y comunicacién y donde el
teletrabajo deviene un modo habitual de realizar la prestacidn. A este proceso de descentralizacién
de actividades se le imputa también cierta responsabilidad en el pausado proceso de regresion del
ordenamiento laboral®®, Si como subraya el Tribunal Supremo “sélo la especificidad de la apuntada
insercién en el dmbito propio del empleador es lo que caracteriza al contrato de trabajo”, la falta de
un sujeto organizador de los distintos medios de produccién, con el fin de aportar bienes y servicios
al mercado, aleja la posibilidad del vinculo laboral®°.

168 Kahale Carrillo, 2011.
169 STS de 16 de julio de 1984 (R) 1984/4175).
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1.6. Una sociedad centrada en la informacidn: tecnologia, globalizaciéon y
trabajo flexible

1.6.1. Hacia un trabajo liquido

El concepto de trabajo construido a lo largo del siglo XIX y XX, de manera simultanea al desarrollo
de la sociedad laboral, parece romperse a medida que avanza el siglo XXI'’°, La actual sociedad
liguida va dejando atras los valores seguros que han caracterizado la sociedad industrial y ha
entrado en un campo acuoso, complejo y en cambio constante!’?, Es el transito de una modernidad
solida, estable, repetitiva, a un tiempo liquido flexible, voluble, que fluye y transforma las
estructuras sociales constantemente, sin perdurar el tiempo necesario para solidificarse. Hoy se
acepta que el desarrollo tecnolégico y la globalizacién de las economias han cambiado para siempre
el empleo y han transformado la naturaleza del propio trabajo, el cdmo y por qué hacemos lo que

hacemos y la forma en cémo organizamos la prestacion.

”172 se estd cuestionando,

En el debate en torno a la denominada “crisis de la sociedad del trabajo
en primer lugar, el valor del trabajo como eje central de las sociedades contemporaneas.
Mundialmente, la estructura del empleo ha sufrido cambios visibles, tanto cuantitativa como
cualitativamente. El trabajo industrial, pilar sobre el que se ha desarrollado el marco normativo
laboral actual, se debilita gradualmente y la actividad de servicios se erige en la prestacidon de

trabajo principal. La fuerza de trabajo se ha redistribuido sectorialmente y, de manera progresiva,

170 Alonso, 1999.

171 Zygmunt Bauman (Bauman, 2003) utiliza la metéfora de la liquidez (sociedad liquida, modernidad liquida o tiempo
liquido) porque su estado fluido permite aprehender la naturaleza cambiante del momento actual.

172 Rifkin en su obra El fin del trabajo (Rifkin, 1996) desmonta la utopia de la “sociedad del trabajo” y plantea el fin del
trabajo global como consecuencia de los cambios tecnolégicos y los procesos de reestructuracién productividad. Sus
reflexiones, referidas especificamente a los sectores mas dindmicos de la economia norteamericana, generaron en su dia
un gran impacto sobre la opinion publica. El autor sefiala que la tercera revolucion cientifica y tecnoldgica es muy diferente
a las anteriores, pues el incremento de la productividad suprime la mayor parte de los puestos de trabajo actuales y hara
muy poco necesario el trabajo humano. Observa que en pocos afios los aumentos de productividad se han extendido al
sector terciario y las empresas han comprimido sus estructuras. Pero pese al crecimiento de la actividad, el sector servicios
no ha podido absorber la mano de obra industrial excedente, como ocurrié con la Revolucién Industrial, que permitié a
este nuevo sector acoger la mano de obra excedente que procedia del sector agricola. Por su parte, el socidlogo aleman
Marcuse plantea en su obra Eros y Civilizacion (Marcuse, 2003) que la revolucién propiciada por los ordenadores, y por
ende de la automatizacién, abre la puerta a una reorientacion radical de la sociedad lejos del trabajo estructurado, del
trabajo alienado. La civilizacidn tecnoldgica constituida por un ndmero infinito de organizaciones coordenadas plantea la
posibilidad futura de invertir la relacién entre tiempo de trabajo-tiempo de ocio. No obstante, Touraine (Touraine, 1997)
reivindica que es un error profundo pensar que estamos saliendo de una sociedad del trabajo para entrar en una sociedad
del ocio. En su opinién el problema no es tanto compartir la escasez de trabajo, como forma de adaptarse a la falta de
trabajo, sino reconstruir una sociedad postindustrial de tal manera que, en un mundo abierto, con una competicion
constante y muy aguda y con una transformacién tecnoldgica, permanente y muy positiva, consigamos reconocer el valor
central del trabajo y mantener la identidad personal adaptada a una situacién de cambio.
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se ha pasado de una produccidn mayoritaria de bienes agricolas y manufacturados hacia una
produccién centrada en los servicios. La redistribucién sectorial del volumen de ocupacidon ha ido
acompafiada de una disminucién de las tasas de ocupacion y de un aumento del desempleo. El
declive experimentado por el sector industrial ha sido superior a la ocupacidn creada en el sector
servicios y, ademas, la ocupacién global se ha resentido a la baja. En consecuencia, el volumen de
trabajo actual es menor porque la desindustrializacién no se ha traducido, al menos por el

momento, en la equivalente tercerizacion de la mano de obra.

En segundo lugar, se observa una variacidn del tipo de trabajo disponible en los distintos sectores.
En las economias occidentales, las actividades relacionadas con la industria de la informacién y la
comunicacion devienen preponderantes y se expande la digitalizacion de productos y procesos.
Desaparecen actividades tradicionales, aparecen otras nuevas y se redefinen los lugares de trabajo
existentes en torno a una nueva ldgica productiva. En todos los sectores, las prestaciones
relacionadas con las tecnologias de la informacién y la comunicacién ocupan, cada dia, un nimero
creciente de personas. La actividad econdmica tiende de forma tacita hacia el valor intangible de
bienes y servicios, con una presencia creciente de conocimiento e informacién. El conocimiento se
reconoce como motor de desarrollo y su uso y gestién eficaz, para formular estrategias, desarrollar

productos y disefiar servicios se erige en la clave del éxito de las organizaciones®”.

Desde el punto de vista de la empresa, la importancia productiva del conocimiento transforma la
demanda de trabajo y origina notables cambios en las habilidades individuales exigidas. El uso eficaz
del conocimiento en el puesto de trabajo impulsa organizar los procesos en torno a redes digitales
para superar las limitaciones espaciales y temporales. De este modo, los conocimientos requeridos
son mas amplios y polivalentes y las tareas se hacen mas globales y complejas. La ocupacidén del
trabajador, entendida como el conjunto de tareas similares en términos de conocimientos,
capacidades, aptitudes, formacion y experiencia exigida, resulta cada vez mas diversa. Ademas, la
generalizacidn del uso de las tecnologias digitales en el proceso productivo repercute directamente
sobre la cualificacién laboral del trabajador e incide en la conformacién de un lugar de trabajo mds
flexible4.

173 Gold et al., 2001.

174 L a gestidén de personas en las organizaciones ha puesto de moda el acrénimo ingles VUCA (volatility, uncertainty,
complexity & ambiguity), para referirse a los retos que su funcidn tiene en las organizaciones actuales. En este sentido
deben disefiar sus estrategias en un entorno volatil, incierto, complejo y ambiguo como el actual que esta planteando
problemas nuevos en la salud de los trabajadores, vinculados con la creciente complejidad y las dificultades de adaptarse
a los cambios permanentes.
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En tercer lugar, en la sociedad del conocimiento gana protagonismo la ocupacién en actividades
identificadas tradicionalmente como trabajo no productivo. Se observa una redistribuciéon del
tiempo vital destinado al trabajo y una redefinicion de los estilos de vida de las personas y de las
familias. La facilidad de comunicacién y el flujo de informacidn contribuyen a que las relaciones
sociales, la formacién, la accién social e incluso las actividades de ocio y deportivas pasen a
considerarse elementos indispensables para el desarrollo personal. Disminuye asi el peso del trabajo
productivo en favor de otras esferas de actividad individual. El trabajo, y todo lo que comporta un
puesto de trabajo, estd perdiendo su funcién socializadora y son las redes las que canalizan los
espacios de relacion interpersonal. Como consecuencia de la pérdida de centralidad del trabajo el
conflicto social dominante de las economias de mercado se desplaza y aparecen activismos
alternativos al trabajo que conforman un nuevo tipo de conflicto social. Los nuevos desafios son
mas globales y estan relacionados con la sostenibilidad, la ecologia, la diversidad, la pobreza y la
fractura digital, entre otros.

Posiblemente los cambios demograficos en la composicidn de la fuerza de trabajo —principalmente
la generalizacién del trabajo de la mujer y un aumento constante del nimero de trabajadores
pertenecientes a una generacion digital- han contribuido a estas transformaciones. Como resultado,
la sociedad del trabajo, estructurada sobre la sociabilizacién de los trabajadores en la empresa y
concentracién en torno a la cadena de produccion se debilita. La progresiva filtracién de las
tecnologias de la informacién y la comunicaciéon promueve la construcciéon de redes que van
modificando las relaciones de produccidn y dispersan el trabajo’®. Los nuevos modelos productivos
estan consolidando un tipo de trabajo liquido, que se transforma constantemente y se acomoda a
cada situacion. Asi, se va generando una creciente pluralidad y diversificacién de las relaciones de
trabajo, que pasa por un fuerte proceso de fragmentacion, individualizacién y desafiliacion.

El empleo sélido, para toda la vida, vinculado a una Unica empresa y estable desde el punto de vista
contractual, ha dejado de ser el modelo referente sobre el cual se construye la sociedad digital.
Junto ala forma de empleo clasica, aparecen otras modalidades de trabajo liquido que se identifican
con diversas denominaciones, como trabajo atipicol’®, trabajo contingente'”’, trabajo flexible'’® o
nuevas formas de empleo’®. La caracteristica que comparten todas ellas es que se apartan del

modelo de trabajo estdndar, con continuidad indefinida, dedicacién completa, realizado en el lugar

175 Castells, 2002.

176 Cérdova, 1986.

177 polivka & Nardone, 1989.
178 Brewster et al., 1997.

179 Bronstein, 1991.
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del negocio y bajo la direccion del empleador. En consecuencia, el trabajo fluctia de manera
dindmica entre las distintas modalidades de vinculacién (fijo, contingente, semiauténomo, en
practicas, autoempleo, auténomo dependiente, de sustitucidon o mini-jobs), y se adapta a distintas
unidades de tiempo (completo, trabajo reducido, a tiempo parcial, trabajo temporal o eventual) y
modalidades de prestacidon (especializacion flexible, desempefio descentralizado, circulos de

calidad, trabajo colaborativo, organizacion externa o teletrabajo).

Progresivamente, la forma estandarizada de trabajador industrial se va erosionando y se anticipa
un nuevo concepto de trabajador postindustrial que se acomoda a una polivalencia de tareas, a una
movilidad entre actividades, a una diversidad de espacios de trabajo y su virtualizacién, a una
reorganizacion del tiempo de trabajo y su desigual distribucidn y, en definitiva, a una incertidumbre
en el conjunto de derechos y deberes que configuran la relacion de trabajo. La versatilidad actual
de la prestacién laboral reclama buscar un nuevo equilibrio entre la direcciéon efectiva del
empresario y la necesaria creatividad individual del trabajador; y hace manifiesta la dificultad de
encajar el control empresarial directo sobre la realizacion efectiva de la actividad. Por el momento,
a pesar de que ambas realidades, empleo sélido y trabajo liquido, se conforman pacificamente,
algunos autores sefalan la progresiva tendencia de los esquemas productivos actuales hacia un

|Il

paradigma del trabajo apartado del concepto de “trabajo laboral” y califican la nueva forma de
trabajo como ajena a esta rama del ordenamiento juridico®. El trabajo en plataformas digitales es

un claro ejemplo de esta realidad.

1.6.2. La descentralizacion productiva y la empresa red

Indiscutiblemente, el contexto econdmico de principios del siglo XXI se puede identificar con la
aparicién de una nueva economia que se fundamenta en la revolucién tecnolégica y el proceso de
digitalizacion, en la globalizacién y la ampliacién de mercados y en el cambio en los patrones de
demanda y consumo de empresas y familias®®!. Existe una relacién multidireccional entre los
cambios de la demanda, arrastrados por la creciente integracion econémica mundial, y el uso de las
tecnologias digitales, como instrumento para afiadir valor a la produccion. La globalizacién no se
puede entender sin su principal estructura, las tecnologias digitales; pero tampoco se puede explicar
la difusion de éstas en los usos empresariales sin considerar su objetivo prioritario: facilitar la
diferenciacidn en bienes y servicios, alcanzar nuevos mercados, superar la competencia y, en

definitiva, maximizar el beneficio a escala global.

180 Rodriguez-Pifiero, 1995; Camara (de la) Arilla, 2000; Del Rey Guanter, 2003; Lopez Peldez, 2003.
181 \filaseca & Torrent, 2005a.
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Tecnologia y competencia han conducido a las empresas a una aceleracidon de los procesos de
produccién y han impulsado cambios organizativos sin precedentes. Las organizaciones se han
internacionalizado de forma notable y las empresas han pasado a integrar actividades mas alla de
sus fronteras geograficas. Asi, sectores de actividad econdmica que operaban dentro de las
economias nacionales se han abierto a la produccién y a la competencia internacional. Las
transformaciones econdmicas globales han aumentado la competencia y la incertidumbre entre las
empresas y han puesto mayor presion sobre éstas para aumentar los beneficios y ser mas flexibles
en la respuesta a los consumidores. Las estructuras funcionales necesitan organizarse en torno a los
outputs del proceso y no en funcion de los inputs, pero la concentracién productiva comporta una
inmovilizacién de los recursos materiales y personales. El modelo de grandes empresas de
produccién en cadena, adecuado para atender una demanda estable de productos estandarizados,
se manifiesta insuficiente por su rigidez y no permite ajustar la produccidn a las fluctuaciones de la
demanda. Llevar a cabo una reorganizacién del ciclo productivo de forma flexible, para hacer frente
a los cambios coyunturales sin sufrir una desorganizacion severa, traumatica o irreversible, es una
necesidad para las empresas y, al mismo tiempo, una oportunidad. Es el comienzo de un progresivo
declive de la gran empresa industrial, que acabard cediendo ante un nuevo modelo de

organizaciént®,

La crisis econdmica de los afios (19)70 y la intensificacién de la competencia mundial presionaron a
las empresas de los paises desarrollados a reorganizar internamente el trabajo con el fin de lograr
una mayor productividad y unos menores costes de produccion'®®. Durante esa década Europa
experimenta un lento crecimiento econdmico y altas tasas de desempleo. Las economias europeas
se muestran incapaces de generar suficientes puestos de trabajo para proporcionar empleo
asalariado a tiempo completo para todos los trabajadores®®. La rigidez en la regulacién del mercado
de trabajo se percibe como un obstaculo y, en un primer momento, las empresas recurren a
externalizar la actividad y deslocalizar el proceso de produccidn. Asi, la actividad productiva se
instala en paises con salarios mas bajos y, al mismo tiempo, se empieza a contratar mano de obra

eventual para cubrir las necesidades de trabajo mas a corto plazo o para tareas concretas.

El avance de las tecnologias de la informacion acentua esta tendencia y, en la década de los (19)80,
se generaliza el proceso de descentralizacion productiva. Inicialmente, la deslocalizacién ha

implicado el traslado de la produccién hacia el exterior, donde la subcontrataciéon permite encontrar

182 pjore & Sabel, 1990.
183 Carnoy, 2001.
184 Cordova, 1986.
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costes salariales mas baratos, siempre y cuando se cuente con un minimo de capacitacion
profesional y de infraestructura. En el nuevo contexto, la descentralizacién productiva va mas alla
de la externalizacién de actividades. La globalizacidn requiere abrir y asentarse en nuevos mercados.
Ante una demanda global, en transformacién constante, la flexibilidad se convierte en la estrategia
central porque la ventaja competitiva de las organizaciones se obtiene de la velocidad de respuesta
a los cambios. Las TIC han cambiado el entorno competitivo y las empresas han de estar pendientes
constantemente de qué sucede en cualquier parte del mundo, de las demandas de los clientes y de
qué hacen sus competidores y necesitan, cada dia, una mayor y mejor informacién. Para crear
nuevas demandas y alcanzar nuevos mercados la innovacion en productos y procesos se convierte
en el elemento clave con que competir. En este entorno competitivo, la descentralizacion requiere
una division del ciclo productivo. Asi, la descentralizacion deviene estructural, impregna
internamente el disefio organizativo de toda la actividad empresarial y se traduce en la construccién
de una red de relaciones interempresas, mas o menos amplia y diversificada, que logra completar

todo el ciclo productivo.

Por ello, de forma gradual, las organizaciones se transforman en unidades empresariales mas
pequefias, en la mayoria de los casos juridicamente auténomas, mas adaptables y méviles para
superar el modelo clasico organizacional y su rigidez. En un primer estadio, la red de empresas que
se conforma carece de una integracién estratégica, aunque generalmente una de ellas suele actuar
como integradora de las funciones descentralizadas. Pero, a partir de la década de los noventa, la
flexibilidad se erige en un valor estratégico y se orienta a establecer interconexiones en red de los
elementos generadores de valor. La reorganizacién en red comporta la desmembracién juridica de
la figura del empleador y una proliferacion de estatutos juridicos para la aportacion de trabajo a la
empresa'®. De este modo, la descentralizacién se traduce, tanto en la exteriorizacién de actividades
mediante formulas de cooperacién interempresarial, como en la divisidon de funciones y trabajo en
una red de empresas. Paulatinamente, las empresas capaces de incorporar este nuevo modelo de

flexibilidad productiva experimentan cambios en su estructura y funcionamiento.

Coincidiendo con el impulso de la sofisticacidn tecnolégica, pero al mismo tiempo la simplificacion
gue proporcionan las TIC, nace una organizacién empresarial mdas dindmica y de menor dimensidn,
gue se expansiona en términos de mercado y se contrae en cuanto a estructura. Se trata de una
estructura organizacional altamente descentralizada que permite a las empresas focalizar su
actividad productiva en el nucleo de su negocio y desconcentrar las actividades periféricas en un

proceso de flexibilizacién. En cierta manera la competitividad de las organizaciones depende de la

185 Rjvero Lamas, 2000.
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permeabilidad de sus limites!®. Ademas, la descentralizacién ya no afecta exclusivamente a la
produccién de bienes y servicios, sino que también se extiende a la gestidn y la comercializacion. De
modo que, la contratacion de trabajadores organizativa y funcionalmente definidos con los patrones
industriales disminuye, y la mano de obra estandar se restringe a la actividad bdsica y estable de la
empresa. El trabajo descentralizado aumenta con la subcontratacién de actividades no estratégicas
para el negocio y se acentua al recurrir a la contratacidon de trabajo temporal para atender las
actividades dependientes de las fluctuaciones de la demanda. La paulatina digitalizacidn y extension
de las tecnologias en los distintos dmbitos de la sociedad acelera los procesos de flexibilidad en el
uso del trabajo y retroalimenta la descentralizacidon organizativa. De este modo, el desarrollo
creciente de la descentralizacidon se propaga incluso en la gestion del trabajo, con la aparicidn de
empresas especializadas en la cesién de fuerza de trabajo a las que se recurre para dotarse de mayor
flexibilidad en el uso de la mano de obra.

El modelo de empresa red se fundamenta en la descentralizacién en la red del conjunto de unidades
de negocio de una organizacién empresarial®®’. Ademas de la desintegracién de la actividad en una
red de relaciones, la estrategia de descentralizacién productiva se traduce en una estrategia de
flexibilidad en el uso de la fuerza de trabajo. La implantacidn de una estrategia organizativa en red,
favorecida por la masificacién digital, refuerza los nuevos factores de competitividad de las
empresas: el conocimiento y la innovacién. De este modo, la adopcidon de cambios en las
organizaciones y el redisefio del lugar de trabajo no se centra en una reduccidn de costes, sino en la
produccién de conocimiento y en la generacién de estrategias de innovacién. El uso productivo de
las tecnologias ha mejorado el proceso de obtencién, tratamiento y gestién de la informacion, de
modo que la capacidad de generar conocimiento se ha multiplicado en todos los eslabones de la
cadena de valor. Como las empresas caminan hacia un patrén de crecimiento caracterizado por
incorporar valor a través del conocimiento, buscan habilidades y capacidades en los agentes
econdmicos y, con el objetivo puesto en la innovacion, la dimensién colaborativa del trabajo toma
fuerza. La interconexion de redes es el eje central del desarrollo de una nueva forma de trabajar,
donde no existen horarios acotados de jornada, ni lugares fijos de trabajo. Lo importante no es
contar con una “fuerza” del trabajo para una actividad, en un momento o lugar concreto, sino
incorporar conocimiento en todo momento y en cualquier lugar. De modo que, es fundamental el
grado de disponibilidad del conocimiento, como también lo es que éste sea de facil acceso para

poder aportar valor.

186 Hatum & Pettigrew, 2006.
187 VVilaseca & Torrent, 2005b, pag. 15.
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Bajo la idea de flexibilidad organizativa las empresas han emprendido una diversidad de acciones
tendentes a dotar a la organizacién de una mayor capacidad de ajuste y reaccion ante la demanda
cambiante del mercado. Presionadas por el proceso de globalizacién y por la evolucién competitiva
del entorno, las empresas han formulado estrategias organizativas altamente descentralizadas para
alcanzar niveles de eficiencia cada vez mas elevados®®. Las diferentes tendencias observables en
esta transformacidn organizativa constituyen fenémenos diferenciados que no han coincidido en el
tiempo, pero que confluyen de forma mutua en la desintegracion del modelo organizativo de
integracion vertical propio de la sociedad industrial. Esta fragmentacidn conlleva a la progresiva
sustitucion de las relaciones jerdrquicas piramidales hacia nuevos modelos horizontales de
cooperacion, basados en el control de la actividad y la toma de decisiones en el lugar de trabajo. El
trabajo subordinado a un proceso productivo, pero situado fuera del ambito organizativo clasico de
ese proceso, se asienta como una realidad que ha venido para quedarse®,

Las redes son el elemento fundamental del que estan y estaran hechas las nuevas organizaciones*®,
Cuando hablamos de redes como unidad operativa hacemos referencia, entre otros, a proyectos
cooperativos, alianzas estratégicas, practicas de outsourcing, sistemas de produccién limitados
basados en la formacién de empresas satélite de otras grandes empresas, redes horizontales de
pequefias y medianas empresas, centros colaborativos de innovacidn, subcontratacion y
contratacién de teletrabajo. Dado que el proceso de globalizacion permite hablar de una pluralidad
de redes, en la medida que los distintos agentes y unidades econémicas se transforman en una red
articulada de centros multifuncionales, descentralizados y flexibles, la capacidad de respuesta al

cambio continuo se maximiza.

Las constantes mejoras tecnolégicas en los sistemas de comunicacién e informacion hacen que cada
dia sea mas facil que las organizaciones especialicen su produccién, recurran mas a proveedores
externos y retnan de forma rapida a trabajadores temporales en torno a proyectos concretos. Las
conexiones en red empujan hacia la proliferacién de un trabajo mas auténomo, pero interconectado
y dependiente de la red con la que coopera. La empresa red constituye una modalidad de
organizacién basada en un proyecto empresarial, fruto de la cooperacidon entre diversos
componentes, de diferentes empresas conectadas en red durante el periodo de tiempo que ocupa
un determinado proyecto y con posibilidad de reconfigurar su red de trabajo y colaboracién para la

realizacién de cada nuevo proyecto®’. La red global permite organizar el trabajo como recurso de

188 \ilaseca & Torrent, 2005a, pag. 12.
189 Kurland & Bailey, 1999; Baruch, 2001.
190 Castells, 1997, pag. 196.

191 Castells, 2001, pag. 79.
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competitividad empresarial de forma poliédrica y para ello emplear personas de diferentes formas,

en diferentes tiempos y en diferentes situaciones.

1.6.3. Laflexibilidad en la incorporacidn de trabajo

La idea que preside la estrategia empresarial de descentralizacidn se basa en que las unidades de
produccién menores aportan flexibilidad. La flexibilidad se refiere a la capacidad de hacer frente a
una variedad de necesidades en un entorno dindmico. Y aunque no se trata de una idea nueva, la
naturaleza adaptable de las redes digitales ha incrementado exponencialmente la potencialidad de
esta estrategia. En todos los paises el trabajo se muestra cada vez mas flexible y ello responde,
fundamentalmente, a tres dindmicas simultaneas'®2. En primer lugar, el trabajo flexible afecta a una
gama cada dia mas amplia de actividades y no se limita a ciertos trabajos menores. Ademas, no se
focaliza en ciertos colectivos de trabajadores, como ocurria en la sociedad industrial, sino que se
vincula indefectiblemente al fendmeno del trabajo. Por ultimo, la tecnologia estd posibilitando
constantemente formulas de flexibilidad en la prestacién y organizacién del trabajo, hasta ahora

inimaginables.

El concepto de flexibilidad en el trabajo desarrollado por el Institute of Manpower Studies (UK) se
refiere a la capacidad de reaccién y de accion de los sistemas de recursos humanos de una
organizacion para adaptarse, en capacidad o en cantidad, a variaciones estratégicas o fluctuaciones
de la demanda®®3. Bajo este marco conceptual se han identificado tres tipos de flexibilidad en el
trabajo: la flexibilidad funcional, la flexibilidad numérica y la flexibilidad financiera. La flexibilidad
funcional hace referencia a la facilidad con que las tareas realizadas por las personas implicadas en
un proceso productivo se pueden cambiar en respuesta a las diversas demandas del negocio. La
flexibilidad numérica guarda relacion con la capacidad para ajustar el nimero de personas
empleadas en un proceso productivo para satisfacer las fluctuaciones de la demanda. Y, por ultimo,
la flexibilidad financiera se refiere a la medida en que las practicas compensatorias de las

organizaciones fomentan y apoyan la flexibilidad funcional y la flexibilidad numérica.

Desde el punto de vista organizativo, el modelo mas influyente sobre flexibilidad en el trabajo
segmenta la fuerza de trabajo en dos grandes grupos, de modo que el modelo de empresa flexible
distingue entre los trabajadores centrales y los periféricos'®®. Las empresas intentan conseguir la

maxima flexibilidad funcional de los trabajadores centrales, generalmente mdas cualificados vy

192 Carnoy, 2001.
193 Atkinson, 1984.
194 Atkinson, 1985.
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vinculados de manera permanente a la organizacién, porque son los que desarrollan las funciones
basicas no delegables. Por su parte, los trabajadores periféricos son los que permiten inmunizar a
los trabajadores centrales de las fluctuaciones de la demanda y proveen a las empresas de
flexibilidad numérica mediante la subcontratacién de trabajo o la contratacién de trabajo temporal

y a tiempo parcial.

Con este esquema, la aportacién de trabajo al proceso productivo se concentra en un nucleo duro
de trabajadores asalariados, contratados de forma estable, y se complementa de forma eldstica
mediante capas de trabajo inestable, vinculado a otras empresas, auténomos o temporales. La
flexibilidad financiera no queda al margen de esta identificacion, pero se extiende de manera
transversal sobre toda la fuerza de trabajo, potenciando y contribuyendo tanto a la flexibilidad
funcional como a la flexibilidad numérica. De este modo se puede afirmar que el teletrabajo es un
claro ejemplo de flexibilidad financiera que beneficia a ambos grupos de trabajadores. Por un lado,
retribuye o compensa la flexibilidad funcional al utilizarse como un instrumento de conciliacién de
vida del trabajador vinculado a la empresa y por otra mejora la flexibilidad numérica, al facilitar la

contratacién de trabajadores periféricos.

Esta relacidon parece establecer una primera concordancia entre flexibilidad funcional-flexibilidad
internay flexibilidad numérica-flexibilidad externa. Sin embargo, tanto la flexibilidad funcional como
la numérica se pueden obtener recurriendo, indistintamente, a la fuerza de trabajo de la empresa
o al mercado exterior de trabajo. De modo que la flexibilidad externa y la flexibilidad interna no son
excluyentes en cuanto a su contribucién a la flexibilidad funcional o numérica; y sobre todo si
tenemos en cuenta que las organizaciones obtienen flexibilidad funcional y numérica por medio de

sus relaciones con otras organizaciones en red!®.

La flexibilidad interna pretende que la mano de obra se distribuya de forma diferente dentro de la
organizacién con el objetivo de favorecer la innovacién empresarial, aumentar la productividad o
mejorar la competitividad. Estos objetivos se pueden instrumentalizar mediante flexibilidad
funcional, al permitir redistribuir a los trabajadores de una tarea a otra con una minima interrupcién
del proceso de trabajo, y flexibilidad numérica, para ajustar la composicién numérica de los equipos
de trabajo a cada tarea. La flexibilidad interna estd asociada positivamente con el desarrollo de
practicas de teletrabajo por los trabajadores internos porque su versatilidad las convierte en una

forma idénea de organizar el trabajo a través de redes flexibles de trabajo®®.

195 Kalleberg, 2001.
19 Gallardo Moya, 1998.
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Por su parte, la flexibilidad externa comporta una estrategia global de trabajo en red y se traduce
en la construccidon de un entramado de relaciones interempresariales que permite fragmentar en
distintos nodos independientes, parte de la actividad. Las aplicaciones tecnoldgicas facilitan que la
relacidon entre los componentes de la actividad se estructure en red y se organicen equipos de
trabajo multidisciplinares de configuracidon variable, especificos para cada proyecto de negocio. La
red de relaciones que se establece obedece a pardmetros econdmicos no juridicos, de manera que
la relacién de trabajo se torna mas autdonoma e independiente!®’. La elevada flexibilidad de estos
vinculos permite su rapida reconfiguracién para adaptarse a los nuevos proyectos estratégicos que
se definan®. El personal contingente puede desarrollar la prestaciéon en la sede de la propia
organizacion o fuera de ella mediante teletrabajo.

De este modo, la flexibilidad externa pretende utilizar el mercado externo de trabajo como
amortiguador de los cambios del entorno, contratando trabajo contingente para aumentar “horas
de trabajo” durante un incremento de la demanda o incorporar capacidades especificas para dar
respuesta a una demanda puntual®®®. Asi se impulsa el teletrabajo auténomo para la prestacién del
trabajo de manera menos centralizada y mas flexible, fuera de la organizacidon convencional. Desde
un punto de vista operativo, esta flexibilidad contractual permite a las empresas responder
rapidamente a las fluctuaciones de la demanda y a la escasez de mano de obra, facilitando asi que
se mantenga la produccion de forma ininterrumpida y favorecer el potencial innovador de la
empresa a consecuencia de la entrada de personas e ideas nuevas que pueden enriquecerla y abrirla

a nuevas redes?%.

1.6.4. La perspectiva juridico-laboral de la descentralizacién productiva

Desde una dptica juridica, la descentralizacién productiva se califica como uno de los fenémenos
mas “perturbadores” para la normativa del orden social®. La descentralizacién va rompiendo la
realidad econdmica y social representativa de la integracion laboral y actividades y funciones, que
tradicionalmente se han desarrollado en una misma empresa, se desplazan hacia otras entidades

empresariales independientes y autdnomas. La descentralizacién productiva diversifica el poder

197 En la practica, la flexibilidad se concreta en el establecimiento de contratos de duracion determinada, el recurso a
empresas de trabajo temporal, la contratacion de trabajadores auténomos y la subcontratacion.

198 Son ejemplos de vinculos flexibles, entre otros, las joint-ventures, los contratos de aprovisionamiento, el outsourcing,
las empresas multiservicios, la especializacidon flexible y, en general, la interconexidon entre empresas o individuos
auténomos que permiten la descentralizacion del trabajo o lineas de actividad.

199 Rimbau & Myrthaianos, 2011.
200 Matusik & Hill, 1998.
201 Dey Rey Guanter & Gala Duran, 2000, pag. 446.
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organizativo de la actividad y traslada la posicién juridica de empresario hacia otros sujetos
distintos. La flexibilidad que comporta la descentralizacién se traduce en una reorganizacién de las

fuentes de aportacion de trabajo y en una individualizacion de las condiciones de la prestacion.

Por su parte, la integracién laboral comporta que el empresario ejerza el poder de direccidn y
control sobre el trabajo de forma exclusiva, no compartida. Probablemente la falta de flexibilidad
de las normas laborales ha alimentado, el crecimiento de formas de trabajo liquido, contingente y
flexible. La configuracion del contenido de las normas laborales se ha basado en la insercién del
trabajador en el dmbito de direccidn y organizacién del empresario. La dependencia posibilita la
contratacién de trabajadores permanentes y asegura el control del empresario sobre la prestacion.
El es el Unico centro de imputacién de responsabilidades y a él le corresponde, por su posicidn
juridica, el poder disciplinario sobre el trabajador.

Los cambios que actualmente se proyectan sobre el DT tienen su base en el fendmeno de la
descentralizacion econdmica?®. En una economia de mercado, el principio de libertad de empresa
es el fundamento juridico que permite disefiar formas diversas de organizacidon de la actividad
econdmica. Concretamente, la CE contempla que la actividad econdmica puede desarrollarse de la
manera que mas convenga al proceso productivo y a las necesidades del mercado y reconoce la
facultad del empresario para poder contratar libremente?®. De este modo, el empresario puede
incorporar personas dependientes, bajo el paraguas directivo y organizativo de la empresa, o
contratar a personas u organizaciones independientes a la organizacion. El contrato de trabajo es el
instrumento que ha permitido la incorporacién masiva de mano de obra y la concentracion de
trabajadores en una estructura industrial. Pero la empresa descentralizada organiza su
funcionamiento acudiendo a la cooperacién, y los vinculos juridicos que crea no son exclusivamente
de naturaleza laboral. En ciertas fases o actividades del proceso productivo la empresa integra otras
empresas o personas auténomas, de modo que el contrato de trabajo deja de ser la fuente exclusiva
de derechos y obligaciones derivados del trabajo y consecuentemente se multiplican los centros de
imputacién de cargas y responsabilidades.

El ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicidn que imposibilite al empresario acudir a la

204

contratacién externa para la realizacién de todo o parte del proceso productivo Lo que

caracteriza la contratacion externa es la independencia de las partes contractuales y, por ello, es

202 Rjvero Lamas, 2000, pag. 20.
203 En el articulo 38 CE.

204 Concretamente, en relacidn con la descentralizacion productiva, asi lo ha reconocido de forma expresa el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 27 de octubre de 1994 (n2 rec. 3724/1993).
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regulada por el Derecho Civil o por el Derecho Mercantil. La regulacién civil y mercantil sobre
contratos es amplia y ofrece flexibilidad para la descentralizacidn productiva. Ademas, ambas ramas
del derecho han mantenido una posicidn activa encaminada a diversificar su regulacion tanto
mediante la transformacion o combinacidon de contratos existentes, como a través de la creacion de
relaciones contractuales nuevas. Concretamente se han desarrollado nuevas figuras, especialmente
en la normativa contractual mercantil, para dar respuesta al fendmeno de la descentralizacién. Con
el objetivo de evitar que por la via de la descentralizacién productiva se puedan vulnerar ciertos
derechos de los trabajadores, el DT se ha ocupado de establecer ciertas previsiones.

En particular, la regulacion contenida en el Estatuto de los Trabajadores actual que concierne a la
descentralizacién productiva y a la flexibilidad laboral interna o externa esta relacionada, entre
otras, con las siguientes figuras: la subcontratacion de obras y servicios, la cesién de trabajadores,
el trabajo auténomo y el trabajo a distancia®®. A continuacién, nos referimos.

1.6.4.1. La subcontratacién de obras y servicios

La subcontratacién de obras y servicios permite incorporar trabajo al proceso productivo mediante
el uso de una organizacién contratista independiente?®. La empresa contratante divide los procesos
de trabajo en unidades productivas separadas y subcontrata en el mercado todo o parte de la
actividad?®”’. La decision de especializar y dar autonomia a la gestion de una actividad mediante la
creacion de una sociedad filial encargada de proporcionar los servicios al mercado es una decision
plenamente licita que corresponde a la esfera propia del principio de libertad de empresa y de la

autonomia privada®®. El trabajo, que antes se ubicaba dentro de la empresa, se descentraliza.

Durante mucho tiempo, la contratacién del trabajo de manera estable ha supuesto la integracion
laboral. Por el contrario, la subcontratacidon supone una ruptura de la integracion laboral en la

empresa contratista, donde desaparece el vinculo laboral, y la contratacidon de trabajadores en la

205 Kahale Carrillo, 2011, pag. 60. Nuestro andlisis deja a un lado la sucesion de empresas (articulo 44.2 ET) en cuanto
comporta una segmentacién del proceso productivo, pero con continuidad entre la forma originaria de prestacién de
trabajo y la nueva. Asi, la sucesidn de empresas no afecta a la continuidad de los contratos y el nuevo empresario queda
subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de seguridad social del anterior empresario. Su efecto principal es
fragmentar la fuerza de trabajo y, en consecuencia, minorar la capacidad de negociar colectivamente por parte de los
trabajadores.

206 E| articulo 42 ET reconoce la posibilidad de que los empresarios “contraten o subcontraten con otros la realizacion de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos...”.

207 Una unidad productiva es una nocidn objetiva que, en el contexto del articulo 44 ET, se define por la idoneidad de un
conjunto de elementos patrimoniales pertenecientes a un empresario para ser susceptibles de una explotacién econdémica
independiente, capaz de ofrecer bienes y servicios al mercado.

208 STS de 27 de octubre de 1994 (n2 rec. 3724/1993).
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empresa subcontratista. El vinculo de trabajo contratado por la unidad subcontratista, y su
duracidn, se hace depender de lo previsto en la subcontratacion. La relacidn operativa del proceso
subcontratado se mantiene, en aras a asegurar una determinada calidad, pero la empresa
contratista y la subcontratista permiten definir nuevos limites juridicos. La unidad productiva, que
con anterioridad implicaba trabajadores contratados directamente, se desintegra en una diversidad
de unidades productivas, contratistas independientes o trabajadores autonomos, que prestan sus
servicios a la empresa contratante por el plazo de duracidn del proyecto?®.

En empresas de nueva creacidn, organizadas en red, es habitual la contratacion de parte del proceso
a empresas contratistas. Incluso, para atender a las necesidades de la empresa principal, en muchas
ocasiones, no se contrata personal de forma directa, sino que se crea una empresa nueva, ad hoc,
con el fin de ofrecer el servicio subcontratado en condiciones mas favorables?'’. La relacién
contractual empleador-empleado se substituye por un acuerdo contractual entre empresas
independientes juridicamente. Las nuevas empresas estan ligadas de forma explicita a la realizacién
de una tarea o proyecto especifico, pero su naturaleza es contingente y la relaciéon contractual

termina una vez finalizado el proyecto.

En organizaciones ya existentes, la subcontratacion comporta la fragmentaciéon de la empresa
contratante y la creacidn de unidades independientes descentralizadas. En este caso, no es inusual
que los contratistas individuales sean antiguos exempleados de la empresa contratante. La
consecuencia inmediata es la sustitucion de empleo fijo por contratacién temporal, aunque no
siempre se trate de acuerdos contractuales verdaderamente independientes. Posicionar el trabajo
por cuenta ajena como trabajo autdnomo consigue evitar los costos asociados al trabajo clasico y
atiende el objetivo de optimizar el factor trabajo en un contexto de produccién descentralizada.
Puede suceder que la vinculacion del contratista auténomo se focalice en una o pocas empresas-
clientes, de modo que su dependencia econdémica aumente, quedando tutelada esta nueva
situacidn por el Estatuto del TRADE.

Si el contratista individual espera ser renovado de forma regular, el aspecto contingente de la
relacién se disuelve y, en tal caso, su vinculacién auténoma con la empresa contratante se hace muy
similar a la que gozan los trabajadores permanentes. Ademas, esta semejanza se acentua cuando el
trabajador fijo teletrabaja aparentando similitud de condiciones visibles —dénde y cudndo se

trabaja- entre contratista externo y trabajador permanente.

209 Connelly & Gallagher, 2006.
210 Kahale Carrillo, 2011.
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1.6.4.2. La cesion legal de trabajadores. Las empresas de trabajo temporal

La cesion de trabajadores de una empresa a otra es también una forma muy visible de trabajo
flexible?!!, En virtud de un contrato de puesta a disposicién, una empresa de trabajo temporal cede
a otra, empresa usuaria, los trabajadores contratados laboralmente por la primera. De modo que la
cesion permite a una empresa disponer de mano de obra, sin contratarla directamente. Dado que
la empresa usuaria cuenta con trabajadores externos de forma permanente, se limita legalmente la

duracion del periodo de la cesidn, para frenar la descentralizacion por esta via.

En un primer momento esta férmula de contratacién de trabajo se utiliza para la cesién de mano de
obra puntual, durante periodos cortos de tiempo y para trabajos poco cualificados. Pero, de forma
paulatina, alcanza trabajadores mas cualificados y ha ido derivando hacia una contratacién menos
puntual y mds dilatada. Recientemente, la contratacién de personal temporal se ha movido hacia la
contratacion mdas extensa y masiva de profesionales y trabajos cualificados como ingenieros,
médicos, abogados o personal de investigacion?'?. Asi mismo, el hecho de contratar de manera
contingente una parte del trabajo productivo de una organizacién estd impactando sobre los
trabajadores permanentes. El contacto y colaboracién de trabajadores integrados y trabajadores no
integrados laboralmente en la organizacién, repercute en una mayor demanda de flexibilidad por
parte de los trabajadores asalariados. Los trabajadores cedidos, vinculados mediante trabajo
flexible, se identifican y tienen un tipo de compromiso mas “profesional” y los trabajadores
permanentes demandan este mismo trato de facto, en detrimento de su identificacidn

exclusivamente laboral con la organizacion.

En la practica, muchos trabajadores temporales o contingentes tienen relacién con una sola
empresa usuaria y actdan en ella como fuerza de trabajo reserva, sin que su aportacion de trabajo
sea predecible, ni sistematica. Si, ademas, la cesidn para una misma empresa usuaria implica a un
gran numero de trabajadores, a menudo se proporciona también el servicio relacionado con la
supervisién in situ de los trabajadores cedidos. De este modo, la empresa de trabajo temporal se
sitda al mismo tiempo en la posicidon de empresa contratista y de empresa cedente de trabajadores.

211 Articulo 43 ET: “La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo podra efectuarse a
través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezca”.

212 Connelly & Gallagher, 2006.
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1.6.4.3. El trabajo auténomo

La contratacidn de trabajo auténomo es una via privilegiada de descentralizacidon productiva, y se
observa un aumento del trabajo en régimen de autonomia?!3. Ademds, el incremento potencial del
numero de trabajadores auténomos predispone a las empresas a descentralizar su actividad, por
encontrar una via alternativa de contratacion de trabajo eficaz, de modo que se retroalimenta el

propio incremento del trabajo auténomo.

Sin embargo, no todo trabajador auténomo se considera a si mismo como un trabajador
independiente. En muchos casos, su Unico capital lo constituyen las habilidades y conocimientos
personales y, aunque contratados externamente, no dirigen el trabajo que realizan ni se apropian
de los resultados. No es infrecuente que, a partir de un determinado momento, el trabajador
contratado por una empresa de forma permanente pase a realizar las mismas tareas como
trabajador autéonomo. En tal caso, el modelo de prestacidn tradicional se reemplaza por una
prestacion mas flexible, en la que el empleado decide cuando y donde trabaja gracias a la
digitalizacion de los medios, los procesos y los resultados. Pero sélo cuando el auténomo esta en
disposicion de asumir con autonomia la ejecucidon de tareas, que antes desempefiaba bajo el
régimen de dependencia y en el ambito de direccion y organizacién de la empresa, se produce una

auténtica descentralizacién?'4.

Lo dificil es pues, distinguir entre un proceso de descentralizacion, que otorga auténtica autonomia,
de la descentralizacién que no se acompafia del suficiente grado de autonomia del trabajador.
Legalmente el trabajo auténomo queda excluido del ambito de aplicacién del ordenamiento laboral
y el criterio para distinguirlo es la no integracién laboral del trabajo a la empresa?'®. Ello se traduce
en el autocontrol del auténomo sobre la prestacidn y en asumir el riesgo econdmico de su propio
empleo?!®, El criterio que delimita el trabajo auténomo del dependiente es el del sometimiento y
regulacion de los distintos aspectos de la relacion de trabajo a una organizacion empresarial. Sin
embargo, a menudo es dificil diferenciar en la realidad entre un autoempleado y un empleado.

213 E| articulo 1.1 LETA reconoce que el Estatuto del Trabajo Auténomo "serd de aplicacion a las personas fisicas que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del dmbito de direccidn y organizacién de otra
persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacidn a trabajadores por cuenta ajena".
214 Del Rey Guanter & Gala Durén, 2000.

215 Disposicion Final 12 ET: “El trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en
aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente”.

216 pyrcell & Purcell, 1998.
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Contribuyen a esta complejidad varios factores y, entre ellos, el hecho de que los auténomos no son

siempre un grupo homogéneo.

El grado de independencia de un auténomo puede variar en funcién de la existencia anterior de un
historial en la empresa de empleo dependiente. Pero también, en atencidn al grado de interaccién
con los trabajadores propios de la empresa, la realizacién o no de trabajo colaborativo, la duracidn
del contrato, la frecuencia de renovacién, entre otros. Una mayor colaboracién con los trabajadores
dependientes puede alterar la naturaleza y el grado de dependencia de los auténomos y contribuir
a esta difusion de fronteras. Ademas, si la actividad de la empresa permite una organizacion flexible
del trabajo y un control personal del horario y lugar de trabajo, la confusién aumenta. Ello es
especialmente evidente en las actividades intensivas en conocimiento, donde distinguir entre
trabajadores que teletrabajan y trabajadores free-lance, fuera de la frontera de laboralidad, no es

aparente ni intuitiva.

1.6.4.4. El trabajo a distancia

Junto a los anteriores, el lUltimo elemento estatutario de descentralizacidn, lo constituye el trabajo
a distancia®’’. Como hemos visto al tratar la conformacion evolutiva del derecho laboral, Ia
incorporacién del trabajo a distancia en el ordenamiento es reciente. Concretamente, es la Ley
3/2012 la que lo regula por primera vez desmantelando el clasico trabajo a domicilio, en cierta

manera una versién analdgica del trabajo a distancia.

La conveniencia de la regulacion del trabajo a distancia esta relacionada con la aparicién y expansion
del teletrabajo, considerado por el legislador como una variante del trabajo a distancia. Sin
embargo, la pobre regulacién contendia en el articulo 13 del ET (1980) ha generado incertidumbres
en su régimen juridico, que se traducen en un modelo de flexibilidad poco consolidado. De hecho,
el teletrabajo se ha extendido en Espafia por debajo de la media europea y sélo un 4,5% de los
ocupados que habia en Espaia en 2019 indicaban teletrabajar mas de la mitad de los dias laborales.
Ademas, la reforma no resuelve las dificultades en su identificacién, por cuanto exige un valor
preponderante de la prestacion a distancia, respecto a la presencial, lo que supone excluir el trabajo
a distancia ocasional. Pues bien, en 2019 un 8,4% de los ocupados espafioles indicaron que

217 Articulo 13 ET (2015): “Tendra la consideracidn de trabajo a distancia aquél en que la prestacién de la actividad laboral
se realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste, de modo
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”.
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teletrabajaban desde su domicilio ocasionalmente, con un limitado incremento respecto al 6,9% de
20142,

Es cierto que esta situacién se ha visto alterada en 2020 y las evidencias apuntan a un fuerte
incremento del trabajo a distancia. Pero conviene advertir que este cambio de tendencia no es
estructural sino coyuntural. Decretado el confinamiento en marzo de 2020 en Espafia, el Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinaria para hacer frente al
impacto econdmico y social del COVID-19 establece, el caracter preferente del trabajo a distancia.
De modo que, como respuesta a la pandemia del coronavirus, muchas empresas expandieron el
trabajo a distancia para garantizar la continuidad de la actividad. La medida de cardcter excepcional
y vigencia limitada ha dado un vuelco a las estadisticas. Si en marzo de 2020, antes de iniciarse el
confinamiento, las cifras de trabajo a distancia no deberian ser muy diferentes a las apuntadas para
2019, ocho semanas después el teletrabajo se ha convertido en la modalidad preferente, exclusiva
y necesaria para permitir a muchas empresas mantener la actividad. En este sentido el teletrabajo

ha mostrado su potencial como elemento de descentralizacién productiva.

1.7. A modo de conclusion: una nueva relacion entre trabajo y derecho de
propiedad

Los cambios econémicos y sociales son el motor de la evolucién del derecho en un proceso de
constante adaptacion juridica. Pero las normas que tratan de dar soluciones a las situaciones de
conflicto no siempre se deducen necesariamente las unas de las otras y pueden aparecer de manera
accidental. A partir de una sistematizacion de la realidad, el conocimiento juridico ha elaborado
constructos nuevos, que han permitido al derecho proporcionar una respuesta de ordenacion
especifica. No obstante, aunque el fenémeno normativo aparece en un momento preciso, sus

efectos sélo pueden ser analizados a lo largo de su trayectoria en el tiempo.

Desde una perspectiva social, el trabajo constituye una realidad que siempre ha existido. Sin
embargo, su recepcion por el derecho en aras a una tutela especifica es, como hemos visto,
relativamente reciente. La doctrina liberal es la que, por primera vez, estable un vinculo visible entre
trabajo y derecho de propiedad o dominio. El derecho de propiedad es el mas completo control que
la ley permite sobre una cosa o res. La propiedad plena constituye un derecho de iniciativa, un

218 Anghel, B.et al, 2020.

86



Capitulo I. El transito de la sociedad del trabajo a la sociedad de la informacién

derecho a actuar sobre el bien de forma independiente, segln el propio criterio, aunque su ejercicio

puede estar limitado o condicionado.

Para la sociedad feudal, organizada por estamentos, el propdsito juridico del derecho de propiedad
es organizar un territorio, politica y econdmicamente. La propiedad de los bienes inmuebles ampara
las relaciones de vasallaje y da derecho, por accesidn, a todo lo que la tierra produce o se le
incorpora o une natural o artificialmente. Los derechos dominicales, naturales de las instituciones
de seiorio, se sustentan sobre el imperio de los bienes inmuebles y su titularidad. Es decir, la
propiedad inmobiliaria es lo principal, y lo accesorio aquello que la tierra, por su naturaleza o
mediante el trabajo del hombre, produce. Es por esta razon que se afirma que con anterioridad al
siglo XVIII, la subordinacién social ha comportado una expropiacién del trabajo del hombre?'°,

La ilustracién va a suponer un punto de inflexidon en estos principios y el siglo XVIIl abre el paso a un
nuevo concepto de propiedad. Partimos de una sociedad en la que la desigualdad esta juridicamente
consagrada y la propiedad, concentrada en los tenedores de tierras, los terratenientes. Pero esta
naciendo la idea de libertad como principio articulador de una nueva sociedad; es decir, la
consideracion del individuo como sujeto de derechos independientemente de su relacién con la
tierra. De modo que, la afirmacién individual de la persona debe sustentarse en una moderna
propiedad, y van a ser los bienes muebles el medio juridico que va a consagrar esta identidad de la
libertad. Son los primeros pasos hacia la era moderna, que abriran el camino hacia la concepcién
del trabajo libre, pero todavia no se dibuja el concepto de trabajo que ha llegado hasta nuestros
dias. Habrd que esperar a que la proteccion del derecho de propiedad individual, identidad de

hombre libre, adopte unos principios nuevos instrumentados a través del derecho privado.

En el sistema moderno, la propiedad busca organizar econdmicamente la produccion y facilitar los
intercambios. La revoluciéon industrial no se ha producido, como tampoco la dicotomia entre centro
de trabajo y hogar, ni entre vida productiva y vida privada. El mundo es agricola, la pobre industria
es artesanal, y el pequefio industrial es propietario del lugar y de las herramientas de trabajo. Los
medios de produccion estan unidos a la propiedad inmueble -tierras, talleres o vivienda- de modo
que transmitirlos de manera independiente resulta dificil??°. La vida personal y laboral reunidas por
la propiedad personal de los medios de produccion forman un todo sometido a un derecho
“comun”, el Derecho Civil. El propietario, como extensién de esta propiedad, organiza el reducido

trabajo social que necesita, es decir la fuerza de trabajo para elaborar los productos artesanos.

219 | alinde, J. (1962)
220 Trazegnies (de), G.F., 1978.
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A medida que los intercambios econdmicos se van generalizando y la sociedad adquiere mayor
complejidad y emana una tendencia a disociar la propiedad, del individuo. La transformacién
técnica, vinculada al maquinismo, desplaza el valor productivo de la tierra hacia bienes de
naturaleza mueble. La revolucidn industrial va a cambiar la realidad del espacio y tiempo productivo
y el imperio econdmico de los bienes inmuebles da paso a un sistema de produccién que se basa en
la concentracién de recursos mobiliarios. El campo se vacia y la poblacidn se concentra en torno a
la nueva industria. El tiempo pasa de regirse por los ciclos naturales del mundo agricola, al control
de los procesos de produccion en las fabricas.

La subordinacién econdmica que se impone a lo largo del siglo XIX se traduce en la conversién del
objeto de la propiedad y en su definitiva identificacién sustantiva con los medios de produccién.
Este proceso se advierte claramente en el desarrollo de la idea de “compafiia”, que supone que la
propiedad de los medios de produccién se aleja totalmente del individuo. La existencia juridica de
sociedades va a acarrear consecuencias importantes desde el punto de vista del derecho. En primer
lugar, el antiguo propietario individual queda sustituido por un moderno propietario de acciones,
gue mas que un derecho de propiedad sobre los medios adquiere ciertos derechos empresariales,
a partir de una nueva regulacion que ird conformando el Derecho Mercantil. Han aparecido los
titulos-valores necesarios para fraccionar la propiedad completa y atribuir una parte de esta, y cuya
titularidad representa sélo esa fraccidn econdmica. Igualmente, la organizacion del trabajo humano,
a cargo del propietario individual de los medios de produccidn y reducida a un nimero pequefio de
aprendices, se ve superada por la complejidad de un sistema econédmico que concentra la actividad

productiva y que va dibujando un nuevo panorama social.

La transformacion vinculada al maquinismo supone compartimentar la vida del individuo, para
permitir extraer, de su propio control, una parte de su tiempo. El liberalismo ha consolidado la idea
de hombre libre y el trabajo es identidad de libertad. Hasta entonces conciliar las distintas
actividades vitales pertenece a una esfera individual y la soberania personal sobre el binomio
espacio-tiempo no esta parcelada. Sin embargo, la industrializacion ha empujado al establecimiento
de una barrera vital nueva, que delimita un tiempo para trabajar en un espacio industrial y un
tiempo de no trabajo reservado a la esfera privada. De forma inadvertida o inconsciente, el individuo
se ha visto desposeido del control personal sobre el espacio en el que debe permanecer la mayor
parte del dia y la posesidn de este dominio se mercantiliza. En consecuencia, el Derecho Civil dejara
de ser una regulacién comun a ambas esferas individuales, trabajo y no trabajo, y aparece un
derecho novedoso para responder a la nueva praxis, el trabajo industrial. Los principios civiles

mantienen bajo su tutela Unicamente los aspectos de la esfera de privacidad del individuo, que se
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refuerzan por un naciente constitucionalismo econémico, destinado a asegurar el ejercicio de las

facultades vinculadas a las libertades publicas y al derecho de la propiedad, simultdneamente.

Por tanto, el contexto industrial de finales del siglo XIX, e inicio del XX, contribuye de manera
decisiva en el arranque y consolidacién de la tutela juridica de un tipo de trabajo, a partir de un
distanciamiento de los principios clasicos del derecho, es decir los propios del Derecho Civil. Es el
trabajo obrero el que va a explicar una desposesion del trabajo en beneficio de la propiedad de los
medios productivos??!. La frontera fisica vinculada al trabajo industrial atribuye al titular de los
medios de produccioén, la direccidén y control del tiempo de permanencia en el espacio productivo.
El tiempo aprehende caracter tangible y se hace intercambiable. Esta mercantilizacién productivay
la consolidacién de la industrializacion como un hecho social van a comportar desposeer al hombre
de su trabajo, en beneficio de la propiedad del nuevo recurso productivo. Es decir, el trabajo no se
expropia, la persona mantiene su titularidad, y de forma libre cede la posesién sobre este. Esta

cesién permite una compensacién econdmica, que se modula a través de la retribucién o salario.

Por eso, cuando en 1926 el derecho espafiol reconoce por primera vez el trabajo como concepto
juridico, lo define como aquel que es libre y retribuido y a su vez dependiente y por cuenta ajena.
Que el trabajo sea libre significa que la persona decide quedar bajo las érdenes y control de otra 'y
es esta libertad del individuo y no la titularidad de los medios de produccién la que lo justifica. Ha
surgido un nuevo marco legal, el DT, vinculado en su origen al obrero industrial. A partir de aqui, en
torno a lainterpretacion juridica de dos elementos clave, dependencia y ajenidad, se ira delimitando
el campo subjetivo de aplicacion de esta rama del ordenamiento. No cabe duda de que la
consolidacion de este modelo productivo ha permitido edificar con firmeza una frontera juridico-
laboral. Es mas, el ejercicio de ciertos derechos fundamentales de la persona, constitucionalmente
protegidos, se ha condicionado judicialmente a “adaptarse a los requerimientos de la organizaciéon
productiva en que se integra” el trabajador???. Aunque el trabajo laboral no ha abarcado todo el
trabajo, su especial tutela ha condicionado nuestra visidn del empleo.

Como resultado, el marco juridico creado para una sociedad nacida con el impulso de la revolucién
industrial ha preservado una situacién privilegiada para el empleo situado bajo el paraguas laboral
y ha legitimado una situacion de desproteccién del trabajo auténomo, que ha provocado su
infravaloracion. La persona que trabaja pero que juridicamente no se califica como trabajador no

esta protegido por el derecho laboral y no se beneficia en las tutelas que han construido en su seno.

221 | alinde, J, 1962.
222 Es gbundante la doctrina del TC en este sentido. Entre otras, la STC 5/1981, SCT 47/1985 o STC106/1996.
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En primer lugar, el acceso a unas condiciones garantistas de continuidad del trabajo, de tiempo
retribuido y de salario minimo. En segundo lugar, una idéntica tutela en el ambito de la Seguridad
Social, tanto en relacidn con la tipologia de prestaciones, los requisitos de acceso exigidos y unas
menores compensaciones. En tercer lugar, el derecho a unas condiciones de seguridad y salud en el
trabajo y de tutela efectiva de las situaciones de riesgo. En conjunto, la precariedad del trabajo
autonomo se vincula a la judicializacién de algunas relaciones de trabajo, en orden a su
consideracidon como laborales por parte de los tribunales de lo social. Situacién que en los ultimos
anos especialmente se ha visto incrementada. Por ultimo, quiero mencionar que la frontera laboral
se ha asentado a lo largo del siglo XX con tanta determinacién que incluso el sistema de tributacion
considera de manera diferenciada las rentas que las personas fisicas perciben por el hecho de
trabajar??®. De modo que, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas Unicamente considera
como rendimientos del trabajo, las rentas que percibe el trabajador por cuenta ajena. Mientras que,
las rentas que percibe el trabajador por cuenta propia, conocido como auténomo, se consideran
rendimientos de actividades econdmicas, estableciéndose un sistema distinto para su integracion

en la base imponible del impuesto.

Ademas, los cambios en el trabajo productivo van acompafiados de cambios organizativos. Las
nuevas empresas industriales surgidas en el siglo XVIIl, a diferencia de los talleres artesanales,
conforman realidades complejas. Desde los inicios de la revolucidn industrial, las compaiiias
concentran sus esfuerzos de inversién y crean un concepto de crecimiento basado en la adquisicion
de bienes materiales tangibles, como edificios y maquinaria. Pero los bienes inmateriales,
224. EI

vinculados a los primeros conocimientos industriales, no aparecen disociados de la fabrica

valor patrimonial empresarial se limita en un primer momento a la suma de las relaciones de

223 Resulta interesante observar que esta identificacion esta generalizada, como plasma el art. 17 de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del IRPF que integra como Rendimientos del trabajo las rentas derivadas del Trabajo por cuenta ajena
(“todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacidn o naturaleza, dinerarias o en especie,
que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter
de rendimientos de actividades econdmicas), mientras que el art. 27, considera rendimientos de actividades econdmicas
los que obtiene un trabajador por cuenta propia, empresario o auténomo (“aquellos que, procediendo del trabajo y del
capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores personal, supongan por parte del contribuyente la ordenacién por
cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o Servicios”). Esta confusidn rentas Trabajo-trabajo por cuenta ajena, ya se recoge en
la primera LIRPG (Ley 44/1978, resultante de la reforma fiscal iniciada con la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de medidas
urgentes de Reforma Fiscal).

224 Debemos tener en cuenta que, aunque la imprenta hizo posible separar el autor del soporte para reproducir la obra,
inicialmente no supuso reconocer una propiedad inmaterial del autor sobre la copia. Existia Unicamente un sistema de
privilegios que concedia al impresor un derecho de explotacion. Es recurrente situar el reconocimiento de la propiedad
intelectual del autor, por primera vez en Espafia, en el siglo XVIII en los siguientes términos: “de aqui en adelante no se
conceda a nadie privilegio exclusivo para imprimir ningun libro, sino al mismo autor que lo haya compuesto” (Real Orden
de 22 de marzo de 1763).
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propiedad individuales, es decir con cada uno de los diferentes bienes fisicos que la integran. Los
nuevos medios materiales de produccién monopolizan esta tasacion y los bienes intangibles
asociados a los mismos, como disefios de maquinas y tecnologia aplicada, permanecen inseparables

del bien material que los contiene.

Con el tiempo, el valor de uso de estos intangibles se vera reforzado por un aumento en el nivel de
conocimientos y capacidades técnicas y cientificas aplicadas en los diferentes campos de la
produccién de bienes y servicios. No obstante, los bienes intangibles, por su caracter residual, se
mantienen adheridos a la categoria del bien que lo acoge, los recursos de capital. Pero el desarrollo
del mercado de titulos, acciones y participaciones permite ampliar la nocién de bien susceptible de
ser comprado y vendido. Este hecho posibilita que los bienes intangibles se conviertan en nuevos
bienes de capital, autdnomos de las instalaciones o activos tangibles vinculados al proceso de
produccién y a disponer de su propio valor de cambio. Asi, los denominados intangibles pasan a

adquirir el caracter de mercancia®?®.

A través de un novedoso estatuto de la propiedad intelectual, el derecho pasa a reconocer al autor
de los bienes intangibles un tipo de reconocimiento especial, de cardcter mas inmaterial. El
reconocimiento de un derecho a la propiedad inmaterial y el predominio paulatino de los activos
intangibles, como patentes, marcas o propiedad intelectual, sobre activos capitalistas, valores y
acciones, supone reorientar el derecho de la propiedad de los bienes muebles hacia los intangibles.
De momento, quien posee el dominio de un bien inmaterial no puede, aunque lo desee, vender la
propiedad misma del bien como sucede con una verdadera mercancia. Pero puede vender el
derecho de acceso o uso bajo licencia, mediante patentes y marcas (propiedad industrial) y

copyright (derechos de autor o propiedad intelectual).

En la segunda mitad del siglo XIX se intensifica el transito que acaba de empezar. La propiedad
directa sobre la empresa, sobre los recursos materiales, ird cediendo a favor de una propiedad sobre
la misma actividad, su control y su direccion. El potencial de este poder de control se explica por la
existencia de una propiedad intangible en el valor en las organizaciones. Asi, el derecho de
propiedad, centrado en la posesién material de los medios de produccidén, pasa a poner en foco en
el control de estos medios, un valor mas intangible. Se produce un aumento relativo del capital
intangible y, dado que los bienes intangibles son mas volatiles que los bienes materiales, los limites

de su propiedad se tornan mas resbaladizos. De forma paralela, la propiedad de los medios de

225 Trazegnies (de), G.F., 1978.
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produccién materiales, unitaria en los primeros momentos de la industrializacidon, se ird

fragmentando en partes, amplidandose a mds sujetos.

La transformacion de los medios de produccién, a partir de la digitalizacion y la generalizaciéon en el
uso social de las TIC, contribuye de manera definitiva en la transformacién de la nocién de
propiedad. Como actividad generadora de valor, el tratamiento de datos va ganando peso al
procesamiento de materias primas y las tecnologias digitales pasan a ser el medio necesario para
llevar a cabo la actividad. El nimero de propietarios de los nuevos medios de produccién aumenta,
asumiendo una apariencia de democratizacién. Como resultado de esta extensién de la propiedad,
la idea de propiedad sobre un valor material inicia un proceso de desmaterializacién. En la medida
que la tecnologia tiende a generalizarse, su propiedad misma no va a atribuir ningin poder??,
Ademads, la aparicidén de Internet, y el establecimiento de una red interconectada, pone en crisis la
materialidad de las mercancias intercambiadas y su medicién. El verdadero valor de las
organizaciones se ha tornado mds volatil y se encuentra en el lenguaje digital, en el trabajo
cognitivo, en el hub de relaciones y en las nubes tecnoldgicas. Con la digitalizacion, los bienes
inmateriales pueden desvincularse de cualquier objeto o persona que los contenga, ya que acceden
a una existencia independiente de todo uso particular y se convierten en susceptibles de ser

reproducidos en cantidades ilimitadas por un coste infimo??’.

En una economia industrial, la complementariedad entre maquina y trabajo se establece entre
elementos distintos, separados y se desposee al trabajador de sus conocimientos para integrarlos
en los procedimientos de produccion. En una economia basada en el conocimiento, el capital
humano se empodera porque el conocimiento no se puede separar del individuo, ni organizar por
fases o estructurar por tiempos. Por ello, a través de las tecnologias de la informacién y la
comunicacioén (TIC), la realidad del trabajo se expande vy, al tiempo, se evapora la distincion entre
espacio personal y profesional, dentro y fuera del trabajo??.

Los bienes materiales son objetos tangibles de un mundo fisico, que ha identificado el trabajo con
un tiempo y un espacio de presencia. Los bienes intangibles son dificiles de aprehender porque son
constructos complejos de percibir y medir. En este contexto, el teletrabajo, es decir trabajar desde

cualquier sitio y en cualquier momento gracias a las tecnologias digitales, permite a la organizacion

226 Fymagalli, A., 2010.
227 Gorz, 2008.
228 Njcoli, M. y Paltrinieri, L., 2019.
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apropiarse de una capacidad productiva mas alla de los limites fisicos de la organizacion??. Una idea
qgue ha de sentar las bases de una nueva ldgica de control y poder (ver Figura 1). No resulta extrafio
qgue se hayan explicado los fenédmenos de flexibilizacion del trabajo, de externalizacién y de

aumento del trabajo independiente, a partir de la superacién de la separacion entre capital fijo y

variable.?°
Figura 1 Relacidn evolutiva entre trabajo y Derecho de propiedad
Liberalismo Neoliberalismo
Modelo social SOCIEDAD FEUDAL SOCIEDAD INDUSTRIAL SOCIEDAD DIGITAL
B """’;“rid"‘f:d”vz BIENES INMUEBLES BIENES MUEBLES BIENES INTANGIBLES

[ Artesanal ] [ Industrial ] [ Digital ]
EXPROPIACION DESPOSESION APROPIACION

Fuente: Elaboracidn propia

En la actualidad, el control y direccién sobre el trabajo no es incompatible con otorgar mas
autonomia a los trabajadores, mayores margenes de maniobra, promover el auto liderazgo e incluso
transformar trabajadores asalariados en independientes. La digitalizacién no es la Unica responsable
del cambio, pero acelera la transformacion de los rasgos que histéricamente han individualizado el

trabajo y de la naturaleza material, tangible, que confirma que el trabajo es, lo que es.

229 Regular un derecho a la desconexion o un derecho a conciliar, es una manifestacion de la dilucién de la idea de trabajo
y este tratamiento mas intangible de lo que representa.

230 Marazzi, 2005, pp. 114-115.
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Capitulo Il

El teletrabajo en un contexto de trabajo en
red

Lo UNICO QUE JUSTIFICA NUESTROS CONCEPTOS ES QUE SIRVAN
PARA REPRESENTAR EL CONJUNTO DE NUESTRAS EXPERIENCIAS; MAS
ALLA DE ESTO CARECEN DE LEGITIMIDAD.

ALBERT EINSTEIN

(PHILOSOPHER-SCIENTISTED. BY PAUL SCHILPP)

2.1. Contextualizacion

En este capitulo abordaremos el teletrabajo como fendmeno, desde la perspectiva organizativa y
estratégica de la empresa, es decir como un elemento de flexibilidad laboral. La flexibilidad laboral
implica proporcionar a las organizaciones un mayor margen de maniobra respecto a cémo se
incorpora el trabajo a los procesos productivos y una versatilidad superior para organizar la
actividad y decidir cdmo, dénde y cuando se llevan a cabo las tareas de trabajo?. En estos términos,
la flexibilidad de una organizacion viene determinada por el grado de prioridad que se otorgue a la
capacidad de responder con agilidad al mercado y a las fuerzas del entorno, y a la oportunidad de

atribuir a los trabajadores la responsabilidad de regular libremente sus circunstancias de trabajo.

231 Hjl| et al., 2008.
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Conforme a esta idea, el teletrabajo y los horarios de trabajo flexibles constituyen practicas

laborales de flexibilidad, comunmente conocidas y aplicadas?32.

Dada la amplitud que ofrece el tratamiento cientifico del teletrabajo, dedicamos un primer apartado
a ofrecer una breve contextualizacién de este, como fenédmeno socioecondmico, y a analizar el
panorama actual vinculado con la idea de trabajar en cualquier sitio y en cualquier momento.
Trataremos inicialmente de tomar conciencia del fendmeno del teletrabajo en su comprensién mas
amplia, es decir incluyendo todo tipo de trabajo. Porque, de igual modo que la revolucién industrial
ordend el trabajo tal y como lo hemos conocido, la revolucién digital esta precipitando grandes
cambios en la actividad productiva y estructurando el trabajo de un modo distinto. Como
consecuencia del valor de la informacion y el conocimiento, el trabajo no es tanto el lugar donde se

lleva a cabo la accidn, como la accién en si misma?33.

A continuacidn, nos focalizaremos en el marco tedrico-conceptual del teletrabajo. La variedad de
formas de trabajo que se identifican con el teletrabajo es tan amplia que no existe una Unica
definicidn parafijar con claridad y exactitud su significacién, y encontramos diversas aproximaciones
conceptuales y terminoldgicas. Se detecta cierto consenso general en utilizar cuatro dimensiones -
tecnoldgica, locativa, temporal y contractual- para su caracterizacion®*. Estas magnitudes
incorporan criterios para identificar y ordenar los distintos tipos de teletrabajadores y permiten
establecer una taxonomia del teletrabajo®°. De todas ellas, prestaremos especial atencién a la

dimensidn contractual.

En la tercera parte del capitulo trataremos de observar que direccion estd tomando el fendmeno de
trabajar en cualquier lugar y en cualquier momento. Nuestro objetivo es conocer los datos
disponibles, y su robustez, dado que no existe un instrumento de medicién conciso que cuantifique
el teletrabajo. Con todo, la evidencia descriptiva sugiere que el teletrabajo parece ser una tendencia
creciente y que las oportunidades de teletrabajar se muestran cuantitativamente importantes?3.

La dltima parte del capitulo se centrara en el encuadre juridico del teletrabajo en el ordenamiento
juridico espafiol. Convencionalmente, teletrabajo y telework se utilizan como términos sindnimos y

se asocian con la idea de trabajar a distancia®®’. Por ello, en 2012, el legislador reforma el ET y

232 Baltes et al., 1999; Gajendran & Harrison, 2007.

233 Baruch, 2001, Davenport, 2005.

234 Huws et al., 1990.

235 Garrett & Danziger, 2007.

236 Allen et al., 2015.

237 Al incorporar el prefijo “tele”, del griego, que significa a distancia, lejos.
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encuadra el teletrabajo en la figura de trabajo a distancia para tratar de aportar seguridad juridica
a su desarrollo. Ambas modalidades pasan a identificarse como aquella “prestacién de la actividad
laboral realizada de manera preponderante en el domicilio del trabajador, o en el lugar libremente
elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo”?%. Sin
embargo, lo que asociamos con la idea de teletrabajar no es coincidente con lo que
tradicionalmente se ha identificado con trabajo a distancia y la reforma de 2012 no consigue una

expansion exitosa del teletrabajo en el mundo empresarial.

Debemos advertir al lector que, como avanzabamos en la introduccidn a esta tesis, nos hemos visto
obligados a adaptar nuestra exposicion al cambio subito que el afio 2020 ha representado para el
desarrollo del teletrabajo. La inesperada implementacion del teletrabajo para la gran mayoria de
trabajadores “como respuesta a las restricciones y medidas de contencidon de la pandemia” ha
obligado a empresas e individuos a participar en un cambio del concepto mismo de entorno de
trabajo y a transitar hacia un modelo de trabajo cada vez mas virtual. En este contexto, el legislador
de 2020 constata que “el teletrabajo se ha instalado en nuestro pais en un contexto legal
caracterizado por la casi total ausencia de una regulacién especifica” porque requiere “no solo de
una prestacién que se desarrolle fuera de los locales de la empresa, sino también de un uso intensivo

7239 Con ello avanzamos que la regulacion del

de las tecnologias de la informacién y comunicacion
articulo 13 del ET (2015) se ha mostrado insuficiente para impulsar el teletrabajo con garantias vy,
como respuesta, el tratamiento del trabajo a distancia se ha visto modificado recientemente, por el
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre?®. Nos referiremos a esta norma en el dltimo a

apartado del capitulo.

2.2. Eltrabajo una realidad socioecondmica en constante transformacion

2.2.1. El desplazamiento del trabajador: Factory system versus Domestic system

La linea que ha separado el trabajo y el hogar ha sido borrosa durante muchos momentos histdricos.
Pero con la revolucion industrial se inicia un proceso gradual por el cual los hogares pierden su papel

prevalente en la localizacion de la produccidén y van a ser mayoritariamente desplazados por las

238 Articulo 13 ET (2015).

239 Exposicion de motivos (RDL 28/2020).
240 Actualmente la definicidn de trabajo a distancia, y de teletrabajo,

no se encuentra contenida en el Estatuto de los trabajadores sino en una norma especifica. El articulo 13 modificado se
limita a reconocer que “las personas trabajadoras podran prestar trabajo a distancia en los términos previstos en el Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.
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fabricas. La transicién de un sistema de produccidn doméstico a un sistema de produccién industrial
va a comportar un proceso de reconfiguracién del trabajo, a partir de la mecanizacion vy

automatizacion de tareas.

A pesar de que a finales del siglo XVIII existen ya grandes compaifiias, la mayoria de la produccion se
realiza en pequefios talleres, mediante un trabajo doméstico, de caracter artesanal. El empresario
posee las materias primas, los productos en proceso y, con frecuencia, las herramientas y equipos,
pero subcontrata la produccién fisica en talleres ubicados fuera de las instalaciones de la empresa.

241 a5 un sistema de produccién a pequefia escala y artesano, que

El denominado domestic system
se lleva a cabo en las dependencias domesticas del trabajador subcontratado. La produccion
centralizada en la sede del empresario sélo afecta a unas pocas etapas de la produccién, y no
muestra el control y disciplina que, con la industrializacién, se va a asociar con las fabricas?*?.

La fabricacién preindustrial cuenta con una variedad de formas organizativas suficiente para dar
cabida a unas necesidades técnicas nacientes. Pero el continuo progreso tecnolégico, que impulsa
la revolucidn industrial, comporta la modificacion de las técnicas de produccion y la necesidad de
llevar a cabo la actividad en un lugar especializado. Algunos equipos no pueden ajustarse de forma
eficiente a formatos pequefios para ubicarse en el entorno doméstico, sino que requieren grandes
plantas industriales y producir un nimero elevado de unidades*3. Ademas, la concentracién del
trabajo productivo en las fabricas industriales puede favorecer la monitorizacién y direccidn del

sistema de produccién al empresario.

Evidentemente la mayoria de las empresas no cambian abruptamente desde el sistema doméstico
a un sistema de fébrica, de modo que contintan llevando a cabo algunos procesos mediante el
sistema de produccién a domicilio. Para las actividades mas dificilmente mecanizables sigue
existiendo una produccién doméstica. En consecuencia, durante algun tiempo, prevalece un sistema
mixto en el que ciertas etapas de la produccién se llevan a cabo de manera artesanal, mediante
productores de pequefia escala en su propio domicilio-taller, mientras que otras, mas
especializadas, se concentran en las fabricas. Pero, a medida que aumenta la complejidad
tecnoldgica y se extiende la mecanizacién, la organizacion del trabajo demanda llevar a los

trabajadores a un mismo emplazamiento.

241 E| sistema de taller doméstico, u otras expresiones inglesas similares como el putting-out o cottage industry, se refieren
en economia a un método productivo y de organizacion del trabajo donde la produccidn se efectuaba de forma dispersa
en los domicilios de los trabajadores.

242 Mokyr, 2001b.

243 Entre otros: hornos de hierro, motores de vapor de agua, o fabricas de seda, quimica y gas.
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De modo imparable, la industrializacién va progresando y el trabajo se va infiltrando en las fabricas.
Desde el punto de vista de la informacién, el trabajo en las fabricas permite compartir y transmitir
el conocimiento en el espacio y en el tiempo. En la sociedad preindustrial el conocimiento es
limitado, apenas cambia de una generacién a otra, y no es transversal, de modo que el beneficio de
aplicar los conocimientos de un dmbito a otro distinto no es significativo. Las novedosas fabricas
pasan a ser un repositorio de conocimientos técnicos, donde los trabajadores aprenden
directamente por contacto?**. La puesta en comun de experiencias, en un mismo momento y lugar,
cambia la manera de generar nuevos conocimientos. El progreso tecnoldgico ha colocado al
trabajador doméstico en desventaja porque, a pesar de que trasladar a las personas a la industria
es costoso, lo es menos que instruir y supervisar los pequefios talleres independientes y coordinar
el trabajo realizado de forma dispersa?*. En la economia de produccién industrial la distancia es un
factor critico para la transmisidn completa y fiable de informacion, y cuesta menos concentrar a las

personas que desplazar el conocimiento?*.

Para el trabajador el factory system®*” comporta el intercambio de su presencia fisica en las fabricas
por una remuneracion. La concentracién de trabajadores en fabricas supone que la actividad
realizada por el obrero se vincula a un proceso y su tarea individual no se traduce de forma
inmediata en un producto. Lo que el empresario contrata no es tanto un resultado unitario,
retribuido a destajo, como un tiempo del trabajador disponible para trabajar. En sintonia, el
trabajador debe trasladarse a la fabrica, donde se puede ejercer un control sobre su horario, siendo
inviable que el empresario pague un salario de tiempo por trabajar en casa. Con esta légica, la
incipiente regulacién industrial y laboral dejara al margen el trabajo doméstico de caracter

artesanal.

Sin duda los efectos sociales del trabajo en las fabricas han sido ampliamente estudiados. Sin
embargo, en pocas ocasiones los impactos reales se acostumbran a relacionar con el
desplazamiento al trabajo. A nivel pecuniario, el desplazamiento supone una pérdida del tiempo
disponible para el trabajador, por el nimero de horas que ocupa en desplazarse diariamente de su
hogar a la fabrica, asi como en volver de nuevo al entorno doméstico después de la jornada. Ello
suponer limitar las oportunidades de combinar trabajos a tiempo parcial y el trabajo con tareas

244 Mokyr, 2001b.
245 Becker & Murphy, 1992.
246 Mokyr, 2001a.

247 E| sistema de fabrica, opuesto al sistema de produccion doméstica, se adopto por primera vez en Inglaterra al comienzo
de la revolucién industrial y, de alli, se extendid al resto del mundo. Es habitual identificar al empresario Richard Arkwright,
y su patente de la maquina de vapor en 1769, como promotor de este sistema.
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domeésticas. Al desplazarse el individuo, trabajo y familia pasan a ser obligaciones que no pueden
ser atendidas simultaneamente, desapareciendo la multitarea propia de la produccidon doméstica.
En efecto, la mercantilizacidon del trabajo ha conducido a una divisidn de responsabilidades, ha
reducido la capacidad de producir conjuntamente ingresos y, al mismo tiempo, a una distribucion
del trabajo por género. Ademas, en términos de bienestar no pecuniario, el desplazamiento a las
fabricas comporta, respecto al trabajo en el domicilio-taller, unas peores condiciones de trabajo,
como son de ruido, de higiene, de seguridad y de salud?®.

En sintesis, la produccién industrial sélo permite optar entre el todo o la nada, es decir trabajar o
no trabajar. Probablemente la mayor parte de la fuerza de trabajo afectada desconoce el caracter
irreversible del cambio y no es consciente de su vasto impacto?®. Sin embargo, la concentracion del
trabajo en las fabricas ha determinado la construccién histérica del concepto actual de trabajo
productivo y de trabajador. También ha permitido consolidar una idea de trabajo limitante,
apartando aquel que de forma voluntaria se presta para un tercero. Por ultimo, ha dejado exento
de valoracién el trabajo realizado en el propio dominio doméstico, asi como el trabajo de cuidado
no profesional y atencién a las personas, quedando ambos al margen de reconocimiento y de

remuneracion.

2.2.2. El desplazamiento de la informacion: el paradigma del teletrabajo

En la actualidad estamos asistiendo a un nuevo proceso de reconfiguracién del trabajo, a partir de
su digitalizacién y su accesibilidad, y paulatinamente se van erosionando las caracteristicas que han

conceptualizado el trabajo mayoritario del siglo XX.

Hasta el momento, la contratacién laboral se ha hecho depender fuertemente de la insercion del
trabajador en el circulo de direccion y organizacion del empresario. El ambito de integracion laboral
se ordena a partir de un espacio y un tiempo de trabajo. El espacio se somete a unas normas de
seguridad e higiene y el tiempo se limita en cantidad. Precisamente, el reconocimiento de la semana
laboral de 40 horas determina una jornada precisa y reequilibra, de alguna manera, la relacién entre
el dominio laboral y el doméstico que el arranque de la produccién industrial ha debilitado?®°.

No obstante, el progreso tecnoldgico disponible a partir de la segunda mitad del siglo XX, y sobre

todo la capacidad digital incrementada con la aparicién de Internet a finales de la centuria, han

248 De forma innovadora, surge en este momento la primera legislacion social que marcara la aparicion del Derecho del
Trabajo (ver Capitulo 1).

249 Mokyr, 2001b.
250 Davies & Frink, 2014.
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remodelado el concepto de espacio y tiempo de trabajo. La evolucién y el crecimiento del
teletrabajo, ligado a los avances tecnoldgicos y a los cambios en la economia y la sociedad, va
fragmentando esa realidad asentada de espacio y tiempo, asi como sus limites, y esta atomizacion
cuestiona o precariza de nuevo el equilibrio vital?**.

La primera idea de desplazar el trabajo al trabajador se vincula a la crisis del petréleo de los afios
(19)70, como forma de aliviar el trafico y reducir el consumo energético. Con posterioridad, las
empresas se dan cuenta de que el teletrabajo ofrece también la oportunidad de incorporar
agilmente mano de obra que no se encuentra disponible facilmente en el mercado local.
Concretamente, el teletrabajo va a facilitar la contratacidn de programadores informdticos, un
colectivo de profesionales muy demandado, pero escaso en la década de los (19)80. El teletrabajo
constituye una herramienta para atraer y retener personal con formacidn superior pero todavia estd
limitado a actividades que necesitan del uso de las TIC para la prestacion de trabajo y, por tanto, se
pueden realizar sin la presencia fisica del trabajador en la empresa.

Los (19)90 han comportado un salto cualitativo en el desarrollo tecnoldgico y los sistemas de
telecomunicaciones y permiten generalizar el contacto virtual entre una sede central y cualquier
lugar alejado, dando una mayor flexibilidad en la distribucidn, gestidn y realizacion del trabajo*2.
Atendiendo a la variable organizacional, el teletrabajo se va a impulsar como instrumento de
flexibilidad. El teletrabajo permite al mismo tiempo reestructurar los procesos productivos y
cambiar las condiciones de trabajo. Desplazar el trabajo fuera de la instalacién empresarial posibilita
liberar espacio ocupado y reducir gastos de estructura. En este sentido, el teletrebajo se asocia con
una practica para externalizar la actividad empresarial y se relaciona con un deterioro de las
condiciones de trabajo para ciertos colectivos®3. Ademds, la sociedad de finales del siglo XX ha
modificado sus patrones, y el modelo tradicional de separacidon de las obligaciones por sexos ha sido
reemplazado por otro caracterizado por la generalizacion de familias con doble ingreso. Ha
aumentado la demanda de flexibilidad del trabajador para gestionar sus responsabilidades de
manera mas satisfactoria y precisamente el teletrabajo posibilita organizar horarios flexibles como

251 Cairncross (1998) sugiere que en un futuro podra parecer una pérdida de tiempo, el hecho de que millones de personas
se desplacen cada mafana de un edificio (su casa) a otro (su oficina) y revertir el procedimiento cada noche; y también,
un dispendio de recursos que un edificio (casa) permanezca vacio generalmente todo el dia, mientras que el otro edificio
(oficina) lo esté toda la noche.

252 Fenner & Renn, 2004.

253 Esta polémica inicial surge, especialmente, en referencia a los teleoperadores.
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instrumentos de conciliacién®*. Ademads, reducir los desplazamientos o evitarlos en horas punta

permite ganar tiempo disponible al trabajador.

De forma paralela, se han empezado a superar los problemas asociados a las practicas iniciales de
teletrabajo, relacionados con la limitada tecnologia disponible y los elevados costes de
implementacion. Asi mismo, la capacidad de disponer de informatica doméstica se ha visto
beneficiada primero, por la introduccién de ordenadores personales y portatiles, y a continuacién,
por la rapida difusidon de los teléfonos mdéviles. En general, a los precios y el tamano de los
dispositivos digitales disminuye y la velocidad de procesamiento y el ancho de banda aumenta. Con
estos avances, a principios del siglo XXI, un nimero creciente de personas se han convertido en
potenciales trabajadores desde fuera de la oficina®*®.

De la misma forma las instituciones publicas han fomentado el teletrabajo como mecanismo para
frenar la despoblacion de las zonas rurales. A finales del siglo XX se impulsa la creacién de una red
territorial de telecentros o centros de recursos tecnolégicos para facilitar las practicas de
teletrabajo. Junto a ello, se percibe que el teletrabajo puede contribuir a la integracion de personas
con discapacidad y ayudar a ampliar las oportunidades de trabajo de las personas con problemas de

256 Mas recientemente

movilidad, con dolencias crénicas o con una sensibilidad ambiental elevada
la implementacion del teletrabajo se ha mostrado como una coyuntura de continuidad de la
actividad productiva en situaciones de emergencia. Ante fendmenos meteoroldgicos y desastres
naturales recientes, la existencia de teletrabajo ha contribuido a reforzar la resiliencia de las
organizaciones afectadas, empresas o administraciones, sin desembocar necesariamente en la
interrupcién de su actividad?®’. Ultimamente, el teletrabajo se ha promovido, con apoyo legislativo,
como instrumento para promover la corresponsabilidad, imprescindible con la feminizacion de la
fuerza laboral. El derecho del trabajador a solicitar acuerdos de trabajo flexible, hasta ahora basados
en el tiempo, ha ampliado su contenido, al reconocer la posibilidad de solicitar el derecho a trabajar
a distancia como elemento de flexibilidad®*®. A todo ello, podemos afiadir que las oportunidades
que puede ofrecer el teletrabajo, asi como su potencial econdmico, sanitario y social, tanto

individual como colectivo, se han evidenciado en un contexto de epidemia mundial.

254 Wheatley, 2012 y Hilbrecht et al., 2013.

255 Allen et al., 2015.

256 Anderson et al., 2001; West & Anderson, 2005.
257 Donnelly & Proctor-Thomson, 2015.

258 Art, 34.8 ET, seguin el RDL 6/2019, de 1 de marzo.
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En la sociedad del conocimiento, estamos hiperconectados y desbordados de informacién, a través
de dispositivos inteligentes y aplicaciones digitales diversas, que hacen que sea posible trabajar
desde casi cualquier ubicacidn fisica y en cualquier momento. La empresa red ofrece flexibilidad a
los empleados porque estos disponen de medios portatiles para hacer el trabajo y de la capacidad
para organizar las tareas a realizar. Teletrabajar o a distancia del lugar tradicional de empleo, a
tiempo completo o parcial, en casa generalmente, o en una oficina virtual cerca del domicilio, o en
cualquier sitio constituye una nueva manera de entender la idea de trabajar®*. Se inicia la jornada
de trabajo al despertar y consultar los correos electrdnicos en el teléfono movil. A lo largo del dia el
uso de herramientas virtuales se hace constante, en todo momento y en todo lugar, para temas
profesionales y cuestiones personales sin distincion. Y tal vez se finaliza la jornada, en un hotel o en
casa, revisando un documento digitalizado, enviando una presentacién o realizando una
videoconferencia, con cualquier lugar del planeta en el que, posiblemente, estd empezando una
nueva jornada laboral. También cuando viajamos por motivos de trabajo, llevamos la oficina con
nosotros y en tales circunstancias es habitual teletrabajar en aeropuertos y hoteles, en horas que
no necesariamente coinciden con nuestro horario de trabajo, e incluso, en el tren o en el avién

mientras nos desplazamos.

Ademas, algunas empresas permiten trabajar mas de un dia a la semana desde cualquier lugar cerca
del hogar, como puede ser una biblioteca, un telecentro o una oficina profesional. El objetivo es
evitar el desplazamiento diario casa-oficina-casa, por encontrarse estos destinos a cierta distancia
o en distinta localidad. Otras también posibilitan que podamos trabajar en un lugar distinto al
habitual, de forma esporddica, para ser mas eficientes —optimizar el tiempo, evitando distracciones
y minimizando el tiempo del desplazamiento- con el objetivo, por ejemplo, de atender un plazo muy
ajustado o de entrega inminente. Desde una dptica parecida, puede ser conveniente trabajar fuera
de la oficina para tener una mayor concentracidn y llevar a cabo un trabajo mas productivo. Incluso
sucede que algunas organizaciones facilitan conciliar responsabilidades y autorizan trabajar y estar
en casa al mismo tiempo, si algtn familiar u obligacion doméstica necesita de la presencia fisica del
trabajador. Posiblemente, trabajar en casa nos predispone a organizar la jornada de la forma mas
amigable o conveniente a nuestra circunstancia. Pero también puede comportar alargar el tiempo
de trabajo, al encontrar el trabajo de forma facil, sin desplazarnos a la empresa, por la noche o los

fines de semana.

Asimismo, el teletrabajo permite realizar mas facilmente una actividad complementaria al trabajo

presencial principal, optimizando el tiempo disponible al no comportar un nuevo desplazamiento.

259 Hjll et al., 1998.
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La posibilidad de encontrar una segunda ocupacién que pueda realizarse de forma virtual es cada
vez mas elevada, no sélo porque esta puede localizarse en un mercado global, sino también porque
es cada vez mayor la diversidad de empleos y actividades, que operan en red, y pueden llevarse a
cabo lejos de donde se necesitan. También el teletrabajo, en la medida que sustituye la movilizacién
del trabajador hacia el trabajo, aumenta la posibilidad de trabajar en situacién de movilidad

reducida u otras minusvalias.

En sintesis, la realidad cotidiana del lugar de trabajo se esta moviendo con continuas innovaciones
tecnoldgicas y digitales hacia formas de trabajar hasta ahora inimaginables. Lo que era impensable
en el pasado se va convirtiendo en una rutina de conveniencia y ya no podemos representar el
mundo sin Internet y otras redes, tecnologias moéviles y dispositivos inteligentes que sitluan a la
informacién y la comunicacidn en el centro. Paralelamente a la modificacion de las herramientas de
trabajo se transforma el entorno dénde se lleva a cabo la prestacién y las condiciones que lo
caracterizan. El teletrabajo se ha convertido en una caracteristica importante del ambiente de

trabajo global y se ha relacionado con un amplio conjunto de impactos.

En esta linea diversos trabajos resaltan los resultados del teletrabajo®®. Se intuyen numerosos
beneficios para la sociedad, las organizaciones y los individuos, pero en general, la literatura se
encuentra desarticulada y ofrece resultados contradictorios. Por un lado, se apuntan algunos
efectos positivos, mesurables, aunque pequefios, como una mayor satisfaccion percibida por el
teletrabajador y un mayor compromiso institucional, una menor confrontacién entre trabajo-familia
y un rendimiento y productividad individual positiva que, generalmente, no tiene efectos
perjudiciales sobre la calidad de las relaciones laborales?®!. Pero también se destaca que puede
volverse desfavorable porque supone intensificar la actividad laboral, una coyuntura relacionada
con el estrés, y conlleva experimentar, con frecuencia, mayor aislamiento y un sentimiento de culpa
superior?®?, Seguramente el desconocimiento de sus efectos reales determina que su aceptacién
sea hoy todavia irregular y por ello su despegue se ha visto ralentizado?®. En este sentido, las
reticencias a aprovechar al maximo la flexibilidad que aporta el teletrabajo se vinculan a las

260 Entre otros, Ellison, 1999; Baruch, 2000; Pinsonneault & Boisevert, 2001; Bailey & Kurland, 2002; Haddon & Brynin,
2005; Allen et al., 2013.

261 Entre otros, Golden & Veiga, 2005; Golden, 2006; Gajendran & Harrison, 2007; Fonner & Roloff, 2010.
262 Kelliher y Anderson, 2010 Chesley, 2014
263 Wang, 2012.
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incertidumbres que acompafia su implementacion, desde un punto de vista social, econémico y

legal y, en particular, como se vincula con el bienestar de las personas?®“.

2.3. Una aproximacion conceptual al teletrabajo

2.3.1. La complejidad del concepto

La conceptualizacién del teletrabajo ha merecido una considerable atenciéon en la literatura
internacional®®. Se observa que el teletrabajo constituye una realidad dificil de aprehender, y definir
qué es y qué no es teletrabajo no es una tarea facil, ni pacifica. Los obstaculos para consensuar un

término y un concepto univoco obedecen a razones diversas.

En primer lugar, al propio dinamismo evolutivo de las practicas que asociamos con la idea de
teletrabajar. Ciertamente, puede advertirse una transformacidon tecnoldgica constante y muy
rapida, que repercute sobre la idea de teletrabajo que va imperando en cada momento. La
conectividad, que arrancé con el correo electrdnico, ha evolucionado en los Ultimos afios y se estan
consolidando nuevas estructuras tecnoldgicas cada vez mas estables y seguras. La aparicién de
sistemas innovadores descubre nuevas maneras de salvar la distancia fisica, de personas, cosas y
conocimientos, manteniendo la interrelacién. En consecuencia, la fugacidad de las practicas

compromete, de alguna manera, la validez de ciertas definiciones.

En segundo lugar, la variabilidad del fendmeno, que se traduce en una pluralidad terminoldgica y
una caracterizacion diversa de las dimensiones que configuran el teletrabajo. De este modo, no sélo
no existe una Unica etiqueta para referirnos al teletrabajo, sino que idéntico término define
realidades distintas. Este hecho agudiza la confusion en su definicidn. La singularizacién que puede
adoptar cada una de las dimensiones del teletrabajo autoriza a expandir o a contraer el término
teletrabajo utilizado para aplicarlo a perfiles de teletrabajo distintos. En consecuencia, se ha
generado un amplio abanico de definiciones en las que la intensidad y el matiz de estos elementos
aparecen mezclados. A efectos practicos, la mayor adecuaciéon de un concepto, y del término

empleado, dependera del punto de referencia utilizado y del propdsito perseguido.

Por ultimo, existe una pluralidad de campos que estudian el teletrabajo, lo que dificulta la

posibilidad de transferir el concepto utilizado de un contexto a otro. En este sentido, es

264 Charalampous, et al. 2019

265 Algunos destacados como Baruch, 2001; Bailey & Kurland, 2002; Sullivan, 2003; Garrett & Danziger, 2007; Wilks &
Billsberry, 2007; Hislop & Axtell, 2009; Allen et al., 2015.
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especialmente significativo el hecho de que se haya cuestionado la utilidad misma de una

definicion?®®.

2.3.2. Ladiversidad léxica y el alcance del término

En la delimitacidn del fendmeno de teletrabajo a distancia existe un entendimiento dinamico entre
el contexto tecnolégico y la praxis de trabajar a distancia. Un volumen significativo de la
investigacion sobre el teletrabajo se lleva a cabo durante la década de los (19)80, antes de la
explosion de Internet y de la introduccién de tecnologias relativamente baratas como dispositivos
inaldmbricos, portatiles y teléfonos maviles. Pero, a partir de los afios (19)90, el teletrabajo se va a
beneficiar del desarrollo de sistemas tecnolégicos de colaboracién y de comunicacién corporativa
y, con el cambio de siglo, experimenta una tercera ola transformadora de la mano de las tecnologias

personales inteligentes y el cloud computing®’.

Como resultado de todo ello, la capacidad de almacenar, gestionar y movilizar la informacion de
forma agil se ha multiplicado exponencialmente. La velocidad de los cambios es diferente en funcién
del sector de actividad y del drea geografica, pero, en general, las TIC promueven que las fronteras
fisicas sean cada vez mas difusas. Este hecho se manifiesta de forma globalizada y el desarrollo del
teletrabajo se beneficia de ello. Con esta realidad, se apunta la idea de que los futuros trabajadores

268

del conocimiento seran ndmadas*°® capaces de trabajar en cualquier sitio y en cualguier momento

y habiles para reconfigurar y descontextualizar su entorno de trabajo constantemente®®,

Si tratamos de recoger una definicion del teletrabajo suficientemente amplia, como para incluir la
mayor parte de formas de teletrabajo que han sido discutidas en la bibliografia académica y
profesional, diremos que el teletrabajo constituye una alternativa al trabajo de corte fordista, en la
que el trabajo se realiza, al menos en una parte de sus tareas, en lugares que no son el centro de
trabajo tradicional, utilizando medios electrénicos para disponer de la informacién necesaria y para
trabajar e interactuar con otras personas, ya sean de dentro o de fuera de la organizacién®’°. Para
referirse a esta idea-concepto se han utilizado expresiones diversas pero asimiladas como trabajo a

distancia, trabajo remoto, trabajo a domicilio, trabajo flexible, trabajo en red, trabajo distribuido o,

266 Sullivan, 2003; Haddon & Brynin, 2005; Wilks & Billsberry, 2007.
267 Johns & Gratton, 2013.

268 | 3 literatura recoge términos como e-nomads o Knowmads.

269 Wang, 2012.

270 Bailey & Kurland, 2002.
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incluso, e-trabajo?’. La superposiciéon de términos que muestra la literatura es reflejo del amplio
recorrido conceptual y, aunque habitualmente las distintas expresiones se utilizan como sinénimos,
existen matices. Ello es evidente si observamos las locuciones originales, en lengua inglesa, del

teletrabajo, telecommuting y telework.

Coincidiendo con la crisis del petrdleo de los afios (19)70, el interés inicial en el teletrabajo estd
impulsado por una preocupacidn sobre la congestidn del trafico y la contaminaciéon en zonas
densamente pobladas?’?. Es Jack Nilles, fisico de profesidn, quien, en 1973, utiliza por primera vez
el término telecommuting, para definir cualquier forma de sustituciéon de los desplazamientos
relacionados con la actividad laboral mediante el uso de las TIC, “cosa que permite la posibilidad de
enviar el trabajo al trabajador, en lugar de enviar el trabajador al trabajo”?”>. Es decir, lo definitorio
del teletrabajo es, desde el primer momento, la tecnologia digital, pero enfatizando que ésta
permite evitar los desplazamientos del trabajador.

Por tanto, el telecommuting permite al trabajador trabajar sin desplazarse, porque el
desplazamiento fisico del trabajador se sustituye por un desplazamiento digital. En este sentido, las
transformaciones asociadas a limitar los desplazamientos relacionados con el trabajo a los minimos
imprescindibles se investigan desde la perspectiva medioambiental. Se trata de conocer el impacto
del telecommuting en materias tales como el ahorro energético y la menor contaminacion, el
desarrollo de redes de comunicacidn, transportes y telecomunicaciones, la reduccion de trafico y

de la congestion, la mejora de la movilidad o la desconcentracidn urbana, entre otros™.

A medida que se van superando los problemas relacionados con los costes de implementacion del
teletrabajo y las limitaciones de la tecnologia disponible, la definicidn de teletrabajo focaliza el peso
del término en el desplazamiento del trabajo. Para las empresas, la ventaja del teleworking, no se
encuentra en eliminar el desplazamiento del trabajador, sino en facilitar el trabajo remoto, con la
posibilidad de incorporar el conocimiento alli donde se encuentre. Los (19)90 han comportado un
salto cualitativo en el desarrollo tecnoldgico y los sistemas de telecomunicaciones al permitir el
contacto virtual entre una sede central y cualquier lugar alejado, dando una mayor flexibilidad en la
distribucidn, gestion y realizacidn del trabajo?”. Las TIC son el elemento que hace posible el trabajar

271 O sus equivalentes en inglés: remote working, home-working, flexi-working, mobile working, virtual work, distributed
work, networking y e-work.

272 Kurland & Bailey, 1999.

273 Nilles, 1988.

274 Mokhtarian et al., 1995; Helling & Mokhtarian, 2001.
275 Fenner & Renn, 2004.
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a distancia y teletrabajar significa contar necesariamente con tecnologias de la informacién para
permitir acercar la organizacidon receptora del trabajo al lugar donde el trabajo se desarrolla,
generalmente en el hogar. Asi, el teleworking se desliga de otras formas de trabajo

276

descentralizado*’® y, lo que distingue al teletrabajo del trabajar en casa, es el hecho de contar con

una conexion digital con la empresa para el home-based-teleworking frente al homeworking®”.

Una red interconectada de empresas e individuos proporciona el contexto para localizar la actividad
en multiples emplazamientos, a distancia del empleador o del cliente a quien va destinado?’®. El
teletrabajo se vincula, por tanto, con una manera diferente de organizar y ejecutar la actividad
productiva, en un nuevo marco de dependencia y autonomia. El teletrabajo supone flexibilizar el
lugar de participacion en la actividad permitiendo, incluso, actividades sincrénicas entre
trabajadores situados en lugares remotos. Es decir, el e-work posibilita un emplazamiento multiple
y global, eliminando las restricciones generadas por la distancia, y mejora la interaccion de los
implicados en la sustitucion de la presencialidad?’®. Al mismo tiempo, el teletrebajo se asocia con
una practica para externalizar la actividad empresarial y se relaciona con un deterioro de las

condiciones de trabajo para ciertos colectivos®.

En esta linea, la literatura del ambito de las ciencias sociales utiliza preferentemente el término
telework para investigar las ventajas e inconvenientes que presenta organizar el trabajo de forma
mas flexible que el trabajo industrial, a distancia y adaptado a cada individuo. Concretamente, su
encaje en los modelos de organizacidon empresarial, los cambios en la gestion de recursos humanos,
las oportunidades que ofrece para la integracion de la discapacidad, su aplicacién como instrumento
de conciliacion vida-trabajo y los nuevos riesgos para la seguridad y salud asociados a trabajar en

cualquier sitio y en cualquier momento.

En sintesis, el término telecommuting relaciona desplazamiento con tecnologia, mientras que el
término telework relaciona desplazamiento con trabajo. El primero, mds generalizado en América,
pone el énfasis en la utilizacidn de la tecnologia para sustituir los desplazamientos diarios que

comporta el hecho de ir a trabajar. El segundo, cominmente utilizado en Europa y Australia, incide

276 Sullivan, 2003.

277 Huws et al., 1990; Standen et al., 1999.

278 Breton, 1994.

279 Gajendran & Harrison, 2007.

280 Esta polémica inicial surge, especialmente, en referencia a los teleoperadores.
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en el impacto que produce el uso de las TIC en una organizacidn mas auténoma del trabajo, distinta

y alejada de la organizacién.

2.3.3. Las superadas dimensiones del concepto de teletrabajo

La identificacidn constitutiva del concepto de trabajo se ha ido transformando a lo largo del tiempo,
en funcién de la manifestacién mas universal de la idea de trabajador de cada momento y se ha
definido por unas dimensiones, que han aglutinado los elementos expresivos de esa concepcion

colectiva.

El trabajo mayoritario del siglo XX, de caracter presencial, se ha identificado por cuatro elementos
recurrentes. En los primeros afos de vida, el trabajo industrial se identifica Unicamente sobre la
base de dos rasgos definitorios por ser distintos respecto al trabajo artesanal: una novedosa técnica
y una nueva localizacién. La revolucién industrial va modificando el prototipo de trabajo existente,
imponiendo la mecanizacion y la agrupacién fabril. A medida que avanza la concentracion
productiva, y la confrontacidn social que arrastra esta revolucidén, el trabajo fabril se dota de otros
dos elementos que van a caracterizar su construccion legal y aseguran su consolidacién. Se trata de
notas especificas del trabajo industrial: la delimitacidn de un tiempo de trabajo y la articulacion de

un sistema de contratacién homogéneo para trabajar por cuenta ajena®..

De forma comparable, la literatura internacional ha utilizado estas cuatro dimensiones, tecnoldgica,
locativa, temporal y juridica, para caracterizar el teletrabajo y buscar la identidad constructiva del
trabajo del siglo XIX (ver Tabla 2).

Un primer informe de la OCDE?*?, acerca del escenario cambiante del factor trabajo en la
denominada entonces “nueva” economia, apuntaba que el teletrabajo se erige en una forma de
prestacion distinta del trabajo industrial fundamentalmente sobre la base de dos factores
determinantes: una distinta tecnologia y una disruptiva ubicacién. En primer lugar, la dimension
tecnoldgica relaciona el teletrabajo con la tecnologia digital. Es la aparicion de las tecnologias de la
informacidn y la comunicacion la que ha posibilitado esta nueva modalidad de trabajo y, aunque la
intensidad de los usos digitales no es la misma para todos los teletrabajadores, sin ellas no
podriamos hablar de teletrabajo. En segundo lugar, el teletrabajo tiene una diferente dimension
locativa respecto al trabajo industrial. La conectividad general permite introducir practicas

organizativas de flexibilidad, rompiendo la concentracién empresarial y estableciendo una empresa

281 | 3 transformacion es universal y tiene lugar en todos los paises occidentales.
282 Arnal et al., 2001.
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red. Lo importante no es la presencialidad sino la ubiquidad que posibilita la conexién de todos los

elementos que aportan valor a la organizacion.

A estos dos elementos, se les afiaden dos pardmetros mas a medida que teletrabajo va ganando
terreno y también su visualizacion. Como ocurrid con la transicién del trabajo doméstico al trabajo
fabril, el nuevo modelo de trabajo convive con un modelo asentado y, en este transito, el teletrabajo
se reconoce en funcidn de su peso especifico respecto al modelo industrial. Es decir, de acuerdo con

una dimension temporal y con el régimen juridico-contractual al que se vincula.

Tabla 2 Dimensiones y taxonomia del teletrabajo

y . Pardmetro de Taxonomia
Dimensién AL
caracterizacion (tipologias propuestas)
En funcién de la intensidad del uso:
e Teletrabajo of-line: Las tecnologias son
imprescindibles para proporcionar un entorno
QuE de comunicacion e intercambio de informacion
olégica Uso de las TIC con la empresa.
NECESITA
e Teletrabajo on-line: Se necesita estar
permanentemente conectado digitalmente con
la empresa para teletrabajar.
En funcion del emplazamiento del teletrabajador:
® Teletrabajo fijo:
P, - en el domicilio
DONDE SE 8 i
ocativa o presencialida -
REALIZA en telecentro
- en oficinas satélite
e Teletrabajo  movil:  indistintamente  en
cualquier emplazamiento.
En funcién de la importancia relativa frente al
trabajo habitual (clasico):
. e Teletrabajo a tiempo parcial: ocupa un tiempo
CUANTO Fraccién de tiempo , ) i - p_ P N .
empora minimo en relacion a la jornada de trabajo.
TIEMPO que ocupa
® Teletrabajo a tiempo completo: se lleva a cabo
durante toda la jornada contratada.
En funcion de la integracion laboral de la actividad:
* Teletrabajo por cuenta ajena: trabajo sujeto al
6 poder de direccion y organizacion del
COMO SE s Laborizacién del empresario.
CONTRATA trabajo
e Teletrabajo por cuenta propia: trabajo
auténomo en cuanto a su organizacion y
direccion.

Fuente: Elaboracidén propia
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2.3.3.1. Dimension tecnoldgica: indiscutible

La idea de que las telecomunicaciones son esenciales para que las personas puedan trabajar
alejadas de la clasica ubicacidon del trabajo industrial y cumplir con éxito sus trabajos es
indiscutible?®. Por ello, el uso de la tecnologia digital constituye una dimensién sine quanum del
concepto de teletrabajo en todas las definiciones revisadas. Las TIC permiten que el teletrabajador
tenga acceso remoto a la informacidn necesaria para trabajar, facilitan los recursos y herramientas
para su manipulacién y comunicacién y son las que reproducen, de algin modo, los aspectos
significativos del entorno fisico de trabajo®*. Es la mediacidn tecnoldgica la que permite proveer al
trabajador de un entorno de informacién y comunicacién apto por el desarrollo de su trabajo out-

off office?®.

En un primer momento, en base a la intensidad en el uso de las TIC, se ha distinguido entre dos
formas de teletrabajo?®. En el teletrabajo off-line, el trabajador se encuentra conectado a la
empresa Unicamente para recibir o enviar el trabajo. La tecnologia permite la comunicacién y el
intercambio de informacidn entre empresa y trabajador, pero no es necesaria la conexién digital
entre ambos mientras se lleva a cabo el trabajo. En el teletrabajo on-line, el teletrabajador
permanece conectado de forma continuada con la empresa. La actividad profesional telematica
implica el uso frecuente de métodos de procesamiento electréonico de informacidn y el uso de algin
medio de telecomunicacién para el contacto permanente entre el trabajador y la empresa®’. En
este caso el peso de las TIC se concentra en la realizacion del trabajo, aunque ofrecen otras

utilidades como la comunicacién entre empleados, colegas o clientes?®,

Sin embargo, los cambios tecnolédgicos operados desde las primeras experiencias de teletrabajo
hasta nuestros dias erosionan el valor de esta clasificacion, que condiciona el reconocimiento del
teletrabajo a la permanencia de una conexion. Ademds, la necesidad de que exista una

comunicacion electrénica permanente entre trabajador y empresa durante el teletrabajo puede dar

283 Madsen, 2003.

284 Garrett & Danziger, 2007.

285 E| valor esencial de esta dimension se refleja en el cambio de orientacion en la Encuesta europea sobre usos TIC en las
empresas (Community survey on ITC usage in enterprises). En el apartado 4 de este capitulo, se expone como esta encuesta
ha pasado, en 2010, de cuantificar el teletrabajo en base a la dimensidn locativa (disponer de trabajadores que trabajan
alejados de los locales de la empresa) a hacerlo en base a la dimension tecnoldgica (facilitar a los empleados el acceso
remoto al correo electrénico, a los documentos de trabajo y a las aplicaciones de la empresa).

286 En base al criterio comunicativo, la bibliografia distingue entre teletrabajo off-line o fuera de conexidén y teletrabajo
on-line, siempre conectado en una direccién -one way- o de forma interactiva -two way-.

287 Gray et al., 1995.

288 Hyws et al., 1990.
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lugar a distinciones arbitrarias en una misma situacién de teletrabajo®°. De igual modo, resulta
dificil imaginar cdmo evolucionaran las conexiones fijas y méviles en un futuro, y cdmo las empresas
acogeran estos cambios. Todo apunta a que avanzamos hacia niveles similares de uso de las TIC en
ambas modalidades de trabajo, presencial o a distancia, lo que acaba confundiendo ambas
realidades, la fisica y la virtual. Por tanto, desde un punto de vista tecnoldgico, la division entre
teletrabajadores y trabajadores sera cada vez mas confusa por la mayor dependencia del trabajo de
plataformas digitales®*.

Por el momento los trabajos que conforman el sector de actividad TIC son los que mas teletrabajo
poseen. Otros muchos trabajos siguen un modelo industrial, en el sentido de exigir que el trabajador
acuda fisicamente al trabajo, pero, a medida que se expande la revolucion digital, un nimero

21 pensamos

incremental de tareas y operaciones se desvinculan de un lugar fisico de trabajo
todavia que ciertas actividades escapan al teletrabajo y que sélo pueden llevarse a cabo cara a cara.
Pero lo cierto es que la realidad digital nos sorprende con modelos de negocio a distancia en
actividades tan tradicionales como la formacidn o la venta al publico. Si hace tan solo veinticinco
afios el teletrabajo no se asociaba con este tipo de trabajos, hoy los modelos de e-learning o e-
commerce ya se construyen sin la exigencia de concurrencia de personas en un emplazamiento

fisico.

Ademas, se viene reconociendo que el verdadero potencial de una nueva tecnologia suele tardar
toda una generacion en desarrollarse y se estima que, dentro de 20 afos, el 70% de la poblaciéon
mundial estard constituida por nativos digitales®®?. Las tecnoldgicas de la informacién y la
comunicacion ocuparan un lugar central en sus vidas, porque han dependido de ellas para todo tipo
de cuestiones cotidianas, como aprender, divertirse, informarse, relacionarse o comprar. Ellos
crecen inmersos en las tecnologias digitales y son usuarios permanentes de las mismas, realizando
su proceso de aprendizaje basico, a partir de elementos y objetos digitales que estdn a su alrededor.
En sintonia, construyen un nuevo concepto de espacio y tiempo, que no queda acotado por un

espacio fisico, ni limitado temporalmente. Son individuos multitarea y su vida se desarrolla en un

289 Nos referimos al hecho de reclasificar un teletrabajador como trabajador a domicilio porque en vez de transferir el
trabajo de forma digital lo hace por un servicio de mensajeria, sin que su experiencia de teletrabajo cambie.

230 Wilks & Billsberry, 2007.

291 Harrison et al., 2000.

292 | 3 expresion nativos digitales fue acufiada por Marc Prensky (Prensky, 2001) en un ensayo titulado “La muerte del
mando y del control”. El autor contrapone los nativos digitales, personas que han crecido en un mundo conectado o en
red, frente a los inmigrantes digitales, personas que en su edad adulta han tenido que adaptarse e incorporar las TIC a sus
vidas.
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entorno altamente tecnificado, de modo que trabajar y teletrabajar, no significaran,

probablemente, opciones de trabajo excluyentes y alternativas.

En sintesis, en la sociedad digital la mayor parte del trabajo podrd realizarse digitalmente, sin
necesidad de presencia fisica. Las posibilidades de teletrabajar aumentaran y los individuos estaran
mas favorablemente predispuestos a teletrabajar de forma natural. Al igual que la sociedad
industrial normalizé la necesidad de desplazarse a la empresa diariamente para trabajar, las

generaciones digitales asumiran como natural trabajar sin ir a la empresa.

2.3.3.2. Dimension locativa: manifiesta

La segunda dimensidn hace referencia al lugar de localizacién del trabajo. Teletrabajar supone que
el trabajo se realiza lejos del lugar identificado como lugar de trabajo habitual, es decir en un lugar
alternativo a su localizacion presencial®®®. Aunque muchas definiciones destacan el domicilio del

trabajador como ubicacién del teletrabajo mas relevante®®

, son pocas las que limitan el concepto
de teletrabajo a una localizacién concreta del teletrabajador?®. Es por ello, que este criterio locativo
permite establecer distintas categorias de teletrabajo, en funcién de cudl sea el emplazamiento de

trabajador: domicilio, centro de recursos tecnoldgico o movil.

El teletrabajo en el domicilio es la modalidad mas frecuente y la forma mas intuitiva y genuina de
teletrabajo, hasta el punto de que, a menudo, se confunde el género con la especie, considerando
el teletrabajo como una mera y nueva modalidad de trabajo a domicilio®®. El teletrabajo a domicilio
se utiliza, de forma especifica como un instrumento de conciliacién de vida y existen programas
piloto que ensayan la sustitucion de horas de presencia por trabajo en el domicilio con esta

finalidad®’. Pero ademas de teletrabajadores empleados, el teletrabajo a domicilio engloba otras

293 “E| teletrabajo consiste en el desempefio de la actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador en la empresa
durante una parte importante de su horario laboral” (Gray et al., 1995).

294“E| teletrabajo es la prestacion de servicios por cuenta ajena fuera del centro de trabajo, fundamentalmente en el
domicilio del propio trabajador, y cuya realizacidon se lleva a cabo mediante conexidn telefénica e informatica,
excluyéndose de tal concepto obviamente los trabajadores auténomos” (Martin Florez, 1995), entre otros.

295 Como ejemplo: “el teletrabajo tiene que ser realizado por una persona (...) desde su domicilio, residencia o telelocal,
con una distancia de al menos 4 kilémetros en relacion con la sede operativa de la empresa” (Lemesle, 1982).

296 Thibault Aranda, 2001.

297 Segun el estudio Prdcticas de trabajo virtual y teletrabajo en el sector TIC en Espafia. Informe 2008 (Enter, 2009) el
28,5% de la plantilla de las compafiias TIC analizadas (Accenture, Alcatel-Lucent, Atos Origin, Cisco Systems, EDS, Erickson,
Everis, Hewlett-Packard, IBM, Indra, Intel, IT Deusto, Microsoft, Nortel Networks, Oracle, Sun Microsystems y Telefénica)
teletrabajaban desde el domicilio. Segun estas empresas la linea de actuacién futura se dirige a incrementar las précticas
de teletrabajo en el domicilio con el objetivo, entre otros, de mejorar la conciliacion trabajo-familia de los empleados. Y
se prevé un mayor nimero de empleados participantes en programas formales de teletrabajo como de trabajadores con
acceso y herramientas de teletrabajo.
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realidades diversas. Encontramos trabajadores empleados que teletrabajan desde casa como
auténomos, de forma complementaria a su empleo o trabajadores que, ocasional o

frecuentemente, se llevan el trabajo a su domicilio, después de las horas de trabajo?.

El teletrabajo en centros externos de trabajo es una modalidad muy diversa, pero que en todo caso
implica desplazar el centro habitual de trabajo a un centro especificamente disefiado para
desarrollar teletrabajo. Los telecentros no constituyen propiamente un centro de trabajo, sino que
son centros de recursos compartidos dotados de una infraestructura similar a la de una oficina
tradicional, que ofrecen diversos servicios a sus usuarios. Pueden ser de titularidad publica o privada
y sus usuarios puede ser teletrabajadores de una o varias empresas concretas, pymes o autbnomos.
Los telecentros suelen estar ubicados en zonas periféricas de facil y rapido acceso, lo que
descongestiona las grandes ciudades y minimiza los desplazamientos, construyendo a una mejora
medioambiental. Pueden también colaborar al desarrollo sostenible de ciertas zonas, aportando
infraestructuras tecnolégicas que de otro modo seria econédmicamente inaccesibles para pequefias
empresas y auténomos. Las oficinas satélites constituyen una tipologia especifica de telecentros
gue contribuyen a la descentralizacion productiva. Generalmente son creadas a iniciativa de un

empresario concreto, con el objetivo de reubicar en ellas una determinada fase de la actividad.

Reproducen los equipamientos tecnoldgicos de la sede de la empresa, pero fisicamente se
reemplazan en una zona alejada, donde se relocalizan los trabajadores. De manera excepcional la

titularidad de la oficina puede ser comun a varias empresas y su utilizacién compartida.

Por ultimo, el teletrabajo moévil se produce cuando el lugar de trabajo del teletrabajador varia, sin
contar con una base operativa fija, al disponer de un equipamiento informatico portatil. La ausencia
de un centro de trabajo concreto o la facultad para cambiarlo con frecuencia ofrece un abanico de
posibles lugares de trabajo muy amplié, aun cuando pueda existir uno preferente. Sin embargo, no
existe teletrabajo maovil en aquellas tareas que por su propia naturaleza se desarrollan fuera de la
sede fisica de la empresa, como un representante de comercio o un transportista, sino cuando las
tareas que tradicionalmente han necesitado de nuestra presencia fisica en la empresa se realizan
gracias a las TIC desde cualquier otro sitio. El teletrabajo mévil es una modalidad que prolifera a
medida que los equipamientos moviles se sofistican y permiten desempeiar la actividad en
cualquier momento de forma rapida al estar permanentemente conectados. El hecho de poder
conectar con el lugar de trabajo convencional en todo momento mediante dispositivos méviles hace

que el teletrabajo movil se erija en instrumento facilitador del trabajo suplementario. Estamos

298 Gurstein, 2001.
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conectados todos los dias, a todas horas, y dificilmente desconectamos de nuestro trabajo, aunque

no estemos fisicamente trabajando.

La cuestion locativa plantea algunas incertidumbres en materia de seguridad laboral, en particular
respecto al teletrabajo que se lleva en el marco de una relacién laboral. La mayor parte de las
disposiciones en materia de seguridad y salud en el trabajo parten de la idea que el empresario
puede controlar el lugar donde se ejecuta la prestacion®®. En caso de teletrabajo desde casa, el
derecho a la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la intimidad personal y familiar, reconocidos
constitucionalmente, chocan con la amplitud del deber de seguridad en el trabajo del empresario.
El problema que plantea la seguridad y salud de los teletrabajadores en telecentros parece menor.
En principio, los empresarios que incorporen sus trabajadores a un telecentro deberan comprobar
el estado de las instalaciones y equipos por cuanto estdn obligados a preservar la seguridad y salud
de sus trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo, aun cuando no sean titulares
del lugar donde se vaya a desarrollar la actividad laboral®*®. Asi mismo, en la medida que concurra
con otras empresas en un mismo “lugar de trabajo” deberdn cooperar en la aplicacién de la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales®®. De nuevo, la idea que el empresario no puede
controlar el lugar donde se ejecuta la prestacion, y que este sea itinerante, apunta de manera
intuitiva hacia la existencia de dificultades en la aplicacién de las normas de seguridad y salud en el
lugar “fijo” de trabajo y a la existencia de un contencioso respecto a quien corresponde garantizar

esta seguridad.

2.3.3.3. Dimension temporal: una rémora

La dimensién temporal distingue, siguiendo parametros cldsicos,

entre teletrabajo a tiempo completo y teletrabajo a tiempo parcial. De este modo, la medicién del
tiempo de teletrabajo durante un periodo determinado, en relaciéon generalmente a la jornada
estandar fijada para el trabajo industrial, permite dar identidad al teletrabajo y sélo si ocupa una
fraccion visible del tiempo suficiente de trabajo permite hablar de teletrabajo a tiempo parcial.

Para fijar el tiempo minimo exigible de teletrabajo encontramos en la literatura diversas férmulas,
con mayor o menor grado de concrecion. Los primeros enunciados relacionan el reconocimiento del

teletrabajo a tiempo parcial con la jornada diaria o semanal, lo que supone cierta regularidad en su

299 Thibault Aranda, 2001.
300 Articulos 15.1 b) y 16 LPRL y capitulo Il del RSP.
301 Articulo 24 LPRL.
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302 Mas recientemente, las Ultimas investigaciones tienden a incluir en la categoria de

prestacion
teletrabajadores a tiempo parcial a todos aquellos trabajadores que pasan una parte significativa
del tiempo de trabajo teletrabajando®®. En este caso, lo importante no és la regularidad, sino
determinar cuando la fraccién de tiempo serd suficientemente relevante para caracterizar una parte

del trabajo como teletrabajo.

En sintesis, falta consenso en la literatura sobre la cantidad minima de teletrabajo exigible, aunque

"304 ho refleja la préctica

puede afirmarse que el teletrabajo “siempre en casa, nunca en el trabajo
actual de teletrabajo. Se apunta que, desde el primer momento ha prevalecido la practica del
teletrabajo a tiempo parcial®*®. Concretamente, se estima que la cifra de teletrabajo a tiempo
completo en EUA era s6lo una décima parte del volumen total de teletrabajo, en 20053%. También
en la Unidn Europea se reconoce que el teletrabajo parcial es claramente superior al teletrabajo a
tiempo completo3”’.

Sin embargo, para Bailey y Kurland solo el teletrabajador a tiempo completo se puede identificar
con una organizacién primaria de teletrabajo. Seglin estos autores lo importante no es cuanto
tiempo teletrabajamos, sino si el trabajo nos permite teletrabajar, es decir trabajar en cualquier
momento o en cualquier sitio. En este caso, no se trata de fijar durante cuanto tiempo el trabajador
a distancia utiliza los medios telematicos para realizar una prestacion sino de aprehender a partir
de qué momento se produce un cambio en el modo de organizacién de la actividad de manera que
el trabajador ya no trabaja, sino que teletrabaja®. Inicialmente esta transfiguracién se vinculaba a
los trabajos mas inmateriales y creativos, con alto valor afiadido. En este caso no solo el valor
inmaterial del trabajo se encuentra en el resultado, sino también en el modo de realizarse. Una

prestacion flexible es dificilmente cuantificable en términos de tiempo efectivo trabajado o de

302 Entre otras: “separado de la localizacion del empleado al menos en 20% del horario laboral” (Weijers et al., 1992); “al
menos durante dos o mas dias a la semana” (Gray et al., 1995; Gallardo Moya, 1998); “mas de la mitad de la jornada de
trabajo” (Gaeta, 1996; Mella Méndez, 1998); “como minimo un 20% de la jornada laboral” (Escudero Rodriguez, 2000);
un promedio de un poco mas de un dia a la semana” (AMET, 2002); “al menos una cuarta parte del tiempo de trabajo
(European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions, 2007). En el apartado 4 de este capitulo,
se detalla cual es el tiempo minimo exigible en la Encuesta europea sobre usos TIC en las empresas (Community survey on
ITC usage in enterprises) para cuantificar oficialmente el teletrabajo en Europa.

303 Garrett & Danziger, 2007.

304 Bailey & Kurland, 2002.

305 Qvortrup, 1998; Standen et al., 1999.

306 Davenport, 2005.

307 Welz & Wolf, 2010. y Encuesta Europea sobre Condiciones de Trabajo de 2005 (8% a tiempo parcial y 2% a tiempo
completo).

308 Thibault Aranda, 2001.
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unidades de informacién tratadas por unidad de tiempo®®. Pero a medida que avanza la
digitalizacion y crece la confianza en las TIC y su portabilidad, las posibilidades de teletrabajo
aumentan de manera exponencial y cada vez resulta mas dificil individualizar que fraccién de trabajo

es el resultado de teletrabajar.

Por ello, somos de la opinidn que hacer depender el concepto de teletrabajo del tiempo de
prestacién es una acotacion que aporta rigidez a un concepto organizativamente flexible. Es cierto
gue modular el teletrabajo en funcidn del tiempo puede resultar Util desde el punto de vista
organizativo, en cuanto a acotar resultados observables en términos de compromiso, satisfaccion o

productividad. Sin embargo, juridicamente esta distincidon presenta algunas irregularidades.

En primer lugar, a nivel contractual. Tradicionalmente el trabajo laboral se ha calificado en a tiempo
completo o a tiempo parcial en funcién de la fracciéon de tiempo de jornada laboral legalmente
establecida contratada. Si el teletrabajo se concibe como la sustitucidn del trabajo en la sede fisica
de la empresa por trabajo lejos de esta ubicacién, cuando se teletrabaja a tiempo parcial el tiempo
de trabajo presencial se reduce. Es decir, reconocer teletrabajo a tiempo parcial comporta que el
trabajo presencial, si se venia llevando a cabo a tiempo completo, se convierta en trabajo a tiempo
parcial. Por tanto, el teletrabajo a tiempo parcial implica necesariamente trabajo presencial a
tiempo parcial, aunque no se modifique su régimen de contratacion. Por otro lado, el trabajador
contratado a tiempo parcial, que teletrabaje la totalidad del tiempo, hara teletrabajo a tiempo

completo, pero mantendrd su contratacién laboral a tiempo parcial.

En segundo lugar, por razén de equidad. La exigencia de una unidad temporal minima, pero
significativa, supone negar el reconocimiento del teletrabajo que se realiza de manera esporadica y
durante una fraccion temporal menor a la establecida. En la practica la implantacién del teletrabajo
puede arrancar con formas poco intensas o ensayar pruebas piloto en término de tiempo reducido.
Por otro lado, las tecnologias mdviles impulsan un teletrabajo informal no parametrizado, visible en
la practica, pero oculto al dogma. Nos referimos a quedarse una tarde en casa para conciliar con
otras obligaciones familiares o al hecho mismo de acabar una tarea desde casa fuera del horario. El
teletrabajo calificado de inexistente no puede cuantificarse y queda por tanto invisible sin que

pueda juridicamente vincularse a ninguna obligacién o responsabilidad.

En tercer lugar, como signo de modernidad. La distincién entre teletrabajo a tiempo completo y

teletrabajo a tiempo parcial es especifica del trabajo por cuenta ajena. En el trabajo por cuenta

309 Caruso, 1995.
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propia, el auténomo no fracciona su tiempo entre trabajo y teletrabajo, sino que incorpora las
tecnologias a su organizaciéon y ello modifica la forma en la que lleva a cabo la prestacidn. En este
caso podrad vincularse tecnolégicamente a una organizacion y aportar su trabajo en remoto como
externo. De hecho, el trabajo remoto ha servido de mecanismo para externalizar la actividad v,
favorecido por su no presencialidad, es decir por su invisibilidad tangible, ha comportado a menudo

extraerla de la contratacién laboral.

2.3.3.4. Dimension contractual: discriminante

La existencia de una dimensidn contractual obedece a razones coyunturales y responde a un modelo
construido histéricamente a partir de la revolucidn industrial. Como hemos visto, a medida que se
gesta la disociacidn del trabajo por cuenta ajena del trabajo por cuenta propia, se crea un contrato
laboral especifico y, en torno a la regulacion juridica de este contrato de trabajo, se elabora la nocién
de trabajador. El trabajo por cuenta propia no queda sometido a la legislacién laboral, es decir ni al
contrato de trabajo ni a la idea legal de trabajador.

Por el momento, el teletrabajo se puede llevar a cabo por un trabajador, en el marco de una relaciéon
laboral, o por un auténomo, es decir como una prestacién de trabajo por cuenta propia.
Formalmente, la diferencia entre ambas modalidades de teletrabajo es instrumental y tiene en
cuenta, si existe o no un contrato de trabajo, que permita identificar como trabajador a quien
teletrabaja. Sin embargo, el teletrabajo somete a la figura del contrato de trabajo a una fuerte
tensidn doctrinal porque constituye una realidad compleja, cuyo encuadre en la figura tradicional

de trabajador, dependiente y por cuenta ajena, resulta tenue.

Lo esencial para determinar la existencia de un contrato de trabajo es establecer la concurrencia de
las notas a las que se refiere el articulo 1.1 del ET3!°, Ademas, existe una presuncion favorable a la

existencia del contrato de trabajo3!

y para que esta sea efectiva la jurisprudencia reconoce que es
preciso que concurra el presupuesto legal de la dependencia o insercidn en el ambito de direccidon
empresarial. Esta circunstancia “debe exigirse en todo caso, en mayor o menor grado pero estando
siempre presente en la relacién entre las partes, pues en caso contrario se corre el peligro de
desnaturalizar absolutamente el contrato de trabajo, trayendo a este dmbito del derecho relaciones
en las que no se dan los presupuestos facticos que lo caracterizan, por lo que la flexibilizacién en la

exigencia de este requisito debe hacerse de manera rigurosa, a riesgo de vaciar de contenido otras

310 Especialmente ajenidad y dependencia o incorporacién del trabajador en el ambito de direccién y organizacién del
empresario. Estos rasgos definitorios de la laboralidad han sido desarrollados por la jurisprudencia a lo largo de afios de
actividad interpretativa como se analiza en el capitulo 1.

311 Articulo 8.1 ET.
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posibles formas de colaboracidn o prestaciéon de servicios por cuenta o en interés de terceros,
contempladas en el ordenamiento juridico como ajenas al derecho de trabajo y en las que, en
muchas ocasiones, las partes convienen libremente en basar su relacién, rigiéndose durante su
vigencia por normas ajenas al derecho laboral, pretendiéndose la aplicacidn de estas ultimas cuando
la relacidn se rompe, sin que real y efectivamente hubiera concurrido en la prestacién de servicios
las notas caracteristicas del contrato de trabajo”3'2.

Historicamente se ha polemizado mucho acerca de la concurrencia o no del requisito de la
dependencia en el cldsico contrato de trabajo a domicilio. Han existido posturas contrapuestas y
mayoritariamente se ha estimado que tal rasgo se da, aunque con matices. En el contrato de trabajo
a domicilio la insercién laboral se exterioriza de una forma peculiar, teniendo en cuenta el
alejamiento del trabajador del lugar que organiza y controla el empresario®3. Partiendo de la
heterogeneidad del teletrabajo, estas peculiaridades son ahora todavia mas evidentes y las

facultades organizativas y directivas del empresario son, al menos en apariencia, mas tenues.

El teletrabajo, como instrumento de flexibilidad organizativa del trabajo, condiciona de manera
visible el lugar, el momento y el modo de la prestacién. El DT y, por extension el derecho de
seguridad y salud en el trabajo, parte del principio, al menos presuntivo de que el empresario
controla o puede controlar el espacio y el tiempo donde se ejecuta la prestacion3!4. Las dificultades
en el cumplimiento del deber de seguridad y salud en el trabajo pueden constituir un impulsor del

teletrabajo auténomo mas que del teletrabajo dependiente.

La delimitacién de los presupuestos sustantivos del contrato de trabajo constituye un tema cldsico
en la rama social del derecho que continda hoy en dia planteando dificultades respecto a
determinados supuestos. En aquellas actividades en las que la ejecucién de la prestacion se aleja de
la sede fisica del empresario, y sobre todo se dispone de una cierta autonomia profesional, es
polémico diferenciar entre la existencia de elementos de coordinacién propios de cualquier
contrato de colaboracidn, de una dependencia en el sentido de integracidn en una organizacion
ajena. La cuestion es que las partes pueden no otorgar el cardcter laboral a una relacién, no
sometiendo el trabajo al poder de direccidn y control del empresario y, por ende, al cumplimiento
de las obligaciones legales en materia de SST. Y posteriormente, tras un despido o un accidente de
trabajo del trabajador, reclamar este la laboralidad de la prestacion ante los tribunales, con el

objetivo de obtener una mejora indemnizatoria. Evidentemente, cada vez que se reconoce el

312 STS) de Catalufia, de 16 de septiembre de 2013 (n2 rec. 3172/2013).
313 Escudero Rodriguez, 2000.
314 Thibault Aranda, 2001, pag. 165.
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caracter laboral de la prestacién, se descubre la inoperancia de las normas en SST, en cuanto no

serdn aplicables con caracter retroactivo.

El método hermenéutico utilizado por la doctrina jurisdiccional para tratar de identificar las notas
configuradoras de la relacién de trabajo es un método indiciario. Los tribunales en su proceder
parten de un analisis de la concreta relacién juridica que une a las partes, mas que de afirmar o
desvirtuar la presuncidn de laboralidad, y atribuyen un significado a los indicios concurrentes. Este
iter interpretativo ha planteado problemas en profesiones con un alto grado de cualificacién y de
independencia en el desarrollo de la labor profesional, con una valoracién contradictorio de los
indicios. Como se puso de relieve en el capitulo anterior la jurisprudencia es extremadamente
casuistica en la delimitacién de la laboralidad y es dificil extraer unas lineas generales de

interpretacion.

En nuestra opinidn, la cuestion adquiere una superior dificultad cuanto la prestacidn se realiza en

teletrabajo, porque el sistema indiciario cldsico no se adapta a la nueva coyuntura. Sirva parailustrar

esta reflexion, la polémica y el grado de imprevisibilidad futura, la Sentencia dictada por el Tribunal

Supremo el 19 de febrero de 2014, relativa a un periodista que colabora a distancia con una cadena
de radio3?,

e Un periodista es contratado —contrato mercantil- para participar a distancia como tertuliano

en un programa radiofdnico. El trabajo comporta intervenir semanalmente en el programa

y participar en una tertulia de una hora de duracién. La emisora fija el dia y comunica la

temadtica al tertuliano, pero no da instrucciones al colaborador ni directrices sobre el

contenido de las opiniones. Por tanto, el contertulio tiene libertad en cuanto al contenido

de su intervencién y la posibilidad de cambiar el dia de la semana asignado. Ademas, el

contrato no exige la presencia fisica del trabajador en la emisora y la interaccién se hace

mediante un sistema de comunicacion telefénica-digital, RDSI, facilitado por la propia

empresa radiofdnica, lo que permite la realizacién del trabajo -participacion en el programa-

desde diferentes ciudades. La colaboracién se mantiene de forma continuada durante 16

anos, concretamente entre 1994 y 2011.

315 STS de 19 de febrero de 2014 (n2 rec. 3205/2012) que resuelve el recurso de casacién para la unificacion de doctrina,
tras la STSJ de Madrid, de 8 de octubre de 2012.
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e En 2011, la cadena pone fin a la colaboracién y el periodista interpone demanda. Su
pretensidn es reconocer la laboralidad de la prestacidn y reclamar una indemnizacion por

despido.

La Sentencia en instancia es desestimatoria, por considerar que faltan los presupuestos de
laboralidad que caracterizan al contrato de trabajo3!®. Como argumento la sentencia
concluye que aun cuando la tematica de la tertulia y el horario del programa aparecen
predeterminados por la empresa, la actividad del tertuliano no parece integrada en el
circulo rector, organizativo y disciplinario del empresario, como se requiere ex art.1.1 ET. La
fijacién de tema y el horario para la tertulia mas que evidenciar una dependencia, en el
sentido de integracidon en una organizacién ajena, Unicamente supone la concurrencia de

elementos de “coordinacién” propios de cualquier contrato de colaboracién3Y.

e (Contra esta primera sentencia, el tertuliano interpone recurso de suplicacién ante el

Tribunal Superior de Justicia.

En 2012, el TSJ de Madrid, contrariamente a la resolucién anterior, declara el caracter
laboral de los servicios prestados por el contertulio durante los afios que realizd su
trabajo®!®. La Sentencia reconoce que en la colaboracién del periodista concurren los rasgos
definitorios de laboralidad, es decir dependencia y ajenidad, sin perjuicio de existir la

libertad individual de actuacion profesional, inherente a los profesionales de la informacion.

a. Laintegracion en el ambito de organizacién y direccion de la empresa, es decir la
dependencia, se manifiesta, por un lado, en la continuidad, regularidad vy
permanencia de la relacién y, por otro, en la fijacién de unos horarios de

intervencion.

b. Ademas, la tertulia es de la emisora que es quien comercializa los contenidos, por
lo que existe ajenidad tanto en los frutos del trabajo como en el mercado,
destacando que la retribucién consiste en una cantidad fija y unitaria, recibida

mensualmente.

316 Sentencia del Juzgado de lo Social, num.32 de Madrid, de 5 de marzo de 2012.
317 Ramos Moragues, 2015.
318 §TS) de Madrid, de 8 de octubre de 2012 (n? rec. 3915/2012).
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Curiosamente, la sentencia no tiene en cuenta que, si se compara con el salario medio que
corresponderia por una prestacion de servicios de la misma naturaleza en el marco de una

319 nj repara en el

relacidn laboral, la cantidad recibida es enormemente desproporcionada
hecho que el pago se efectla a través de una sociedad mercantil interpuesta, mediante

ingreso en cuenta, de la que el contertulio es administrador Unico desde 2005.

e La empresa presenta recurso de casacion ante el Tribunal Supremo para unificacién de

320

doctrina y como sentencia de contraste®*’ aporta la dictada por el Tribunal Superior de

Justicia de Madrid, el 24 de septiembre de 200732,

En ese caso, el TSJ también habia analizado la naturaleza de la prestacién de servicios de
colaboracidn en tertulias radiofénicas. La sentencia de 2007 concluia que en la relacidn que
une a la empresa de radio con el contertulio falta la nota de dependencia, inclusive en su
comprension mas laxa, por tratarse de una mera colaboraciéon externa. A su juicio, lo
determinante para resolver es distinguir si la prestacién o actividad se realiza con la
independencia propia de un profesional libre o mediante la integracién en una organizacion
ajena. Y concluye que la colaboracidn en tertulias radiofénicas no comporta integracion en

el ambito organizativo o directivo empresarial.

En el afio 2014, el TS no reconoce contradiccidon y acogiendo todos cada uno de los
argumentos aportados por el TSJ en 2012, confirma la resolucién dictada en suplicacion. El
parecer mayoritario de los magistrados de la sala es reconocer el caracter laboral de la
relacidn contractual enjuiciada, por concurrir las notas de ajenidad y dependencia. No
obstante, “pese a la rigurosa fundamentacidon” la Sentencia cuenta con el voto particular de
dos magistrados que no reconocen el caracter laboral de la relacién3?,

En sintesis, las dificultades para llevar a cabo de manera satisfactoria la distincién entre el trabajo
dependiente y el trabajo auténomo se ven hoy exponencialmente incrementadas por la emergencia
de formas antes inéditas de trabajo32. El hecho de que el trabajo de la sociedad de la informacién

comparta elementos considerados sintomdticos para la identificacion de una u otra, como son

319 6.000€/mes, mas IVA. Entre 2006 y 2008 la retribucién fue variable, segin el nimero de intervenciones en los
programas de cada mes.

320 | 3 Sentencia de contraste es la que justifica el recurso de casacion, al recoger un criterio jurisprudencial contradictorio
con el pretendido, a pesar de la identidad de hechos y pretensiones.

321 TS) Madrid 24 septiembre 2007 (RJ 2007,3336).
322 \otos particulares de los Magistrados A. Desdentado Bonet y J.M. Lépez Garcia de la Serrana.
323 Sanguineti Raymond, 2003.
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presencialidad y la autonomia organizativa, nos hace replantear su perdurabilidad respecto del
teletrabajo. Por el momento frente a una falta de horizontes para afrontar soluciones de futuro, la

jurisprudencia parece reafirmarse por inercia en los antiguos planteamientos3?*,

2.4. Elteletrabajo observable, el desafio de una definicidon convincente

Es dificil tener una comprensién clara de la dimensidn que el teletrabajo esta tomando y, a menudo,
la medicién del fenémeno ofrece datos dispares, dificilmente comparables3?®. Podemos afirmar que,
en general existe cierta confusién con relacién a su grado de desarrollo. Esta ambigliedad parece
inevitable, precisamente por la complejidad y naturaleza multifacética del teletrabajo como
fenémeno social y la volatilidad del entorno tecnoldgico que transforma de forma rdpida las
practicas de teletrabajo, pero también por la variabilidad institucional en la que se esta
implementando esta préctica3?®.

La dificultad para mesurar y comparar la incidencia del teletrabajo en los distintos paises se debe,
en gran parte, a la falta de consenso con respecto a la definicidn del teletrabajo. Los andlisis mas
recurrentes, evalian el nimero de teletrabajadores y la frecuencia del teletrabajo, pero se utilizan

327 No obstante, se

definiciones poco homogéneas y se miden formas de teletrabajo diversas
observa de manera reiterada que, a medida que se reduce el tiempo de teletrabajo, las estimaciones

en numero de teletrabajadores son sustancialmente mayores.

Se sefiala de forma recurrente que el teletrabajo no estd alcanzando el nivel de expansién
inicialmente previsto. En 2014, los datos disponibles para EE.UU. estiman que alrededor de 25
millones de empleados americanos por cuenta ajena teletrabajan al menos 1 dia al mes y 3,3
millones de trabajadores informan que el domicilio es su lugar de trabajo principal*®. El teletrabajo
a tiempo completo desde el hogar se estima, por tanto, en 2,6% de los trabajadores. Sin embargo,

en 1993, el Departamento de Transporte de los EE.UU. estimd que ya en el aiio 2000, la penetracidn

324 Rivero Lamas, 2000.

325 Kraut, 1989; Qvortrup, 1998; Helling & Mokhtarian, 2001; Sullivan, 2003.

326 Mokhtarian et al., 2005.

327 por ejemplo, cuando se analiza el impacto del teletrabajo en el ahorro energético, la distincion entre teletrabajo por
cuenta propia o ajena es irrelevante, mientras que, si se mide la contribucién del teletrabajo a la flexibilidad laboral, el
trabajo por cuenta propia queda excluido dado que el auténomo ya cuenta con capacidad para organizar y decidir el
tiempo y lugar de trabajo. Del mismo modo, si el foco se pone en las horas de teletrabajo no es determinante el lugar
donde se realiza, mientras que si el objeto de estudio es la demanda tecnolégica asociada al teletrabajo sera relevante si
este se lleva a cabo en un telecentro, en el hogar o si es movil.

328 Estadisticas 2015 sobre teletrabajo disponibles Global Workplace Analytics, citadas en (Allen, 2015, pag. 42).
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del teletrabajo, en una u otra forma, podria alcanzar entre el 5,2% y el 10,4% del total de la fuerza
laboral americana. En esa fecha, las cifras reales sugerian que sélo entre 3 y 9 millones de

americanos teletrabajan al menos uno o dos dias al mes®%°.

Por su parte, las estadisticas oficiales a nivel europeo proporcionan una informacién limitada sobre
el teletrabajo. El servicio estadistico de la Comision Europea, Eurostat, empezd en 2002 a recoger,
y a compilar en una serie de publicaciones, datos armonizados de los distintos estados miembros
sobre el uso de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién por empresas e individuos®*.
Concretamente, la encuesta europea sobre usos TIC y comercio electrénico en las empresas®?, ha
permitido recoger datos sobre trabajo remoto de los distintos paises. A partir del afno 2012, el
anterior indicador se substituye por el de acceso remoto, y, desde 2014 se empieza a recabar
informacién sobre el nimero de empresas que proporcionan dispositivos moviles a sus empleados
gue permiten conectar con la empresa a través de internet u otras redes en cualquier lugar y
momento, y que hemos denominado indicador de conectividad ubicua. Lo analizamos en las

proximas lineas.

329 Baruch, 2001.

330 En el marco del Programa de accidn eEuropa2005, se aprueba el Reglamento (CE) num.808/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativo a estadisticas comunitarias de la sociedad de la informacién. Este
reglamento define un primer el marco comun para la produccién sistematica de estadisticas europeas que proporcionan
una base uniforme de analisis de la sociedad de la informacidn (programa plurianual 2003-2006). Las estadisticas definidas
en este ambito, Information society statistics (isoc), agruparon en un médulo, Computers and the Internet in households
and enterprises, (icoc-ci) la informacion relativa a hogares e individuos y a empresas. Tras la aprobacién del marco de
evaluacién comparativa del desarrollo de la sociedad de la informacidén europea, definido por la estrategia i2010, el
reglamento fue modificado en 2009 por el Reglamento (CE) num.1006/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de septiembre. Como consecuencia de ello la informacidn estadistica ha sufrido una reorientacion y se han definido
nuevos indicadores. Ademads, en 2016 la informacién disponible en Eurostat ha sido restructurada, y las estadisticas de la
sociedad de la informacién, antes diseminadas, quedan incluidas en el tema "Ciencia y tecnologia", que pasa a
denominarse "Ciencia, Tecnologia, Sociedad digital". Al mismo tiempo, el dmbito inicialmente definido como, Sociedad de
la informacidn (isoc) se ha renombrado como Economia y sociedad digital y las estadisticas sobre el uso de las TIC, se
presentan por separado, para hogares y particulares, por un lado, (isoc_i), y para empresas por otro (isoc_e). Por ultimo,
los datos estadisticos afectados por los cambios, entre ellos los de trabajo remoto, se han separado y mantenido
agrupados por su valor histérico como un dmbito especifico, Economia y sociedad digital datos histdricos (isoc-h). Los
datos estadisticos que se utilizan en este apartado se encuentran disponible en:

http://ec.europa.eu/eurostat/data/database?p_p_id=NavTreeportletprod_WAR_NavTreeportletprod_INSTANCE_nPgeV
bPXRmWQ&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-2&p_p_col_count=1

331 Community survey on ICT usage and e-commerce in enterprises
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2.4.1. Trabajo remoto

2.4.1.1. Estadisticas europeas

En el afo 2003, la encuesta europea sobre usos TIC y comercio electrénico de Eurostat, empezé a
recopilar informacién sobre trabajar regularmente parte del tiempo de trabajo laboral, lejos del
lugar de trabajo habitual y conectarse con la empresa a través de sus sistemas informaticos el
teletrabajo, es decir sobre teletrabajo. El indicador de trabajo remoto mide el porcentaje de
empresas de 10 trabajadores o mas, que cuentan con trabajadores que trabajan lejos del lugar de
trabajo habitual en la empresa, de forma regular una parte del tiempo, y se conectan a ella a través
de los sistemas informaticos de la empresa, para el conjunto de actividades econédmicas excluido el
sector financiero®*2. No obstante, los datos estadisticos de trabajo remoto sélo estén disponibles
para el periodo 2003-2006.

Si comparamos los resultados, durante el periodo del que se disponen datos, para el conjunto de
paises que conforman la Europa de los 15, observamos una tendencia creciente a trabajar a
distancia o en remoto (ver Grafico 3). Del analisis desagregado de los datos se puede concluir que
hay tres factores influyentes en los resultados: el pais, el sector de actividad y el tamafo de la

empresa.

Grafico 3 Trabajo remoto EU-15. Evolucion 2003-2006

Porcentaje de empresas que disponen de empleados que trabajan parte de su tiempo, de forma regular, fuera de los

locales de la empresa y se conectan a través de los sistemas TIC de la empresa

EU-15
(Alemania, Austria, Belgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia,
Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal, Suecia y Reino Unido).
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Fuente: Elaboracidon propia (datos Eurostat)

332 Remote working (isoc_ci_tw_e): Enterprises (10 employed persons or more) with persons employed working part of
their time away from enterprise premises and accessing enterprise's IT systems from there.
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En particular, los resultados correspondientes a 2006 muestran que casi una de cada 4 empresas
reconoce tener teletrabajadores conectados por medios telemdticos para teletrabajar. La encuesta
correspondiente a este afo concreta de manera especifica que el trabajo remoto ha de implicar
como minimo medio dia a la semana del tiempo de trabajo y, adicionalmente, recaba informacién
sobre el lugar de teletrabajo33. Los resultados ponen de manifiesto que teletrabajar desde el
domicilio del trabajador es la modalidad de teletrabajo mayoritaria. Aunque existen diferencias
significativas entre paises, alrededor del 19% de las empresas europeas reconocen tener empleados
que, de forma regular, trabajan en su casa, al menos medio dia a la semana del tiempo de trabajo
laboral (ver Gréfico 4). En Espafia, ambos porcentajes se situan claramente por debajo de la media
europea: algo menos del 11% de las empresas de 10 trabajadores o mas reconocen tener
trabajadores remotos y sélo un 8% de empresas lo califican de teletrabajo a domicilio.

Gréfico 4 Trabajo remoto (en el domicilio). Detalle por paises EU-15 (2006)

Porcentaje de empresas que disponen de empleados remotos que trabajan en su domicilio, al menos medio dia a la

semana de su tiempo de trabajo y se conectan a la empresa través de los sistemas TIC de la empresa.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos Eurostat. (*) No disponibles

Desde que la OCDE publicé estas estadisticas en 2010°**, numerosos trabajos e informes las han
reproducido para referirse al teletrabajo y al teletrabajo a domicilio en Europa. Este hecho se explica
también por la ausencia de estadisticas europeas de acceso remoto posteriores al afio 2006.

333 Enterprises having remote employed persons who connect to the enterprise's IT systems from home, 2006 [tin00082]:
This indicator measures enterprises with persons employed who regularly work part of their time (half a day per week or
more) away from the enterprise's regular work site (at home) while having access to the enterprise's computer systems.

334 OCDE, 2010, p4g. 209
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Entre los afios 2007 y 2011, la encuesta europea sobre usos TIC y comercio electrdnico en las
empresas se modifica, con el objetivo de incluir informacién en relaciéon con dos areas de analisis
emergentes, la seguridad y la sostenibilidad. En relacién con la primera, se revisa la encuesta para
conocer cdmo los avances en materia de conectividad, seguridad y confianza tecnolégica impactan
en el desarrollo del comercio electrdnico. Respecto a la segunda, se reorienta la obtencion de datos
sobre los usos TIC para tener informacién que permita evaluar como contribuyen a la sostenibilidad
y a la mejora del medio ambiente. En esta area, y relacionado con el teletrabajo, se define un nuevo
indicador para obtener informacién sobre el impulso empresarial a la conectividad remota de los
trabajadores. El acceso remoto al trabajo puede tener efectos positivos sobre el medio ambiente,
en cuanto va a suponer reducir los desplazamientos y viajes relacionados con el trabajo, por el

acceso al mismo de manera remota gracias a las tecnologias digitales.

24.1.2. Estadisticas espaiiolas

De acuerdo con los criterios de Eurostat, el Instituto Nacional de Estadistica lleva a cabo la encuesta
sobre uso TIC y comercio electrénico en Espafia3®*®. En este caso, la encuesta recoge también
informacidn sobre trabajo remoto en empresas que cuentan con menos de 10 trabajadores,
atendiendo a la importancia de estas dentro del tejido empresarial espanol. Ademas, los datos

estadisticos se encuentran disponibles para el periodo 2006-2013.

Durante estos afios se observa un aumento progresivo del teletrabajo en Espafia (ver Grafico 5).
Respecto a las empresas de 10 o mas trabajadores, se observa que frente al 10,8% de trabajo remoto
en 2006, en 2013 un 27% de las empresas declara disponer de empleados que trabajan fuera de los
locales de la empresa de forma regular, al menos media jornada semanal, y se conectan a los
sistemas TIC de la organizacién mediante redes telematicas externas. Curiosamente, el incremento
muestra que no es hasta 2013 cuanto el indicador de acceso remoto en Espafa supera el
equivalente valor medio europeo correspondiente al afio 2006, del 24% (ver Grafico 4).

Con relacion a las empresas espafiolas con menos de 10 trabajadores, el porcentaje de empresas
gue reconocen permitir trabajo remoto ha mantenido una tendencia creciente durante el periodo
de referencia, del 1,7% al 7%, siendo especialmente acusado este aumento acusado a partir de
2009.

335 Disponible en:

http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica C&cid=1254736176743&menu=ultiDatos&idp=1254
735576799
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Gréfico 5 Trabajo remoto en Espafia. Evolucidon 2006-2013

Porcentaje de empresas que disponen de empleados que trabajan fuera de los locales de la empresa, de forma regular,

al menos media jornada, y se conectan a los sistemas TIC de la empresa mediante redes telematicas externas.
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Fuente: Elaboracion propia (a partir de los datos del INE).

Por otro lado, atendiendo al tamafio de las empresas, al menos 6 de cada 10 grandes empresas, de
250 trabajadores o mas, manifiestan tener en 2013 empleados que trabajan fuera de los locales de
la empresa de manera regular, al menos media jornada, conectados a los sistemas TIC de la empresa
mediante redes telematicas externas, mientras que, en empresas de reducida dimension, de menos

de 10 trabajadores, sélo 1 de cada 15 empresas reconoce tener teletrabajadores (ver Grafico 6).

Grafico 6 Trabajo remoto en Espafia (2013). Detalle por dimensién empresa

Porcentaje de empresas que disponen de empleados que trabajan fuera de los locales de la empresa, de forma regular,

al menos media jornada, y se conectan a los sistemas TIC de la empresa mediante redes telematicas externas.
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Fuente: Elaboracion propia (a partir de los datos del INE)
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Adicionalmente, los resultados de la encuesta del afio 2009 revelan que, con independencia del
tamafio de las empresas, el teletrabajo se realiza el domicilio del trabajador en un porcentaje

ligeramente superior al 80% de las empresas que reconocen trabajo remoto.

A partir de 2013, la Encuesta de usos TIC en Espaia no va a incluir el indicador de trabajo remoto, a
pesar de la relevancia del dato. El cambio que recoge el cuestionario estd relacionado,
posiblemente, con el concepto de trabajo a distancia que ha establecido la reforma laboral de 2012.
La dimension tecnoldgica ha desaparecido del concepto legal de trabajo a distancia, mientras que
el indicador de trabajo remoto incluye en su definicién el uso de las TIC, en clara referencia al
teletrabajo.

2.4.2. Accesoremoto

24.2.1. Estadisticas europeas

A partir del afio 2012, la encuesta europea permite medir el porcentaje de empresas que facilitan

acceso remoto a sus trabajadores, para trabajar a distancia conectados telematicamente33®,

Se constata que el indicador de acceso remoto ha experimentado un ligero incremento desde
entonces hasta situarse en 2016 por encima del 60% de las empresas europeas de 10 trabajadores

o mas, excluido el sector financiero (ver Tabla 3).

Tabla 3 Acceso remoto (EU). Comparativa 2012-2016

Porcentaje de empresas que facilitan a sus empleados acceso remoto al correo electrénico, a documentos de trabajoy a

las aplicaciones de la empresa, mediante conexién a fija de Internet.

# trabajadores de la empresa Total # trabajadores de la empresa Total
de10a49 | de50a249 | 2500mas WIS de10a49 | de50a249 250 o méas  [EWIEES
2012 54% 83% 93% 59% 55% 81% 91% 60%
2016 56% 82% 94% 61% 56% 81% 93% 61%

Fuente: Elaboracion propia (datos Eurostat)

336 Internet access (isoc_ci_in_en2): Questionnaire 2012: A.3 Did your enterprise provide to the persons employed remote
access to the enterprise's email system, documents or applications?

Questionnari 2014: e_ra_empmd1_gtO Provide to the persons employed remote access to the enterprise's e-mail system,
documents or applications and portable devices that allow a mobile connection to the Internet for business.
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Si comparamos el comportamiento de este indicador atendiendo al tamafo de las empresas, se
observa que el acceso remoto de los trabajadores, mediante conexion fija, al correo electrdnico,
documentos de trabajo y aplicaciones de la empresa aumenta de manera significativa a medida que
el tamanfo de la empresa es superior. También se observan diferencias destacables entre paises, con
30 puntos porcentuales de diferencia entre el pais con un valor del indicador menor y el mayor (ver
Grafico 7).

Gréfico 7 Acceso remoto (2016). Detalle paises EU-15

Porcentaje de empresas que facilitan a sus empleados acceso remoto al correo electronico, a documentos

de trabajo y a las aplicaciones de la empresa.
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Fuente: Elaboracion propia (datos Eurostat)

En cuanto a Espafia, el porcentaje de empresas a partir de 10 trabajadores con acceso remoto se

sitia ligeramente por debajo de la media de los 15 paises que conforman la EU-15, en 2016.

2.4.2.2. Estadisticas espafolas

La encuesta espafiola de usos TIC incorpora en el afio 2011 el indicador de acceso remoto. Desde
entonces se observa que mayoritariamente las empresas afirman proporcionar a sus empleados
acceso remoto al correo electrénico, a documentos de trabajo y a las aplicaciones de la empresa,
mediante conexién a internet fija, inaldmbrica o mévil y los resultados muestran un aumento
progresivo, si bien a partir de 2012 cambia ligeramente la tendencia. Curiosamente este cambio se
registra coincidiendo con la primera encuesta elaborada con posterioridad a la reforma laboral de
2012.

En 2015, dltimo afio del que se disponen datos publicados, el 59% de empresas de al menos 10
trabajadores proporcionan acceso remoto a sus trabajadores, esta cifra se reduce a la mitad cuando
hablamos de empresas de menos de 10 trabajadores. En el extremo encontramos que al menos 9
de cada 10 grandes empresas (a partir de 250 trabajadores) manifiestan facilitar a los empleados

acceso remoto al correo, documentos y aplicaciones de la empresa, mientras que en empresas
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pymes o micro pymes (de menos de 10 trabajadores) el acceso remoto a la empresa se proporciona

en 1 de cada 4 (ver Gréfico 8).

A pesar de estas grades diferencias, en funcién del tamafio de las empresas espafiolas, se constata
en todos los casos una tendencia creciente desde 2012. No obstante, en los Ultimos dos afios se ha
producido un estancamiento del indicador de acceso remoto, e incluso en las empresas de menos
de 50 trabajadores la tendencia alcista se ha invertido.

Gréfico 8 Acceso remoto en Espafia (2011-2015) Detalle por dimension empresa

Porcentaje de empresas que facilitan a sus empleados acceso remoto al correo electréonico, a documentos de trabajoy a

las aplicaciones de la empresa, mediante conexion a Internet fija, inaldmbrica o movil
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Fuente: Elaboracidon propia (datos del INE)

No podemos descartar que este retroceso en el volumen de empresas que explicitan permitir a los
trabajadores acceder de forma remota al correo, documentos y aplicaciones mediante redes
externas, esté relacionado con las dificultades para dar cumplimiento efectivo al deber de seguridad
y salud. Si con anterioridad a la reforma existia cierto vacio legal al respecto, la reforma de 2012 ha
reconocido de manera clara el derecho del teletrabajador laboral a la seguridad y salud en el
teletrabajo. En principio, el derecho de SST no puede venir limitado por las concretas circunstancias
del lugar y modo en que se desarrolla la prestacion, sea o no a distancia. Si el teletrabajador se
encuentra dentro del dmbito de organizacidon y direccién de la empresa, legalmente el empresario
no pierde su poder de vigilancia y control sobre la prestaciény, por ende, es responsable de asegurar
unas condiciones de seguridad y salud en el teletrabajo, aunque encuentra evidentes dificultades

en su obligacion.
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Un ultimo analisis complementario, por sectores, confirma lo que ya podiamos intuir. De forma
practicamente absoluta, las empresas del sector TIC permiten a sus empleados el acceso remoto
mediante conexidn a Internet, anticipando una expansion del teletrabajo en los préximos afos (ver
Grafico 9).

Grafico 9 Acceso remoto en Espafia (2015). Detalle por sector de actividadss”

Porcentaje de empresas que facilitan a sus empleados acceso remoto al correo electronico, a documentos de trabajoy a

las aplicaciones de la empresa, mediante conexidn a Internet fija, inalambrica o mévil
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Fuente: Elaboracion propia (a partir de los datos del INE)

2.4.3. Conectividad ubicua

Ademas, y teniendo en cuenta la evolucidon tecnoldgica, la encuesta europea de usos TIC incorpora
en 2014 un indicador relacionado con la conectividad ubicua, que mide el porcentaje de empresas
gue proporcionan a sus trabajares dispositivos portatiles que permiten la conexién mavil a Internet

para uso empresarial®®,

Puede observarse que, en 2016, el porcentaje de empresas que proporcionan dispositivos portatiles
amas del 20% de sus empleados para conectarse y poder teletrabajar desde cualquier lugar se situa
en torno al 30% (ver Tabla 4), mientras que las empresas que permiten el acceso remoto mediante

una conexion fija se sittan en torno al 61% (ver Grafico 7).

337 (1) CNAE 10-39; (2) CNAE 41-43; (3) CNAE 45-82, excluidas CNAE 56: servicios de comidas y bebidas, CNAE 75 y
financieras;(4) 261-264, 268, 465, 582, 61, 6201, 6202, 6203, 6209, 631, 951.

338 Use of mobile connections to the Internet (isoc_cimobe_use)
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Tabla 4 Conectividad ubicua (EU). Comparativa 2014-2016

Porcentaje de empresas que proveen a mas del 20% de sus empleados de dispositivos portatiles que permiten conexién

movil a Internet para usos empresariales.

# trabajadores de la empresa ota # trabajadores de la empresa ota

de10a49 | de50a249 | 2500 mas [=lggleld=tY: de10a49 | de50a249 | 2500 mas =laleld=kF:
2014 26% 27% 33% 26% 25% 24% 30% 25%
2016 30% 32% 38% 30% 30% 30% 36% 30%
2018 32% 34% 41% 33% 32% 32% 38% 32%

Fuente: Elaboracion propia (datos Eurostat)

A nivel de paises, se observan diferencias sustanciales entre ellos, siendo los paises nérdicos los que

presentan un indice de conectividad ubicua mayor y los del este, el indice menor (ver Grafico 10).

Gréfico 10 Conectividad ubicua (2016). Detalle por paises de la EU
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No obstante, se constata que la media de empresas europea que facilitan dispositivos portatiles
conectados a Internet para usos empresariales a mas del 20% de sus empleados, se mantiene si
consideramos la totalidad de los paises de la actual Unidn Europa, frente a los valores de la EU-15.

Por su parte, Espafia, se sitla ligeramente por encima de la media europea.

2.4.4. Sintesis preCOVID-19

Comparamos, a continuacion, los indicadores de trabajo remoto y de acceso remoto, respecto del
ultimo afo en el cual disponemos de datos para ambos indicadores. 9Concretamente, en 2013,
frente el 65,5% de empresas de mds de 10 trabajadores que reconocen permitir que el trabajador
pueda en algin momento teletrabajar, aunque ello no significa que lo haga de forma regular ni de
manera formal, sélo el 27% reconocen disponer de teletrabajadores. En empresas de reducida
dimension —con menos de 10 trabajadores-, esta diferencia es de mas de 20 puntos porcentuales
(ver Grafico 11).

Grafico 11 Trabajo remoto versus Acceso remoto

Empresas espafiolas (2013)

Empresas con 10 o mas trabajadores —

Empresas con <10 trabajadores

0 10 20 30 40 50 60 70

@ Empresas que facilitan a sus empleados acceso remoto
@Empresas que reconocen tener trabajadores remotos

Fuente: Elaboracion propia (a partir de los datos del INE)

Por consiguiente, podemos afirmar que las nuevas tecnologias han ampliado el lugar donde la
actividad del trabajador se lleva a cabo y posibilitan un acceso remoto al trabajo, sin requerir la
presencia fisica en las instalaciones de la empresa. De manera formal o informal las empresas
integran en su organizacion del trabajo, alguna forma de teletrabajo al facilitar a sus empleados el
acceso remoto a documentos o herramientas que sin el requeriria de su presencia fisica en el
trabajo. Surgen asi multiples interrogantes sobre cudl es el impacto de esta conectividad sobre el
tiempo total de trabajo del trabajador, ya sea de manera presencial o remota, y cudles son los
mecanismos que se establecen para garantizar la seguridad y salud del trabajador frente a los
nuevos riesgos que se derivan de esta ubicuidad del trabajo. Esta reflexion se ha visto confirmada

tras la marea de teletrabajo que la pandemia ha forzado a generalizar.
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2.4.5. Laexperiencia del teletrabajo vinculada a la crisis COVID-19

Para comprender mejor el fendmeno del teletrabajo, es imprescindible complementar estas
estadisticas, con los resultados observados recientemente. Si bien hasta finales de 2019, el
teletrabajo ha tenido un recorrido expansivo lento y desigual, la pandemia COVID-19 ha obligado a
muchas organizaciones a implementar el teletrabajo de forma adaptativa, en un intento de
contribuir a frenar la transmisidn del virus. De este modo, el afio 2020 ha presentado una inflexion
en la progresién de las cifras de teletrabajo y, de forma paralela a la propagacion extensa y sostenida
del virus, el trabajo remoto mediado por las TIC se ha hecho presente de manera disruptiva. Para
esta observacién, abandonaremos la aproximacion que venimos haciendo desde la dptica de las
empresas, para recoger los resultados a partir de las encuestas disponibles, basadas en la

percepcién de individuos.

Apuntdbamos al inicio, que la ultima encuesta europea sobre las condiciones de trabajo, de 2015,
reportaba que menos de uno de cada veinte empleados europeos informaban teletrabajar de
manera regular, y que algo menos de uno de cada diez indicaban teletrabajar ocasionalmente3%,
Estas cifras son practicamente coincidentes con las obtenidas en la Encuesta de Poblacion Activa de
la UE de 2019, cuyos resultados indican que un 12% de los encuestados teletrabajaban
ocasionalmente y un 4%, lo hacen de manera regular en ese ejercicio®°. De manera que, puede
afirmarse que, aunque en los ultimos afios el teletrabajo ha ido ganado terreno frente al trabajo
presencial, como una nueva forma de trabajo cada vez mds comun, hasta la fecha, ha implicado una
proporcién de trabajadores relativamente marginal y mayoritariamente ha sido ocasional (Ver

Gréfico 12).

Este patréon ha experimentado un cambio brusco en el afio 2020, y en particular en un periodo de
tiempo muy breve. En marzo de este afo, el impacto de la propagacion del virus COVID-19 se ha
evidenciado de manera generalizada en los distintos paises europeos y las medidas publicas
adoptadas para limitar la crisis sanitaria han comportado el cierre forzoso de los espacios de trabajo
para muchos sectores y el fomento del teletrabajo, en versién trabajo a domicilio, como medida de
continuidad de la actividad. De este modo, para muchos empleados, el teletrabajo se ha convertido
en el modo habitual de trabajo en aquellas empresas en condiciones de hacerlo, aun cuando la
experiencia previa fuese limitada o nula. Fuera de todo prondstico, la revolucién del teletrabajo,

339 EWCS, 2015. En porcentajes, el 10% de los ocupados europeos declaraban teletrabajar de manera ocasional desde casa
y entorno a un 3% decian trabajaban lejos del lugar de trabajo regularmente.

340 Eyropean Comission, 2020.
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presagiada de manera intermitente a compas de los avances tecnolégicos, pero no materializada,

se ha producido vinculada al ritmo de una crisis sanitaria y econémica de 2020.

Grafico 12 Evolucion del teletrabajo entre los trabajadores de la UE-27 (2008-2019)

Porcentaje de frecuencia seglin modalidad: teletrabajadores ocasionales y teletrabajadores regulares
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Fuente: Eurepean Commission, 2020

La situacidn de crisis sanitaria todavia se mantiene y no existen aun analisis concluyentes sobre los
resultados. En la primera ola de contagios, en primavera de 2020, la mayoria de los paises
recomendaron el teletrabajo tratando de equilibrar los impactos de la epidemia sobre los servicios
sanitarios y la actividad econdmica. En un contexto de maxima incertidumbre, era prioritario evitar
los contagios e importante tratar de mantener, al mismo tiempo, la maxima normalidad en la
actividad econdmica. Coincidiendo con el otofio del mismo afio, hemos vivido un déja vu y, de forma
paralela a la expansién de una segunda ola de contagios, el teletrabajo se ha vuelto a mostrar como

el instrumento valido para conciliar necesidades econdémicas y de sanidad publica.

Una reciente encuesta electrdnica realizada por Eurofound recoge las implicaciones y el alcance de
la pandemia sobre la forma de vida y trabajo de las personas en Europa®*l. La encuesta ha sido
realizada en dos rondas de consulta, coincidiendo con el inicio y el fin de la primera ola pandémica.
Nos parece de interés para esta tesis mostrar los resultados de impacto en el trabajo a distancia. El
informe sefiala que, en abril de 2020, coincidiendo con el bloqueo, el 39% de las personas ocupadas
reconocian haber empezado a teletrabajar fruto de la situacidn de confinamiento. En julio de 2020,
cuando las economias se estaban reabriendo lentamente, cerca de la mitad de los empleados
encuestados declararon que durante la pandemia habian trabajado desde casa, al menos parte del

341 Eurofound, 2020.
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tiempo, y mas de un tercio de este 48%, concretamente el 34%, informaron haber teletrabajado

exclusivamente (ver Grafico 13).

Segun el informe, el nivel educativo del empleado es el correlato individual mas fuerte de trabajar
desde casa durante la crisis (ver Grafico 14). También hay una divisidon importante por sectores, con
mayor incidencia en trabajadores del sector servicios, particularmente en servicios intensivos en
conocimiento e informacidn. Con estos datos, el informe apunta que, mas que las circunstancias
individuales o domésticas del trabajador, el principal determinante del trabajo desde casa ha sido

la naturaleza del trabajo y en qué medida éste y el teletrabajo eran factibles.

Grafico 13 Lugar de trabajo de los trabajadores de la UE durante la pandemia.
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Fuente: Eurofound, 2020

En el mercado laboral, la teleempleabilidad de las actividades ha amortiguado el impacto del COVID-
19, tanto a nivel individual como agregado. En el contrapunto, los limites entre vida y trabajo se han
visto afectados con una mayor dificultad para desconectar ambas realidades. Casi la mitad de los
que trabajaban a distancia han trabajado en su tiempo libre para satisfacer las demandas laborales
con regularidad, al menos una o dos veces por semana. Esto ocurria en menor medida para los
trabajadores que no teletrabajaban, concretamente en un 23%3*2. Aun asi, este dato debe tomarse

con reservas porque tiene una relacién causal con la situacién de contexto, aunque no la podemos,

342 Sostero, et al., 2020.
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todavia, precisar. Pero, lo cierto, es que la mayoria de los trabajadores que han trabajado desde

casa durante la crisis lo han valorado positivamente®®,

Gréfico 14 Teletrabajo en EU durante la pandemia

Formacion Universitaria
Nivel
educativo

Formacién secundaria
Formacion basica obligatoria
Educacién

Servicios financieros
Administracién publica
Otros servicios

Sactorde Industria
actividad Construccion
Agricultura
Transporte
Sector sanitario

Comercio y hosteleria

Exclusivamente Parcialmente 0 10 20 30 40 50 @ 70 80 %

Fuente: Elaboracion a partir de Informe Eurofound, 2020

2.5. Laindefinicidn del teletrabajo en el ordenamiento juridico espaiol y
el reconocimiento del trabajo a distancia.

Hasta septiembre de 2020, el teletrabajo ha constituido una categoria legal en el ordenamiento
juridico espanol. No obstante, la idea de trabajar a distancia, alejado del centro de trabajo, no se
erige como un fendmeno totalmente nuevo en el derecho laboral. La modalidad de trabajo a
domicilio ha sido la forma tradicional de prestacion de servicios a distancia, asociada en sus origenes
al trabajo artesanal, y un término conocido por el derecho histérico espafiol. Esta regulacion ha

344y, recientemente, la aprobacién de

inspirado el reconocimiento en 2012 del trabajo a distancia
una norma sustantiva especifica para el trabajo a distancia en septiembre de 2020, que trata de
eliminar la inseguridad juridica que ha acompasado los primeros pasos de implementacién del

teletrabajo.

343 El 70% se muestran satisfechos con la experiencia de trabajar a distancia desde casa, teniendo un mayor peso la
satisfaccion en relacién con la calidad del trabajo realizado (77%) que a la cantidad (69%).

344 E| articulo 6 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, modifica el
original articulo 13 del TRET (1980) que contenia la regulacion del contrato del trabajo a domicilio.
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El término de trabajo a distancia se reconoce internacionalmente como telework, y éste a su vez se
mimetiza con el de teletrabajo. Por tanto, seria esperable que la configuraciéon legal del trabajo a
distancia permitiera tutelar el teletrabajo con garantias, en clave de oportunidad para reforzar la
responsabilidad social de todos los agentes implicados. Por ello, revisaremos a continuacion, los
antecedentes del marco normativos del trabajo a distancia, aprobado por el Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre, cuya aplicacién se prevé progresiva teniendo en cuenta las

situaciones de trabajo a distancia existentes a su entrada en vigor3*°.

2.5.1. Antecedente remoto: la regulacion del contrato de trabajo a domicilio.

Historicamente el caracter laboral del trabajo a domicilio no ha sido una cuestion pacifica. El
concepto de laboralidad se ha ido delimitando, desde sus origenes, por la nocidon de dependencia
qgue somete el trabajo al poder de direccidon y organizacion del empresario. Precisamente la
debilidad con la que se manifiesta la nota de dependencia en la modalidad de prestaciéon de servicios
a domicilio ha ido condicionando su proceso de regulacién y desregulacion. En este sentido, el
reconocimiento del trabajador a domicilio como sujeto de tutela por el DT llega a la legislacién
espafiola con cierto retraso respecto a la incorporacién del trabajador industrial.

Ademds, su ordenacién juridica se ha caracterizado por cierta fragilidad normativa3#. A lo largo del
siglo XX, el trabajo a domicilio se ha conformado juridicamente de manera erratica, a través de las
sucesivas normas laborales, y, en su delimitacion con otras figuras afines o zonas grises, ha
despertado una clara inseguridad juridica3¥’. El salto cualitativo en la evolucién legislativa de su
ordenacion se produce con el Estatuto de los Trabajadores que, de manera inequivoca, incluyen el
trabajo a domicilio como modalidad contractual. De este modo, en 1980, el legislador encuadra el

trabajo a domicilio como una relacion laboral comun, sujeta a una modalidad contractual especifica.

345 Ver Disposicion transitoria primera, disposicidn transitoria segunda, con relacion a la disposicion adicional segunda, y
Disposicion transitoria tercera.

346 Basta recordar que el origen histérico de esta rama del ordenamiento juridico, el derecho laboral, se vincula a la
sociedad industrial. Por ello, el primer Codigo de Trabajo de 1926, gestado en el contexto fabril, no va a incluir el trabajo
a domicilio en su ambito de aplicacion. Posteriormente, la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, para resolver la confusion
existente entre trabajo a domicilio y trabajo auténomo, trata de incorporar el primero al ambito laboral. Sin embargo,
este reconocimiento carece de efectos practicos, porque no se dota al trabajo a domicilio de una verdadera regulacion.
En 1944, la nueva Ley de Contrato de Trabajo arbitra un contrato especial para el trabajo a domicilio, como instrumento
de ordenacion del trabajo manufacturero que se lleva a cabo en el domicilio del obrero “sin la vigilancia del patrono”. Por
ultimo, antes de la regulacion democratica, la Ley de Relaciones Laborales de 1976, apuesta por regular el trabajo a
domicilio como una relacién especial de trabajo, pero tampoco llega a aprobarse un régimen juridico propio.

347 Cruz Villalén, 2000; Pérez Agulla, 2009.
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El objeto del contrato de trabajo a domicilio es la prestacidon de servicios realizada sin vigilancia
348

directa del empresario, en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste®*.

Desde el punto de vista de los deberes y las obligaciones derivadas de la contratacién laboral, la
formalizacién del contrato de trabajo a domicilio va a suponer una restriccion a las facultades de
control empresarial, impidiendo toda fiscalizacidn sobre el entorno de vida privada del trabajador,
su domicilio. Asimismo, se va a caracterizar por limitar las facultades de comprobacién del
empresario sobre el grado de diligencia empleado por el trabajador en la ejecucién del trabajo. De
este modo, la dependencia no se manifiesta en el control que se pueda llegar a ejercitar sobre el
trabajo que lleva a cabo el trabajador a domicilio, sino en el caracter regular de su trabajo y en la

exigencia de un resultado.

Con esta caracterizaciéon legal del contrato de trabajo a domicilio, y considerando la arbitraria
sistematizacién normativa de esta histdrica modalidad de trabajo no presencial, el encuadre juridico
del teletrabajo se va a cuestionar desde la aparicion de sus primeras manifestaciones. Por un lado,
cabe dar cobertura al teletrabajo como una relacidn laboral comun, e instrumentalizar su encaje en
la modalidad contractual especifica de trabajo a domicilio*. Por otro lado, el teletrabajo puede
catalogarse como una relacién laboral especial, en atencién a que la prestacién de teletrabajo se
aparta de los elementos configuradores de la relacion de trabajo comun. Precisamente, la
jurisprudencia dispone que las relaciones laborales especiales vienen a dar respuesta a las
especiales caracteristicas del trabajo, bien por la sede donde se realiza, bien por el tipo de funciones
que atribuye, bien por la calidad de las personas que lo prestan, que cada norma viene a regular®>°,
La cuestion es de interés por cuanto la doble sistematizacidon contrapone someter el teletrabajo
subordinado a la legislacidon laboral comin o establecer una disciplina especial auténoma que

atienda a sus peculiaridades.

Es innegable que la digitalizacién comporta unas caracteristicas atipicas que tensionan la relacion
entre el lugar en que se desarrolla la actividad y los limites del poder organizativo del empresario.
De alguna manera, es manifiesto que el contrato de trabajo a domicilio, regulado en el articulo 13
ET (1980), no ofrece una respuesta adecuada a la variada realidad del teletrabajo, aunque se utiliza
puntualmente para la contratacién de teletrabajo realizado en el domicilio del trabajador sin la

348 Articulo 13.1 ET (1980).

349 pérez de los Cobos Orihuel, 1990; Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, 1999; Escudero Rodriguez, 2000; Aliaga Casanovas,
2001.

350STC 56/1988, de 24 de marzo.
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vigilancia del empresario®. Por ello, la doctrina se refiere a un “nuevo” trabajo a domicilio, frente
al viejo contrato no vinculado a las nuevas tecnologias, con la intencidn de destacar la existencia de
practicas de teletrabajo que no se ajustan al modelo legal de trabajo a domicilio>2. Asi mismo, el
teletrabajo, a pesar de las especiales caracteristicas de la prestacidn, tampoco puede encuadrarse
legalmente como una relacién laboral especial porque éste no aparece reconocido como tal en el
articulo 2 del ET (1980)*%.

Asi las cosas, desde el primer momento, teletrabajo y trabajo a domicilio se asocian como formas
asimiladas de prestacién del trabajo. Ahora bien, los elementos que configuran la prestacién legal
de trabajo a domicilio son fundamentalmente dos. Por un lado, la inexistencia de un centro de
trabajo donde se desarrolle la actividad bajo la vigilancia del empresario y, por otro, la dispersion
de los trabajadores contratados. Pues bien, la primera caracterizacion, relacionada con la ausencia
de control empresarial sobre el trabajo, es discutible en el teletrabajo, porque es técnicamente
posible que el empresario ejerza una vigilancia y supervisién del teletrabajador a través de algun
software informatico o instrumento tecnoldgico. Es claro que las TIC permiten una fiscalizacién
indiscriminada del trabajo a distancia, incluso superior a la que se viene ejerciendo sobre el trabajo
presencial. En relacién con el segundo elemento, la omnipresencia de las tecnologias digitales
desdibuja la clasica frontera bilateral domicilio-trabajo. De esta manera, las TIC refuerzan las
modalidades de deslocalizar el trabajo, aumentando las opciones de dispersar el trabajo y de
acercarlo a la persona alli donde se encuentre. Ademds del domicilio, se puede trabajar en distintos
emplazamientos si el teletrabajo es mévil o itinerante e incluso existen telecentros o centros de
recursos compartidos designados por el empresario que, por su proximidad al domicilio, posibilitan

sustituir trabajo presencial por teletrabajo.

En consecuencia, es posible trabajar en cualquier sitio y en todo momento, sin la limitacion de un
lugar y un horario de trabajo. En la sociedad del conocimiento, trabajar a distancia significa poder
realizar la actividad en un sitio alternativo a la sede de la empresa, como si realmente se estuviera
en ella. La digitalizacion comporta que, siempre que exista conexién, la informacion se puede

movilizar y el conocimiento se puede desplazar virtualmente de manera rdpida y eficiente a

351 Thibault Aranda, 2001
352 Gallardo Moya, 1998.

353 Concretamente el articulo 2 ET (1980) establece la enumeracion de las relaciones laborales de caracter especial, entre
las que se incluyen el personal de alta direccidn, el servicio doméstico, los deportistas profesionales, los representantes
de comercio, los penados en instituciones penitenciarias, los deportistas profesionales y los artistas en espectaculos
publicos y “cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacién laboral de caracter especial por una
Ley”.
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cualquier lugar. Frente a ello, el necesario desplazamiento fisico de trabajadores vinculado a la

industrializacion se revela costoso y poco sostenible.

Con este escenario todos los sectores laborales, incluso el judicial, reclaman la revisién de la
regulacion del trabajo a domicilio conforme a la politica propugnada por la Unién europea. Para
integrar una realidad en auge esta consideracion debe contemplar, tanto el caracter atipico de la
prestaciéon mediante teletrabajo como la diversidad de formas en que se manifiesta®*. Se resefia
que el trabajo a domicilio y el teletrabajo guardan una relacién de género-especie, en la mediad que
el trabajo a domicilio se puede manifestar mediante teletrabajo a domicilio, pero incluye otras
relaciones laborales que se llevan a cabo en el domicilio sin dependencia de las tecnologias
digitales>°. En el mismo sentido, el Tribunal Supremo falla que el trabajo a domicilio y el teletrabajo
no son conceptos coincidentes y que los elementos propios del contrato de trabajo a domicilio no
concurren necesariamente en las practicas del teletrabajo llevadas a cabo en condiciones de
dependencia. Y ello, no sélo porque “el teletrabajo puede prestarse en un lugar no elegido por el
trabajador, y distinto de su domicilio”, sino también porque “en la practica se identifican formas de

teletrabajo en las que existe vigilancia empresarial”3®.

2.5.2. Breve referencia al Convenio de la OIT sobre trabajo a domicilio y al Acuerdo

Marco Europeo sobre teletrabajo

En 1998, la Comisidon Europea, considerando que la naturaleza del trabajo a domicilio “esta
evolucionando rapidamente con la introducciéon de las nuevas tecnologias de la informacion”
recomienda a los distintos paises comunitarios, la ratificacion del Convenio nim.177, sobre trabajo
a domicilio®*”. Esta regulacién ha nacido en 1996 en el seno de la Organizacion Internacional del

Trabajo*®

y define el trabajo a domicilio de forma amplia, sin regular una especifica modalidad
contractual. El convenio rehusa utilizar el término teletrabajo y destaca la nota de voluntariedad del
trabajador para realizar el trabajo “en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los
locales del empleador” y precisa que el hecho de realizar ocasionalmente el trabajo en lugar distinto

al habitual no convierte al trabajador en trabajador a domicilio. El trabajador a domicilio es aquel

354 Cruz Villaldn, 2000; Fernandez Villarino, 2005; Garcia-Perrote Escartin & Mercader Uguina, 2012.
355 Escudero Rodriguez 2000, pag. 765; Pérez de los Cobos Orihuel, 2005.
356 STS de 11 de abril de 2005 (n2 rec. 143/2005).

357 Recomendacion 98/370/CE, de 27 de mayo, de la Comision Europea, relativa a la ratificacion del Convenio nim.177 de
la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre trabajo a domicilio.

358 Convenio num. 177 de la OIT, sobre el trabajo a domicilio, de 20 de junio de 1996. El convenio entra en vigor en 2000
y en 2015 sélo 10 Estados, 5 europeos, lo han ratificado. Se puede ampliar el enfoque de la OIT en materia de teletrabajo
en AA.VV. (2015), pag. 243-264.
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gue presta el trabajo conforme a las especificaciones del empleador, independientemente de quién
proporcione el equipo, los materiales u otros elementos utilizados. Por el contrario, el trabajador
que tenga el grado de autonomia e independencia econdmica necesario para ser considerado como
independiente, en virtud de la legislacion nacional o de decisiones judiciales, no tendrd la

consideracién de trabajador a domicilio®*®.

Por otro lado, los interlocutores sociales europeos suscriben, en 2002, el Acuerdo Marco Europeo
sobre teletrabajo®. El AMET reconoce que el teletrabajo es “una forma de organizar y/o realizar el
trabajo, con el uso de las tecnologias de la informacién”, que puede responder a las necesidades de
las empresas y de los trabajadores. Junto a los elementos organizativo e instrumental, la definicién
del acuerdo incluye también el elemento locativo senalando que el trabajo hubiera podido ser
realizado igualmente en los locales del empleador y, sin embargo, se efectta fuera de estos locales
de manera regular®®?,

El acuerdo busca especialmente garantizar la igualdad de trato en el trabajo e insiste en el caracter
voluntario del teletrabajo®®?. De este modo, entre sus cldusulas, el AMET reconoce que los
teletrabajadores se beneficiaran de iguales condiciones de empleo y de derechos reconocidos a los
trabajadores en general. Entre las primeras, incluye cuestiones relativas a los equipamientos de
trabajo y sus costesy a la gestion de la organizacion. En cuanto a los segundos, contempla el derecho
a la proteccién de datos y de la vida privada del trabajador, el derecho a la seguridad y la salud en
el trabajo, el derecho de acceso a la formacidén y a las oportunidades de desarrollo de la carrera

profesional.

El acuerdo europeo limita su dmbito de aplicacién al teletrabajo desarrollado en el marco de un

contrato o relacion de trabajo y deja fuera de su aplicacion al teletrabajador auténomo. Obviamente

359 Articulo 1 C177: “A los efectos del presente Convenio: (a) la expresion trabajo a domicilio significa el trabajo que una
persona, designada como trabajador a domicilio, realiza: (i) en su domicilio o en otros locales que escoja, distintos de los
locales de trabajo del empleador; (ii) a cambio de una remuneracion; (iii) con el fin de elaborar un producto o prestar un
servicio conforme a las especificaciones del empleador, independientemente de quién proporcione el equipo, los
materiales u otros elementos utilizados para ello, a menos que esa persona tenga el grado de autonomia y de
independencia econdmica necesario para ser considerada como trabajador independiente en virtud de la legislacion
nacional o de decisiones judiciales; (b) una persona que tenga la condicién de asalariado no se considerara trabajador a
domicilio a los efectos del presente Convenio por el mero hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado
en su domicilio, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual; (c)...”.

360 E] AMET, de 16 de julio de 2002, se firma por la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) y las organizaciones
patronales de la Unién Europea: Unién de confederaciones de la Industria y de las Organizaciones Empresariales de Europa
(UNICE), Union Europea de la Pequefia y Mediana Empresa (UEAPME) y Centro Europeo de Empresas Publicas y de
Empresas de Interés Econdmico General (CEEP).

361 punto 2 del AMET.

362 pyrcalla Bonilla, 2013.

143



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

ello obedece a la propia naturaleza del instrumento utilizado, dado que el objetivo del acuerdo es
establecer un marco general y estable para la formulacién de la negociacidon colectiva. En
consecuencia, corresponde a los agentes sociales nacionales la plasmacién y desarrollo de los
contenidos del acuerdo, de manera que su eficacia obligacional es sélo para las partes que lo

suscriben.

Se observa que el marco regulador de los diferentes paises de la Unidén Europea que se han ajustado
al AMET presenta divergencias®®. Como resultado, la consideracidn del teletrabajo como trabajo a
domicilio no tiene unos pardmetros claros y Unicos*®*. En nuestro ordenamiento juridico, el AMET
ha sido considerado en el ambito de la negociacién colectiva, pero no llegd a encontrar una
verdadera transposicidn con la incorporacion del trabajo a distancia en 20123 que se limité

basicamente a su definicidn, sin resaltar varios ambitos clave, como veremos a continuacioén.

2.5.3. El reconocimiento del trabajo a distancia en el Estatuto de los Trabajadores
(2012). Delimitacion y puntos de encuentro con el teletrabajo

La voluntad legislativa de incorporar y regular el teletrabajo en el ordenamiento juridico espafol
tiene su origen en una proposicion de ley de modificacién estatutaria, que el Grupo Parlamentario
Popular presenta, a finales de 2010, en el Congreso de los Diputados3°®.

La iniciativa legislativa argumenta que las empresas “fomentan el trabajo a distancia entre sus
plantillas de empleados” y que aumenta el nimero de aquellas que ofrecen la posibilidad de
desempefiar las tareas laborales desde el hogar®®’. Con la clara voluntad de regular el teletrabajo la
proposicion pretende transformar el cldsico contrato de trabajo a domicilio en un contrato de
trabajo a distancia y, con esta orientacién, regular el teletrabajo a domicilio como modalidad
contractual. El objeto del nuevo contrato de trabajo a distancia serd la actividad laboral que

363 La implementacion del Acuerdo en Europa se ha realizado mediante técnicas de hard law o de soft law. Las primeras
se refieren a la aprobacién o modificacion de la legislacion nacional (seguida por paises como Portugal, Polonia, Republica
Checa o Hungria) y a la aprobacién de convenios colectivos vinculantes de dmbito nacional (en paises como Bélgica,
Luxemburgo, Suecia o Dinamarca). Nos referimos a medias de soft law cuando son los negociadores sociales los que
incorporan su contenido en los acuerdos interconfederales (Finlandia, Paises Bajos, o Reino Unido). Se puede consultar
en (Mufoz Ruiz, 2012).

364 Belzunegui Eraso, 2002, pag. 46.

365 En Espafia, el AMET ha sido recogido por el acuerdo interconfederal para la negociacidn colectiva de 2003 y sucesivos,
y por el Il Acuerdo para el empleo y la negociacidn colectiva, pero tanto cuantitativa como cualitativamente ha tenido
escaso calado en la negociacidn colectiva sectorial o empresarial (Serrano Garcia, 2003).

366 Proposicion de Ley de modificacidon del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, con objeto de regular el teletrabajo. (BOCG Congreso de los Diputados,
serie B, nim. 285-1, de 19 de noviembre de 2010).

367 Exposicién de motivos de la Proposicidn de Ley.
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pudiendo realizarse igualmente en los locales de la empresa “se ejecuta fuera de los mismos de
manera regular y voluntaria”. Por tanto, con estos dos elementos sigue la pauta marcada por el
AMET y autoriza al empresario contratante a adoptar medidas de vigilancia y control a distancia,
gue deberdn respetar al maximo la dignidad e intimidad del trabajador. Sin embargo, esta propuesta
inicial sobre teletrabajo no llega a prosperar y acaba siendo rechazada en 2011 con el apoyo del
entonces gobierno socialista3®®.

Unos meses mas tarde, el cambio politico propiciard el escenario para reabrir la propuesta y el
nuevo ejecutivo de signo popular presenta en febrero de 2012 el Real Decreto-ley 3/2012 para

369

impulsar una reforma laboral en Espafia®®. La reforma apuesta por flexibilizar las relaciones

laborales y promover nuevas formas de desarrollar la actividad laboral, buscando dar cabida al

370, paraddjicamente, el término teletrabajo se omite en el

teletrabajo con garantias juridicas
articulado de la norma y sélo se recoge en el predmbulo, que lo circunscribe a una forma de
organizacién del trabajo, que favorece la flexibilidad empresarial y la conciliacion laboral. Una
armoniosa declaracién que refleja la contraposicion de intereses de los operadores juridicos con
una mirada Unicamente positiva, y esconde la manifestacion negativa de fragilidad laboral y

precariedad en materia de seguridad y salud laboral que acompafia al teletrabajo.

La Ley 3/2012 hace transitar el viejo contrato de trabajo a domicilio hacia un nuevo concepto
juridico de trabajo a distancia®’*. El trabajo a distancia se reconoce cuando “la prestacién de la
actividad laboral se realiza de manera preponderante en el domicilio del trabajador, o en el lugar
libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo
de la empresa”®’2, La ubicacidn y el literal del articulo 13 reformado evidencian que el legislador ha
querido reconocer un trabajo a domicilio actualizado, y unificar en una Unica modalidad de
prestacion las distintas formas de realizar el trabajo a distancia del empleador. Por ello, la reforma
deroga la regulacidon estatutaria del contrato de trabajo a domicilio y regula, en su lugar, el trabajo

368 Sesidn Plenaria de la Camara de Diputados del 15 de marzo de 2011 (BPCG nim.230).

369 La reforma del mercado laboral de 2012 se acuerda por el Consejo de Ministros, mediante el Real Decreto-ley 3/2012,
de 10 de febrero. Posteriormente, se tramita por el procedimiento de urgencia como Proyecto de ley, y se aprueba
finalmente mediante la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

370En términos de la Exposicién de Motivos del RDLey 3/2012, transcrita en el Predmbulo de la Ley 3/2012: “El deseo de
promover nuevas formas de desarrollar la actividad laboral hace que dentro de esta reforma se busque también dar
cabida, con garantias, al teletrabajo: una particular forma de organizacion del trabajo que encaja perfectamente en el
modelo productivo y econdmico que se persigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo,
incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacién entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar. Se
modifica, por ello, la ordenacion del tradicional trabajo a domicilio para dar acogida, mediante una regulacion equilibrada
de derechos y obligaciones, al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias” (punto Il1).

371 Ojeda Avilés, 2009
372 Art. 13.1 ET, segun la redaccién dada por el art. 6 de la Ley 3/2012.
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a distancia. Pero, se evidencia que el atisbo de modernidad que parecia inspirar la reforma queda
difuminado en un texto, que omite cualquier referencia al uso de las tecnologias de la informacion

y la comunicacién, indisociables del teletrabajo.

Desde el punto de vista material, se observa en primer lugar, que el cambio deja vacio de contenido
normativo al cldsico trabajo a domicilio. En consecuencia, el trabajador a domicilio tendrd la
categoria de trabajador laboral cuando su actividad se pueda calificar de trabajo a distancia. Es decir,
cuando la prestacién de la actividad se realice, como veremos a continuacién, en el domicilio de
manera preponderante y alternativa a su desarrollo presencial. La evidente inadaptacion de la
delimitacion del trabajo a distancia al clasico trabajador a domicilio, todavia vigente en algunos
sectores, reabre la preocupante cuestion de su inseguridad contractual histérica. En este sentido, si
el viejo trabajo a distancia ha constituido un nicho tradicional de trabajo industrial no declarado, la
nueva realidad normativa podria apuntar en la misma direccién. Con estos antecedentes, se viene
reconociendo que sectores innovadores, muchos de ellos vinculados al uso de medios de
comunicacion informaticos, se encuentran entre los sectores de trabajo que forma parte de la
economia sumergida del nuevo siglo®”.

En segundo lugar, resulta destacable que el legislador prioriza la proteccidn del trabajo a distancia,
y por ende del teletrabajo, en el marco de una relaciéon de dependencia. La legislaciéon identifica
inequivocamente trabajo a distancia con prestacién de actividad laboral, es decir con el trabajo que
se lleva a cabo de manera retribuida, por cuenta ajena y dentro del dmbito de direccién y
organizacién del empresario. En consecuencia, el teletrabajo que se contrate de acuerdo con el
derecho privado no queda tipificado legalmente como trabajo a distancia, sino simplemente como
trabajo autdonomo, apartado de los derechos y prestaciones asociadas al empleo laboralizado, es
decir los propios de las normas de DT y de Seguridad Social y en materia de seguridad y salud en el

trabajo®’%.

En este punto, se reproducen los modelos existentes y el trabajador auténomo
dependiente que teletrabaja queda fuera. Carece de contrato de trabajo, pero depende
econdmicamente de un empleador. Organizativamente presenta rasgos comunes con los
trabajadores de la propia empresa y puede realizar las mismas tareas o similares, estar en contacto
con ellos permanentemente, utilizar los mismos programes o software, e incluso formar parte de
las listas de correos, etc. En definitiva, puede resultar dificil distinguirlo de los trabajadores por
cuenta ajena. Sin embargo, no va a ser un trabajador a distancia porque trabaja por cuenta propia,

legalmente auténoma a pesar de su real dependencia. Este hecho, no hace mas que ahondar en la

373 Sjerra Benitez, 2013a.
374 Ushakova, 2015.
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cuestion del funcionamiento de las garantias laborales reguladas en el ordenamiento juridico
|375

espanol y en la idea de que nuestro DT es en realidad el Derecho del Trabajo labora
En tercer lugar, cuando comparamos el articulo 13 ET reformado en 2012 con la versidn original,
constatamos que lo novedoso del trabajo a distancia respecto al trabajo a domicilio no se encuentra
en ampliar la localizacién del trabajador, como podria desprenderse del cambio nominal. El antiguo
contrato de trabajo a domicilio ya se referia a la prestacién laboral en el domicilio del trabajador o
en el lugar libremente elegido por este, como también se incluye en la definicién del nuevo trabajo
a distancia. Lo verdaderamente innovador es que el legislador de la reforma omite cualquier
referencia respecto al control empresarial, o mejor a la ausencia de este. Precisamente, el ET de
1980 habia construido un concepto de dependencia propio para el trabajador a domicilio, diferente
respecto al aplicable a los trabajadores tipo. Le otorgaba una mayor independencia, al menos en lo
que se refiere al lugar y tiempo de ejecutar la funcién laboral, sin someterlo explicitamente al poder
de vigilancia empresarial. Ahora la norma retrocede y devuelve al empresario el completo poder de

direccion y control sobre la actividad laboral contratada, sea presencial o a distancia.

Tal vez la voluntad del legislador haya sido, precisamente uniformar para evitar los problemas de
calificacién contractual del teletrabajo®’® En esta linea ya se ha comentado los interrogantes que
plantea la propia naturaleza juridica del teletrabajo, a partir de la aplicacién de los parametros
laborales clasicos. La apreciacion de subordinacién, que se encuentra dificultada por la peculiaridad
del lugar de prestacion, no va a venir ahora cuestionada por el alcance de la capacidad directiva 'y
rectora del empresario. La norma garantiza la efectividad de los poderes empresariales en aras a la
optimizacion de la organizacién y funcionamiento de la empresa. En consecuencia, le corresponde
un poder de vigilancia y control, acerca del adecuado cumplimiento de las obligaciones y deberes
laborales por los trabajadores, de amplio alcance, tanto respecto a los aspectos que puede abarcar
como en cuanto a los medios concretos de control*”’. De este modo, se resuelven los interrogantes
acerca de la inclusién del teletrabajo en el trabajo a distancia y de un verdadero poder empresarial
de vigilancia sobre ambos.

Sin embargo, la norma no se explica cdmo se llevara a cabo este control y se elude toda referencia

a la proteccién de la vida privada del trabajador a distancia®®. A la vista de esta indefinicién legal,

375 Alonso Garcia, 1985.

376 Ferreiro Regueiro, 2015.
377 Mufiin Sanchez, 2015.
378 pyrcalla Bonilla, 2013.
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el acuerdo individual trabajo a distancia 3° deberia determinar tanto las condiciones en las que el
teletrabajador va a prestar sus servicios, como el modo en que se podran ejercer las correlativas
facultades empresariales®®. Si bien parece evidente que, en un contexto de laboralidad, existird una

desigualdad de salida a la hora de restringir las potestades empresariales sobre el teletrabajo.

En cuarto lugar, resulta destacable que, siguiendo la linea marcada por el Convenio nim. 177 de la
OIT, la reforma del trabajo a distancia aparca lo tecnoldgico y se centra en lo organizativo. El trabajo
a distancia no constituye una modalidad contractual, como lo era el trabajo a domicilio, sino que se
considera una forma de prestacion de la actividad laboral. De este modo la localizacién del trabajo
ha dejado de ser un elemento contractual para pasar a ser una condicién de trabajo®2. El cambio
abre la puerta al empresario a modificar, via del art. 41.2 ET, la condicion de trabajo referida al lugar
de prestacidn, si lo aconsejan probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, salvo que se haya pactado otra cosa en convenio colectivo®3. En consecuencia, si bien
el lugar de trabajo no puede ser impuesto en relacidon al domicilio, que goza del derecho
constitucional de inviolabilidad®®, el legislador entiende que si concurren causas organizativas, es
decir cambios en el dmbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la prestacion, el empresario podra imponer la realizacién de la actividad laboral en otro
lugar que no sea el centro de trabajo, como un centro de recursos compartidos, y, no sera necesaria

la conformidad del trabajador.

Por ultimo, la reforma confirma un mismo trato a los trabajadores, tanto si prestan sus servicios de
manera presencial como si lo hacen en la modalidad a distancia. Como no podia ser de otra manera,
“los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios en el
centro de trabajo de la empresa, salvo aquéllos que sean inherentes a la realizacién de la prestacién
laboral en el mismo de manera presencial”3®. Se trata de una férmula garantista, pero de alcance
limitado, tanto por el concepto acotado de trabajo a distancia como por la dificultad practica que
puede observarse al instrumentalizar su consecucién. En especial, el trabajador a distancia tendra

“el derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida, conforme a su grupo

379 En general los convenios colectivos no incluyen esta regulacion y si lo hacen es de forma totalmente parca.
380 Sempere Navarro & Kahale Carrillo, 2013.

381 Mufiin Sanchez, 2015.

382 Ferreiro Regueiro, 2015.

383 Sjerra Benitez, 2011.

384 Art. 19.2 CE

385 Art. 13.3 ET, segun la redacciéon dada por el art. 6 de la Ley 3/2012.
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38 |gualmente, se menciona “el derecho a una adecuada proteccién en

profesional y funciones
materia de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo establecido en la Ley” de
PRL, y a “ejercer los derechos de representacion colectiva, conforme a lo previsto” en la norma
estatutaria3’. En este punto, parece interesante apuntar que el derecho econémico a la retribucién
del trabajo por cuenta ajena no puede quedar afectado por la obligacion de SST. La causa del
contrato de trabajo es el intercambio de trabajo por remuneracion y del mismo contrato nace para
el empresario el deber de prevencion de los riesgos derivados del trabajo. Por tanto, el derecho de
seguridad y salud en el teletrabajo es necesario y absoluto y el empresario debe garantizarlo sin

minorar la retribucidn del trabajador.

Desde el punto de vista contractual, el cambio de regulacidon ha supuesto eliminar la modalidad
especifica de contrato a domicilio y generalizar las modalidades contractuales existentes tanto para
el trabajo desarrollado con presencialidad, como a distancia. Asi, el trabajo a distancia no cuenta
con una modalidad contractual propia, como tampoco la tiene el trabajo realizado de manera
presencial, pero deberd acordarse por escrito entre empresario y trabajador®®. En consecuencia,
de manera inicial o con posterioridad a la formalizacion del contrato laboral, se exigira un “acuerdo
por el que se establezca el trabajo a distancia” que “se formalizara por escrito” y al que “le seran de
aplicacion las reglas contenidas en el articulo 8.3 del ET para la copia basica del contrato de

trabajo”3®. En ambos casos el acuerdo de teletrabajo debe formalizarse por escrito.

Antes de la reforma el contrato de trabajo a domicilio requeria ser visado y depositado en el servicio

publico de empleo, a fin de poder exigir las medidas de seguridad y salud respecto al lugar dénde

390

se realizaria la prestacion®®. Actualmente, el empresario entregard una copia del acuerdo de trabajo

a distancia a los representantes legales para la verificacién de su legalidad y, posteriormente se

386 Art. 13.3 ET, segun la redaccién dada por el art. 6 de la Ley 3/2012. “... (3) En especial, el trabajador a distancia tendra
derecho a percibir, como minimo, la retribucidn total establecida conforme a su grupo profesional y funciones. Y se afiade
en este punto (art. 13.3) que “el empresario deberd establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de
estos trabajadores a la formacion profesional para el empleo, a fin de favorecer su promocién profesional” Y, a fin de
posibilitar la movilidad y promocién, deberd informar a los trabajadores a distancia de la existencia de puestos de trabajo
vacantes para su desarrollo presencial en sus centros de trabajo”. (4) Los trabajadores a distancia tienen derecho a una
adecuada proteccidon en materia de seguridad y salud resultando de aplicacion, en todo caso, lo establecido en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y su normativa de desarrollo. (5) Los trabajadores a
distancia podran ejercer los derechos de representacion colectiva conforme a lo previsto en la presente Ley. A estos
efectos dichos trabajadores deberan estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa.”

387 Art. 13.4 y art. 13. 5 ET, respectivamente, segun la redacciéon dada por el art. 6 de la Ley 3/2012.

388 Art. 8.2 ET “Deberan constar por escrito los contratos de trabajo cuando asi lo exija una disposicion legal y, en todo
caso, los de los trabajadores que trabajen a distancia (...)".

389 Art, 13.2 ET segun la redaccion dada por el art. 6 de la Ley 3/2012.
390 Ferrer Lopez, 1992.
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enviara una copia a la oficina de empleo®*. Téngase en cuenta que la comprobacién de conformidad
con el contenido del articulo 13 ET se realiza a partir de los datos incorporados a la copia y que esta
no puede incluir datos que afecten a la intimidad del trabajador, como es su domicilio. Se encuentra
aqui una primera dificultad, cuando el domicilio del trabajador pasa a constituirse en el lugar de
trabajo por acuerdo de teletrabajo. El lugar de trabajo es un requisito esencial que debe constar en
el contrato de trabajo y, por ende, el acuerdo de trabajo a distancia, y su copia basica deberd
especificar en qué lugar o lugares se llevard a cabo la prestacion. En tal caso, la proteccién de la
intimidad del trabajador deberia quedar garantizada mediante el cumplimiento, por parte de los
representantes de los trabajadores, del deber de sigilo que exige el art. 65.2 ET>%2,

La firma del acuerdo de trabajo a distancia presupone la valida emisién del consentimiento por las
partes, pero entendemos que la falta de este acuerdo firmado no significa necesariamente la
inexistencia de consentimiento para teletrabajar. Porque, como ha reconocido la jurisprudencia si
“a través de la conducta observada y desplegada”, el trabajo “resulta un hecho concluyente”,
entonces, “se puede presuponer su concurrencia”3®, Ldgica evidente en la modalidad de trabajo

presencial y que por analogia deberia aplicarse a la modalidad de trabajo no presencial.

En sintesis, el legislador de 2012 zanja la polémica en torno al encuadre juridico del trabajo a
distancia y lo vincula a una relacidn de trabajo laboral. Sin embargo, en esta seguridad juridica de
laboralidad sélo quedan comprendidas ciertas formas de prestacion de servicios fuera de la

empresa. Como resultado el teletrabajo sigue quedando desprotegido con la reforma de 2012,

391 Art. 8.3 ET: “El empresario entregard a la representacion legal de los trabajadores una copia bésica de todos los
contratos que deban celebrarse por escrito, a excepcidn de los contratos de relacién laboral especial de alta direccidn
sobre los que se establece el deber de notificacion a la representacion legal de los trabajadores. Con el fin de comprobar
la adecuacion del contenido del contrato a la legalidad vigente, esta copia basica contendra todos los datos del contrato
a excepcion del nimero del documento nacional de identidad o del numero de identidad de extranjero, el domicilio, el
estado civil, y cualquier otro que, de acuerdo con la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccidn civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, pudiera afectar a la intimidad personal. El tratamiento de la
informacion facilitada estard sometido a los principios y garantias previstos en la normativa aplicable en materia de
proteccion de datos. (....) Posteriormente, dicha copia basica se enviara a la oficina de empleo. Cuando no exista
representacion legal de los trabajadores también debera formalizarse copia basica y remitirse a la oficina de empleo. Los
representantes de la Administracién, asi como los de las organizaciones sindicales y de las asociaciones empresariales,
gue tengan acceso a la copia basica de los contratos en virtud de su pertenencia a los érganos de participacion institucional
que reglamentariamente tengan tales facultades, observaran sigilo profesional, no pudiendo utilizar dicha documentacién
para fines distintos de los que motivaron su conocimiento.”

392 Sjerra Benitez, 2013.
393 STS) de Madrid, 19 de enero de 2001 (Rec. 4966/03).
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porque trabajo a distancia y teletrabajo no son realidades coincidentes y se impone una

desregulacion de facto del teletrabajo®.

2.5.4. El teletrabajo desprotegido: mas alla del trabajo a distancia

Apuntabamos mas arriba que antes de la reforma, la jurisprudencia habia reconocido que trabajo a
domicilio y teletrabajo no eran conceptos coincidentes. La digitalizacidon evidenciaba con su avance
que el contrato de trabajo a domicilio era, por su origen y regulacidn, una figura insuficiente para

ordenar un trabajo que, mediado por el uso de las TIC, podia prestarse en cualquier otro lugar.

Con la reforma de 2012, la norma estatutaria regula de forma unitaria todo el trabajo no presencial
y reconoce como género el trabajo a distancia, para incluir en él el clasico trabajo a domicilio y
también el teletrabajo. Pero tras la modificacion del articulo 13, aunque el trabajo a distancia y el
teletrabajo presentan similitudes no pueden considerarse sinénimos. Es mas, en mi opinién ambos

conceptos no son identificables.

El trabajo a domicilio se ha vinculado histéricamente al trabajo fabril y manual y se ha caracterizado
por llevarse a cabo en el domicilio del trabajador -o en el lugar libremente elegido por éste- sin la
vigilancia del empresario. La ausencia de “vigilancia” de la prestacidn a domicilio ha determinado
histéricamente un peculiar tratamiento juridico del trabajo a domicilio, y en base a ello se ha
polemizado acerca de la concurrencia o no del requisito de la dependencia®®®. Han existido posturas
contrapuestas, aunque como conclusién general se ha estimado, su concurrencia, sin perjuicio de
reconocer matices habida cuenta de las peculiaridades que acompafian a la concreta forma de

exteriorizacién de la dependencia®.

El trabajo a distancia se encuadra juridicamente como una forma de prestar la actividad laboral, un
género alternativo al trabajo presencial. Cualquier modalidad de contrato de trabajo que
razonablemente lo permita puede contemplar la prestacién del trabajo a distancia3?’. La prestacién

a distancia se caracteriza por realizarse de manera preponderante en el domicilio del trabajador, o

394 Siguiendo la disyuntiva planteada en Teletrabajo évacio legal o desregulacion de facto? (Aguado, 1999).

395 Basta recordar que el CT (1926) deja fuera del ambito de tutela laboral al trabajador a domicilio, por faltar en su caso
el control del empresario sobre la actividad. Con la LCT (1931) el trabajo a domicilio pasa a reconocerse como prestacion
laboral, pero no llega a regularse. Por su parte, la LCT (1944) va a reconocer al trabajo a domicilio como una relacién
laboral comun, mientras que, con posterioridad, la LRL (1976), pasa a regularlo como una relacién laboral especial. EI ET
(1980) instrumentaliza la tutela del trabajo a domicilio mediante la regulacién de un contrato especifico, porque reconoce
que la prestacion se realiza “sin vigilancia”. Y, finalmente la reforma de 2012 elimina la referencia al trabajador a domicilio
para incluir su prestacion en la nueva categoria de trabajo a distancia.

396 Escudero Rodriguez, 2000, pag. 793 y ss.
397 Arias Dominguez, 2012.
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en el lugar libremente elegido por éste, de modo alternativo a su desarrollo presencial en el centro
de trabajo de la empresa. De modo que, el trabajador a distancia estd integrado laboralmente, pero
no fisicamente, en el dmbito de direccidn y organizacién de la empresa. Dicho en otras palabras, se
trata de una descentralizacién fisica del trabajo, pero no de la relaciéon de trabajo. Por tanto, el
trabajo a distancia no lleva implicita una descentralizacidn juridica, al encuadrar el trabajo a
distancia como una modalidad de trabajo contratado laboralmente. No obstante, puede ocurrir que,

aun no siendo explicita, resulte ser la consecuencia de su aplicacion.

El término teletrabajo no se recoge en el articulado de la reforma de 2012, pero el legislador apela
al trabajo a distancia para encuadrarlo en el ordenamiento. Para ello, lo posiciona como una especie
dentro del mismo, sobreentendiendo que se distingue y caracteriza por necesitar de conectividad y
uso de tecnologias digitales para su misma existencia. De manera que el teletrabajo serd trabajo a
distancia cuando concurran los dos elementos que definen este género: valor preponderante y
caracter alternativo. Ahora bien, la praxis del teletrabajo es mas diversa y rica en matices, y en

muchos casos ni es alternativo ni preponderante al trabajo presencial.

La preponderancia supone reconocer la existencia del teletrabajo por comparacidn con el tiempo
de trabajo que se desarrolla de manera presencial. Pero el legislador ha dejado sin concrecién el
término “preponderante” y la doctrina ha debatido cual debe ser el porcentaje de tiempo de trabajo
a distancia para su reconocimiento. A menudo se decanta por la cifra de referencia que se utiliza en
multiples definiciones de teletrabajo, es decir un minimo de trabajo fuera del lugar habitual de
trabajo del 20% de la jornada de trabajo. Ahora bien, también podria acotarse el término
preponderante en su significacién mas literal, es decir que prevalece o tiene mayor importancia, es

decir en un porcentaje superior al 50%3%.

El cardcter alternativo comporta admitir el teletrabajo a distancia con relacién a la existencia de
actividad que se desarrolla en otro lugar, el emplazamiento habitual o con presencia. De la nhorma
parece desprenderse una preferencia por la prestaciéon de servicios en régimen de alternancia,
combinando presencia y distancia, que es la solucién que han adoptado la mayoria de los convenios,
frente a la anterior redaccién que contemplaba como trabajo a domicilio aquel que era totalmente
a distancia®®. De este modo, si el tiempo de trabajo presencial es preponderante no podremos
hablar de trabajo a distancia; y si el lugar de teletrabajo no constituye una alternativa al centro de

trabajo, por el tipo de trabajo, por ejemplo, tampoco podremos hablar de trabajo a distancia.

398 Sempere Navarro & Kahale Carrillo, 2013.
399 Revilla Esteve, 2003
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Por tanto, el teletrabajo quedara amparado bajo el paraguas de trabajo a distancia, es decir trabajo
por cuenta ajena, cuando la prestacién que se realiza de manera preponderante en el domicilio del
trabajador o en el lugar libremente elegido por éste de manera alternativa a su desarrollo
presencial. En otras palabras, que el teletrabajo se desarrolle con la intensidad o amplitud necesaria
para considerarlo prevalente respecto al trabajo presencial y que aquel sea capaz de alternar con
este. Como consecuencia de esta parametrizacion, cuando concurran ambos atributos procederd

un acuerdo de trabajo a distancia para fijar los términos concretos de la relacion (ver Figura 2).

Figura 2 La heterogeneidad de formas del teletrabajo. Un trabajo transversal

PREPONDERANTE No PREPONDERANTE No ALTERNATIVO No ASALARIADO
Acuerdo de Teletrabajo Plataformas Auténomos:
trabajo a distancia desprotegido digitales Trabajo/TT

Fuente: Elaboracion propia

En primer lugar, hablamos del teletrabajo que no tenga un valor preponderante respecto al trabajo
presencial. Por ejemplo, tareas que pueden llevarse a cabo desde cualquier sitio gracias a las TIC,
como enviar un correo, contestar una llamada o revisar un documento, cuando no comporten una
fraccién de tiempo preponderante. En este caso, el trabajo quedara invisible para la norma vy
subsumido en la modalidad de prestacién presencial. En segundo lugar, nos referimos a la
desproteccidn del teletrabajo que se realiza sin ser alternativo del trabajo presencial. En este caso,
la invisibilidad de la prestacion por su no presencia fisica va a alimentar su contratacién en régimen
de trabajo auténomo®®. Como teletrabajo no preponderante, podemos considerar el trabajo
realizado a distancia de manera ocasional y no regular, en el lugar que elijamos cuando, por ejemplo,
teletrabajamos para avanzar en el desempefio de pequefias tareas que pueden realizar en espacios
de tiempo pequefios vinculados con desplazamientos, como consultar el correo; cuando viajamosy
teletrabajamos desde aeropuertos y hoteles; o cuando fuera del horario de trabajo presencial
teletrabajamos desde el domicilio para concluir alguna tarea; o cuando hemos optado por el
teletrabajo un dia a la semana por ejemplo, como una forma de conciliar vida-trabajo, como ocurre

en la mayoria de pruebas piloto.

Como teletrabajo no alternativo, encontrariamos el teletrabajo que contratan las organizaciones

totalmente virtuales, en las cuales el teletrabajo no es una alternativa a la presencialidad, sino la

400 Ferreiro Regueiro, 2015.
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Unica manera de llevar a cabo la actividad, porque no existe una sede fisica de trabajo y se trabaja
colaborativamente a través de espacios comunes en la nube. O cuando parte o toda la actividad se
ubica fisicamente separado de los demas puestos de trabajo, y se lleva a cabo de manera remota,

en un centro de recursos compartidos, un telecentro u en oficinas satélite.

Incomprensiblemente, el legislador ha desaprovechado la oportunidad de repensar la proteccion
juridica que esta rama del ordenamiento dispensa al trabajo, sea laboral o no, haciendo un giro
hacia formas de trabajo mds ubicuas y creativas que se expanden con la sociedad de la informacién.
Advirtiendo, como venimos haciendo, que las notas definitorias que evidencian la relaciéon de
subordinacién y dependencia entre empresario y trabajador deben redefinirse en aras a
reestructurar el marco de las relaciones laborales del futuro y a reconsiderar la configuracién actual

de la responsabilidad empresarial dentro del contrato de trabajo.

Sin duda, la penetracién de las TIC estd modificando esta suposicion conservadora del trabajo, como
una actividad que tiene un espacio y un tiempo de realizacion determinado, con métodos
estipulados e inequivocos y bajo supervision. La mayor autonomia del trabajo, centrado en la
informacién y en la generacién de conocimientos, ha desdibujado o debilitado la frontera entre
ocupado auténomo vy trabajador asalariado. Las empresas contratan trabajadores de manera
temporal para cubrir puestos de trabajo estables, mientras existen relaciones de contratacion de
auténomos externos que pueden durar mds que un empleo regular. Los trabajadores de una
empresa pueden trabajar fuera de las instalaciones en las que el empresario ejerce el control y
direccion del trabajo sobre un horario de trabajo. Y, por contra, los contratistas externos pueden
disponer de despachos en las oficinas de sus clientes, aparentando una subordinacion fisica, sin
existir una dependencia legal. En otras palabras, en el terreno aplicativo de una economia digital,

los términos autonomia y dependencia se vuelven resbaladizos.

Aunque las primeras manifestaciones de la irrupcién de las TIC aparecen en la segunda mitad del
siglo XX, la idea de usar las tecnologias de la informacién y la comunicacién para acercar el trabajo
al trabajador aparece por primera vez en los aflos 1970s, coincidiendo con la crisis del petréleo.
Hemos tratado esta cuestidon en el capitulo Il. Desde entonces, esta emergente modalidad de
realizar el trabajo, a distancia del empresario, ha impactado sobre muchos empleos y profesionales,
y ha supuesto un cambio en las formas de organizacion del trabajo estructuradas, hacia un conjunto

mads auténomo, difuso y fragmentado de relaciones sociales®?.

401 Shell & Tasquin (2015)
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402 e| tiempo de

La posibilidad de trabajar a distancia ha permitido combinar de forma hibrida
presencia en la oficina con el trabajo desde casa a través del teletrabajo o facilitar un trabajo remoto
de manera mds descentralizada, aunque éste pueda implicar algunas limitaciones en el alcance del
control empresarial. Igualmente, el establecimiento de vinculos de relaciéon tecnoldgicos ha
aproximado el trabajo auténomo, organicamente situado fuera, pero adoptado por la organizacion
productiva. En definitiva, el teletrabajo desplaza el lugar de trabajo tradicional al lugar donde se
ubique su realizador, contribuyendo a dar un mayor sentido de autonomia al trabajo —sin presencia

fisica- y a promover nuevas formas de colaboraciéon —con base digital.

Las practicas actuales de teletrabajo en plataformas son una manifestacidon clara de esta mutacién.
La digitalizacidon permite fragmentar las actividades vinculada a un puesto de trabajo presencial en
tareas menores para su realizacidon on-line. Inicialmente el trabajo se ha externalizado de las
empresas tradicionales mediante teletrabajo, pero a medida que la digitalizacién ha evolucionado,
han surgido los nuevos modelos de intercambio de bienes o servicios mediante la creacién de
empresas en red o el uso de plataformas digitales. Sin entrar a considerar las dindmicas de
cooperacion o de comparticion de bienes entre particulares en plataformas digitales (C2C, P2P), nos
referiremos de forma breve a las organizaciones empresariales que prestan servicios a través de
plataformas (B2B o B2C) distinguiendo entre las plataformas cuya principal actividad es la
intermediacién digital, de aquellas que utilizan la plataforma como forma de organizacién y como

instrumento para la realizacién de una actividad subyacente.

Cabe advertir que las plataformas de servicios no son objeto de estudio en esta tesis y que su
comprension completa mereceria un analisis mas en profundidad de los operadores. Sin embargo,
traemos a colacion aqui el trabajo en plataformas para una mejor comprensién de la capacidad
transformadora del teletrabajo y del vinculo de apropiacidn del trabajo. Las plataformas digitales
facilitan y gestionan la asignacién de grandes volimenes de pequefias tareas independientes a nivel
mundial. Mediante el disefio de algoritmos, organizan su distribucion a un gran grupo de
teletrabajadores conectados en red, pero no actian como meros intermediarios. Las plataformas
de Internet facilitan y dirigen el procesamiento de las tareas, supervisan y disciplinan el trabajo y se

responsabilizan de su retribucion.

Generalmente, el trabajo en plataformas otorga flexibilidad para decidir qué tareas realizar, cdmo
y cuando, rompiendo, al menos en apariencia, la dependencia y la subordinacion a la organizacion.

A menudo se vincula con actividades tradicionalmente “free-lance” (traductores, programadores,

402 Halford (2005)
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disefiadores graficos...). Sin embargo, su integracion en plataformas ad hoc ha comportado ampliar
su radio de accidn a nuevos sectores (formacién, consultorias, asistencia técnica) y una
aproximacién digital del auténomo al empresario, aportando cierta vaguedad en cuanto a su
clasificacidn como trabajo no laboral. Sin embargo, la situacidn juridica de los ocupados en este tipo
de plataformas a menudo no ha llamado la atencién de la opinidn publica, al mantenerse su
trazabilidad oculta en un mundo digital que puede abarcar relaciones transfronterizas. En nuestra
opinidn, nos encontramos ante una prestacién de un servicio en forma de teletrabajo, es decir sin
la concurrencia fisica de prestador y prestatario, posibilitada mediante las TIC, pero con
subordinacién digital, que permite emplear a no ocupados como ampliar ingresos a trabajadores.

Sin embargo, es conocida ilustrar que la conflictividad laboral en relacién con las plataformas on-
line que habilitan a personas a la prestacidon “bajo demanda” de servicios manuales realizados
localmente (por ejemplo, en el sector transporte de personas -Uber, Cabify-, de suministro de
comida —Delivero, JustEat-). La reaccion de los sectores tradicionales en competencia y la visibilidad
fisica de los repartidores locales ha abierto el debate en torno a la verdadera naturaleza de la
contratacién: microempresarios de servicios o falsos auténomos en relaciones laborales
encubiertas. La doctrina entiende de manera mayoria que nos encontramos ante un nuevo tipo de
subordinacién donde la forma de control sobre la prestacion es distinta. No obstante, este trabajo
no se somete a la proteccion laboral vigente?®. Por un lado, en cuanto se otorga libertad al
trabajador en horarios y flexibilidad para decidir la cantidad de trabajo a aceptar. Por otro, porque
las tareas se concentran en tiempos muy limitados y en consecuencia su remuneracién no estd
reglamentada. Ademas, los gastos incurridos por prestador no son reembolsados por el empresario
y si, fiscalmente deducibles, en la medida que sean necesarios para el desempefio de la actividad
(conexion, equipos, vehiculo...). En todo caso, la existencia de sentencias contradictorias, que
califican como laboral o auténomo estos empleos, confirma que parece sumamente dificil

identificar los ejes articuladores de estas relaciones productivas.

El debate debe situarse en torno a si la dependencia y la ajenidad son categorias vivas en las nuevas
formas de teletrabajo digital, donde impera el compromiso y la confianza, asi como en la
conveniencia de buscar la neutralidad competitiva de las distintas formas de organizar el trabajo®®.
Si no es asi, corremos el riesgo de dirigirnos hacia una generalizacidn del trabajo auténomo o, mejor

dicho, del teletrabajo auténomo, carente todavia hoy de la necesaria y suficiente proteccién por

403 Todoli, 2017. El trabajo en la era de la economia colaborativa. Tirant

404 Mercader Ugina, J. (2018) El futuro del Trabajo y el empleo en la era de la digitalizacién y la robotica en Sociedad digital
y derecho (Dir. De la Quadra-Salcedo, T. Pifiar Maiias, J.L. MICT (pp. 611-631)
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parte del Estado. Tal vez, la férrea frontera legal existente entre el trabajo laboral y el trabajo que

no es laboral estd obstaculizando una comprension plena de la transformacién digital.

2.6. La nueva regulacion ad hoc del trabajo a distancia (2020)

2.6.1. A propésito de la necesidad de una regulacidn y la circunstancia desencadenante

En el afio 2020, la pandemia COVID-19 ha desafiado a la practica de teletrabajo y ha puesto a prueba
la robustez de su regulacidn. Antes de su llegada, la doctrina habia reconocido que el régimen
juridico establecido para el trabajo a distancia contenia lagunas importantes y que el articulo 13 de
la norma estatutaria generaba confusién®®. Se habia incluso cuestionado el alcance de la reforma
de 2012 y se defendia la necesidad de su desarrollo reglamentario®®. Con todo, en julio de 2020,
mas del 40% de los ocupados espafioles encuestados han reportado haber trabajado

exclusivamente desde casa durante el confinamiento decretado tres meses antes.

A mediados de marzo, el Real Decreto 463/2020, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID19 imponia un confinamiento de
la poblacién en los domicilios particulares. Se hacia imprescindible adoptar medidas diversas para
evitar la paralizacidon completa de la actividad productiva y, cuatro dias mas tarde, se disponia a las
empresas para adoptar las medidas que fueran necesarias, conforme a un criterio de razonabilidad,

para priorizar el teletrabajo como forma de prestacidn del trabajo.

El esfuerzo de adaptacidon ha sido evidente y durante la primavera de 2020 el teletrabajo ha
sustituido el trabajo presencial evidenciando la falta de un marco legal suficiente como instrumento
de tutela efectiva de derechos, especialmente en materia de seguridad y salud laboral. Estas
dificultades ya se habian puesto de manifiesto con anterioridad, debido fundamentalmente a la
complexidad practica de llevar a cabo por el empresario una evaluacion de riesgos al uso de un lugar
de trabajo desplazado con el teletrabajo al domicilio del trabajador u otro lugar libremente escogido
por éste. Por ello, el Real Decreto-ley 8/2020, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente
al impacto econdmico y social del COVID-19 vino a alterar el marco normativo del trabajo a distancia
desde el punto de vista aplicativo. En este sentido se flexibiliza la obligacion de efectuar la
evaluacidn de riesgos, en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/1995, de 8 de

noviembre, de Prevencidon de Riesgos Laborales, “que se entenderd cumplida, con caracter

405 Ferreiro Regueiro, 2015.
406 Garcia Rubio, 2012.
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excepcional, a través de una autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia persona
trabajadora”. Con esta medida, el legislador antepone al derecho individual a una adecuada
proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo, un interés colectivo de proteccién frente
a la emergencia sanitaria. Pero, sobre todo, evidencia que la aplicabilidad preceptiva al trabajo a
distancia “de todo lo establecido en la Ley de prevencién de riesgos y su normativa de desarrollo”,
conforme la reforma de 2012 carece de eficacia real. Baste recordar que el articulo 13 del ET hacia
recaer sobre el empresario la obligacién de adoptar cuantas medidas fueran necesarias para
garantizar la seguridad y salud de la persona trabajadora, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 14.2
de la Ley 31/1995.

Ciertamente, desde una perspectiva legal, la reforma de 2012 no habia alterado los presupuestos ni
el esquema de reparto de las obligaciones y responsabilidades en la materia de prevencién de
riesgos laborales. De igual modo se habia pronunciado la Direccion General de trabajo en respuesta
a una consulta relativa al cumplimiento de las obligaciones preventivas en el caso del teletrabajo.
La resolucidn, dictada en febrero de 2019 afirma que en el caso de teletrabajo la empresa esta

|ll

obligada al cumplimiento de la obligacion de seguridad y salud al “igual que en cualquier otro
supuesto” y que el mismo “se mide por el grado de satisfaccion de todas y cada una de las
obligaciones singulares que forman parte del deber general de cuidado”. Por tanto, aunque el tipo
de riesgos profesionales podra ser distinto en el teletrabajo, la Direccion General de trabajo
responde que “la empresa debera obtener toda la informacién necesaria, acerca de los riesgos a los
gue estan expuestas las personas trabajadoras en la realizacidon de su trabajo, mediante una
metodologia que ofrezca confianza respecto de sus resultados y prever las medidas de proteccion
que resulten mas adecuadas en cada caso”. Ademas, la evaluaciéon debe abarcar el puesto de
trabajo, en su conjunto, entendiendo este ultimo como “la suma de dos factores: por un lado, las

condiciones de trabajo y, por otro, la propia persona trabajadora que lo ocupa”.

Los términos de la respuesta son claros: “el uso de medios o instrumentos tecnoldgicos no pueden
desplazar el ejercicio de las actividades preventivas de la empresa a la persona trabajadora ni
suponer una merma en la fiabilidad en la obtencidn de sus resultados (...) sin que (ademas) puedan
dejar de ser ejercicios por o bajo la responsabilidad de una persona con conocimientos técnicos”*”’.
La contundente interpretacién administrativa obedece a la imprecisiéon normativa existente y
responde al fragil y dubitativo cumplimiento del deber empresarial. Asi que, no resulta incierto
afirmar que desde 2012 el desarrollo del teletrabajo ha quedado encuadrado en una normativa

estrecha, sin capacidad de responder de manera pragmatica a una nueva realidad. Como resultado,

407 https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultasCSV.htm
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la eficiencia de la deteccidn de situaciones a corregir por parte de la empresa para evitar la presencia
de riesgos que puedan producir dafios en la salud del trabajador “con ocasién o por consecuencia”
del teletrabajo podria cuestionarse. Dicho brevemente, la situacién de inseguridad juridica ha sido
posiblemente un freno al desarrollo del teletrabajo, y el legislador ha tenido que rebajar sus
exigencias, de manera temporal, para revertir la situacion de forma urgente. Como resultado se ha

promocionado un teletrabajo de emergencia con un régimen excepcional en materia de SST.

2.6.2. El marco normativo del trabajo a distancia: Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de

septiembre, de trabajo a distancia

El Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre de trabajo a distancia viene, en cierta forma, a
poner fin a la situacién de desregulacidn con la que el teletrabajo de emergencia se ha implantado.
La voluntad del legislador es proporcionar una norma sustantiva que “permita establecer las
certezas y garantias necesarias” en la regulacion del trabajo a distancia. En este sentido, se trata de
un texto ambicioso, estructurado en cuatro capitulos, que aporta un contenido mayor que la

regulacién del trabajo a distancia contenida hasta entonces en el articulo 13 del Estatuto.

La norma ha contado con un proceso atipico de elaboracidn, particularmente exprés, entre junio y
septiembre de 2020. Tras la aprobacién del Anteproyecto de ley de trabajo a distancia por el
Gobierno hay que mencionar la posterior sucesion de hechos. Apertura de un breve periodo de
consulta publica en el mes de junio y emisién, a finales de julio, del dictamen consultivo del Consejo
Econdmico y Social. Este, emitido con relacién al texto del anteproyecto original, que abierto a
revisién al mismo tiempo, quedaba afectado por la concurrente sucesion de cambios y su
divulgacion a través de los medios de comunicacién. En paralelo, la celebracién a lo largo de los
meses de verano de diversas reuniones con las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas. Finalmente, el 23 de septiembre, sustancialmente alterado el contenido, el BOE
publica la regulacidn del trabajo a distancia, “necesario para potenciar de una manera ordenada,
urgente y con garantias su uso” “%8. Su aprobacién va a suponer, asi mismo, modificar el articulo 13
del ET (2015) y, quiero decir con ello, sustraer de esta norma la regulacion del trabajo a distancia.
A partir de este momento, el precepto estatutario mencionado, relacionado tradicionalmente con
el contrato de trabajo a domicilio, pasa a reafirmar la inviolabilidad del estatus juridico laboral de la
persona trabajadora por cuenta ajena, aun cuando su trabajo no sea lleve a cabo de manera
presencial, al reconocer que éstas “podran prestar trabajo a distancia en los términos previstos” en

la nueva normativa.

408 Real Decreto-ley 28/2020, de trabajo a distancia. Exposicion de motivos.
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Interesa en este punto de nuestra exposicién, referirse particularmente al concepto mismo que
resulta de la norma. La idea de teletrabajo se configura en base a cuatro elementos: prestacién de
trabajo por cuenta ajena, caracter voluntario para su adopcion, regularidad del trabajo realizado a

distancia y prevalencia de las tecnologias digitales para llevarlo a cabo.

De este modo, el RDL 28/2020 resulta de aplicacién a aquellas relaciones de trabajo en las que
concurran las condiciones del articulo 1.1 del ET (2015) y siempre que el trabajo se desarrolle a
distancia con caracter regular®®. De esta manera, para definir el trabajo a distancia, la norma
retoma el pardmetro de regularidad, recogido en la proposicion de 2010y, con el propdsito de evitar
la indefinicidon del término, exige que el trabajo se preste a distancia un minimo del 30% de la
jornada en un periodo de referencia de tres meses. Y prevé que este porcentaje sea el proporcional
equivalente, en funcidn de la duracién del contrato. Estos limites generales pueden modularse en
los convenios o acuerdos colectivos y fijar un porcentaje o periodo de referencia inferior al indicado,
asi como regular una jornada minima presencial en el trabajo a distancia. Tratdndose de contratos
formativos, sin perjuicio del desarrollo telematico de la formacién tedrica, se exige como minimo
un 50% de prestacion de servicios presencial, aunque también podrad ser diferente si asi se
determina en negociacion colectiva. En todo caso debe garantizarse un 50% de prestacion de

servicios en modalidad presencial en contratos de trabajo celebrados con menores.

El trabajo a distancia se define como una forma de organizacidn del trabajo o de realizacion de la
actividad que comporta que la prestacién se lleva a cabo en el domicilio de la persona trabajadora
o en el lugar por ella elegido. Por contraposicion, el trabajo presencial es el que se presta en el
centro de trabajo o en el lugar determinado por la empresa*®. Asi pues, parece, que la voluntad del
legislador ha sido reconocer que la prestacién de trabajo en el lugar elegido por el empresario,
unilateralmente, tendra la consideracidn de trabajo presencial. Porque el teletrabajo a distancia
requiere, en todo caso un acuerdo entre ambas partes. La disyuntiva entre trabajo presencial y a
distancia resolveria asi el cardcter voluntario exigible en ambos casos, y tanto para la persona
trabajadora como para la empleadora. De este modo, el empresario no puede imponer el trabajo a
distancia en el domicilio, residencia o cualquier otro dominio del trabajador. No obstante,
aceptando que el empresario conserva sus facultades de direccidn y organizacién del trabajo por
cuenta ajena, podra recurrir a las opciones de movilidad establecidas por causas econdmicas,

técnicas, organizativas o de produccién. Conforme a ello entendemos que el empresario podria

409 Art, 1 RDLey 28/2020.
410 Art, 2 RDLey 28/2020.
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escoger un telecentro, un call center, un centro de coworking o cualquier otro lugar para prestar el

trabajo, sin acuerdo con el trabajador, siempre que esas causas lo justifiquen.

A continuacién, la norma identifica la existencia de teletrabajo en el caso que el trabajo a distancia
qgue se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas informaticos,
telematicos y de telecomunicacion. Parece que esta puntualizacién tiene pocos efectos legales,
porque no altera el alcance de los derechos de las personas trabajadoras a distancia, si bien la
regulacién plantea y atiende a lo largo de su contenido los desafios de la digitalizacién y, en
particular reconoce a las personas trabajadoras a distancia, derechos relacionados con el uso de
medios digitales*,

También conviene subrayar en este punto, que el RDL 28/2020 dedica el articulo 22 a las facultades
de control del empresario. Recordemos que el trabajo a domicilio se ha caracterizado
histéricamente por quedar fuera del poder de control y vigilancia del empresario y que este hecho
ha explicado su tardia normalizacion como trabajo por cuenta ajena. A partir de 1980, el ET ordena
el trabajo a domicilio a través de una modalidad contractual especifica, que excluye de la relacidn
laboral la facultad de vigilancia del empresario. Esta mencidn expresa del ET (1980), desaparece con

la reforma de 2012, siendo asi que la omisién de la exclusién abre la puerta a su incorporacion.

Es precisamente el RDL 28/2020 la norma que vincula por primera vez de manera explicita la
facultad de control empresarial sobre el trabajo a distancia, permitiendo al empresario “adoptar las
medidas que estime mads oportunas de control y vigilancia para verificar el cumplimiento por la
persona trabajadora de sus obligaciones y deberes laborales”, incluida la utilizacién de medios
telematicos. Como cautela, o ldgica constitucional, se establece que los dispositivos de control
deben garantizar el derecho a la intimidad del trabajador, a la proteccidn de datos personalesy a la
dignidad de la persona y que su uso debera ser acorde a los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad. No podemos entrar aqui en esta cuestion, que no hace otra cosa que ahondar en
el pulso que el derecho a la intimidad, la proteccién de datos y el secreto de las comunicaciones
mantienen con la expansién del poder de control y vigilancia empresarial vinculado al uso de
tecnologias digitales. Cada vez son mds frecuentes los pronunciamientos judiciales que, aunque no
especificos en el teletrabajo, tratan de equilibrar los derechos en juego mediante una adecuada

ponderacion a las circunstancias concurrentes.

411 RDL 28/2020: Derecho a la intimidad y a la proteccion de datos (art. 7) y derecho a la desconexién digital (art 18).
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Por ultimo, acerca de la seguridad y salud laboral y como ya venia haciendo el articulo 13 ET (2015)
anterior, el articulo 15 del RDL 28/2020 reconoce que las personas que trabajan a distancia tienen
el derecho a una adecuada proteccion en la materia, conforme a lo establecido en la Ley 31/95 de
PRL y su normativa de desarrollo. Pero parece que el legislador introduce un matiz porque vincula
este derecho al hecho de trabajar de manera deslocalizada y a las circunstancias concurrentes. Por
tanto, no al contrato de trabajo mismo, sino al concreto acuerdo de trabajo a distancia firmado por
las partes.

A continuacion, el art. 16 se refiere de forma novedosa a la evaluacion de riesgos y la planificacidn
de la actividad preventiva. La norma apunta a la existencia de posibles riesgos modales, es decir
vinculados al trabajo a distancia. En concreto, se deberan considerar los riesgos ergondmicos, que
pueden aparecer en relacién con la distribucidn de la jornada y la garantia de los descansos, y los
riesgos psicosociales, vinculados a los tiempos de disponibilidad y de desconexidn durante la
jornada. En general, tanto la evaluacién de riesgos como la actividad de prevencion deberan tener
en cuenta los posibles factores desencadenantes de estos riesgos. Pero, con ello, las dificultades
practicas que encuentra la aplicacion de la normativa de prevencidn en el trabajo a distancia, no se
resuelven. Lo analizaremos en el capitulo 4, pero avanzamos que en nuestra opinion el legislador
no aporta elementos de seguridad juridica. Algunas de las previsiones que recoge expresamente, ya
resultaban de aplicaciéon via negociacién colectiva, y, en contraposicion, mantiene vacios
indiscutibles que, por su dificil aplicabilidad no encontraban su encaje y, que el futuro tendra que

resolver.

Para terminar, quiero mencionar que se prevé una entrada en vigor progresiva, teniendo en cuenta
que todavia se mantiene el teletrabajo implantado excepcionalmente en aplicacién del RDL 8/2020,
como medida de contencidn sanitaria derivada del COVID-19, asi como otras situaciones de trabajo
a distancia, acordadas con anterioridad, de acuerdo con la normativa de 2012.

En este sentido el RDL 28/2020, no sera de aplicacidn de forma inmediata al trabajo a distancia de
emergencia. En este caso el teletrabajo continta bajo el paraguas del articulo 13 del ET (1995), con
una clara flexibilizacion de las obligaciones empresariales en materia de seguridad y salud laboral,
conforme al RDL 8/2020. En este caso, no obstante, se introduce la obligacién de dotar de medios,
equipos, herramientas y consumibles que sean necesarios para el desarrollo del trabajo a distancia,

de su mantenimiento y la forma de compensaciéon de los gastos, acordada en la negociacién
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colectiva, si existieran y no hubieran sido compensados**2. De modo similar, las situaciones de
trabajo a distancia vigentes, que estuvieran reguladas por convenio o acuerdo colectivo sobre
condiciones de prestacidn de servicios a distancia con anterioridad a 23 de septiembre, se regiran
por el convenio o acuerdo hasta que este pierda su vigencia. Si el instrumento referido no tuviera
previsto plazo de duracidn, este mantendra su vigencia hasta el 23 de septiembre de 2021, salvo
gue las partes acuerden un plazo superior y como mdaximo de dos aifios mas. Por uUltimo, los acuerdos
de trabajo a distancia de cardcter individual, no derivados de convenios o acuerdos, vigentes a 23
de septiembre, disponen de un plazo de tres meses para adaptarse a partir de la entrada en vigor

de la nueva normativa®3.

2.7. A modo de sintesis: el teletrabajo, una nueva comprension del trabajo

En la era actual la mayor parte de la poblacién mundial se encuentra conectada. En 2010, el nimero
de dispositivos conectados por persona superd la unidad y, desde entonces, la capacidad de
procesar informacién ha aumentado exponencialmente, aunque no todas las regiones han

alcanzado el mismo nivel de penetracién**

. A escala global, se ha consolidado un ecosistema digital,
reforzado por una conectividad inteligente mediante redes moviles, nubes digitales, la robdtica, el
Big Data y la Inteligencia artificial. Superar el umbral de conectar objetos a Internet, es decir mas
objetos que individuos, invita a anticipa la evolucién de un Internet de la comunicacién hacia un
Internet de las cosas, aunque los cambios son dificiles de imaginar. Pero, a pesar de todas las
incégnitas que plantea la llamada cuarta revolucidn industrial, parece intuirse que nada va a

permanecer estable en un futuro.

En la era digital, |a realidad del trabajo se circunscribe a un modelo productivo que ha redefinido las
reglas de juego. Las estructuras verticales de trabajo, asentadas con el sistema de fabricacion
industrial, resultan demasiado rigidas y, en la actualidad, para responder a las demandas del
mercado, el desempefio competitivo del trabajo empuja hacia una mayor autonomia operativa. Por

ello, las organizaciones se reinventan y crean estructuras ductiles, en red, para actuar de forma agil

412 |a Disposicién Transitoria tercera es una norma de adaptacion del contenido de la nueva normativa, respecto el
derecho a la dotacién suficiente y mantenimiento de medios, equipos y herramientas (art. 11) y el derecho al abono y
compensacion de gastos (art.12), al teletrabajo de emergencia.

413 Entrada en vigor del RDL 28/2020, con las excepciones indicadas, 20 dias a partir de su publicacién en el BOE; es decir,
el 13 de octubre de 2020.

414 En 2018, el porcentaje de poblacién mundial conectada a Internet se sitlia en un 55,1%; en Europa esta cifra aumenta
hasta el 85,2%, segun el World Internet Stats: Usage and Population Statistics, 30 de junio de 2018, disponible en
https://www.internetworldstats.com/stats.htm)
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en un mundo interconectado. El objetivo es normalizar una dindmica de cambio constante,
mediante una organizacidn flexible, impactando directamente en cdmo se distribuye y organiza el
trabajo y, en consecuencia, sobre qué es, y qué no es, trabajo. El trabajo del siglo XXI no parece
someterse a una disciplina homogénea, sino que conforma una realidad poliédrica. En el momento
actual, el mercado global y digital demanda a las organizaciones, bajo el paradigma econdmico de
productividad y competitividad, adoptar formas de trabajo descentralizadas y flexibles, tanto desde
una perspectiva juridica como econémica, que permitan dotar de autonomia al lugar de trabajo,
para la toma 4gil de decisiones, en una aparente cesidon de poder, pero manteniendo el control
digital sobre la prestacidon misma. Existen nomenclaturas y formas diversas, pero todas reconducen
a la conveniencia, econdmicay juridica, de desplazar el trabajo, acercandolo a la persona por medio
de TIC -la actuales y las que van viniendo- confundiendo los esquemas cognitivos sobre los que se
ha construido el modelo que conocemos. El teletrabajo conforma este nuevo modelo de trabajo.

Consecuencia de todo ello, el papel que juega el empleo en la vida de las personas se esta viendo
alterado. El trabajo no es el espacio al que nos desplazamos, sino que constituye una experiencia
diversificada, que ha de incardinarse en la vida personal y no rivalizar con ella. Las generaciones que
actualmente se incorporan al mercado de trabajo, han crecido con el avance de las TIC y la
digitalizacion es consustancial a su propia realidad. Las tecnologias digitales constituyen una
herramienta incorporada a sus rutinas diarias y, ademas de trabajadores formados en las TIC, son
consumidores digitales. La linea que separa su trabajo de otros aspectos de su experiencia humana
se vuelve borrosa. Acostumbrados al ecosistema digital se sienten empoderados de su capacidad
de trabajo y reclaman atender a sus expectativas y necesidades vitales con una mayor flexibilidad
organizativa y de gestién.*?>,

Podemos agregar a ello, los numerosos cambios que ha marcado el afio 2020. La especial situacion
de epidemia ha traido una modificacidn de habitos de vida y trabajo de las personas. Parece claro
qgue el COVID-19 ha impactado en la forma colectiva de trabajar y en como concebimos el
teletrabajo. Llevamos cierto tiempo manteniendo un sentido de normalidad a la virtualidad, y poco
a poco vamos acostumbrando a ella. El teletrabajo inducido por la pandemia mantiene algunas de
las caracteristicas del teletrabajo convencional, pero ha mostrado tener aspectos particulares.
Fundamentalmente, el teletrabajo ha sido obligatorio, sin acuerdo con el empleado, y subito, sin
tiempo de preparacion ni para los teletrabajadores ni para la organizacion. Tampoco ha contado

con la preparacién del entorno fisico de trabajo, condicionado a veces por la existencia de otros

415 posiblemente deberia preocuparnos que las expectativas de empleo muestran diferencias significativas cuando se
comparan grupos de edad distintos: un 29% de los jévenes de 16 a 24 afios consideran activamente el trabajo auténomo
frente al 9% de los mayores de 55 afios.
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teletrabajadores en el mismo lugar y tiempo, por lo que el entorno virtual de trabajo y de recursos
tecnolégicos ha derivado en la prioridad inmediata. Como resultado, el teletrabajo se ha ido
adaptando al ritmo de las circunstancias ganado en homogeneidad. En comparacién con el
teletrabajo realizado con anterioridad, en el contexto de pandemia la flexibilidad de lugar y horario
de teletrabajo no ha sido factible del mismo modo. El confinamiento domiciliario se ha impuesto y
el teletrabajo se ha convertido, en la practica, en una obligacién a tiempo completo. La flexibilidad
de manera camalednica ha buscado nuevas vias para manifestarse en un contexto de maxima
virtualidad. Los mecanismos de desconexidn propios de la presencialidad se han diluido y el tiempo
de trabajo no estructurado se ha amplificado, favorecido por la superposicidn de responsabilidades
y la ansiedad provocada por el contexto de crisis econdmica que ha arrastrado la crisis sanitaria.

Si en la etapa pre-COVID el trabajo remoto mediante TIC se ha presentado mayoritariamente como
un beneficio ofrecido por los empleadores a sus empleados, con el objetivo de un mejor equilibrio
trabajo-vida, la pandemia ha cambiado este enfoque. El teletrabajo ha sido forzado para reducir los
contactos y, con ello, ha evidenciado que las TIC son mucho mas que un medio de conexion o
contacto entre la organizaciéon y sus profesionales. En un mundo digital, las tecnologias conforman
la estructura que permite asegurar la continuidad de la actividad y el teletrabajo el trabajo de la
nueva era. Por ello, la estrategia organizativa de teletrabajo ha dado un giro y se orienta a una
restructuracion general de la forma de trabajar. Como en su dia ocurrié con la generalizacion del
trabajo en las fabricas, en la actualidad todo apunta al papel transformador del teletrabajo en un
futuro inmediato. Hasta el momento, la vinculacién del teletrabajo con contextos de crisis se ha
relacionado con situaciones que han impactado sobre las infraestructuras, como un terremoto, por
ejemplo, quedando alterado en muchos casos el acceso a las TIC y, por tanto, limitadas las opciones
del teletrabajo. EI COVID-19 v la crisis sanitaria se diferencian de estos contextos porque no implica
dafios en las infraestructuras tecnoldgicas, por lo que su potencial transformador es mucho mayor.
A sensu contrario, la particularidad en la implementacidn del teletrabajo actual es la existencia de
un contexto econdmico incierto y una preocupacion por el contagio y la salud, que estan actuando

como aceleradores del cambio.

Por ahora, la prioridad mas inmediata se ha situado en los efectos de la infecciéon sobre la salud
colectiva y todavia parece existir un limitado interés por el impacto del teletrabajo en la salud
ocupacional. Quiza ello obedezca al caracter temporal y de excepcidn con el que el teletrabajo de
pandemia se ha introducido; pero la literatura académica ha identificado riesgos y beneficios para
la salud del teletrabajador sobre los que debemos reflexionar, para llevarnos lo aprendido de la

experiencia actual al teletrabajo de la era digital.
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Fundamento historico de la responsabilidad
empresarial en seguridad y salud laboral

THE READER WILL GIVE ME THE GREATEST AID IN THE TASK OF
TRYING TO MAKE THESE MATERS CLEAR IF HE WILL KINDLY ASSUME
THAT NOTHING IS CLEAR IN ADVANCE.

HILARY PUTNAM

THE MEANING OF “MEANING” (1975)

3.1. Introduccidn. El binomio reparacién-prevencion

El trabajo, como toda actividad humana, ha estado siempre acompafiado de riesgos. A partir de
finales del siglo XIX, el sistema normativo se ha ido dotando gradualmente de instrumentos para
evitar o minimizar la produccién de dafios sobre la salud del trabajador. La atencidn se ha centrado
en establecer unas medidas protectoras de caracter técnico, vinculadas inicialmente a la realidad
de la produccidn mecanizada, y un sistema de sanciones en garantia de su cumplimiento. Su
objetivo, tratar de prever comportamientos y anticipar medidas para “evitar lesiones corporales

producidas por consecuencia del trabajo o con ocasién del mismo”42°,

416 Art, 1 LAT (1900) y art.156 TRLGSS.
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Curiosamente, el arranque legal de las obligaciones preventivas del empresario emana del
reconocimiento normativo de una innovadora responsabilidad objetiva basada en el riesgo
industrial. En sus origenes esta responsabilidad es fundamentalmente reparadora y minimiza, en el
ambito del trabajo mecanizado, el peso de la responsabilidad culpable del empresario en la
produccién de un dafio. Es precisamente la aparicién de esta responsabilidad, vinculada a un nuevo
modelo productivo y un nuevo tipo de trabajo, la que determina cémo se ha ido conformando el
modelo legal preventivo a lo largo del siglo XX. Por ello, la legislaciéon naciente va a relacionar la
necesidad de seguridad e higiene a la ejecucidn del contrato de trabajo y a vincular las lesiones que
sufra el trabajador durante el tiempo y el lugar de trabajo al concepto de accidente de trabajo.

En las proximas lineas analizaremos, porque el desarrollo de las normas sobre Seguridad y salud en
el trabajo ha ido histéricamente unido al proceso evolutivo y a la finalidad tuitiva del DT*Y.
Observaremos cémo a lo largo del siglo XX reparacién y prevencion se han presentado como
elementos indisolublemente ligados y han ido conformando un sistema reparador a la par que un
sistema de prevencién. Durante la primera mitad del siglo XX va a prevalecer el aspecto reparador
y la escasa tutela preventiva del trabajador se ve impulsada sucintamente de la mano de sucesivas

leyes de Accidente de Trabajo*®.

A mediados del siglo XX esta proteccion, principalmente reparadora de los accidentes, va a ser
asumida por un novedoso sistema de Seguridad Social. A partir de este momento, la proteccion del
riesgo industrial queda fragmentada en dos bloques diferenciados. De una parte, el nuevo marco
normativo de Seguridad Social, que asume el sistema de reparacion del trabajador accidentado v,
de otra, el régimen de proteccidn preventiva del trabajador, que se integra en la normativa laboral.
Con respecto a la responsabilidad objetiva de la Seguridad Social vamos a ver cdmo nace
legislativamente a partir de una adaptacidn evolutiva de la normativa de responsabilidad subjetiva.
Primero, la responsabilidad subjetiva o por culpa del empresario se transforma, con el inicio del siglo
XX, en una responsabilidad objetiva. Después, concretamente a partir de la década de los (19)60,
esta proteccidn del riesgo profesional se incorpora al sistema de la Seguridad Social*°.

Por ultimo, en el ultimo tercio del siglo XX, la proteccién de la seguridad y salud laboral pasa a
integrar un blogque normativo auténomo y adquiere un cardcter claramente preventivo, que se

acelerara con el impulso democratico de la CE y la politica social de la Unién Europea.

417 Gonzalez Sanchez, 1997.
418 Fernandez Marcos, 2007.

419 AAVV., 2013. Para profundizar sobre esta evolucidn, ver Monereo Pérez & Fernandez Avilés, 2005c.
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Paralelamente, el capitulo analiza cdmo esta normativa de proteccién-prevencién de los accidentes
laborales materializa su fin prioritario, proteger la vida, la integridad fisica y la salud del trabajador.
A finales del siglo XIX existe un vacio legal en materia preventiva y paulatinamente se iran
elaborando medidas concretas de seguridad e higiene. Al principio de cardcter basicamente técnico
y sdlo exigibles en aquella actividad econdmica reconocida legalmente como generadora de riesgo
industrial. Mas adelante la normativa serd mas rica y dinamica dirigida a promover la seguridad y
salud en el trabajo. Como resultado, el deber de proteccién empresarial se traduce actualmente en
una obligacién de caracter genérico, amplia e indeterminada, que se realiza mediante la adopcidn
de cuantas medidas sean necesarias para evitar o disminuir los riesgos que puedan afectar a la salud

y a la integridad psicofisica de los trabajadores.

3.2.  El origen del deber de proteccion en el trabajo: una aproximacion
historica a la responsabilidad empresarial en seguridad y salud
laboral.

3.2.1. La inexistencia de un deber especifico de proteccién en el trabajo. La accidn civil
de responsabilidad por culpa en caso de accidente

Como vimos en el capitulo 1, a finales del siglo XIX, la embrionaria normativa espafiola de
prevencion, entonces de seguridad e higiene en el trabajo, se confunde con un conjunto de normas
cuyo objeto es la regulacion de las relaciones laborales. La incipiente ordenacion del trabajo
industrial se centra en la proteccién del colectivo de obreros mas vulnerables, y regula unas minimas
condiciones de seguridad e higiene exigibles, en el trabajo de mujeres y de menores de edad. Desde
un punto de visto objetivo, estas primeras disposiciones sociales se focalizan en el fenédmeno de la
accidentalidad. Ello obedece a que, de forma paralela a la evolucién y difusion del maquinismo, los

accidentes en las fabricas se generalizan de manera creciente.

Con anterioridad a la industrializacion, los accidentes no ocupan un puesto central en el debate
social, ni en el juridico. El contrato de trabajo, en cuyo seno cabe hablar del deber de proteccion
empresarial, ain no ha nacido en el mundo del derecho*?. Y, de acuerdo con la escasa normativa,
no se prevé para el patrono una obligacidn juridica especifica de indemnizar al trabajador, por las

lesiones que sufre en el desempefio de su profesidon*?!. En este contexto, los accidentes de trabajo

420 | as relaciones de trabajo se rigen todavia por el derecho privado, concretamente por el contrato comin de
arrendamiento de servicios (locatio conductio operarum) o de obra (locatio conductio operis).

421 Garcia Gonzalez, 2008.
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son considerados como un fenémeno fortuito y las lesiones del trabajador como una desgracia, de

modo que sus consecuencias tienen que ser soportadas por el afectado.

En otras palabras, con el régimen civil de contratacidon del trabajo, el empresario carece de
responsabilidad especifica por los siniestros acaecidos en las fabricas*??. Es decir, el sistema de
responsabilidad se rige por las normas civiles comunes y, en consecuencia, en caso de accidente, el
obrero perjudicado puede ser resarcido en base a una accién civil de responsabilidad
extracontractual*?®. Esta accién no precisa de la existencia de una previa relacién juridica,
contractual, y se basa en el deber general de no causar dafio a terceros*?*. En otras palabras, en los
casos de accidente fortuito no es exigible una responsabilidad al empresario*?®. Por tal razdn, si el
dano acontece, surge la obligacion patronal de indemnizar al obrero sélo si su produccién se deriva

de una conducta culpable o negligente del empresario.

De este modo, el empresario queda excluido de manera general de cualquier responsabilidad por
los accidentes ocurridos en sus instalaciones hasta finales del siglo XIX. En principio, no concurre
culpa empresarial en su produccién porque no hay incumplimiento por parte del patrono de una
obligacidn juridica exigible y, de forma recurrente, los accidentes se atribuyen a la negligencia o
descuido del obrero. Es decir, que aun cuando la alta accidentalidad de este momento puede

vincularse casi exclusivamente en las malas condiciones de seguridad de las instalaciones y de los

422 Alarcén Caracuel, 2001.

423 E| Derecho Civil ofrece dos vias de responsabilidad: la responsabilidad de caracter contractual, derivada de la ley o
contrato (art. 1101 CC) y la responsabilidad de cardcter extracontractual o por culpa (art. 1.902 CC). La responsabilidad
contractual es aquella que se produce cuando, existiendo una relacién obligatoria previa entre las partes, una de ellas
incumple su prestacidn contractual y provoca dafios a la otra. La responsabilidad por culpa o Aquiliana surge cuando entre
las partes no existe un vinculo contractual o relacién andloga previa, sino el deber genérico de no causar dafio a otro.

424 Art. 1902 CC: “El que por accidn u omisidn causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar
el dafio causado”.

425 Es de maximo interés la informacion que, en este punto, nos proporciona la publicacion de los trabajos llevados a cabo
por la Comisién de Reformas Sociales (denominacidn adoptada tras el Real Decreto de 13 de mayo de 1890) para “el
estudio de las cuestiones que interesan a la mejora o bienestar de las clases obreras, tanto agricolas como industriales y
que afectan a la relacién entre el capital y el trabajo” (art. 1 del Decreto de 5 de diciembre de 1883). Este organismo
publico se dota de Comisiones provinciales y locales y abre amplia informacién oral y escrita sobre el estado y las
necesidades de los trabajadores mediante un cuestionario de 32 apartados y 223 preguntas. Entre todas las respuestas
de las diferentes comisiones en materia de responsabilidad empresarial por siniestros laborales (que se recogen
sucintamente en Garcia Gonzalez, 2008, pag. 95 y ss.) destacamos el informe escrito de la Comision provincial de Valencia.
Se describe cual es el procedimiento de derivacién de responsabilidad patronal en el momento y trata de aprehender las
causas por las que, en la practica, nunca se imputa responsabilidad al empresario en los siniestros ocurridos en el
desempeiio de las relaciones industriales. Como primera justificacién se encuentra la dificultad para conocer las
verdaderas causas de un siniestro en tanto “son los trabajadores los que han de informar” del accidente “y los que se
encuentran en una relacion de dependencia, con el patrén, con lo cual nunca le desean perjudicar”.
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equipos de trabajo, no se va a imputar responsabilidad alguna al empresario porque resulta poco

menos que imposible probar su culpa o negligencia*?®.

No obstante, la significacion y relevancia que alcanzan los accidentes desencadena, a partir del siglo
XX, un profundo quiebro en el concepto de riesgo profesional®?”’. Es evidente que el caracter
subjetivo de la responsabilidad civil, asentada en la culpa del agente causante, resulta poco
adecuado para atribuir unos dafios que se estdn generalizando*?. La industrializacién, la extensién
de la mecanizaciéon, la produccién fabril en masa y las nuevas formas de organizar el trabajo
comportan un aumento de los accidentes laborales. En este contexto, se asienta la idea que el
culpable no es tanto el obrero, como la propia actividad y la utilizacién de maquinaria
potencialmente peligrosa®®.

Fenece asi la percepcion de que el riesgo procede de causas naturales y emerge la concienciacién

430 La situacién de los numerosos

de que su origen se encuentra en las relaciones sociales
accidentados abre un debate acerca de la necesidad de introducir medidas asistenciales para
reparar el dafio. Si la actividad industrial permitida al empresario genera un interés o lucro para el
capital, es este patrimonio el que debe soportar el perjuicio que la misma pueda provocar. Las
consecuencias patoldgicas del trabajo deben ser atendidas y reparadas por la empresa, en atencion
a que los riegos se han generado por la actividad productiva que el empresario organiza.
Precisamente, la prioridad de reparar el dafio frente a castigar al culpable va a impulsar la

objetivacidn de la responsabilidad por riesgos profesional, y el abandono de la cldsica teoria de la

426 En términos de Garcia Gonzalez (Garcia Gonzalez, 2008, pag. 126) “la responsabilidad del patrono era hasta 1900 de
tan dificil justificacidon, que en toda la jurisprudencia civil espaiola desde 1838 hasta 1900, sélo hay un fallo del Tribunal
Supremo en el que se planted esa cuestion, resuelta a favor de los familiares de un obrero que perdié la vida por ausencia
de medidas de seguridad achacables a la empresa” (Sentencia de 14 de diciembre de 1894).

427 La doctrina del riego profesional, de origen aleman, se extiende por toda Europa en los Ultimos veinte afios del siglo
XIX: Austria (1887), Suiza (1890), Noruega (1894), Finlandia (1895), Inglaterra (1897), Dinamarca y Francia (1898). En el
andlisis europeo-evolutivo de “El tratamiento juridico de la siniestralidad laboral” (Lozano Lares, 2014) se destaca que la
imparable universalizacidn de la teoria del riesgo acaba generando tres grandes efectos concatenados que en la practica
han perdurado hasta nuestros dias, aunque formalmente empezaran a perder vigencia en el ultimo tercio del siglo XX. Se
refiere a la normalizacién de la siniestralidad laboral; a la sociabilizacién del coste de la siniestralidad laboral y a la
minimizacion de la responsabilidad preventiva del empresario. A efectos juridicos las obligaciones empresariales en
materia de Seguridad y salud quedan relegadas a un segundo plano y durante décadas serdn consideradas como un
apéndice del seguro de accidentes, un deber accesorio sin exigibilidad real, desde una perspectiva juridico-privada, o como
una prestacién complementaria del sistema de seguridad social, desde una perspectiva juridico-publica.

428 Carrancho Herrero, 2010.

429 “| 3 responsabilidad del patrono en caso de accidente es un remedio excepcional por razones humanitarias ante las
inevitables desgracias que comporta el progreso y el uso de las maquinas”. Extracto del discurso leido por el presidente
de la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Madrid (Lopez Puigcerver, 1892), en la sesidn inaugural del curso
de 1891-92, celebrada el 31 de octubre de 1891.

430 De Blas Guerrero, 1997.
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responsabilidad por culpa en el trabajo**’. La préctica habitual de asentar la responsabilidad sobre
el dolo, culpa o negligencia, descartando la responsabilidad objetiva; cambia con la aparicién de la
doctrina del riesgo, que hace abstraccién del comportamiento del demandado*®.

3.2.2. De la responsabilidad civil por culpa a una responsabilidad objetiva por riesgo

profesional: El sistema dual de la primera Ley de Accidentes de Trabajo (1900)

En el afo 1900 se promulga la primera Ley de Accidentes de Trabajo y se establece de manera
inequivoca la responsabilidad objetiva del empresario en el accidente de trabajo*3. Con ella, la
doctrina de la culpa, basada en la concepcién del individuo auténomo responsable de sus actos,
propia del &mbito privado, es superada por la doctrina del riesgo objetivo***. En consecuencia, el
patrono pasa a ser responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios, con motivo y en el

ejercicio de su profesién, a menos que éstos sean debidos a fuerza mayor extrana al trabajo.

La doctrina laboralista es hoy unanime en destacar el caracter rupturista de la Ley de Accidentes de
Trabajo con los principios de responsabilidad sobre los que se sustentaba el derecho espafiol de su
tiempo, asi como su clara influencia en el posterior desarrollo de nuestro derecho social**®. Pero
curiosamente, en circulos juridicos, politicos y periodisticos del momento no se presta atencién a la
innovacion que supone la superacién del clasico esquema civilista y el derrumbamiento de la
doctrina de la culpa®®. Seguramente esta circunstancia explica que la tramitacion parlamentaria de
la norma fuera rapida y que el principio de riesgo profesional cristalizara, sobre el papel, con apenas

oposicion.

431 En 1899 Eduardo Dato, Ministro de Gobernacion, presenta a las Cortes el Proyecto de ley de accidentes que vincula el
accidente laboral al riesgo profesional, independiente de la buena voluntad preventiva del patrono. Esta doctrina sera
aprobada finalmente el 30 de enero de 1900 con la aprobacién de la primera Ley de Accidentes de Trabajo de nuestro
ordenamiento.

432 |glesias Cabrero, 2007.

433 “E| patrono es responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesién o
trabajo que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se produzca el
accidente” segun el articulo 2 de la LAT de 30 de enero de 1900.

434 parte de la doctrina ha destacado que el Real Decreto, de 11 de junio de 1886, que operd una profunda reforma en el
sistema de contratacion de la obra publica, constituye un primer paso normativo en el transito de la responsabilidad
extracontractual por culpa del empresario a la responsabilidad objetiva por los dafios que se originen como consecuencia
de los accidentes de trabajo. Ciertamente, la norma impone al contratista la obligacién de indemnizar a todos sus
operarios por los “accidentes que dependan del trabajo o estdn relacionados con él”. Sin embargo, su dmbito de aplicacidon
quedd restringido a los trabajos de los contratistas de obras publicas y su aplicacidn practica fue escasa.

435 pyede ampliarse este analisis en De la Villa Gil, 2000b.

436 Ossorio y Gallardo, 1902.
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La teoria de la responsabilidad objetiva imputa al empresario la obligacién de reparar sin necesidad
de mediar culpa, sino simplemente por concurrir un factor objetivo: el riesgo profesional. Con la
asuncién de la responsabilidad objetiva no se precisa una conducta antijuridica del sujeto
responsable. Asi, la conducta del empresario puede ser licita y, no obstante, verse obligado a reparar
los dafios derivados de la actividad que organiza®®’. Y ello porque el establecimiento de la teoria del
riesgo objetivo se basa, precisamente, en reconocer que el riesgo es un factor caracteristico del

sistema productivo industrial e inherente a la propia empresa.

Con ella, el criterio de imputacion de la responsabilidad empresarial es el riesgo profesional, es
decir, la creacién de situaciones de peligrosidad por el trabajo. Ahora bien, el fundamento primero
de la responsabilidad objetiva no es tanto el principio de riesgo profesional como el principio de
riesgo industrial**®. Teniendo en cuenta que a principios del siglo XX el concepto de trabajador no
existe todavia legalmente, la proteccién especial de la ley de accidentes se reserva especificamente
al colectivo de obreros que se ha visto desfavorecido con la industrializacién. Los principales
problemas o accidentes en el trabajo industrial se relacionan con el déficit de seguridad en los
nuevos elementos mecanicos de trabajo y con las deficientes condiciones de higiene y salubridad
de las innovadoras fabricas. La responsabilidad en los accidentes esta vinculada a la condicion de
patronoy quien se encuentra protegido es el obrero en el ejercicio de su profesidn o trabajo*°. Son
operarios protegidos todas aquellas personas que ejecutan un trabajo manual, por cuenta ajena y
fuera de sus domicilios*. En consecuencia, los accidentes se vinculan al trabajo que posee los
rasgos de manualidad, habitualidad y ajenidad, quedando excluidos los trabajos que no presentan

un riesgo industrial*,

437 Carrancho Herrero, 2010.
438 Mercader Uguina & Nogueira Guastavino, 2000.

439 pyede revisarse la evolucion del concepto de patrono en De la Villa Gil, 2000b, que apunta que la doctrina siempre ha
vinculado la responsabilidad a la condicidn de patrono, no a la calidad de duefio. En este sentido recuerda que el Proyecto
de LAT habia definido como patrono a toda persona o compafiia “por cuya cuenta, bajo cuya direccion o por cuyo mandato
o encargo” se realizaran trabajos, aun cuando el concepto final recogido en el articulo 1 LAT lo identifique con el particular
o compaiiia “propietaria” de la obra, explotacidn o industria donde el trabajo se preste.

440 Articulo 1 LAT (1900): “Para los efectos de la presente ley, entiéndase por (..) operario, todo el que ejecute
habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio por cuenta ajena”.

441 | 3 LAT (1900) va a marginar en el régimen de proteccidn a los trabajadores agricolas con respecto a los trabajadores
de la industria. El riesgo industrial afecta sélo al obrero, que es aquel cuyo brazo mueve las maquinas industriales, en
sentido estricto. Las tareas agricolas se excluyen de la responsabilidad del patrono, porque en el trabajo agricola no se
emplea otra fuerza que la del hombre. Existen diversas sentencias que lo recogen, como la STS de 3 diciembre de 1913
(excluye la responsabilidad del patrono por accidentes en trabajos de perforacion de un pozo para riego en una finca
rustica), o la STS de 3 abril de1916 (en relacidon con el trabajo de arar). La proteccién de la LAT tampoco incluye los
trabajadores del mar (se regularan por el Real decreto de 15 de octubre de 1919). Los accidentes del mar, que se vinculan
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Lo cual significa que la LAT establece un dualismo de fuentes de responsabilidad patronal frente a
los siniestros laborales, segln sea, o no, de aplicacién la doctrina del riesgo industrial (ver Figura
3)*2, De manera particular, la legislacién de 1900 delimita su proteccidn a la actividad industrial y
al trabajo profesional asociado al maquinismo, incluyendo una lista de actividades y trabajos que
admiten la responsabilidad objetiva del empresario®*3. Es decir, no basta con la mera existencia de
un accidente para determinar la responsabilidad del patrono, sino que es preciso, ademas, que
aquél tenga lugar en las industrias o trabajos catalogados en la norma**,

Figura 3 Transformacion del sistema de responsabilidad empresarial

Modelo anterior a la LAT(1900) versus modelo de la LAT (1900)

’ Modelo anterior a la Ley de AT (s.XIX) ‘ | Modelo disruptivo de la Ley de AT(*)

SISTEMA DUAL DE RESPONSABILIDAD

Resto de actividades

RESPONSABILIDAD CIVIL

RESPONSABILIDAD CuLPA
CIvIL (produccién de dafio)

(culpabilidad)

RESPONSABILIDAD

OBJETIVA Ly

AT CULPABLE

INFRACCION ADMINISTRATIVA
(incumplimiento de las medidas de SANCIONES
seguridad)

RESPONSABILIDAD [EEDULOTIZYR/Y RESPONSABILIDAD (cmu":":z'ssg s - RESPONSABILIDAD PENAL
PENAL (tipos penales) PENAL i ':"m, panves s (delito o falta penal)

(*) Accidente de trabajo: Toda lesion corporal que el operario sufra con oscasion o por consecuancia del trabajo que ejecute por cuenta ajena (art.1)

RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

Fuente: Elaboracién propia

La lista legal de actividades con riesgo industrial es enumerativa y, al mismo tiempo, abierta, al
permitir aplicar su protecciéon a toda industria o trabajo similar, aunque, explicitamente, no se halle

comprendido en ella®®. En consecuencia, la relacidn legal de trabajos y actividades si bien actta a

a las actividades que se desarrollan en este medio natural, son de distinta naturaleza que el accidente industrial, que
“dimana directamente del oficio que se practica o de los Utiles que se emplean”.

442 Garcia Gonzélez, 2015.
443 Martin Valverde, 2000.
444 STS de 20 marzo de 1928.

445 Esta cldusula de cierre se incluye en el Ultimo apartado del articulo 3 LAT(1900): “Las industrias o trabajos que dan
lugar a responsabilidad del patrono serdn: 12 Las fabricas y talleres y los establecimientos industriales donde se hace uso
de una fuerza cualquiera distinta de la del hombre; 2° Las minas, salinas y canteras; 3° Las fabricas y talleres metalurgicos
y de construcciones terrestres o navales; 4° La construccion, reparacion y conservacion de edificios, comprendiendo los
trabajos de albafiileria y todos sus anexos: carpinteria, cerrajeria, corte de piedras, pintura, etc.; 5° Los establecimientos
donde se producen o se emplean industrialmente materias explosivas o inflamables, insalubres o téxicas; 6° La
construccion, reparacidén y conservacion de vias férreas, puertos, caminos, canales, diques, acueductos, alcantarillas y
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priori como una limitaciéon en el dmbito objetivo de aplicacién de la LAT, autoriza a ir ampliando

jurisprudencialmente el circulo de personas protegidas*®.

La novedosa tutela reparadora de la LAT se basa en la responsabilidad objetiva que, en caso de
accidente, compensa la pérdida o disminucion de capacidad profesional del trabajador. La
responsabilidad objetiva es efectiva desde el momento en que ocurre el accidente y conlleva la
obligaciéon de proporcionar asistencia médica y farmacéutica al trabajador y de abonar una
indemnizacidn, predeterminada en funcién del salario de la victima*¥. La proteccidn del obrero sale

reforzada porque las prestaciones sanitarias y de reposicion se dispensan de forma inmediata. Es

otros trabajos similares; 7° Las faenas agricolas y forestales donde se hace uso de algiin motor que accione por medio de
una fuerza distinta a la del hombre. En estos trabajos, la responsabilidad del patrono existira sélo con respecto al personal
expuesto al peligro de las maquinas; 8° El acarreo y transporte por via terrestre, maritima y de navegacion interior; 9° Los
trabajos de limpieza de calles, pozos negros y alcantarillas; 102 Los almacenes de depdsito y los depésitos al por mayor de
carbdn, lefia y madera de construccidn; 1192 Los teatros, con respecto de su personal asalariado; 1292 Los cuerpos de
bomberos; 132 Los establecimientos de produccion de gas o de electricidad y la colocacion y conservacidon de redes
telefénicas; 142 Los trabajos de colocacidn, reparacion y desmonte de conductores eléctricos y de pararrayos; 152 Todo
el personal encargado en las faenas de carga y descarga; 162 Toda industria o trabajo similar no comprendido en los
numeros precedentes”.

446 Lo ilustran, entre otras, algunas sentencias como, la STS de 5 de julio de 1916 (“existe riesgo profesional en la operacion
de conducir toros desde la dehesa, a la plaza” y se califican como industria comprendida en la LAT, las ganaderias
dedicadas exclusivamente a lidia de reses bravas), la STS de 27 octubre de 1922 (obrero que presta servicio de vigilancia
en un buque fondeado en un puerto) o la STS de 2 de enero de 1932 (la lesion de un obrero en un taller de herraje, anejo
a la profesion de veterinario “no queda excluido de los catalogados en la Ley como determinantes de la responsabilidad
del patrono, aunque por modo singular y concreto no esté comprendido en el precepto”).

447 Articulo 4 LAT(1900): “Los obreros tendran derecho a indemnizacién por los accidentes indicados en el articulo 2, que
produzcan una incapacidad de trabajo absoluta o parcial, temporal o perpetua, en la forma y cuantia que establecen las
disposiciones siguientes: 12 Si el accidente hubiese producido una incapacidad temporal, el patrono abonara a la victima
una indemnizacién igual a la mitad de su jornal diario desde el dia en que tuvo lugar el accidente hasta el en que se halle
en condiciones de volver al trabajo. (...). 22 Si el accidente hubiese producido una incapacidad permanente y absoluta para
todo trabajo, el patrono deberd abonar a la victima una indemnizacién igual al salario de dos afios; pero sélo sera la
correspondiente a diez y ocho meses de salario, cuando la incapacidad se refiera a la profesién habitual, y no impida al
obrero dedicarse a otro género de trabajo. 32 Si el accidente hubiese producido una incapacidad parcial, aunque
permanente para la profesion o clase de trabajo a que se hallaba dedicada la victima, el patrono quedara obligado a
destinar al obrero con igual remuneracion a otro trabajo compatible con su estado, o a satisfacer una indemnizacién
equivalente a un afio de salario a eleccion del patrono. El patrono se halla igualmente obligado a facilitar la asistencia
médica y farmacéutica al obrero hasta que se halle en condiciones de volver al trabajo, o por dictamen facultativo se le
declare comprendido en los casos definidos en los numeros 2 y 32 del presente articulo y no requiera la referida asistencia
(...)".

Articulo 5 LAT(1900): “Si el accidente produjese la muerte del obrero, el patrono queda obligado a sufragar los gastos de
sepelio, no excediendo estos de 100 pesetas, y ademas a indemnizar a la viuda, descendientes legitimos menores de diez
y seis afios y ascendientes, en la forma y cuantia que establecen las disposiciones siguientes: 12 Con una suma igual al
salario medio diario de dos afios que disfrutaba la victima, cuando esta deje viuda e hijos o nietos huérfanos que se
hallasen a su cuidado. 22 Con una suma igual a diez y ocho meses de salario, si s6lo dejase hijos o nietos. 32 Con un afio
de salario a la viuda sin hijos ni otros descendientes del difunto. 42 Con diez meses de salario a los padres o abuelos de la
victima, si no dejase viuda ni descendientes, y fueran aquellos sexagenarios y carecieses de recursos, siempre que sean
dos o mas estos ascendientes. En el caso de quedar uno solo, la indemnizacién sera equivalente a siete meses de jornal
que percibia la victima (...)".
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decir, la responsabilidad se articula automaticamente y el trabajador no tiene la necesidad de acudir
a la via civil de reclamacidn, costosa y de resultado incierto*®. La reparacién del dafio prevista por

la LAT permite al trabajador obtener la proteccién de manera rapida y segura.

Ademas, junto a la responsabilidad “laboral”, por la materializacién del riesgo asociado al trabajo,
el legislador introduce una responsabilidad “adicional”, si el accidente acontece por faltar las
medidas de seguridad. Junto a estas dos responsabilidades la LAT admite la concurrencia de
responsabilidades administrativas y penales y la tradicional accion comun o civil para resarcir dafios
“por hechos no comprendidos” en la nueva ley de accidentes*®. Volveremos sobre ello mds

adelante.

En sintesis, coincidiendo con la entrada del siglo XX, la responsabilidad del empresario sobre el
trabajo que crea y organiza cambia de rumbo. La objetivacion de la responsabilidad empresarial que
deriva de la mecanizacion del trabajo supone admitir la existencia de actividades con riesgo.
Precisamente, el paso de una responsabilidad subjetiva, por culpa, a una nueva responsabilidad
objetiva, por riesgo, encuentra su fundamento en el deber de protecciéon y justifica el

establecimiento de las primeras obligaciones preventivas**®°.

3.2.3. El Reglamento de aplicacion de la Ley de Accidentes de Trabajo: el arranque de

las obligaciones preventivas

Con la arrogacién de una concepcién de riesgo intrinseco, el legislador atribuye al empresario el
coste social del desempefio del trabajo en la industria y pasa a abordar la intervencién en materia
de salud y seguridad con un incipiente carécter preventivo*!. Consecuentemente, el derecho va a

reivindicar, a la par, una proteccién mas completa del trabajador®*2.

Con la misién de analizar y elaborar un catdlogo de mecanismos de prevencién de los accidentes de

trabajo, la misma LAT prescribe la formaciéon de una Junta técnica*3. Asi mimo, determina su

448 Correa Carrasco, 2008.

449 Articulo 16 LAT (1900): “Todas las reclamaciones de dafios y perjuicios por hechos no comprendidos en las disposiciones
de la presente ley quedan sujetas a las prescripciones de derecho comun”.

450 Aumatell Tusquets, 1903.

451 pedrosa Alquézar, 2000.

452 Con anterioridad a 1900, se habia promulgado alguna disposicion protectora del trabajador, pero sélo de manera
sectorial, como la Ley sobre policia de Ferrocarriles de 1877 o el Reglamento de policia Minera de 1897.

433 Articulo 6 LAT (1900): “Se constituird una Junta técnica encargada del estudio de los mecanismos inventados hasta hoy
para prevenir los accidentes de trabajo (...)” y Articulo 7 LAT (1900): “La Junta a que se refiere el articulo anterior redactara
un catalogo de los mecanismos que tienen por objeto impedir los accidentes de trabajo (...)”. Mediante Real Orden de 2
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desarrollo reglamentario, con el fin de fijar los dispositivos protectores de las mdaquinas y las
condiciones de seguridad e higiene indispensables para cada industria®**. Como se ha sefialado, la
yuxtaposicion de los términos seguridad e higiene “no es caprichosa” y apunta a evitar los
accidentes en las fabricas y a mantener la salud del trabajador, respectivamente®®,

El Reglamento dictado para la aplicacidon de la primera ley de accidentes de trabajo constituye la
primera normativa preventiva que, con afan globalizador, regula las condiciones de seguridad e
higiene en las que debe desarrollarse el trabajo®®. La norma hospeda juridicamente el deber
empresarial general de emplear todas las medidas que resulten posibles para garantizar la seguridad
del operario®’. Y se preceptua, de forma explicita, que las medidas para disminuir los riesgos
deberan tener en cuenta las imprudencias profesionales del trabajador*®. La prevencidn abarca
tanto el establecimiento de mecanismos de seguridad en las maquinas como el cumplimiento de
normas de higiene®®. La obligacién preventiva del empresario incluye la adopcién de medidas de

460 y también la de aquellas otras que racionalmente permita el desarrollo de los

practica corriente
avances cientificos y tecnoldgicos*?. Las situaciones que constituyen una falta de prevision del

accidente alcanzan un abanico de conductas amplio, desde la utilizacidn de aparatos defectuosos y

de agosto de 1900 (Gaceta de Madrid nim.216, de 4 de agosto de 1900) se aprueba el catalogo de mecanismos
preventivos de los accidentes de trabajo que ha elaborado la Junta.

454 Articulo 8 LAT (1900): “El Gobierno, de acuerdo con la Junta técnica, establecera en los reglamentos y disposiciones
que se dicten para cumplir la ley, los casos en que deben acompafiar a las maquinas los mecanismos protectores del
obrero o preventivos de los accidentes del trabajo, asi como las demds condiciones de seguridad e higiene indispensables
a cada industria”.

455 Montoya Melgar & Piza Granados, 2000, pag. 24.

456 Es el Real Decreto, de 28 de julio de 1900, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la ley de 30 de
enero de 1900 acerca de los accidentes de trabajo. Concretamente, el Capitulo V, Prevision de accidentes de trabajo
(articulos 53 a 66 RAT), recoge las obligaciones preventivas del patrono y la consecuencia que deriva de su incumplimiento.
457 Articulo 53 RAT: “Los patronos tienen el deber de emplear en las fabricas, talleres y obras todas las medidas posibles
para la seguridad de sus operarios”.

458 Articulo 57 RAT: “Las medidas materiales que se traducen en la adicion de mecanismos preventivos para disminuir los
riesgos propios de cada trabajo, se deben aplicar con la mira de defender también al obrero contra las imprudencias que
son consecuencia forzosa de la continuidad de las manipulaciones que ofrecen peligro”.

459 Articulo 58 RAT: “Ademads de los aparatos preservativos, obligatorios en virtud de los articulos anteriores, se declararan
de necesidad los reglamentos de Policia e Higiene en uso de los talleres bien organizados y las disposiciones especiales de
este género que dicte el Gobierno, de acuerdo con la Junta técnica”.

460 Articulo 54 RAT: “Son obligatorias las medidas de seguridad que se emplean habitualmente en talleres y en obras, tales
como (...) y, en general, todas las de uso y practica corriente”.

461 Articulo 55 RAT: “Son también obligatorias las medidas de precaucién que, racionalmente y en armonia con las
actualmente usadas, correspondan a nuevos trabajos o procedimientos aplicando al efecto las prevenciones posibles con
arreglo al adelanto de las ciencias y de la tecnologia”.
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la disposicién de medidas insuficientes, hasta el empleo de personal inadecuado para el trabajo*®?.
Por consiguiente, la normalizacion juridica del riesgo, como un hecho propio del desarrollo
industrial, supone considerar que la prevencién comporta una accién constate y obligatoria, exigida
por la naturaleza habitual del accidente de trabajo y la consustancial perdida de la salud*®3.

Con la aceptacién del riesgo profesional, la teoria de responsabilidad en el accidente abandona el
terreno del Derecho privado y se interna en el Derecho publico*®*. El contrato para trabajar es
todavia un arrendamiento de servicios que, por lo general, no incluye previsidn especifica alguna en
relacion con la obligacién de proteger la integridad fisica y la salud del trabajador. La deuda de
seguridad no deriva de la voluntad de los contratantes, sino de la intervencién del Estado. Por tanto,
el reglamento configura la obligacion empresarial como publica y el deber genérico de garantizar la
seguridad y la higiene en el trabajo es exigible directamente por los poderes publicos, y no por el
trabajador, como se confirma jurisprudencialmente®,

En suma, el principal logro del RAT es establecer, por primera vez, la obligacion patronal de prevenir
los accidentes*®®, De forma innovadora, la ley y su reglamento de desarrollo han apuntalado el deber
de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo y la necesidad de establecer mecanismos
complementarios a los de caracter reparador, proyectando la responsabilidad objetiva del
empresario respecto de la prevencién de los accidentes de trabajo*®’. Desde este momento, el
empresario es responsable frente al Estado del cumplimiento de las medidas obligatorias
establecidas para prevenir los accidentes y debe acatar su obligacién legal de proteccién eficaz

mediante el despliegue diligente de la actividad preventiva®®,

Con este marco normativo, la responsabilidad empresarial pasa a tener un doble fundamento: el
riesgo profesional, por la organizacidn de la actividad productiva, y la culpa, en los accidentes

ocurridos por incumplimientos preventivos. Por imperativo legal, surge la obligacion de prevenir el

462 Articulo 59 RAT: “Se declaran faltas de prevision el empleo de maquinas y aparatos en mal estado, la ejecucion de una
obra o trabajo con medios insuficientes de personal o de material y utilizar personal inepto en obras peligrosas sin la
debida direccién”.

463 Bjlbao Sentis, 1997.

464 Jay, 1905, pag. 75.

465 Garcia Gonzalez, 2008.

466 Comparando con los principales paises europeos, que a finales del siglo XIX ya cuentan con un embrionario cuerpo
normativo de naturaleza preventiva, diferenciado de la legislacion de accidentes de finalidad reparadora, Espafia muestra
un claro atraso legislativo. Concretamente el ordenamiento juridico espafiol no se ha ocupado de la vertiente preventiva
de la siniestralidad mas alld de alguna regulacidon anecdédtica, como la Ley Benot o el Reglamento de Policia Minera,
anteriormente citada.

467 Bonastre Bertran et al., 1996.

468 Gonzalez Sanchez, 1997.
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riesgo profesional para el patrono y, en consecuencia, se establecen responsabilidades en caso de
incumplimiento®®®. De este modo, en caso de accidente, junto a la responsabilidad objetiva por el
riesgo, tasada legalmente, el trabajador puede también exigir un recargo de prestaciones, si el
empresario no hubiese adoptado las medidas preventivas legalmente establecidas para prevenir
este accidente®’®.

El objetivo del recargo es tutelar las incipientes normas de seguridad e higiene y penalizar los
incumplimientos empresariales en materia preventiva. Consecuentemente, el cumplimiento
preventivo exime al empresario del recargo y solo debe responder del accidente objetivamente, por
el riesgo generado®! En otras palabras, si a pesar de adoptar todas las medidas posibles, el
accidente se produce, el empresario sélo abonara la indemnizacion marcada en base a la teoria del
riesgo industrial; en caso contrario, incurrird ademds en responsabilidad culpable por el dafio

provocado.

Ademas, el sistema mantiene la responsabilidad penal exigible cuando la deficiente adopcién de
medidas preventivas por el empresario irrogue un dafio sobre la vida, la integridad fisica o salud del
trabajador reprochable criminalmente, es decir, cuando exista dolo, imprudencia o negligencia
empresarial constitutiva de delito o falta de acuerdo con el Cédigo Penal*’2. A sensu contrario, la
adopcidon por parte del patrono de todas las medidas de seguridad posibles lo exime de
responsabilidad penal. Por otro lado, el reglamento reconoce una sancién administrativa exigible
directamente por los poderes publicos, no por el trabajador, por los incumplimientos patronales

relacionados con las medidas de prevencién establecidas legal y reglamentariamente®’3,

469 Articulo 67 RAT: “Las responsabilidades dimanadas de hechos relacionados con las aplicaciones de esta ley, podran ser
penales, civiles y administrativas”.

470 Articulo.5 LAT (1900): “(...) 52 Las indemnizaciones determinadas por esta ley, se aumentaran en una mitad mas de su
cuantia cuando el accidente se produzca en un establecimiento u obras cuyas maquinas o artefactos carezcan de los
aparatos de precaucién a que se refieren los articulos 6,7,8 y 9”.

Articulo.64 RAT: “La falta de medidas preventivas en el grado e importancia que determine este reglamento, y el
incumplimiento de las disposiciones de la ley de 30 de enero de 1900, sera motivo suficiente para que se aumente en una
mitad las indemnizaciones que corresponden a los obreros, con independencia de toda clase de responsabilidades”.

471 Articulo 62 RAT: “La adopcidn de las medidas posibles de seguridad no dispensa al patrono del pago de indemnizaciones
que la ley determina, teniéndose en cuenta Unicamente para apreciar la responsabilidad civil o criminal que pudiera
existir”.

472 Con anterioridad a la LAT, la responsabilidad criminal del empresario ya era exigible a partir del Cédigo Penal, como
imprudencia temeraria (articulo 581 CP). En este punto, el art. 60 RAT remite al art. 17 LAT (1900) segun el cual, “si los
dafios y perjuicios fueran ocasionados con dolo, imprudencia o negligencia, que constituyan delito o falta con arreglo al
Cddigo penal, conoceran en juicio correspondiente los Jueces y Tribunales de lo criminal”.

473 Articulo 69 RAT: “Cuando pueda tener eficacia la aplicacién de los medios preventivos de los accidentes, el Gobierno
impondra las responsabilidades administrativas que conceptie mas eficaces”. El articulo se refiere en general a los medios
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En sintesis, el conjunto de responsabilidades se configura de modo ambivalente, porque pretende
dar respuesta a la situacién de necesidad creada por las lesiones y, al mismo tiempo, compensar el
dafio derivado de la falta de medidas de seguridad. En este sentido, el sistema de responsabilidad
muestra un alcance objetivo y un alcance subjetivo, conectando la finalidad reparadora del
accidente con el objetivo preventivo del riesgo. En definitiva, la actividad empresarial de seguridad
e higiene se presenta como una esfera fundamental a la hora de valorar, asi como de cuantificar, la
responsabilidad patronal derivada del accidente de trabajo. De manera que, cuanto mayor sea el
grado de observancia de la norma preventiva, menor serd el despliegue del sistema de
responsabilidad empresarial.

En adelante, la evolucién del tratamiento del binomio prevencién-reparacién viene marcada por
dos cuestiones fundamentales. Por un lado, la ambivalente naturaleza del recargo de prestaciones,
indemnizacidn-sancion, y, por otro, el trayecto evolutivo por el que va a discurrir el seguro sobre la

responsabilidad empresarial.

3.2.3.1. El recargo de prestaciones cdmo instrumento de responsabilidad por culpa

Desde 1900, el empresario es responsable de los accidentes que sufren los operarios con motivo y
en el ejercicio de su profesidn o trabajo, salvo que el accidente sea debido a fuerza mayor extrana
al trabajo. El accidente se define como resultado, es decir como “toda lesion corporal que el
operario sufre con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena”*’*. La
responsabilidad objetiva se concibe para atender, de forma diligente y 4gil, la situacién de necesidad
gue el accidente crea en la persona del trabajador y su nucleo familiar. Desde un punto de vista
econdmico, se trata de garantizar la capacidad de pago del obrero y asegurar su condicién de

consumidor.

En la practica, el reconocimiento de una responsabilidad basada en el riesgo representa un
compromiso entre empresario y trabajador’®. Para el obrero accidentado, la responsabilidad
objetiva se traduce en una proteccién inmediata, no condicionada a probar delante de los tribunales
civiles la culpa del patrono. Para el patrdn, la valoracidn objetiva del riesgo le permite tener cierta
previsién de los costes que pueden derivarse de su nueva responsabilidad. El caracter tasado de la

recogidos en los articulos 53 a 59 RAT y concretamente al articulo 56 RAT que sefiala que “serd causa de responsabilidad
para los patronos el incumplimiento de las medidas que dicte el Gobierno, (...), para la previsién de los accidentes, con el
fin de aplicar aparatos y mecanismos especiales destinados a la seguridad de los operarios”.

474 Art. 1 LAT (1900).

475 En términos de Desdentado y de la Puebla (Desdentado Bonete & de la Puebla Pinilla, 2000) “este compromiso
implicaba una derogacion del régimen de responsabilidad por culpa para instaurar en substitucién del mismo, un nuevo
sistema basado en concesiones reciprocas para cada una de las partes afectadas”.
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prestacion por accidente otorga al empresario inmunidad. Esta inmunidad comporta que el
trabajador, que percibe las nuevas indemnizaciones previstas de manera objetiva por el sistema
legal, no puede ejercitar frente al empresario la cldsica accién civil para el resarcimiento de los dafios

derivados del accidente de trabajo.

Por otro lado, junto a esta responsabilidad, el legislador ha establecido un recargo de prestaciones
a cargo del empresario. El recargo opera en caso de omision de las medidas de seguridad y se
concreta en una mejora sobre la prestacién objetiva tasada del 50%. Aunque esta cantidad no llegue
a cubrir todo el dafio que causa el accidente, al menos compensa al trabajador de una indemnizacion
limitada. La vocacién inicial del recargo es estimular los esfuerzos empresariales en la prevencién
laboral y tratar la omisidon de las obligaciones preventivas como una omision culposa. Es decir, la
verdadera responsabilidad del empresario, la responsabilidad por culpa empieza con el recargo de
prestaciones’®,

Sin embargo, desde su reconocimiento, se cuestiona cdémo atribuir al empresario una
responsabilidad por culpa cuando él, por generar el riesgo, ya es objetivamente responsable del
accidente. En consecuencia, durante los primeros afios del siglo XX, la aplicacidn del recargo de
prestaciones es rigurosa y su alcance va a quedar restringido. Todavia no existe una jurisdiccién
especializada en materia de trabajo, y los jueces y tribunales del orden civil interpretan de manera
restrictiva las obligaciones preventivas que pesan sobre el empresario. Asi, la apreciacidn de culpa
empresarial en el accidente se supedita a que los mecanismos de precaucién omitidos estén
reglamentariamente determinados y catalogados*”’. De manera que no se va a reconocer de forma
generalizada la concurrencia de culpa empresarial y la sala civil del Tribunal Supremo sélo admite el

recargo cuando el trabajador accidentado pruebe la falta de una concreta medida de seguridad®’®.

Por tanto, en la practica, la responsabilidad por riesgo va a actuar como limite a la responsabilidad
por culpa del empresario. La funcidon del recargo es doble, compensar al trabajador de la
imposibilidad de acudir, frente al empresario, a la via civil de responsabilidad por dafios y preservar
la inmunidad empresarial. Por tanto, salvo que se establezca una relacidn de causalidad entre el
dafio producido y el incumplimiento de medidas explicitadas de prevencién, la omisién empresarial

del deber de seguridad no desencadena su responsabilidad culpable. De este modo, durante mucho

476 Diez-Picazo Giménez 2007b.
477 Garcia Gonzalez, 2008.
478 STS de 26 junio de 1907 y STS de 17 mayo de 1913.
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tiempo, y sobre la base de no considerar como culpable todo incumplimiento empresarial, no todo

accidente va a desatar la responsabilidad culpable del empresario®”.

3.2.3.2. El seguro para cubrir la responsabilidad empresarial y su impacto en la prevencion

De partida, el legislador de 1900, en el empefio de garantizar que el obrero va a obtener la
reparacion del dafio derivado del riesgo industrial, autoriza al patrono a concertar voluntariamente
un seguro que sustituya su nueva responsabilidad*®. Pero el disefio legal del seguro va a constituir
una limitacidn a su propia aplicacién y, paraddjicamente, no contribuird a la generalizacién en la

industria de un seguro de responsabilidad por riego profesional.

El novedoso seguro de accidentes de trabajo tiene una legislacion propia y abarca la responsabilidad
objetiva del empresario por el riesgo profesional, incluido el recargo por ausencia de medidas de
seguridad. Su contratacion tiene caracter voluntario y el patrono puede asegurar su responsabilidad
con una compaiiia mercantil o con una mutua. La péliza se constituye a favor del empresario, por lo
que el trabajador no es el asegurado. Es decir, el seguro se establece con un caracter marcadamente

privatista y su férmula técnica no difiere del modelo clasico de seguro a favor de terceros.

Asi mismo, se establece que la pdliza ha de garantizar el cobro de una cuantia no inferior a la
indemnizaciéon por accidente establecida en la LAT. Sin embargo, en caso de accidente de trabajo,
el seguro no garantiza la inmediata indemnizacidn al obrero, porque se ha establecido en la persona
del empresario. El riesgo asegurado es la reduccion del patrimonio empresarial, y sdlo
indirectamente se considera el dafio de la victima. De modo que, si la empresa cuenta con un seguro
sobre el riesgo industrial, y resulta ser insolvente, el obrero debe acudir a los tribunales para hacer
efectiva la prestacién indemnizatoria. Es mas, en la practica la materializacién de la responsabilidad,
mediante el cobro del valor tasado, va a quedar frenada no sélo por el impago del empresario sino,
incluso, por la propia insolvencia de la entidad aseguradora.

Por ultimo, el seguro no contribuye a internalizar los costes de la prevenciéon en la empresa.
Teniendo en cuenta que el pago de la pdliza cubre la responsabilidad del empresario, a éste le
resulta mas facil y practico contratar el seguro por cada obrero que gastar en otro tipo de

proteccion. Es decir, es mejor asegurar voluntariamente el coste indemnizatorio de un accidente,

479 Correa Carrasco, 2008.

480 Articulo 12 LAT: “Los patronos podran sustituir las obligaciones definidas en los articulos 4,5 y 10, o cualquiera de ellas
por el seguro hecho a su costa en cabeza del obrero de que se trate, de los riesgos a que se refiere cada uno de esos
articulos respectivamente o todos ellos, en una Sociedad de seguros debidamente constituida, (...), pero siempre a
condicién de que la suma que el obrero reciba no sea inferior a la que correspondiera con arreglo a esta ley”.
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qgue adoptar las medidas preventivas obligatorias para evitarlo. De manera que el seguro, admitido
como mecanismo de garantia del cobro para el obrero en caso de lesiones, pasa a erigirse en un

desincentivo para que el empresario invierta en seguridad.

En definitiva, ni el seguro es una garantia de cobro para el obrero ni domina una concienciacién
general y clara de su necesidad. Se deduce, de estas objeciones, la pronta conveniencia de implantar
un seguro de accidentes con cardcter obligatorio, con una doble finalidad. Por un lado, para
contribuir a hacer efectiva la responsabilidad objetiva sobre el riesgo. Por otro, para asegurar que
el empresario asume internamente una minima inversidon en seguridad, en vez de derivar su
obligacion por mediacion de un seguro. Aun asi, durante los primeros veinte afios de
reconocimiento del riesgo industrial, se va a mantener el modelo de responsabilidad empresarial
asegurable, mediante la contratacion de un seguro privado potestativo. Los cambios se sucederan
a partir de la década de los afios (19)20, con el arranque de la Organizacidn Internacional del
Trabajo, como veremos en el siguiente apartado.

3.2.4. Dificultades practicas en la aplicacion del nuevo régimen de prevencion-

reparacion: las sucesivas reformas de la LAT (1922-1956)

Llegado este punto, nos gustaria evidenciar que la novedad de una responsabilidad objetiva
responde a un criterio practico. En gran parte, la misma nace de la dificultad de fijar cual es la
causalidad especifica de la mecanizacién cuando acontece un accidente en el trabajo. Determinar,
caso a caso, cuando este es un hecho fortuito, cuando el accidente debe atribuirse a la conducta del
obrero o es responsabilidad del patrono es lento y poco resolutivo. Por ello, la primera legislacion
de accidentes presta una atencidn intensa a la vertiente reparadora de los accidentes, con la

novedad de una responsabilidad objetiva y dispensa una pobre regulacién en materia preventiva.

A principios del siglo XX, la integracion de la teoria del riesgo objetivo en el orden juridico espafiol
estd avalada por la experiencia internacional contempordnea. Sin embargo, a nivel nacional, este
cambio encuentra una indiscutible reticencia empresarial y judicial®!. Ha habido un escaso debate
en el proceso de elaboracidn de una normativa tan disruptiva y se observa una ausencia de medios
efectivos para su arranque, circunstancias que provocan una gran inquietud en obreros, patronosy
compafias de seguros. También puede decirse que la aplicacion judicial del principio del riesgo

industrial es irregular en los primeros afios y que la doctrina de la responsabilidad objetiva se

481 Garcia Gonzalez, 2008, Garcia Gonzalez, 2015.
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defiende con recelo y desconfianza*?. El apego a la cldsica doctrina de la culpa, del conservador
orden jurisdiccional, quebranta el reconocimiento efectivo de una responsabilidad sin culpa, de
forma que, a medida que aumentan los pleitos sobre siniestralidad laboral, también lo hace la

insatisfaccion general respecto a la aplicacién de la LAT.

En este contexto, las voces mas liberales promueven un primer intento de reforma de la LAT. Sin
embargo, el proyecto aprobado el 28 de junio de 1907, en el seno del Instituto de Reformas Sociales,
no llega a prosperar y habra que esperar quince afios para una nueva revisidon legislativa. No
podemos olvidar que la concienciacién europea frente a la necesidad de justicia social aumenta al
finalizar la Primera Guerra Mundial, impulsdndose reformas de forma generalizada en materia de

accidentes y enfermedades laborales, en aras a una mayor proteccién del riesgo profesional®®,

3.24.1. La Ley reformada de 1922: reforzar la tutela preventiva, publica y privada.

En 1922 se aprueba la Ley reformada, relativa a los accidentes de trabajo*®*. La nueva LAT (1922)
toma como base de referencia la legislacién de 1900 y mantiene el sistema de responsabilidad
empresarial por accidente, sin cambiar su esencia. Por otro lado, el aire todavia conservador de la
nueva regulaciéon permite que sobreviva el esquema de seguro voluntario, si bien se limita su

alcance.

El cuadro de responsabilidades establecido en la LAT (1900) reconoce que el Gobierno puede
imponer sanciones, cuando el empresario incumpla las medidas de prevencidon legalmente
establecidas. La norma, sin embargo, no concreta cuales son las infracciones administrativas ni las
sanciones aplicables. A su vez, el catdlogo de mecanismos preventivos, elaborado de acuerdo con

el mandato de la LAT, no llega a constituir una verdadera norma juridica. Se trata de un documento

482 | os articulos 67 a 70 RAT, que conforman el Capitulo VI, titulado de las responsabilidades, conforman un régimen
confuso y poco elaborado que, por novedoso, va a dar lugar a una elevada litigiosidad. La disparidad de criterios
doctrinales y judiciales en cuanto a la efectiva aplicacidon del principio de riesgo industrial en los primeros afios de
aplicacion de la LAT, y su reglamento, se ilustran en la tesis de Garcia Gonzalez (2008). El autor realiza un analisis
exhaustivo de las resoluciones existe en materia de accidentabilidad, entre los afios 1900 y 1908 (es decir, antes de la
promulgacién de la Ley de los Tribunales industriales, primer drgano jurisdiccional especial para la aplicacion de la LAT) y
concluye que “los criterios de aplicacion son muy dispares variando segun el Juzgado o Tribunal que en cada caso conozca
del asunto”.

483 Téngase en cuenta que se crea la Organizacidn Internacional del Trabajo en 1919, siendo “la proteccién del trabajador
contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los accidentes de Trabajo” uno de sus objetivos. La constitucion
de la OIT supondra un claro impulso a la doctrina del riesgo profesional que, al margen de diferencias entre legislaciones
nacionales, se acaba universalizando en el continente europeo, con la adopcidn de valores uniformes en la mayoria de las
legislaciones laborales. Contrariamente, en Estados Unidos se mantendrd con caracter general una politica de no
intervencion publica en materia de seguridad e higiene hasta finales de los afios sesenta.

484 Se materializara mediante la aprobacidn Ley reformada, relativa a los accidentes de trabajo, de 10 de enero de 1922 y
su reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto, de 29 de diciembre de 1922.
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técnico, no vinculante para su exigibilidad. De modo que la obligacidn preventiva carece de una base
legal para la imposicidon de sanciones administrativas. En consecuencia, durante las primeras dos
décadas del siglo XX la omisidn de medias preventivas no comporta para el empresario sancion
administrativa o multa, sin perjuicio de la sancién indemnizatoria a favor del obrero si el accidente

trae causa en la omisidn del patrono.

La LAT (1922) viene a suplir, precisamente, estas lagunas de legalidad en materia de responsabilidad
administrativa y sienta las bases para el desarrollo reglamentario de un procedimiento
administrativo sancionador. En este sentido, refuerza la funcién tutelar de los poderes publicos en
materia preventiva, pues insta a la elaboracién de reglamentos para hacer efectiva la aplicacién de
los mecanismos preventivos, y establece las acciones legales derivadas de su incumplimiento*®.

En cuanto a la posibilidad de asegurar la responsabilidad, la LAT (1922) mantiene el caracter
voluntario del seguro, pero excluye la posibilidad de suscribir una péliza sobre el riesgo tutelado
mediante el recargo de prestaciones®®. Es decir, si el empresario es culpable del accidente, por
faltar los aparatos y medias de seguridad, no podra trasladar su responsabilidad por culpa mediante
un seguro, y debera asumir el plus de indemnizacidn directamente. La prohibicién del seguro sobre
el plus de responsabilidad empresarial, en caso de accidente culpable, pretende impulsar la
prevencion en las fabricas. De manera que, deben prevenirse todos los accidentes que puedan
evitarse técnicamente vy, si el empresario no invierte en esta proteccion, él es inequivocamente el
Unico responsable del accidente. Sélo frente a los accidentes que son inevitables por medios

técnicos, puede el patrono contratar un seguro para cubrir su responsabilidad®®’.

Desde el punto de vista preventivo, la limitacion del seguro tiene unos reducidos efectos, pero
destaca por su contribucién a la difusion del seguro por riesgo objetivo y por su efectividad
practica’®®. Pero todavia existe un sistema dual, lo cual significa que la proteccién dispensada por la
normativa de accidentes de trabajo se circunscribe sélo a las actividades y trabajos vinculados al
riesgo industrial*®., La responsabilidad del empresario, en caso de lesiones corporales, se despliega

435 Arts. 17 y 19 LAT (1922).

486 Art. 6.5 LAT (1922): (...) “El riesgo de la indemnizacion especial a que se refiere esta disposicién 52 no puede ser materia
de seguro. Si se probare que alguna entidad aseguradora lo asumia, debera ser apercibida y, caso de persistir en pactar
dicha condicidn, se le retirard la autorizacién oficial que se le hubiera concedido a los efectos de la presente ley”.

487 Gonzalez Labrada, 1996a.

488 Pons Pons, 2006.

489 E| art. 3 LAT (1922) recoge la lista de las actividades y trabajos que admiten la responsabilidad del empresario, de
acuerdo con lo establecido en el art. 3 LAT (1900). Se puede consultar en Aumatell Tusquets (1903) un estudio detallado
de las quince actividades comprendidas en este articulo (pag. 61 a 69).
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Unicamente sobre los operarios de las industrias catalogadas legalmente. Es decir, la exigibilidad de
las medidas preventivas no es general, sino que queda limitada a una concreta tipologia de
actividades productivas. Estos trabajos estan mecanizados y someten al operario a las 6rdenes del
empresario, que es quien organiza la nueva actividad fabril y quien, en consecuencia, debe

responder de los riegos que la industria implica.

Objetivamente, la atribucion del riesgo industrial al empresario arrastra una exigencia indeleble
para el operario de cumplimiento de las instrucciones empresariales dentro de las fabricas. Durante
el tiempo de trabajo, el obrero se somete a unas érdenes ajenas, las del patrono, y éste se erige en
responsable de los dafios que la actividad le cause a aquel. Para el trabajador, la aceptacion de la
disciplina empresarial se traduce en una pérdida de autonomia y cede una parte de su tiempo a
cambio de una remuneracién. Asi va surgiendo el nuevo concepto juridico de dependencia laboral
y se empieza a gestar un nuevo status, el de trabajador por cuenta ajena®®.

3.24.2. El Texto Refundido de 1932: el aseguramiento obligatorio de la responsabilidad

objetiva reparadora.

El contrato de trabajo nace en el ordenamiento juridico espafiol con el primer Cédigo de Trabajo de
1926. Es a partir de este momento cuando la figura de trabajador va a identificarse con aquel sujeto
gue desarrolla habitualmente un trabajo manual fuera de su domicilio, por cuenta ajena y mediante
una remuneracién®?, Desde la LAT de 1900, el patrono es responsable de los accidentes que sufre
el obrero, pero sélo en las industrias y trabajos reconocidos legalmente®?. Desde 1926, el nuevo
marco normativo vincula la responsabilidad objetiva del empresario al reconocimiento del trabajo
por cuenta ajena. De esta forma, la responsabilidad por accidente, hasta el momento exigible
Unicamente respecto al obrero, se amplia a todo trabajador industrial que ejecuta el trabajo por

cuenta ajena.

En este sentido, el CT (1926) pasa a beneficiar a la generalidad de los trabajadores, dependientes y
por cuenta ajena, vinculados con el patrono por un contrato de trabajo®®. No obstante, esto no
significa que la cobertura de accidente alcance a todo tipo de personas ocupadas productivamente.

Todavia, la actividad de campesinos y jornaleros, escasamente mecanizada durante el primer cuarto

490 Navarro Ferndndez & Pertifiez Vilchez, 2002.
491 E| capitulo 1 analiza en detalle esta cuestion.
492 Art. 3 LAT (1900) y LAT (1922).

433 E| Real Decreto ley de 23 de agosto de 1926, por el que se aprueba el Cédigo de trabajo, recopila las normas
desarrolladas en las leyes de accidentes de 1900 y 1922 y mantiene los criterios de responsabilidad directa del empresario
(art. 145).
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de siglo XX, queda excluida del nuevo contrato laboral y de la cobertura de accidentes. Es con la
llegada de la Il Republica cuando se impulsa un bloque de reformas sociales para incluir a toda clase
de trabajadores bajo el paraguas de la legislacién laboral*.

En un primer momento, se extienden a los trabajadores del campo los derechos de que disponen
los obreros industriales. De este modo, en 1931, los trabajadores agrarios logran una proteccién
legal sobre los riesgos derivados de su actividad y se benefician del seguro de accidentes de trabajo.
Sin embargo, el Decreto de 1931 somete el seguro de accidentes de los trabajadores agricolas a un
régimen especial, con normativa propia, y, por primera vez en nuestro ordenamiento, lo reconoce
con cardcter obligatorio para este colectivo*®. La medida persigue dos cosas, ampliar el colectivo
de personas protegido y reforzar los mecanismos de proteccidn frente a los accidentes.

La regulacion segregada del seguro agrario se mantiene durante mds de veinte afios, pero su
singularidad, es decir configurarse como un seguro obligatorio, se extiende de manera inmediata a
los trabajadores industriales. En particular, el cardcter preceptivo del seguro en las actividades
industriales se introduce en julio de 1932%% y, unos meses mas tarde, esta caracterizaciéon se
traslada a la normativa especifica de accidentes de trabajo. Esta reforma, en la legislacién de
accidentes de 1922, se articula mediante el Texto refundido de la ley de accidentes de trabajo, de
193247,

La LAT (1932) comporta, principalmente, que el seguro sobre la responsabilidad objetiva deja de ser
voluntario para el empresario industrial. Se trata todavia de un seguro privado concebido a favor
del empresario, en la medida que limita y asegura su responsabilidad, y que otorga inmunidad frente
a eventuales reclamaciones. Pero, de forma inequivoca, se establece el deber empresarial de
asegurar obligatoriamente el riesgo, para los casos de muerte o incapacidad permanente, de los
trabajadores industriales*®. En estos momentos, el coste de la incapacidad temporal y de la
asistencia sanitaria todavia corren a cargo del empresario, que puede sufragarlos directamente,

434 Este nuevo periodo politico (1931-1936) arranca con el reconocimiento constitucional de los derechos sociales y
laborales (art. 1y arts. 44 a 47, de la Constitucidn de 9 de diciembre de 1931).

495 Mediante el Decreto de 12 en junio de 1931, se establece el seguro de accidentes de trabajo, con caracter obligatorio,
para los trabajadores agricolas, y se sientan las bases para la aplicacidn en la agricultura de la LAT (1922).

4% L ey de 4 de julio de 1932 (Gaceta de Madrid de 7 de julio de 1932, num.189).

497 Decreto de 8 de octubre de 1932, por el que se aprueba el Texto refundido de la ley de accidentes del trabajo (Gaceta
de Madrid de 12 de octubre de 1932, nim. 286). Unos meses mas tarde, mediante Decreto de 31 de enero de 1933, se
aprueba el correspondiente Reglamento de la ley de Accidentes del trabajo en la industria (Gaceta de Madrid de 2 de
febrero de 1933, nim. 33).

498 Art. 38 LAT (1932): “Todo patrono comprendido en esta ley tiene obligacidon de estar asegurado contra el riego de
accidente de sus obreros que produzca la incapacidad permanente o la muerte de los mismos (...).”
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pero tiene la obligacidon de estar asegurado®®. Al convertir el seguro de accidentes en necesario, la
LAT (1932) refuerza el modelo de responsabilidad empresarial de la legislacion anterior. Sin
establecer modificaciones sustanciales, incorpora un fondo de garantia de pago para asegurar la
efectividad de la responsabilidad en caso de accidente. Con ello se protege el derecho del trabajador

accidentado a obtener una indemnizacién, incluso si el empresario no ha asegurado el riesgo>®.

La obligatoriedad del seguro de accidentes, y su generalizacidn en el trabajo por cuenta ajena tanto
agricola como industrial, va a alterar sustancialmente el mercado del seguro en Espaia. La cobertura
empresarial puede obtenerse suscribiendo una pdliza con el Instituto Nacional de Previsién®%,
contratando un seguro de accidentes con una compania mercantil o mediante la asociacion del
empresario a una mutualidad patronal®®2. Como resultado, durante las siguientes dos décadas, crece
significativamente la contratacién del seguro de accidentes con sociedades de seguros legalmente
constituidas y mutuas de accidentes, observandose una importante proliferacidn del mutualismo®®,
Se constata que las mutualidades patronales, junto a las compafiiias mercantiles crean importantes
infraestructuras sanitarias porque operan sin intervencién del Estado y escaso control sobre el
destino de las primas cobradas. De manera que, su labor es fundamentalmente reparadora y
prestan una escasa atencién a las actividades preventivas®®.

Como corolario, la diversidad de seguros sociales va a conformar un sistema yuxtapuesto de
proteccion, de manera que el aseguramiento obligatorio acabara acentuando la desproteccion de

los trabajadores. Aun asi, puede afirmarse que la ordenacidn obligatoria de una cobertura social en

49 |a obligatoriedad del seguro del riesgo de accidente, en favor del trabajador por incapacidad o muerte no establece
hasta la reforma de la LAT (1956).

500 Art. 38 LAT (1932): “(...) Todo obrero comprendido en esta Ley se considerard de derecho asegurado contra dicho
riesgo, aunque no lo estuviera su patrono. En el caso de que éste no indemnizare al obrero o a sus derechohabientes en
el plazo que sefiale el Reglamento, la indemnizacidn sera abonada con cargo al fondo de garantia”.

501 Denominada Caja Nacional.

502 | o recoge, con caracter general, el articulo 41 LAT (1932), si bien existen limitaciones tanto en la actividad agraria,
donde el seguro de accidentes no se puede contratar con las sociedades de seguros, como en el sector publico donde el
seguro, tanto a favor de trabajadores publicos como de trabajadores de empresas u organismos que tengan a su cargo
servicios publicos, se debe contratar con la Caja Nacional.

503 En Pons Pons (2006) se analiza el impacto de la obligatoriedad del seguro de accidentes, en la evolucién del negocio
del seguro en Espaiiay la proliferacion del mutualismo. Como explica este fenédmeno se refuerza porque, en muchos casos,
la creacion de mutualidades se ve impulsada por asociaciones empresariales, cuya influencia en un determinado sector
de actividad es determinante para que los empresarios del ramo contraten el seguro obligatorio con dicha mutua. Ademas,
la gestion de las mutualidades esta en manos de los empresarios, lo que permite un control de la evolucion de los obreros
accidentados y la reconversion de una parte de los costes de la nueva obligacion en beneficio.

504 Rodriguez Ocafia & Menéndez Navarro, 2006.
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1932, mediante un seguro de responsabilidad civil, constituye el primer paso para la sociabilizacion
505

de los costes del accidente de trabajo, que llegard unos aiflos mas tarde
3.2.4.3. La ultima LAT de 1956: la responsabilidad en el trabajo por cuenta ajena. Crisis del
principio de inmunidad empresarial y la compatibilizacién de acciones

La ultima reforma de la LAT arranca en Espafia de la mano de la politica intervencionista de la
dictadura establecida en 1939. En un primer momento, el legislador unifica el seguro de accidentes
de la agricultura con el de la industria y expande para los trabajadores agricolas la regulacion sobre
reparacion de accidentes. Se supera asi, en 1955, la histérica segregacién entre trabajadores
agricolas e industriales laborales y se hace efectiva la aplicacién extensiva de la legislacion de
accidentes®®. A continuacidn, el legislador procede a fusionar este cambio con la LAT (1932)
mediante el texto refundido de la Legislacidon de accidentes de Trabajo y reglamento para su
aplicacién, de 1956°%,

Por un lado, con la nueva norma, tiene la consideracién de trabajador quien ejecuta el trabajo por
cuenta ajena fuera del domicilio en virtud de un contrato, cualquiera que sea la funcidn que tenga
encomendada®®. Asi, la LAT (1956) incluye en su dmbito de aplicacién a toda persona que efectla
el trabajo por cuenta ajena, sea trabajador agricola o industrial, y para ambos mantienen el mismo
sistema de responsabilidad empresarial. Ahora bien, deja fuera de este régimen de responsabilidad
al trabajador a domicilio. Recordemos que, en estos momentos, estd vigente la LCT de 1944 que,
por primera vez, califica el trabajo a domicilio como prestacidn laboral dependiente. Es decir, el
contrato laboral alcanza a quien trabaja en el domicilio, aunque el poder de direccion empresarial
se manifiesta en este caso atenuado, en la medida que el trabajador no se encuentra sometido a la
vigilancia directa del empresario. En correspondencia con esta singularidad, la LAT (1956) excluye la
responsabilidad empresarial y concentra la tutela del accidente de trabajo Unicamente en el trabajo

por cuenta ajena fuera del domicilio.

Por otro lado, la reforma de 1956 mantiene el régimen de responsabilidad empresarial que inaugura
la LAT en 1900 y el modelo de seguro privado de interés social de caracter obligatorio y hace

505 Gonzdalez-Posada Martinez, 2014.

506 | ey de 22 de diciembre de 1955 por la que se unifica el Seguro de Accidentes en la agricultura con el de la industria
(BOE num.359, de 25 de diciembre de 1955, pag. 7825).

507 Decreto de 22 de junio de 1956 por el que se aprueba el Texto refundido de la Legislacion de Accidentes de Trabajo y
Reglamento para su aplicacién (BOE nim.197 de 15 de junio de 1956). En este momento, la norma recoge de manera
conjunta el texto de la ley y del reglamento.

508 Art. 3 LAT (1956).

189



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

extension del &mbito de cobertura de este a la incapacidad temporal y a la asistencia sanitaria®®.
Durante mas de medio siglo, la responsabilidad preventiva del empresario no ha nacido en el seno
de una relacién contractual, porque el contrato de trabajo, que aparece en esta etapa, no impone
ninguna obligacidon en materia preventiva al empresario y sélo se refiere al principio general de
adoptar medidas de seguridad e higiene®. Asi que, es la normativa de accidentes la que proyecta

la responsabilidad del empresario sobre la prevencién de estos.

Desde el primer momento, el debate en torno al funcionamiento del sistema de responsabilidad por
accidente estd centrado en la compatibilidad de las distintas acciones de responsabilidad,
especialmente entre la accién civil y la nueva accién laboral. En el entramado juridico de
responsabilidades que disefia la LAT (1900) concurre una responsabilidad especifica laboral, con las
tradicionales del Derecho Civil y del Derecho Penal y la de las normas de cardcter administrativo. El
esquema no se modifica con las reformas de 1922 y 1932, como tampoco se altera el principio de
inmunidad que contrarresta la responsabilidad por riesgo del empresario.

Recordemos que, como resultado de una transaccion implicita de intereses, el legislador de la LAT
original (1900), en primer lugar, opone a la tradicional reparacién fundada en la nocidn de culpa,
otra que se asienta sobre la idea de riesgo®!!. La avenencia implica, que la victima percibe el importe
de la indemnizacién legal en caso de accidente, y a cambio, el empresario es inmune a otra
reclamacion. El principio de inmunidad significa que la responsabilidad por omision culpable es
incompatible con la reclamacion civil de los dafos sufridos por el trabajador. Sin embargo, la victima,
al obtener el importe de una indemnizaciéon legal, pierde la diferencia entre esta cantidad y la

cuantia del dafio reclamable en la via civil, que alcanza su valor integro.

En segundo lugar, la LAT (1900) establece un recargo de prestaciones, que juega un papel clave para
garantizar la inmunidad del empresario y compensar al trabajador de la imposibilidad de reclamar
los daiflos mediante una accién civil de dafios y perjuicios. El recargo opera por ausencia de medidas
de seguridad por parte del empresario y permite obtener al trabajador una mejora del valor objetivo

tasado, concretamente “en una mitad mas de su cuantia®'?.

509 Art. 29 LAT (1956).

510 En puridad, esta referencia arranca con el Cédigo de trabajo de 1926 y Unicamente se mantiene en la Ley de contrato
de trabajo de 1931. La Ley de contrato de trabajo de 1944, y con posterioridad, la Ley de Relaciones Laborales de 1976,
van a silenciar toda mencioén a la ordenacién de la seguridad e higiene en el trabajo.

511 Sempere Navarro, 1999.

512 Art, 5.5 LAT (1900).

190



Capitulo lll. Fundamento histérico de la responsabilidad empresarial en seguridad y salud laboral

Ademas, de manera especifica el articulo 16 de la LAT (1900) reconoce que “todas las reclamaciones
de dafios y perjuicios por hechos no comprendidos en las disposiciones de la legislacion de
accidentes quedarén sujetas al derecho comun”>®3, Es decir, el legislador admite una doble via de
reparacion del accidente vinculada a la culpa. Por una parte, el recargo por la ausencia de medidas
de seguridad y, por otra, la accion comun o civil, por la irrogacién de un dafo. De manera que si
como hemos apuntado el recargo se ocupa simplemente de mejorar el equilibrio del compromiso
entre intereses contrapuestos, y no se preocupa de dar una reparacién integra del dafno como
corresponde a la accién civil por culpa, podria interpretarse que la mencién del articulo 16 a la accidn
civil por dafios, tiene este objetivo®'*. Es decir, autoriza a completar la responsabilidad hasta la

integra reparacién del dafio truncando, asi, la inmunidad del empresario.

Ahora bien, especificamente el proyecto de ley de accidentes de trabajo, de 1899, declaraba en el
preambulo que la nueva norma “no podia consagrar en justicia ni aun en equidad el principio de
que la reparacion debida al obrero, por todo accidente que le sobreviniese, tenia que ser integra”>*°.
Naturalmente, si la voluntad del legislador de la LAT (1900) es la incompatibilidad de acciones, civil
y laboral, la cuestién que queda por determinar es saber a qué se refiere el literal de la norma al
remitir a la tradicional accién civil, para resarcir dafos “por hechos no comprendidos en las
disposiciones de la presente ley”. El sentir mayoritario se decanta porque la via de reclamacion civil
se abre Unicamente para reparar dafios y perjuicios causados por hechos que no guarden relacion
con la legislacion de accidentes®®®. Es decir, para aquellos accidentes en los que el principio de riesgo
objetivo no se aplica. Con esta premisa, la via civil de reclamacidon esta limitada a los siguientes

contextos:

Objetivamente, a los dafios generados en actividades y trabajos que carecen de riesgo

industrial. En este caso la accion civil puede interponerse frente al empresario, porque en

513 Art. 16 LAT (1900).
514 Del Rey Guanter, 2009.

515 E| extracto corresponde al Predambulo o Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de accidentes de trabajo,
presentado a las Cortes el 30 de noviembre de 1899 (publicado en la Gaceta el 5 de diciembre), que, después de discutido
y aprobado, se promulgé como LAT (1900).

516 Al respecto Diez-Picazo Giménez (2007b) analiza la jurisprudencia del momento y la evolucién de la postura mayoritaria
en relacion con el principio de inmunidad. La autora apunta que no existe un conflicto de compatibilidad, sino un “mal
llamado” conflicto de compatibilidad. En este sentido afirma que la jurisdiccidn civil entendid, Unica y exclusivamente de
reclamaciones de dafios frente a terceros ajenos al contrato de trabajo, es decir “por hechos distintos a los contemplados
en la LAT”. Su tesis argumenta que, no puede decirse que los Tribunales rechazaran, de forma recurrente, la
compatibilidad del resto de indemnizaciones previstas con la indemnizacion objetiva de dafios, sino que el empresario
tenia, solo, esta responsabilidad.
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este caso no le es exigible la responsabilidad objetiva que establece la LAT, de modo que no
existe solapamiento entre el dmbito laboral y civil de responsabilidad®?’.

Desde un punto de vista subjetivo, la accidn procede frente a terceros, no empresario,
responsables del accidente. Aquellos carecen de la obligacion de adoptar medidas de
seguridad e higiene y, por tanto, no les es exigible el recargo indemnizatorio. Por tanto, la
posible accidn de responsabilidad civil para la reparacién del dafio tampoco concurrird con

la responsabilidad laboral.

Ahora bien, las reformas de la LAT fueron incorporando sucesivamente pequefias aclaraciones al
redactado original del articulo 16 (ver Tabla 5), por lo que resulta légico pensar que existieron
divergencias en torno a su interpretaciéon y dudas sobre cémo entender la inmunidad del

empresario.

Durante la primera mitad del siglo XX la jurisprudencia va a recordar que el legislador ya ha creado
un recargo especifico sobre la prestacion objetiva inicial, para cuando concurra culpa empresarial
en la produccién del accidente de trabajo y que la posibilidad de reconocer la concurrencia de
responsabilidades objetiva y civil en la persona del patrono equivaldria a duplicar su
responsabilidad®®. Y, de forma inequivoca, el Tribunal Supremo aboga por excluir este plus de
mejora en la reparacién del dafio®'®. De hecho, el sentido de la interpretacién jurisprudencial no
empezara a cambiar hasta la ultima reforma de la LAT.

La LAT (1956) dispone de forma explicita que frente a hechos calificados de accidente de trabajo el
perjudicado pueda ejercitar acciones civiles o penales, por dolo o negligencia. Amparadas en este
reconocimiento legal, algunas sentencias confirman la posibilidad de ejercer la accidn civil ante la

jurisdiccion ordinaria, en una reclamacion de dafos frente a hechos que hayan tenido lugar con

517 Insistimos que el sistema dual que establece el art. 3 LAT (1900) y que se va a mantener con la LAT (1922) y con la LAT
(1932).

518 Es jlustrativa la STS 30 de mayo de 1916 en cuanto sefiala que “el precepto civil que invoca (art. 1902 Cc) fue
reemplazado por las disposiciones especiales de la Ley de Accidentes, y de aplicar los dos sistemas con ocasion de esta
clase de juicios equivaldria a imponer al patrono una doble responsabilidad o gravamen que las leyes no pueden
autorizar”.

519 Debe mencionarse un Unico pronunciamiento, de 27 de abril de 1927, en el que el TS admitié a tramite una accion de
responsabilidad civil frente al empresario. Curiosamente esta sentencia constituye un posicionamiento aislado, que ha
ocupado a la doctrina en el debate sobre la compatibilidad de las acciones civil y laboral para reclamar los dafos derivados
de accidentes de trabajo. La parte demandante alegd precisamente que, tras el cambio introducido por la reforma de
1922, el legislador confirmaba la compatibilidad entre la responsabilidad objetiva del empresario y la reclamacién de
dafios producidos por culpa o negligencia exigibles por la via civil.
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ocasién o por consecuencia de la actividad laboral®?°. Después, en 1961 la jurisdiccidn civil se declara
por primera vez competente para conocer de una demanda de reparacion de dafios por accidentes
contra el patrono®?, y desde ese momento, el TS va a admitir abiertamente la compatibilidad de

acciones rompiendo el principio de inmunidad empresarial®?2.

Tabla 5 Regulacién de la inmunidad empresarial

1900 “Todas las reclamaciones de dafios y perjuicios por hechos no comprendidos en las
disposiciones de la presente ley, quedan sujetas a las prescripciones de derecho comun”.

Art. 16

“Todas las reclamaciones de dafios y perjuicios por hechos no comprendidos en las
1922 disposiciones de la presente ley, o sea aquellos en que mediare culpa o negligencia, Art. 13
exigibles civilmente, quedan sujetas a las prescripciones de derecho comun”.

“Todas las reclamaciones de dafios y perjuicios por hechos no comprendidos en las presentes
1932  disposiciones, o sea aquellos en que mediare culpa o negligencia, exigible civilmente, quedan Art. 63
sujetas a las prescripciones del derecho comun”.

“La calificacién de accidente del trabajo de un hecho no obsta para que puedan ejercitarse por
el perjudicado las oportunas acciones civiles o criminales por negligencia o dolo”.
“Cuando con ocasién o por consecuencia del trabajo se produzca un accidente por culpa o

1956 negligencia exigibles civiimente (..) la entidad aseguradora o el patrono, en su caso,
cumpliran sin demora (...) al abono de las indemnizaciones procedentes que seran exigibles
inmediatamente por el trabajador o sus derechohabientes, sin perjuicio de las acciones Art. 189
simultdneas que procedan contra los responsables civil o criminalmente. Si estos fueran
condenados, la indemnizacién se aplicard en primer término a reintegrar a la entidad
aseguradora o al patrono el coste de la asistencia o indemnizaciones que hubiere satisfecho”.

Fuente: Elaboracion propia a partir del literal de la norma.

La doctrina de la compatibilidad de acciones llega a la normativa en 1963 y entra en vigor en 1966
con la Ley General de la Seguridad Social. Desde este momento, el mantenimiento del recargo de
prestaciones pierde su esencia puesto que esta institucion juridica ha nacido para equilibrar unos
intereses contrapuestos y exigir al empresario una responsabilidad por culpa. En consecuencia, su
mantenimiento supone duplicar la via civil para reparar la reparacion del dafio, hecho que va a
generar una importante distorsidén en el sistema de responsabilidades derivadas de accidente de

trabajo, de tal suerte que ha llevado a afirmar la necesidad de eliminar o reconfigurar esta figura®2.

520 pyeden consultarse las principales Sentencias que ilustran este periodo (STS de 10 de diciembre 1957, STS de 10 de
febrero 1959 y STS de 28 de noviembre de 1960) en Diez-Picazo Giménez, 2007b, pag. 46.

521 STS de 3 de octubre de 1961.
522 Djez-Picazo Giménez, 2007a.
523 Del Rey Guanter, 2009.
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3.2.5. Causas de exoneracion de la responsabilidad empresarial: de la fuerza mayor a

la imprudencia profesional

Como venimos insistiendo, la teoria del riesgo objetivo ha desmantelado la culpabilidad como
elemento determinante de la responsabilidad empresarial. La finalidad es compensar al trabajador
accidentado, por entender que el riesgo es inherente al sistema de produccidn. Los problemas de
siniestralidad se observan en las condiciones de seguridad de los medios y elementos de trabajo
mecanicos, y en el estado de higiene y salubridad de los talleres. El riesgo existe en la actividad, al
margen de toda culpa o negligencia del accidentado, y la norma exige al patrono que las medidas
de seguridad e higiene tengan en cuenta las imprudencias del trabajador, vinculadas a la
continuidad del trabajo®2*. El empresario es responsable, y debe soportar las consecuencias dafiinas,
porque es quien genera la situacidon de peligrosidad y se beneficia de ella. La responsabilidad
objetiva, ajena al tipo de conducta dolosa o culposa del patrono, Unicamente admite como
excepcion la fuerza mayor extrafia al trabajo>%.

Sin embargo, a comienzos del siglo XX no existe una jurisdiccion especializada en materia de trabajo,
competente para resolver las reclamaciones por dafios derivados del accidente industrial, y la
aplicacion de la nueva LAT se lleva a cabo por la jurisdiccién comun, desde los juzgados de primera
instancia hasta la sala de lo civil del Tribunal Supremo. Como resultado, el tratamiento juridico de
la culpa, propio del derecho comun, se filtrara en el ambito laboral y, este hecho, va a suponer una
importante regresion en la aplicacion efectiva de la responsabilidad objetiva del empresario, por

dos motivos principalmente.

El primero guarda relacidon con la posibilidad de compensar las culpas que concurren en la
produccién de un dafio, con la consecuente rebaja de la responsabilidad. El legislador de la LAT ha
omitido pronunciarse expresamente al respecto, ni resuelve los supuestos en los que la accién
culpable es imputable exclusivamente al accidentado. Ello puede explicarse porque, reconocer una
responsabilidad objetiva supone que el empresario es siempre responsable, a menos que el

accidente acontezca por fuerza mayor extrafia al trabajo, por lo que esta compensacién no es

524 Art. 57 RAT: “Las medidas materiales que se traducen en la adicién de mecanismos preventivos para disminuir los
riesgos propios de cada trabajo, se deben aplicar con la mira de defender también al obrero contra las imprudencias que
son consecuencia forzosa de la continuidad de las manipulaciones que ofrecen peligro”.

525 Art.2 LAT (1900): “El patrono es responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de
la profesion o trabajo que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se
produzca el accidente”. Idénticos términos se recogen en el art. 2.1 LAT (1922) y art. 6.1 LAT (1932).
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5% No obstante, hasta la LAT (1900), la culpabilidad del operario aminora la

aplicable
responsabilidad civil del empresario en el accidente, e incluso la puede llegar a excluir. En
consecuencia, la perspectiva de imputar una responsabilidad objetiva en el accidente de trabajo

choca con el juego de compensaciones que ha operado en el sistema tradicional de responsabilidad.

A causa de ello, determinar claramente si existe, o no, la responsabilidad del patrono en caso de un
acto voluntario o culpa inexcusable de la victima en el accidente pasa a ser un motivo evidente de
litigiosidad. Durante los primeros afios de aplicacion de la LAT (1900), la influencia del principio civil
de compensacion de culpas va a marcar una interpretacion abusiva de las causas de exoneracién de
la responsabilidad del empresario®?. En este particular, la doctrina destaca de manera reiterada la
Sentencia del Supremo de 21 de octubre de 1903, que acuia un concepto estricto de accidente e
introduce el concepto de riesgo previsible. Este pronunciamiento reconoce una zona de
responsabilidad del trabajador respecto de sus propias culpas, que van a comportarle la pérdida de
su derecho a ver resarcidos los perjuicios derivados del accidente. En otras palabras, la
responsabilidad del empresario se excluye porque el accidente se produce por actos imprevisibles
que “no pueden comprenderse entre las medidas precautorias del patrono”>%,

A esta sentencia le seguiran otras en la misma direccidon, de manera que la concurrencia de
negligencia inexcusable del trabajador va a suponer crear un espacio de inmunidad empresarial.
Legalmente, para evitar los accidentes de trabajo, se ha establecido la obligacién del empresario de
prever la imprudencia, sin calificativos, del trabajador. Pero, tempranamente, la jurisprudencia
matiza el concepto de imprudencia y excluye la responsabilidad empresarial cuando concurre una
actuacién imprudente por actos extrafios al trabajo, que dificilmente pueden prevenirse por el
empresario®®. Asi cristaliza el concepto de imprudencia simple, en referencia a la imprudencia que
deriva de la habitualidad del trabajo. En adelante, ésta sera aquella que motiva la responsabilidad

del empresario, porque no comporta la ruptura del nexo causal entre trabajo y fuerza lesiva®*.

526 | 3 Exposicion de Motivos de la LAT (1900) contrapone y diferencia claramente entre fuerza mayor y culpa de la victima.
Al respecto, concluye Rodriguez-Pifiero (Rodriguez-Pifiero, 1970, pag. 554) que “en la exoneracidn por fuerza mayor del
articulo 2 no se incluye, ni puede incluirse, la negligencia inexcusable o no de la victima, que no impedia la calificacién
como tal y la imputacion al patrono del accidente de trabajo”.

527 E| Instituto de Reformas Sociales (1903-1924) entiende que el TS interpreta de manera arbitraria la nueva legislacién.

528 Concretamente la STS de 1903 excluye de la responsabilidad empresarial porque el accidente se produce por
negligencia inexcusable del trabajador.

529GTS de7 de noviembre de 1905 y STS de 1 de mayo de 1914.

530 E| argumento se construye sobre la imprudencia simple a partir de la STS de 28/01/1916 y STS de 30/10/1917.
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En 1922, la LAT reformada va a recoger esta modulacién o calificaciéon de la imprudencia. Ahora
bien, el legislador, obvia referirse a la imprudencia simple y opta por el término de imprudencia
profesional. Sélo la imprudencia profesional, es decir la que deriva de la habitualidad del trabajo,
excusa al accidentado de su conducta culposa®!. Por tanto, permite eximir al patrono de su
responsabilidad en caso de imprudencia no profesional, por entender que el accidente es, en este
caso, imprevisible. En otras palabras, reconocer la imprudencia profesional como no excluyente de
responsabilidad, porque nace del ejercicio habitual de la actividad, comporta al mismo tiempo
admitir lo contrario®®?. Asi, sin limitar el concepto de accidente a lo previsible, el legislador ha
ampliado indirectamente la causa de exoneracién de la responsabilidad empresarial. De modo que,
ya no alcanza a todos los accidentes ocurridos con motivo y en el ejercicio del trabajo, sino sélo a
aquellos que acontezcan por su ejercicio habitual (ver Figura 4).

Figura 4 Ampliacién indirecta de las causas de exoneracién de la responsabilidad empresarial

Evolucidn legislativa de los supuestos de ruptura del nexo causal entre trabajo y fuerza lesiva

RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EXONERACION

LAT E T
1000 ( Accidentes por riesgo profesional: : Accidentes debidos a

ocurridos con motivo y en el ejercicio de la profesion o trabajo . fuerza mayor extrana al trabajo
LAT = ] »
1922 Accidentes por riesgo previsible: i Ocumidos por

ocurridos por el ejercicio habitual del trabajo i negligencia inexcusable

! del trabajador

-AT L Accidentes por imprudencia
1932 profesional: i ocurridos por el ejercicio habitual,

ocurridos por el ejercicio habitual ! pero sin la cautela o prudencia

del trabajo y de la confianza que esta ! mas elemental del trabajador

habitualidad inspira al trabajador

Falta relacion con el ejercicio de la

Imprudencia profesional Imprudencia temeraria profesién o trabajo

RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EXONERACION de la responsabilidad

Fuente: Elaboracidén propia

Sin duda alguna, la LAT (1922) ya no vincula la responsabilidad objetiva al riesgo profesional, sino al
riesgo previsible, y sélo reconoce, como causa de disculpa de la conducta del trabajador, la

imprudencia profesional del grado que sea. Con esta orientacidn, la jurisprudencia va a construir un

531 | éxito final de la nocidon de imprudencia profesional, frente al de imprudencia simple, es influencia del Instituto de
Reformas Sociales.

532 Art. 2.2 LAT (1922): “La imprudencia profesional, o sea la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo, no
exime al patrono de su responsabilidad”.
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estandar de conducta de trabajador diligente, en el que no caben ciertos actos imprudentes. El
criterio serd cada vez mas restrictivo y acaba por excluir el accidente que, ocurrido en el ejercicio

habitual del trabajo, suceda por negligencia inexcusable del trabajador.

Con la reforma del afio 1932, esta laxitud interpretativa jurisprudencial se traslada a la LAT, a través
de una doble modificacién®®. Por un lado, la norma revisa el concepto de imprudencia profesional,
para incluir sélo aquella conducta que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y que
“derivada de la confianza que ésta inspira” al trabajador. Contrariamente, los accidentes ocurridos
por distracciones, pero sin la cautela mas elemental del trabajador, acontecen por una imprudencia
temeraria. Estos accidentes son fruto de una imprudencia no profesional, y no de la confianza que
inspira la habitualidad del trabajo, por lo que exoneran al empresario de su responsabilidad. Por
otro lado, el legislador amplia el concepto de fuerza mayor extrafia al trabajo, dilatando las
situaciones excluyentes de la responsabilidad el empresario. La fuerza mayor existe “cuando sea de
tal naturaleza que ninguna relacion guarde con el ejercicio de la profesion de que se trate”. Dicho
de otro modo, el empresario no tendra una responsabilidad objetiva, cuando el accidente se
produzca por un fendmeno insuperable de la naturaleza o por actos humanos que de ninguna

manera estén relacionados con el trabajo.

En definitiva, y de manera sintética, el legislador asimila como causa de exclusiéon de la
responsabilidad objetiva del empresario en el accidente, la fuerza mayor extrafia al trabajo y la

imprudencia no profesional o negligencia inexcusable del trabajador.

El segundo motivo que explica la aplicacion limitada del nuevo régimen de responsabilidad por
riesgos guarda relacidn con la carga de la prueba. La LAT otorga automatismo a la responsabilidad
objetiva y, por tanto, obvia la necesidad de probar la culpabilidad. Por el contrario, la teoria civil de
la culpa se basa en un principio: quién alega un incumplimiento es quien debe probarlo. Superar
este criterio no va a resultar facil y, durante muchos afos, el modus operandi culpabilista marcara
un sesgo aplicativo en el sistema de responsabilidad laboral, especialmente en el recargo de
prestaciones.

El recargo se ha establecido como complemento a la responsabilidad objetiva, como una segunda

responsabilidad cuasi objetiva que sanciona el incumplimiento preventivo del empresario. Por ello

533 El art. 6.2 LAT (1932) reproduce el art. 2.2 LAT (1922) con una doble modificacién: “Debera entenderse existente fuerza
mayor extrafia cuando sea de tal naturaleza que ninguna relacion guarde con el ejercicio de la profesidn de que se trate.
La imprudencia profesional, o sea, la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajador y deriva de la confianza
que éste inspira, no exime al patrono de responsabilidad”.
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combina un caracter indemnizatorio para el trabajador y un valor punitivo de la conducta
empresarial®®. Precisamente, desde sus origenes, la doble naturaleza juridica de esta figura,
indemnizacién del dafio y sancidn por incumplimiento, es una cuestién objeto de recurrente

debate®®.

De manera sintética puede decirse que, el recargo de prestaciones constituye un espacio de
responsabilidad propiamente laboral, sustraido al Derecho Civil. Se trata de un plus de
responsabilidad por culpa, que otorga al obrero el derecho a reclamar un incremento en la
reparacion del daifio. No obstante, los jueces y tribunales responsables de su aplicaciéon, del ambito
civil al inicio, van a mantener la carga de la prueba en la parte litigante. Es decir, para reconocer el
derecho a este plus indemnizatorio, el obrero debe acreditar que concurre la causa. Como resultado
de esta exigencia, corresponderd al trabajador, que reclama el dafio por incumplimiento de la
obligacidn, probar los hechos relevantes para la decisidn del conflicto®3. En consecuencia, el recargo
indemnizatorio pierde automatismo. porque, a nivel practico, para el obrero acreditar el
incumplimiento preventivo del empresario, va a resultar dificultoso. Como resultado, durante
mucho tiempo, una cuestién procesal, que no normativa, como es la inversién de la carga de la

prueba, se va a convertir en una medida de perjuicio para el trabajador.

La aplicacién rigurosa de la interpretacion de la culpa en términos civiles se empieza a abandonar
con la STS de 10 de julio de 1943, presumiéndose aquella en el empresario®*. Es el causante del
dafio, es decir el empresario, quien debe probar que no hubo culpa por su parte, lo que equivale a
darla por cierta salvo prueba en contrario. A partir de este momento, se observa una evolucion
jurisprudencial en este sentido, que facilita al trabajador, la victima del accidente, la posibilidad de

obtener una reparacién mediante la inversidn de la carga de la prueba%®,

534 | lorens Espada, 2016.

535 Se analiza ampliamente en la monografia “El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e
higiene en el Trabajo. La modernidad de una institucion tradicional” de Monereo Pérez (Monereo Pérez, J.L, 1992).

536 | 3 STS de 23 de noviembre de 1905 del TS considera por primera vez la naturaleza civil del recargo

, en la pretensién de comprender el plus indemnizatorio impuesto por la ley, dentro del seguro de accidente suscrito por
el empresario. El tribunal argumenta que el “aumento no reviste caracter de pena personal, sino el de una responsabilidad
de orden meramente civil”, es decir indemnizatoria.

537 “(...) esto no excluye que en los casos en que resulte evidente un hecho que por si sélo determine probabilidad de
culpa, pueda presumirse ésta y cargar al autor del atropello la obligacion de desvirtuar la presuncion; (...)".

538 Campuzano Tomé, 1997.
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3.3. De la responsabilidad objetiva de la empresa a la articulacion de la
responsabilidad objetiva de la Seguridad Social (1963)

Venimos exponiendo que los accidentes de trabajo han pasado a ser objeto de una normativa
juridica especifica, coincidiendo con el arranque del siglo XX. Principalmente, tres factores han sido
determinantes para este cambio: la relevancia que los accidentes han adquirido socialmente con la
Revolucidn Industrial, el reconocimiento juridico-social del trabajo asalariado y el desarrollo de las
técnicas de calculo y aseguramiento, que acaban conformando un régimen de responsabilidad
empresarial asegurable®®. Precisamente, el aseguramiento obligatorio de esta responsabilidad, en
1932, va a operar como fundamento de los seguros privados de interés social y, de aqui, se
generaliza al sistema de prestaciones de la Seguridad Social®°.

A mediados del siglo XX, existe un conjunto de seguros de accidente obligatorios que presenta
deficiencias de funcionamiento, tanto por una dispersién respecto a los riesgos protegidos como
por una aplicacion de criterios discriminatorios en la cobertura de los siniestros®*'. Por su parte, las
aseguradoras tratan de liberarse de las posibles cargas econdmicas del seguro de responsabilidad,
negando la consideracion de accidente de trabajo a las lesiones que sufren los asegurados®®. Con
el objetivo de ordenar sistematicamente la diversidad de seguros de accidentes existentes, de
reestructurarlos y de integrarlos en un sistema organico, en 1963, se aprueba la Ley de Bases de la
Seguridad Social*®. Esta norma sienta las bases juridicas para la reforma de los diversos seguros
privados de interés social existentes, y proyecta su desarrollo en un texto articulado, que debe

operar el transito del conjunto de seguros sociales a un sistema de seguridad social***.

El propdsito de la LBSS es doble: por un lado, marcar una linea muy visible entre el punto de partida,
los seguros sociales basados en la idea de riesgo, y la Seguridad Social a la que se trata de llegar; y,
por otro, favorecer la conjunta consideracién de las situaciones y contingencias protegidas para
conseguir, en la medida de lo posible, la uniformidad de las prestaciones ante un mismo evento. Su

principal aportacidn es generalizar la proteccién de toda la poblacién activa y, para ello, proponer

53% Romagnoli, 1997.

540 pyede consultarse la doctrina del momento sobre la caracterizacidn y significado del concepto de seguro privado de
interés social, resumida por Hernando de Llarramendi en el articulo “Caracteristicas del seguro social” (Hernando de
Larramendi, 1952).

541 En estos términos se justificard la Ley sobre Bases de la Seguridad Social de 1963.
542 Monereo Pérez & Fernandez Avilés 2005b.
543 Ley 193/1963, de 28 de diciembre sobre Bases de la Seguridad Social.

544 E| plazo previsto para el desarrollo articulado de la ley finalizaba el 31 de diciembre del afio 1965 (justificacion y
directrices, LBSS), pero fue prorrogado hasta el 30 de abril de 1966, mediante el Decreto-Ley 1/1966.
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una paulatina implantacién del sistema>*. El giro supone una modificacién sustantiva de la teoria
del riesgo profesional, neutralizando la responsabilidad directa del empresario para imputarla a la
comunidad®®.

Pero, desde un punto de vista material, el alcance de las bases no es significativo. Las bases evitan
hablar de riesgo y delimitan las contingencias que son susceptibles de proteccion, buscando idéntica
reparacion ante situaciones andlogas®¥. Se prevé que la proteccién proclamada lo sea “en términos
de efectos y no de causas”>*®. Las situaciones y contingencias se entienden univocamente, sin que
circunstancias de lugar o de tiempo determinen variaciones esenciales reflejadas en la desigualdad
de las prestaciones®®. Este cambio sustancial tratara de lograrse mediante el principio de unidad de

gestion en el seguro de accidente, excluyendo el dnimo de lucro mercantil®>®°.

Con la aprobacion de la Ley articulada de la Seguridad Social, en 1966, se pauta el paso del sistema
de seguro privado a la formula de Seguridad Social®®. Las prestaciones sociales para cubrir la
responsabilidad objetiva por riesgo profesional salen de la orbita del empresario y se implanta un
sistema hibrido de seguros sociales y de seguridad social, que acaba conformando la Seguridad
Social, tal y como hoy la conocemos. En consecuencia, a partir de este momento el seguro de
accidente abandona el esquema juridico-privado de manera definitiva, y la tutela del riesgo
profesional se integra en un sistema publico, transformando el papel del Estado y su intervencion

en la vida econdmica.

3.3.1. Lasociabilizacion de la reparacion del accidente: El sistema de la Seguridad Social

Hasta 1966, el aseguramiento del accidente de trabajo protege directamente al empleador y a su
patrimonio contra el riesgo de reparacién de un dafio, del que la LAT de 1900 le ha hecho

directamente responsable. La cantidad abonada por la empresa no constituye una prima de seguro

545 Se puede consultar un analisis evolutivo y critico sobre la proteccion del riesgo profesional en Gonzalo Gonzélez &
Lépez Cumbre, 2000.

546 \/ida Soria, 1970; Pérez Amords, 1982.

547 Monereo Pérez & Fernandez Avilés. 2005b, pag. 12.

548 Gonzalez Martinez, 2017, pag. 59.

549 NUm.6 (justificacidn y directrices, LBSS).

550 Se atribuye la gestidn del régimen de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a las mutualidades laborales
y mutuas patronales y se ordena el cese de las aseguradoras privadas (base treceava, LBSS).

551 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.
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establecida a favor del trabajador, sino del propio empresario, de manera que, si ocurre el

accidente, la aseguradora se subroga ex lege en la obligacion del empleador de indemnizar.

Con posterioridad a 1966, la inicial estrategia de aseguramiento de la responsabilidad objetiva,
claramente favorable al interés individual del empresario, es superada por un sistema de
prestaciones de caracter publico, donde no cabe hablar de responsabilidad empresarial. El objeto
de protecciéon lo constituye la situaciéon de necesidad del trabajador accidentado y no la
responsabilidad del empresario en el accidente®?2. El empresario sigue obligado a reparar el dafio,
pero la compensacidn queda vinculada al marco juridico de la Seguridad Social. La empresa ha de
cumplir con la obligacion de dar de alta al trabajador y satisfacer las cuotas de la seguridad social y,
salvo culpa o negligencia, no tiene otra responsabilidad. Volveremos sobre esta idea mds adelante.

Asi, el sistema de Seguridad Social aporta una nueva perspectiva legal respecto del seguro de
accidente®>, El seguro es contributivo y las primas se integran en un sistema Unico. La eliminacién
del seguro lucrativo supone prohibir la actividad aseguradora de los accidentes de trabajo a las
empresas mercantiles. No obstante, la exclusiéon de las aseguradoras privadas no impedira que
finalmente las mutualidades se mantengan a como entidades colaboradoras de la Seguridad Social
en la gestién del seguro®?. Analizar las consecuencias de esta decisién desborda claramente del

objetivo de este trabajo, pero no podemos olvidar que no es una cuestién pacifica ni de equidad.

La finalidad de la Seguridad social debia ser organizar la proteccién del trabajador a partir de la
objetivacidn de la necesidad, con independencia de la causa concreta o el factor de riesgo que la
hubiera originado. La idea es que, aunque tedricamente, la reduccion de capacidad individual va
intimamente unida a la causa que origina el riesgo, a nivel préctico, la situacidon de necesidad que
se crea merece socialmente una misma proteccidn, sea cual sea el origen de esta>*°. Esto comporta
que el término riesgo profesional pasa a considerarse juridicamente insuficiente y se sustituye por
el de situacion de necesidad o contingencia®®®.

Como mecanismo de tutela a una situacién de necesidad que surge de una contingencia protegida,

el trabajador tiene derecho a una prestacidn que se articula de forma objetiva. La cobertura

552 Correa Carrasco, 2008.
553 Rodriguez-Pifiero, 1970.

554 Finalmente, no pudo imponerse una sola entidad gestora publica y la presion del sector de seguros forzé a mantener
una cierta libertad de escoger entre la entidad aseguradora publica o las entidades privadas no lucrativa, las Mutuas
Patronales de Accidentes de Trabajo (Monereo Pérez & Fernandez Avilés, 2005b)

555 Base primera LBSS.

556 Sanchez Pérez, 2012.
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conserva todavia los rasgos de seguro, pero se configura claramente como un seguro publico®*. El
sistema de reparacion se inserta en un modelo de prestacidn pubica, cuya funcién es asegurar un
minimo de subsistencia, que cubra las necesidades esenciales, los costes sanitarios y los gastos
accesorios, frente a la pérdida de ingresos derivada de la pérdida o minoracién de la capacidad

laboral del trabajador.

No obstante, el trato indiferenciado entre causas profesionales y no profesionales no se consolida.
El texto articulado distingue entre contingencias profesionales y las restantes contingencias
protegidas y concede a las primeras un régimen mas favorable, en atencién a su vinculaciéon al
trabajo por cuenta ajena®®. De forma rigurosa, la novedosa Seguridad Social no debia constituir un
sistema de responsabilidad para la cobertura de los riesgos profesionales. Pero la nocidon de riesgo
profesional no desaparece realmente y se mantiene un tratamiento privilegiado para las
contingencias no comunes®®. También, desde el punto de vista de las prestaciones, el sistema

reconoce mayores indemnizaciones a las situaciones de necesidad derivadas del riego profesional.

En una palabra, la LSS no logra el tratamiento conjunto que ha impulsado la LBSS con el objeto de
conseguir en la medida de lo posible uniformidad ante un mismo evento y finalmente mantiene la
mayor parte de especialidades previstas en el seguro de accidente anterior. De este modo, el
principio de conjunta consideracién de contingencias y situaciones objeto de cobertura no tiene una
plasmacion efectiva en la norma de 1966. Tampoco las posteriores reformas del sistema de
cobertura modifican este esquema y prolongan un tratamiento especial para los riesgos
profesionales, tanto con relacidn a los requisitos de acceso a las prestaciones, como a la amplitud
de la proteccidn y a cuantia de las indemnizaciones®®. En concreto, los sucesivos textos legales de
Seguridad Social mantienen hasta nuestros dias un tratamiento privilegiado del accidente de trabajo

y su proteccién®®l,

557 E| sistema no adquiere todavia el caracter de servicio publico y no puede hablarse de un régimen de prestacion
universal.

558 Articulos 83 a 86 de LSS.

559 Garcia Ortega, 2000, pag. 27.

560 Con el objetivo de sanear financieramente la seguridad social, la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacién y
Perfeccionamiento de la accidon protectora del Régimen General de la Seguridad Social (BOE num. 149, de 22 de junio de
1972) modifica la LSS (1966). Las bases de cotizacion dejan de ser tarifadas y se aproximan a los salarios reales, lo cual
implica acercar las prestaciones a los ingresos salariales. Ambas normas desembocan en el Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, por el que se aprueba el primer Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Le suceden el TRLGSS de
1994 (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio) y el actualmente vigente, TRLGSS (2015), aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

%61 Fernandez Avilés, 2007.
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Asi pues, la responsabilidad de Seguridad Social se asocia al ambito de proteccién que el sistema
publico disefia para afrontar la reparacidn de los dafios ocasionados al trabajador por cuenta ajena
accidentado. La Seguridad Social no se subroga en la responsabilidad del empresario, sino que
asume el riesgo por accidente directamente frente al trabajador. Si el riesgo ha sido asegurado, la
responsabilidad del accidente reposa, econdmica y juridicamente, en una relacion de seguro a favor
del trabajador®®?. Este aseguramiento obligatorio de la responsabilidad frente a riesgos
profesionales se desvincula, en principio, del cumplimiento de objetivos preventivos y su puesta en

marcha no precisa de la existencia de incumplimientos previos a cargo del empresario.

Como el objetivo de la Seguridad Social es cubrir la situacién de necesidad, y no la reparacidén integra
del dafio, el sistema permite la entrada a otros mecanismos reparadores, a los que nos referimos a

continuacion.

3.3.2. El reconocimiento de la responsabilidad empresarial en el accidente en la
normativa de la Seguridad Social

Desde la dptica de proteccién de la victima, es evidente que la objetivacién de la responsabilidad
empresarial en el accidente y su consolidacién en el ambito de la responsabilidad de la Seguridad
Social, constituyen un hito histérico. En la vertiente reparadora, la tesis del riesgo profesional sigue
existiendo y el Estado absorbe la responsabilidad objetiva de los accidentes, a través de un nuevo
sistema prestacional®®. El sistema publico de reparacién se hace efectivo con independencia de que
los hechos motiven o no la responsabilidad del empresario. Por ello, la solucién legal se ha tildado

al mismo tiempo de razonable y de confusa®®*.

En el foco, el sistema de Seguridad Social comporta la sociabilizacion de la proteccidn del accidente
y aparta de su ambito la responsabilidad en su prevencion. No obstante, el modelo deja subsistente
la responsabilidad por culpa en la vertiente preventiva, y no excluye que las victimas, o sus
causahabientes, puedan recurrir por la via de la responsabilidad subjetiva para obtener un
resarcimiento integro del dafio. Por tanto, puede ocurrir que una contingencia profesional que lleva
aparejada las prestaciones de la Seguridad Social sea asi mismo imputada al empresario por
infraccion del deber de proteccién. Este hecho permite al trabajador cubrir la diferencia entre el
dafio reparado por la Seguridad Social y la valoracién estimada del dafo sufrido. En concreto, junto

a la reparacion objetiva de la Seguridad Social, el legislador de la Ley de Seguridad Social de 1966

562 Rodriguez-Pifiero, 1970, pag. 575.
563 Lozano Lares, 2014.

564 Desdentado Bonete & Nogueira Guastavino, 2000.

203



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

reconoce, dos vias distintas de reparacidon adicional de dafios: el recargo de las prestaciones

econdmicas y la responsabilidad civil por dafios (ver Figura 5).

Figura 5 Transformacion del sistema de responsabilidad empresarial en el accidente de trabajo.

El origen de la responsabilidad en el dmbito laboral y evolucidn adaptativa

| Ambitos de responsabilidad empresarial |

LABORAL CIVIL PENAL ADMINISTRATIVO

S. XIX

INDEMNIZACION
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RESPONSA- Incumplimiento
BILIDAD LSS normativo
OBJETIVA (1966)
e RECARGO DE INDEMNIZACION DE
SS INDEMNIZACION DANOS

Fuente:Elaboracion prépia

El primer mecanismo complementario es el recargo de las prestaciones econdmicas que nace en el
marco de la legislacién de accidentes. Originariamente se ha establecido como forma de compensar
el limite de una responsabilidad objetiva, tasada, en un marco de inmunidad empresarial®®.
Materialmente el recargo, a cargo del empresario, comporta para el obrero un aumento de la

indemnizacion objetiva.

A partir del momento que el recargo se incorpora a la normativa de la Seguridad social, este caracter
indemnizatorio se debilita y su caracter punitivo, se acentta®®. La responsabilidad del recargo se
conforma como una sancidon complementaria a la prestacién publica, por carecer aquel de las
medidas de seguridad reglamentarias en el trabajo, o por el hecho de tenerlas inutilizadas o en mal

estado®®. El abono de este recargo es, por tanto, compatible con la prestacion de la seguridad social,

565 Art. 5 LAT (1900) y art. 64 RAT.
566 Desdentado Bonete & de la Puebla Pinilla, 2000, pag. 651.

567 Art. 147 LSS: “Recargo de las prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional. Las
indemnizaciones (...), se aumentaran segln la gravedad de la infraccidn, de un treinta a un cincuenta por ciento, cuando
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no puede asegurarse y, a diferencia de las prestaciones de la seguridad social, recae directamente
sobre el empresario®® Por su cardcter punitivo, el recargo es independiente de las

responsabilidades civiles o penales que puedan establecerse®®.

El segundo mecanismo complementario de proteccidn, la responsabilidad civil por culpa se traduce
en una indemnizacién de dafos y perjuicios a cargo del empresario. Esta responsabilidad se declara
compatible con la prestacidn de seguridad social. Ademads, es compatible también con el recargo de

prestaciones, aunque éste ya sanciona al empresario por su actuacion culposa en el accidente.

Explicitamente, la LSS reconoce que las tres responsabilidades anteriores, prestacién de la
Seguridad social, recargo de prestaciones e indemnizacién civil de dafios, son compatibles con las
sanciones administrativas y penales que puedan derivarse y elimina la ambigliedad legal que habian
arrastrado las sucesivas LAT, para referirse al empresario como posible autor de los hechos
culpables, imputables civil o penalmente®”,

La declaracién de compatibilidad de acciones supone un giro en la responsabilidad por culpa del
empresario. Sin duda alguna resuelve las dudas que doctrinalmente ha suscitado la aplicacién de la
legislacién de accidentes con el principio de inmunidad del empresario, pero la aplicacién de la
responsabilidad civil al ambito laboral va a ser compleja desde el principio. La compatibilidad de Ia
responsabilidad objetiva a cargo de la SS y la responsabilidad civil por culpa del empresario en el
accidente de trabajo no excluye la posibilidad de exigir un recargo de las prestaciones publicas a
cargo del empresario®’t. Con este modelo, el ordenamiento espafiol va més lejos que la legislacién

del entorno porque la ruptura con la inmunidad del empresario no se condiciona la existencia de

la lesidn se produzca en maquinas, artefactos, instalaciones o centros y lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos
de precaucion reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones o en los que no se hayan observado las
medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo o las elementales de salubridad o adecuacién al
trabajo.” Hoy art. 164 LGSS (2015) actualizado como “Recargo de las prestaciones econdmicas derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad profesional”.

568 Art 147.2 LSS: “La responsabilidad del pago del recargo establecido en el nimero anterior recaerd directamente sobre
la empresa infractora y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato
que se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla”.

569 Art 147.3 LSS: “La responsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de todo orden, incluso
penal, que puedan derivarse de la infraccion”. Compatibilidad recogida actualmente en el art. 164.3 LGSS (2015).

Art 147.4 LSS: “Seran competentes para declarar, en via administrativa, la responsabilidad fijada en este articulo las
comisiones técnicas calificadoras a que se refiere el articulo 144”.

570 Articulo 97.3 LSS: “Cuando la prestacion haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen responsabilidad
criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la prestacion sera hecha efectiva, (...), sin perjuicio de aquellas
responsabilidades. En estos casos, el trabajador o sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones procedentes
de los presuntos responsables criminal o civilmente”. Hoy art. 168.3 LGSS (2015).

571 Desdentado Bonete & de la Puebla Pinilla, 2000.

205



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

delito, dolo o culpa grave®?. La responsabilidad del empresario se reconoce ampliamente a

cualquier supuesto determinante de responsabilidad civil.

Por consiguiente, la concurrencia de la doble via de reclamacién de dafios por infraccién de las
normas de seguridad e higiene va a plantear enormes problemas de coordinacién, con una gran
repercusion sobre la posibilidad de obtener la reparacion integra del dafio®’3. La compatibilidad
suscita un primer interrogante, relacionado con saber si ambas responsabilidades se aplican de
forma auténoma; o si, por el contrario, la indemnizacién de dafos en via civil no puede ser aplicada
con total independencia de su resarcimiento en la via laboral. Al respecto surgen dos
planteamientos. En un extremo, la teoria de la perfecta compatibilidad de acciones, que comporta
su total independencia, de modo que la indemnizacion civil se sumara a la laboral sin aplicacion de
limitacion®’%. A sensu contrario la teoria de la integracién de acciones supone que la indemnizacién
civil complementara la prestacién laboral hasta el limite de la completa reparacion del dafio®”.

La cuestion esta vinculada a la existencia de dos acciones posibles de reclamacién de dafios en la via
civil. De una parte, la accién de responsabilidad contractual, que se deriva del incumplimiento de
un contrato y, de otra, la accién de responsabilidad extracontractual, fundamentada en el deber
genérico de no causar un dafo a otro. Desde luego, en el momento que se aprueba la primera LSS,
la exigencia de seguridad e higiene en el trabajo tiene naturaleza juridico-publica y comporta para
las empresas una obligacién preventiva limitada al cumplimiento de unas prescripciones técnicas.
Es decir, no existe todavia una obligacion empresarial de proteccién del trabajador que emane del
contrato de trabajo, por lo que la indemnizacién civil en caso de dafos derivados del trabajo tiene
caracter extracontractual. A continuacidn, veremos cémo esto cambiard con la aprobacion del

Estatuto de los trabajadores.

3.4. Del deber de proteccion de la seguridad e higiene a la obligacion de
seguridad y salud laboral

A partir del momento en que las normas de seguridad social asumen la faceta reparadora de los
accidentes de trabajo, la practica juridica que se ha mantenido con la sucesion de leyes de

572 Desdentado Bonete & Nogueira Guastavino, 2000.

573 Correa (Correa Carrasco, 2008) destaca que principal problema es determinar el alcance de la compatibilidad y que la
indeterminacién legal, que ha dado lugar a un variado elenco de interpretaciones divergentes en los ambitos doctrinal y
jurisprudencial, ha provocado grandes dosis de inseguridad juridica.

574 Criterio seguido por la jurisdiccion civil.
575 Criterio seguido por la jurisdiccion laboral.
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accidentes de trabajo, a lo largo de medio siglo, pierde continuidad. La regulacién preventiva, que
ha nacido a la sombra de la legislacidn reparadora, se desintegra. Una parte se traslada a la propia
normativa de seguridad social’’®. El resto, inicia un proceso paulatino de aproximacién hacia la

regulacidon especifica de las relaciones laborales.

Durante los primeros afios y hasta 1975, la dindmica intervencionista que caracteriza las acciones
técnico-preventivas se mantiene. Desde la promulgacién del Fuero del Trabajo en 1938, el régimen
franquista ird dictando diversas normas, laborales y no laborales, que establecen las condiciones
minimas de seguridad, higiene y salud en el trabajo. Por tanto, el deber de proteccién del trabajador
no empezard verdaderamente un nuevo proceso evolutivo hasta el inicio del periodo democratico
y, mas especialmente, con el cambio de modelo de relaciones laborales, que impulsa la carta magna

en nuestro pais.

Con la promulgacién de la CE se inicia timidamente una nueva concepcion de la prevencion de
riesgos laborales. La CE reconoce el derecho a la proteccién de la salud de las personas y declara
que la seguridad e higiene en el trabajo constituye un principio rector de la politica social y
econdmica del Estado. En un primer momento, el desarrollo de este mandato constitucional llega
de la mano del Estatuto de los trabajadores de 1980. Con el ET, la proteccién de la salud del
trabajador pasa a formar parte del contenido de la relacidon laboral, por lo que se refuerza el caracter
juridico-privado del deber de seguridad e higiene en el trabajo. Con posterioridad, en 1995, se
aprueba un texto legal especifico en materia de SST, la LPRL que, en la actualidad, constituye el
nucleo central del marco juridico de esta disciplina en Espafia®”’.

Dedicaremos las préximas lineas a revisar este periodo, marcado por el cierre de un ciclo normativo
construido alrededor de la proteccion del accidente de trabajo y por el paulatino despegue de un
modelo preventivo obligacional compartido a nivel europeo y basado en el asentamiento de una

cultura preventiva que permita minimizar los riesgos y asi prevenir los accidentes.

576 Entre otros: Concepto de higiene y seguridad del trabajo (art. 26); Regulacidn preventiva y ejecucién (art. 27); Concepto
del accidente de trabajo (art. 84); Concepto en la enfermedad profesional (art. 85); Normas especificas para accidente de
trabajo y enfermedad profesional (art. 146-148); El recargo empresarial de prestaciones por accidente de trabajo por
omision empresarial de las medidas de prevencidn; Disposiciones sobre seguridad e higiene en el trabajo en el Régimen
General (art. 186-192).

577 Art. 1 LPRL: Normativa sobre prevencidn de riesgos laborales “La normativa sobre prevencién de riesgos laborales esta
constituida por la presente Ley, sus disposiciones de desarrollo o complementarias y cuantas otras normas, legales o
convencionales, contengan prescripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el dmbito laboral o
susceptibles de producirlas en dicho ambito”.
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3.4.1. El deber de seguridad e higiene preconstitucional

Durante la politica intervencionista de la dictadura espanola, la regulacion de las obligaciones
preventivas esté tutorizada principalmente por el Estado. De ahi que, la seguridad e higiene en el
trabajo tiene la consideracion de deber colectivo; el Fuero del Trabajo de 1938 compromete al
Estado a ejercer “una accidn constante y eficaz en la defensa del trabajador, su vida y su trabajo”>"®
y, en cumplimiento de esta proclama, se dicta, en 1940, el Reglamento General de Seguridad e

Higiene®”.

El objetivo del RGSH es velar por la seguridad e higiene en el trabajo, “poniendo a cubierto en lo
posible, la salud y la integridad fisica del trabajador en la lucha contra los riesgos profesionales”,
que tienen la consideracion de “secuela inevitable de la industria moderna”>®, En este sentido, el
reglamento se ha considerado la primera norma que, con un enfoque preventivo, ha impulsado la
nocidn de seguridad en el trabajo, aunque limitada al riesgo profesional®®!. Pero el RGSH se va a
dictar conforme a la legislacion republicana de accidentes de trabajo del afio 1932, vigente en ese
momento®?; por ello, a efectos practicos, el reglamento se reduce a ofrecer un catdlogo de
mecanismos preventivos y de control de su aplicacién. En concreto, la norma recoge un conjunto
de prescripciones técnicas, y condiciones para ejercer la actividad industrial afectada por la
legislacién de accidentes, y un catalogo de sanciones administrativas, aplicables el empresario, por
infraccion de las normas de seguridad e higiene. Ademas, prevé una relacién de sanciones para el
obrero infractor, no prevista antes en la legislacién de accidentes, que refuerza el caracter publico

de la seguridad e higiene®®,

Con posterioridad, la LSS de 1966, aunque prima la accién protectora de caracter reparador de la

seguridad social, incorpora, de forma complementaria a esta, una accidn publica de prevencién®®4,

Ademas de la asistencia sanitaria y las prestaciones econdmicas, el sistema publico se atribuye la

578 Fuero del Trabajo de 9 de marzo de 1938 (BOE nim. 505 de 10 de marzo de 1938).

579 Orden de 31 de enero de 1940, por la que se aprueba el Reglamento General de Seguridad e Higiene.

580 Preambulo RGSH.

581 Art. 1 RGSH: “(...) estaran sometidos a este reglamento las industrias o trabajos afectados por la legislacion de
accidentes de trabajo (...)” y art. 2 RGSH: “(...) el incumplimiento de los preceptos de este reglamento, por parte de los
patronos serd sancionado, conforme a la legislacion de accidentes de trabajo”. En este sentido Valdeolivas Garcia & Mordn
Prieto, 2000, pag. 684.

582 Art. 34 LAT (1932): “El Ministerio de Trabajo y Previsidn (...) dictara los Reglamentos y disposiciones oportunos para
hacer efectiva la aplicacién de los mecanismos y demas medios preventivos de los accidentes del trabajo y las medidas de
seguridad e higiene que considere necesarias”.

583 Art. 3 RGSH.

584 E| capitulo V de la LSS (1966) regula los Servicios sociales.
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proteccién de la higiene y seguridad en el trabajo, a través de un servicio social®®. Sin embargo, no
existe un marco normativo adecuado para que este servicio pueda desarrollar y ejercer las politicas
publicas de prevencién de riesgos, porque el RGSH se muestra claramente insuficiente®®,

Por su parte, la LAT (1956) no introduce novedades destacables en materia preventiva. Por ello, de
conformidad a las previsiones de la LSS, urge actualizar el RGSH y armonizar la regulacidn preventiva
dispersa entre el dmbito laboral y el de seguridad social®®’. De este modo, en 1971, con la voluntad
de dar vida “a una nueva humanizacion en el trabajo” e intensificar con cardcter general la puesta
en practica de las medidas de prevencién previstas, y para “desarrollar una defensa de la vida, la
integridad, la salud y el bienestar de las personas” se aprueba la Ordenanza General de Seguridad e
Higiene en el Trabajo®.

El dmbito de aplicacién de la nueva norma se extiende paralelo al del sistema de Seguridad Social>®.
Ello no impide destacar que la OGSHT constituye la primera norma genuinamente preventiva. Con
ella se inicia la segregacion normativa de las obligaciones empresariales, que conciernen a la
prevencion, de las vinculadas al sistema de Seguridad Social, para la cobertura de los accidentes.
Ademads, conceptualmente, la seguridad e higiene en el trabajo se ha visto ampliada con la
referencia al bienestar laboral. En este sentido, la prevencién integra los sistemas e instrumentos
de proteccidn del ambiente de trabajo y de ordenacion de la actividad productiva, que tienen como
objetivo fundamental evitar dafos a la vida, la integridad y la salud de los trabajadores, y lograr unas
mejores condiciones de salubridad y bienestar en los centros y puestos de trabajo>®.

La Ordenanza contiene un mandato dirigido al empleador, que disponga todos los medios
necesarios, para que el trabajador preste su trabajo en condiciones seguras, saludables e higiénicas.
La obligacion de seguridad establecida constituye, todavia, una obligacidn del empleador frente al
Estado, y la principal obligacidon de aquel es dar cumplimiento a las previsiones legales. En primer

585 | a consideracion de la seguridad e higiene como un servicio social se mantiene en el Texto refundido de la LGSS (1974).
Con posterioridad, en 1978, se realizard un trasvase de sus funciones del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social al
Ministerio de Trabajo, a través del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, manteniendo por tanto el
caracter juridico-publico de la prevencidn.

586 Palomeque Lépez, 2007.

587 En materia preventiva, la LAT (1956) —capitulo Il, arts.10 y 11-, reproduce lo dispuesto en la LAT (1932) -capitulo llI,
arts.34 y 35-, y habilita para dictar los Reglamentos y disposiciones para hacer efectiva la aplicaciéon de los mecanismos y
demas medios preventivos y prevé la creacidn de un gabinete de experiencias.

588 Orden de 9 de marzo de 1971 (BOE, nim. 64, de 16 de marzo de 1971 y nim. 65, de 17 de marzo de 1971). En términos
del Predmbulo el entrecomillado.

589 Monereo Pérez & Molina Navarrete, 2005.

590 palomeque Lopez, 2007.
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lugar, el empresario debe cumplir la normativa de seguridad e higiene en el trabajo y, después,
adoptar “cuantas medidas sean necesarias” para una prevencion eficaz>®l. De este modo, prevalece
una orientacion juridico-publica de la obligacién preventiva, si bien se requiere de una relacidon
juridico-privada de trabajo, como presupuesto de aplicacidon de esta®®2,

3.4.2. Reconocimiento constitucional (1975): Derecho a la vida y a la integridad de la

persona y derecho a la proteccion de la salud laboral

El inicio de la democracia va a suponer la abertura de una nueva etapa en el desarrollo de la
normativa preventiva en Espaia. Por primera vez, la seguridad e higiene en el trabajo adquiere una
dimensién constitucional y este reconocimiento propicia un cambio en el tratamiento juridico de la

materia, que acabard configurando el actual marco regulador de la Seguridad y salud laboral.

La CE apunta a la necesidad de llevar a cabo, de manera ambivalente, una politica preventiva de
dafios, dirigida a salvaguardar la integridad fisica de los trabajadores que participan en el ambito
productivo, y una politica de proteccidon, que puede limitar las facultades empresariales de
organizacién de empresa®®. Ademds, y de forma novedosa, la CE entabla un lazo entre salud y
medioambiente, que va a tener importantes efectos en el sistema normativo de la prevencion de

riesgos laborales.

Ahora bien, la composicidn constitucional de la seguridad e higiene laboral se muestra incompleta
y dispersa (ver Tabla 6). De ahi que surjan diversas interpretaciones doctrinales sobre el alcance
constitucional de la tutela de la Seguridad y salud en el trabajo. A esta confusidén, se suma una
jurisprudencia constitucional que, en especial hasta 2006, no resulta suficientemente clara respecto
de los derechos sociales objeto de tutela.

En los primeros afios, se redunda en el mandato constitucional dirigido a los poderes publicos y en
reconocer necesaria su intervencion para velar por la seguridad e higiene en el trabajo*. En
concreto, en el deber publico de tutela de la salud laboral contenido en el articulo 40.2 CE, y ubicado
entre los principios rectores de la politica social, a través del articulo 53.3 CE. Que la seguridad e

higiene en el trabajo constituya un principio rector de la politica social y econdmica, significa que

591 Articulo 7 OGSHT: “Son obligaciones generales del empresario: 1. Cumplir las disposiciones de esta Ordenanzay cuantas
en materia de seguridad e higiene en el trabajo fueran de pertinente aplicacion (...). 2. Adoptar cuantas medidas fueren
necesarias en orden a la mas perfecta organizacion y plena eficacia de la debida prevencion de los riesgos que puedan
afectar a la vida, integridad y salud de los trabajadores al servicio de la empresa. (...)".

592 Camas Rodas, 1999.

593 Sanchez Pérez, 2012.

594 Cardenal Carro & Arias Dominguez, 2003; Gonzalez-Posada Martinez, 2003; Igartua Mird, 2008.
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debe inspirar la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacién de los poderes publicos>®.
Parece, por tanto, que la CE ha atribuido a la seguridad e higiene laboral un valor programatico, y
que requiere de un desarrollo normativo para apreciar producida su vulneraciéon®%®. Al respecto, la
doctrina va a destacar la deficiente justiciabilidad del principio, dado que no se trata de un deber
juridico en sentido estricto, y que la inactividad del legislador o de la administracidon no puede ser

impugnada judicialmente por los particulares, para su total cumplimento.

Tabla 6 Composicion constitucional de la Seguridad e salud laboral

Capitulo Art. Contenido

i 40.2 Los poderes publicos|...] "velaran por la seguridad e higiene en el trabajo”

Referencia
especifica v 533 La seguridad e higiene en el trabajo constituye un principio rector de la
politica social y econdmica
I 15 Reconocimiento del derecho fundamental de toda persona “a la viday a la
integridad fisica y moral”
Referencia Il 431 “Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud
inespecifica
" 451 “Todos tienen derecho a disfrutar de un medioambiente adecuado para el

desarrollo de la persona’

Fuente: Elaboracion propia a partir CE (1978)

A continuacién, se resalta que, a pesar de que el art. 40.2 CE no otorga un derecho subjetivo al
trabajador, si se puede identificar el reconocimiento de un derecho subjetivo reaccionario o
impugnatorio®’. Garcia de Enterria sefiala que los principios rectores de la politica social “no
pueden interpretarse como una prohibicion de alegacion, y menos de aplicacion (...) de tales
principios por los tribunales ordinarios” porque dificilmente informaran la practica judicial si no
pueden ser objeto de alegacién o aplicacidn por los tribunales. El mecanismo del “derecho
P

reaccional” permite exigir, con independencia del desarrollo normativo del precepto constitucional,

que la tutela de la seguridad y la salud laboral -en tanto que de interés juridicamente relevante-

595 Art. 53.3 CE: “El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero (arts.
39 a 52) informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.

596 Thibault Aranda, 2008.

597 Garcia de Enterria (1985), pp. 68-70.
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deba ser tenida en consideracion “por parte de los drganos administrativos o de la actuacidn de los
7598

tribunales (...) a la hora de solucionar sus conflictos con otros contratantes
Reforzando esta idea, se empieza a conectar el principio programatico de seguridad e higiene en el
trabajo con el derecho de toda persona a la vida y a la integridad fisica y moral.>®. Se trata de un
derecho reconocido por el art.15 CE, en el bloque de derechos fundamentales, y, en consecuencia,
de un derecho genérico que corresponde a todos los ciudadanos, no solo a los trabajadores. Por

6% cuyo reconocimiento arrastra para el trabajador, en tanto que

tanto, es un derecho “inespecifico
ciudadano, el derecho a que en el lugar de trabajo se le garanticen condiciones de seguridad
suficientes para preservar su persona de los riesgos profesionales que acompafian a la prestacion

de su actividad laboral.

Es mas, la tutela del derecho a la vida y a la integridad se proyecta en el ambito laboral con un plus
de proteccion, porque se atribuye a los poderes publicos el compromiso de hacer efectivo el
derecho a la vida e integridad del trabajador. Esta tutela abarca asi la actuacion posterior a la
agresion de la salud y, también, un estadio anterior de prevencién, vinculado al deber publico de
velar por la Seguridad y salud en el trabajo®. En otras palabras, el enfoque aportado por el Tribunal
Constitucional al respecto contribuye a fortalecer la tutela del derecho a la salud laboral del
trabajador, al reconocer su inmediata operatividad en las relaciones empresario-trabajador. En
términos del TC, el articulo 15 de la CE ampara de forma auténoma el derecho fundamental a la
integridad, fisica y moral, y su tutela constitucional queda delimitada tanto por el dafio confirmado,
como por el riesgo de causacion de este, siempre que éste esté justificado ad casum®®=,

Por ultimo, la CE garantiza a todos los ciudadanos un derecho genérico de proteccién de la salud.
Asimismo, encomienda a los poderes publicos tutelar la salud a través de medidas preventivas y de
las prestaciones necesarias®®. En el plano preventivo, reconoce que velar por la seguridad e higiene
en el trabajo es un deber publico que incumbe a los poderes publicos®®. En la vertiente reparadora,
el Estado queda obligado constitucionalmente a mantener un sistema publico de Seguridad Social,

598 Gonzalez Ortega, 1979, pag. 218.

599 Articulo 15 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (...)".
600 palomeque Lépez, 1992, pag. 39.

601 Gonzalez Ortega, 1999.

602 “No es preciso la lesidn de la integridad fisica o moral del trabajador, sino que basta que se acredite un riesgo relevante
de que la lesién pueda llegar a producirse.” STC 62/2007, de 27 de marzo (rec. de amparo nim. 1623-2002) y STC
160/2007, de 2 de julio (rec. de amparo num. 7142-2004).

603 Art. 43.1 CE: “Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”; 2. “Compete a los poderes publicos organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”.

604 Art. 40.2 CE: “Asimismo, los poderes publicos (...) velaran por la seguridad e higiene en el Trabajo (...)".
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que atienda con prestaciones suficientes a los ciudadanos, en situacién de necesidad®®. Esta
proteccion de la salud no constituye un derecho especificamente laboral, sino un derecho que se

convierte en laboral por razén del sujeto y de la relacidn juridica en la que se hace valer®%,

Por tanto, desde la perspectiva constitucional, la salud laboral transciende el dmbito operativo
contractual, que obliga basicamente al empresario, y compromete al Estado en el desarrollo de
cuantas acciones sean precisas para alcanzar un adecuado grado de proteccidn de la salud, fisica y
moral, de los trabajadores®”’. En la medida que esta proteccidn no se alcanza mediante una tutela
resarcitoria, el marco constitucional compele a un modelo de intervencionismo activo de caracter
preventivo, demanda un enfoque mds integral para la tutela de la seguridad y la salud e impone, en

esta direccidn, limites al poder organizativo y directivo del empresario®®,

En sintesis, la tutela constitucional del derecho a la salud laboral se articula de forma compleja. En
parte de forma absoluta, porque se fundamenta en la consideracién debida a la vida y a la integridad
de los ciudadanos, y en parte de forma relativa, porque se encuentra entre los principios de la
politica social econdmica. El papel atribuido a los poderes publicos tiene una enorme relevancia,
precisamente porque se encuentra directamente orientado a garantizar al empresario las
condiciones necesarias y adecuadas para el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
qgue le imponga la normativa de Seguridad y salud. Indudablemente, la existencia o no de una
normativa eficaz que sepa responder a los retos que en cada momento la actividad productiva
plantea desde una perspectiva de Seguridad y salud, constituye uno de los factores que inciden en
una mayor o menor tasa de siniestralidad®®. En este orden, los poderes publicos tienen hoy una
funcién coadyuvante respecto la obligacién del empresario de garantizar una proteccién eficaz

frente a los riesgos laborales®™.

605 Art. 41 CE: “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo (...)".

606 “| 3 celebracion de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacidn, para una de las partes, el trabajador,
de los derechos que la Constitucidn le reconoce como ciudadano” en Sentencia TC 88/1985, Sala Primera, de 19 de julio
(rec. de amparo num. 788-1984).

607 palomeque Lopez, 1992.

608 Monereo Pérez & Fernandez Avilés, 2005a.
609 Gjl Plana, 2004.

610 Martin Hernandez, 2007; Mufioz Ruiz, 2009.
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3.4.3. El origen y naturaleza contractual del deber de proteccién. El Estatuto de los
trabajadores (1980)

Con la CE la prevencién se inserta, de forma evidente, en el campo normativo laboral vy
definitivamente inicia su alejamiento de la 6rbita normativa de la Seguridad social®*’. En un primer
momento, el desarrollo de los preceptos constitucionales en materia de Seguridad y salud laboral
se articula a través del Estatuto de los Trabajadores de 1980. Por contra, la normativa preventiva
heredada del periodo predemocrdatico no se adapta de forma inmediata, sino que la OGSHT, de
1971, continuara vigente hasta 1995512,

La norma laboral del ET reconoce que el trabajador, en la prestacidn de sus servicios, tiene derecho
“a su integridad fisica y a una politica de seguridad e higiene”, es decir a una proteccién eficaz en
materia de seguridad e higiene®'3, En consecuencia, en virtud del contrato de trabajo el empleador
tiene el correlativo deber de respetar esta integridad y proteger con caracter general al trabajador.
Con este reconocimiento estatutario, la tutela de la Seguridad y la higiene en el trabajo, a través de

técnicas preventivas, pasa a ser un instrumento de proteccion de las relaciones laborales.

Hasta la aprobacion del ET, el legislador siempre habia configurado la seguridad e higiene mediante
una tutela mixta, publicay privada, si bien de manera recurrente hizo prevalecer el caracter juridico-
publico de la prevencidn. A partir de este momento, el ordenamiento juridico refuerza la naturaleza
juridico-privada del deber de prevencion, porque vincula la seguridad e higiene en el trabajo al
contenido del contrato de trabajo®!*. En concreto, el Estatuto determina que, de forma indeclinable,
la primera obligacidn del empresario es ofrecer al trabajador una proteccion eficaz en materia de
seguridad e higiene®®. Por tanto, la obligacién empresarial de ejecutar los deberes legales concretos
en materia preventiva deja de ser un fin en si mismo y pasa a ser una derivada de la obligacién de

seguridad.

Al imponer al empleador la obligacidn contractual de seguridad laboral, la responsabilidad

preventiva del empresario se origina, por primera vez, en el seno de una relacién laboral®®. Asi,

611 Ferndndez Marcos, 2007.

612 Incluso, en algunos aspectos, la OGSHT prolongé su aplicacién mas alla de la aprobacién de la LPRL.

613 Art. 4.2. d) ET.

614 E| articulo19 ET, de la seguridad e higiene se encuentra en el capitulo Il del Titulo | (contenido del contrato de trabajo),
Seccién Segunda (Derechos y deberes derivados del contrato).

615 Apunta Gonzalez Labrada que este derecho contractual se vera reforzado tras la aprobacion del ET (Gonzalez Labrada,
1996b, pag. 174).

616 | 3 Ley de Relaciones Laborales de 1976 sélo obligaba al empresario a tratar al trabajador con la consideracion debida
a su dignidad humana (articulo 75.6 LCT), mientras que la obligacién de seguridad tenia su fundamento en la OGSHT.
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aunque solo sea en el plano tedrico, el reconocimiento estatutario de la seguridad e higiene en el
trabajo como contenido de la relacién laboral, comporta atribuir naturaleza contractual a la
responsabilidad del empresario en los accidentes de trabajo. No obstante, en la practica, resultara
complejo relegar la responsabilidad empresarial de naturaleza extracontractual, en pro de la
contractual, porque aun cuando exista un contrato entre las partes en conflicto, se va a poner en
tela de juicio “si el dafio se sitta, o no, dentro de la relacion”®"’,

Descubrimos por tanto que, en los afios posteriores a la publicacidn del ET, la sala de lo social y la
sala de lo civil del TS mantendran un largo conflicto sobre la competencia para conocer de la acciéon
entablada por el trabajador frente al empresario. La pugna por la intervencién va a suponer una
clara disfuncion en el sistema de tutela de accidente de trabajo, con interpretaciones
contradictorias, al actuar cada jurisdiccién en base a principios interpretativos diferentes®®®, En
consecuencia, el trabajador podrd optar entre una doble via civil indemnizatoria, contractual o

extracontractual, e interponer la accién mas ventajosa.

Para superar este conflicto, en 1985, la Ley del Poder Judicial ordena las distintas jurisdicciones y
reconoce la competencia de los Juzgados y Tribunales del orden social para conocer de las
pretensiones que se promuevan dentro la drbita social®®®. La expresa atribucién al orden social de
las materias sociales, es decir aquellas cuestiones litigiosas que se promueven entre empresarios y
trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo, excluye su atribucién a otro orden
jurisdiccional. Sin embargo, el rol tradicional del orden civil, como jurisdiccién cajon de sastre, lleva
a los Tribunales y Juzgados de lo civil a seguir asumiendo la competencia en algunas reclamaciones
de dafios y perjuicios derivados de accidente de trabajo. En particular, en aquellas que estan
fundamentadas en la culpa del empresario al amparo de los articulos 1.902 y 1.903 del CC., por
entender que, sélo corresponde al orden civil garantizar el principio de integra reparacién del
dafio®®. Por su parte, la jurisdiccion social, de manera reiterada desde 1994, se declarard
competente porque, como ella misma reconoce, parece evidente en términos legales que “la

responsabilidad contractual en relaciones laborales entra de lleno en el orden jurisdiccional

617 Blanco Gomez, 1996, pag. 58.

618 Del Rey Guanter, 2009.

619 En particular el art 9.5 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nim. 157, de 2 de julio de 1985) establece
que “Los (Juzgados y Tribunales) del orden jurisdiccional social conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro
de la rama social del derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de
seguridad social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legislacién laboral”.

620 Sentencias del TS, del civil, de 24 de enero de 1995, de 30 de octubre y de 18 de noviembre de 1998, de 10 de abril de
1999 y otras posteriores (ver, Iglesias Cabrero, 2007).
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social”®?!, En contraste, no sera hasta el afio 2008 cuando la sala de lo civil empezard, finalmente, a
reconocer la competencia del orden social en las reclamaciones por responsabilidad por dafos del

empresario que sean consecuencia del contrato de trabajo®?2.

Una mencidn especial merece la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién

Social®®

que ha venido a reconocer legislativamente la concentracién en el orden social de la
jurisdiccion, el conocimiento de las acciones siempre que se imputen incumplimientos de la
normativa preventiva y con independencia de la naturaleza de la responsabilidad contractual o
extracontractual que se impute®?*. Han pasado mds de 100 afios desde la eclosién del principio de
responsabilidad objetiva del empresario y del establecimiento de las primeras obligaciones
preventivas a principios del siglo XIX. Sin embargo, hemos tenido que esperar a 2011 para que, de
forma irrefutable, una norma reconozca al orden social de la jurisdiccion como garante del
cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos, por parte del empresario y de cualquier
otro sujeto obligado, incluso por incumplimientos preventivos de los que no se deriven danos
concretos. Con este cambio, la doctrina ha apuntado que la responsabilidad civil por dafios en el
ambito laboral, “ademas de su funcién compensadora, asume ante todo una finalidad

preventiva”®?,

3.4.4. La obligacion empresarial de seguridad y salud laboral a través de la Ley de

Prevencion de Riesgos Laborales (1995)

A pesar de la aprobacidn del ET, la exigencia interna de desarrollar los preceptos constitucionales
en materia de seguridad y salud laboral se mantiene pendiente. En 1980, todavia no se han
adecuado las normas preventivas preconstitucionales al marco democratico. Paralelamente, a partir
del afo 1986, Espafia pasa a formar parte de la Unidn Europa y esta incorporacion es un factor

determinante de la necesidad normativa de construir un sistema de Seguridad y salud reformado®%.

6211 3 afirmacién corresponde a la STS del social, de 30 de septiembre de 1997, si bien desde la sentencia de 27 junio de
1994, la sala IV del social del TS se atribuye la competencia para conocer de las reclamaciones de dafios y perjuicios
derivados de un accidente de trabajo.

622 Empezard con la STS, civil, de 15 de enero de 2008 (rec. n2.2374/1997), que ha sido calificada por la doctrina como “el
comienzo del fin de un desencuentro”. Le seguiran la STS, civil, 19 de febrero de 2008 (rec. n2 4572/2000) y la STS, civil, 4
de junio de 2008 (rec. n2 4287/2001).

623 BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011.

624 Art, 2 LRJS.

625 Camas Rodas, 2013.

626 Espafia firma el Acta de Adhesion a la CEE el 12 de junio de 1985 (en vigor desde 1 de enero de 1986). En un principio,
los tratados constitutivos de la CEE recogen las cuestiones de seguridad e higiene en el trabajo como puntos de “interés
no sustancial”. No obstante, la aprobacién del Acta Unica Europea de reforma de los tratados fundacionales de la CEE, de
17 de febrero de 1986 (en vigor desde el dia 1 de julio de 1987) supone un giro en el tratamiento de la dimensidn social
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La Directiva europea en la materia, de 1989, determina una obligacién empresarial de SST mas rica
que la contenida en la OGSHT y en el ETy, lo mas importante, ha abandonado el perfil de reglamento
técnico que la normativa ha tenido hasta el momento®?.

Por tales razones, en 1995, después de un largo periodo de elaboracidn, Espafia aprueba la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales®?®. Desde una perspectiva juridica, esta regulacion saca la cuestion
preventiva del modelo preconstitucional de cardcter técnico y la conecta con el sistema de
relaciones laborales. El objetivo perseguido con la LPRL es que la seguridad y salud en el trabajo
abandone el pragmatismo tradicional, que ha restringido su tratamiento fundamentalmente a las
acciones reparadoras de los accidentes de trabajo y a la adopcién de sanciones administrativas, y
asiente en nuestro pais una cultura preventiva®®,

En realidad, la Ley 31/1995 constituye un punto de inflexion normativo en materia de SST. La nueva
regulacién va a promover un viraje en la valoracion de la idea de seguridad e higiene en el trabajo,
no solo porque la prevencion pasa a ser objeto de un tratamiento especifico, sino también porque
pasa a erigirse en eje esencial de la actuacion cautelar del empresario. El legislador opta por renovar
el contenido del derecho de proteccidn del trabajador y el modelo preventivo obligacional queda
delimitado por el correlativo deber del empresario a su proteccién frente a los riesgos laborales®®.
Por consiguiente, la prevencién pierde significativamente la condicién de parte en el binomio
reparacion-prevencion; y lo hace hasta el punto de poder cuestionar algunas decisiones
empresariales, que estando legitimadas en el plano laboral “podrian no serlo a la luz de la gestion

preventiva”®!, Lo examinaremos con mayor detalle en el préximo capitulo.

de una unién econémica. Concretamente, para la adopcién de Directivas que permitan aproximar las normativas de
seguridad e higiene de los Estados miembros, el art. 21 del Acta Unica substituye la exigencia, contemplada en el originario
art. 118, de unanimidad del Consejo por la de mayoria cualificada. Sobre todo, esta modificacidn del art. 118 del Tratado
CEE va a impulsar la adopcién de una politica comun en materia de Seguridad y salud europea mediante la armonizacién
de las legislaciones de los paises miembros en la materia. Como resultado, el Consejo aprueba una Directiva Marco, la
Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas dirigidas a promover la mejora de la
Seguridad y salud de los trabajadores en el lugar de trabajo, cuyo plazo maximo de transposicion finaliza el 31 de diciembre
de 1992.

627 pérez de los Cobos Orihuel, 1991.

628 | ey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE nim. 269, de 10/11/1995).

629 \/aldeolivas Garcia & Mordn Prieto, 2000.

630 Art. 14 LPRL.

631 Mifiarro Yanini & Molina Navarrete, 2015, pag. 471. Como ejemplo para ilustrar como el poder de direccion del
empresario se pone al servicio de la prevencién, los autores concretamente mencionan como ejemplo: el prohibir la
introduccion de tecnologias sin hacer una evaluacién de su impacto psicosocial.
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En relacidn con el régimen de responsabilidad empresarial, el articulo 42 de la LPRL prevé que el
incumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales puede suponer, ademas de multas
y penas administrativas, derivadas de la responsabilidad administrativa, indemnizaciones civiles, por
dafios y perjuicios y, por ultimo, multas y penas de prisién o penas accesorias, derivadas de la

responsabilidad penal.

Por tanto, situamos como antecedente del articulo 42 el modelo histérico-juridico de accidentes de
trabajo que arranca con la legislacidon de 1900. Conforme a la LPRL, el arquetipo de responsabilidad
empresarial instaurado con la primera LAT se mantiene, configurando un sistema plural, que inunda
distintos ambitos juridicos. Con esto quiero decir que, la actual regulacion ha conectado el modelo
histdrico-juridico de accidentes de trabajo, que arranca con la legislacién de 1900, con el actual
sistema de prevencion de riesgos (ver Figura 6).

Figura 6 Tutela del riesgo profesional y responsabilidad empresarial
Evolucidn del tratamiento de la responsabilidad reparadora-sancionadora (1900-2020)
REPARAR DANOS SANCIONAR INCUMPLIMIENTOS

| |

Adminis- LAT
trativa (1900)

Objetiva Recargo de

(por riesgo) prestaciones

Prestacion
LSS (1966) S5 civil Recargo de Adminis-
LGss (2015) . (accidente prestaciones trativa
de trabajo)

Recargo de Adminis-
prestaciones trativa

Civil

NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

Fuente: Elaboracion propia

La LAT 1900 instaurd una responsabilidad objetiva, para hacer frente a la pérdida o disminucién de
capacidad productiva del obrero accidentado. Es decir, una responsabilidad limitada al riesgo
industrial, con un cardcter fundamentalmente reparador. Y junto a esta, inauguré una
responsabilidad subjetiva nueva, vinculada al resultado lesivo: el recargo sobre la responsabilidad
por riesgo, en sustitucion de la tradicional accién civil por dafios. A partir de aqui, el modelo
mantendrd en los subsiguientes afios un criterio objetivo y un criterio subjetivo en la atribucién de
responsabilidad, aunque con distintos grados de intensidad.
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El reconocimiento del seguro obligatorio de la Seguridad social en 1966 hizo desaparecer la
responsabilidad por riesgo del empresario y recuperar para el dmbito preventivo la accidn civil por
dafios. La Seguridad social pasa a cubrir, la situacién de necesidad del trabajador accidentado, pero
mantiene el recargo de prestaciones a cargo del empresario. Como resultado, en caso de
incumplimiento de las obligaciones en prevencidn, la responsabilidad empresarial indemnizatoria
se estructura en base a una reaccién publico-administrativa de caracter sancionador, el recargo, y a

una compensacion privada en reconocimiento al dafio producido, por la via civil.

3.5. Algunas consideraciones finales sobre el modelo de responsabilidad
empresarial en el accidente de trabajo.

En el ordenamiento juridico espafiiol, el inicio del proceso legal de reconocimiento de obligaciones
empresariales en materia preventiva va ligado al arranque de una objetivacion de la responsabilidad
patronal, basada en el riesgo profesional. En un contexto social marcado por la generalizacién del
trabajo industrial, la proteccién del riesgo profesional nace con una doble dimensidn, reparadoray
preventiva. Pero el sistema de responsabilidad empresarial inaugurado en 1900 va a otorgar mayor
relevancia al rol reparador, fortaleciendo la responsabilidad indemnizatoria a cargo del empresario,

y no va a suponer un estimulo a la aparicion y arraigo de una cultura preventiva en el trabajo.

El aseguramiento obligatorio de la responsabilidad objetiva mediante el sistema de Seguridad social,
cuyas bases se asientan en 1963, trata de contrarrestar las deficiencias preventivas del sistema
vigente hasta el momento. Para ello, la responsabilidad objetiva sobre el riesgo se sociabiliza: se
atribuye al Estado la reparacién del dafio y se reserva a la empresa la prevencion del riesgo. No
obstante, para reforzar la estrategia preventiva de los accidentes el sistema mantiene, en primera
instancia, el plus de reparacién a cargo del empresario si faltan las medidas de seguridad y afiade,
al mismo tiempo, una responsabilidad culpable de éste en la produccion del dano. Este doble
sistema de responsabilidad aplicable cuando concurra una actuacidn culpable del empresario va a
asentar un cumplimiento de la normativa mas formal que efectivo, y no contribuird a consolidar una

cultura preventiva en la empresa.

Desde sus origenes, el sistema de cobertura del riesgo profesional a cargo del empresario superpone
diversas responsabilidades, sometidas a reglas y principios inspiradores completamente distintos.
El sistema plantea una aplicacidn ineficiente y la falta de coherencia dificulta la consecucién de su
objetivo: proteger al trabajador. Cada orden jurisdiccional resolvera sobre la responsabilidad en la

manera que le es propia, y no en modo transversal, resultando de esta descoordinaciéon una falta
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de seguridad juridica en la materia. En este sentido, el régimen de responsabilidad que se va
consolidando no da una respuesta satisfactoria a su funcién mds inmediata, resarcir y sancionar, ni
durante muchos afios contribuye a su fin Ultimo, es decir a desarrollar una cultura preventiva que
limite la siniestralidad laboral®32. En consecuencia, es necesaria una revisién critica con relaciéon a la
extensidn y los limites de las distintas responsabilidades®®3, mas aln si se tiene en cuenta que, desde
una perspectiva comparada, los ordenamientos “con un sistema de responsabilidad
acentuadamente mds simplificado muestran unos porcentajes de siniestralidad laboral

menores”3,

632 De| Rey Guanter, 2009, pag. 124.
633 José Luis Monereo Pérez & Molina Navarrete, 2000.
634 Del Rey Guanter, 2009, pag. 75.
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CUANDO UNA INSTITUCION HUMANA, CREADA POR EL HOMBRE PARA
EL SERVICIO DEL HOMBRE, (...) SE ABSTRAE DE LA HISTORIA QUE LE
DIO ORIGEN Y PRETENDE SER UN VALOR UNIVERSAL, ENTONCES HAY
ALGO QUE SE QUIEBRA Y QUE SE PIERDE: NUESTRA CAPACIDAD DE
INVENTIVA Y DE RESPUESTA FRENTE A SITUACIONES NUEVAS. (...)
POR ESO, CREO QUE ES IMPORTANTE RECORDAR, INVIRTIENDO UNA
FRASE CELEBRE, QUE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS PASAN Y SON

LOS HOMBRES LOS QUE QUEDAN.

FERANADO DE TRAZEGNIES G. (1978)

4.1. Introduccion: el derecho a trabajar en unas condiciones seguras y
saludables.

Actualmente el deber empresarial de proteccién de la seguridad y salud de los trabajadores esta
contextualizado en el Estatuto de los Trabajadores y la CE, y en la Ley de Prevencion de Riesgos
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Laborales®®. Por un lado, el deber de prevencién empresarial emana del entramado de deberes y
derechos de la relacién contractual laboral y también se basa en el deber publico de tutela de la
salud derivado de la CE®*, Ello significa que la obligacidon de proteccién del trabajo posee un interés
privado de tutela de los intereses particulares del empresario y, al mismo tiempo, incorpora una
indiscutible dimensién publica de promocion de la seguridad y salud del trabajador. Por tanto,
atendiendo a su origen, la obligacién de seguridad empresarial es contractual dado que no existiria
si previamente no existiese un vinculo contractual que imputara tal deber a un concreto empresario
con relacidon a un determinado trabajador®®’. Ademas, en el deber de proteccién concurre, por su
objeto, un interés publico de velar por la seguridad y salud de todo ciudadano, razén que justifica la
capacidad de intervencion publica en garantia de la seguridad y salud de todo trabajador®%,

Por otro lado, el trabajador tiene derecho a prestar el trabajo en unas adecuadas condiciones que
garanticen su seguridad y salud. En torno a este derecho, la normativa preventiva configura una
obligacion general de proteccién a cargo del empresario. El deber legal de proteccidon de los
trabajadores frente a los riesgos laborales se encuentra recogido en el articulo 14 de la LPRL, que lo
formula de forma abierta y omnicomprensiva, e implica reconocer el correlativo derecho de los
trabajadores a una proteccidn eficaz de su seguridad y su salud en el trabajo. Como ha reconocido
el Tribunal Supremo y, como también concluye la doctrina cientifica, “el deber de proteccién del
empresario es incondicionado y practicamente ilimitado” y en consecuencia deben adoptarse las
medidas de proteccidn que sean necesarias, “cualesquiera que ellas fueran”®%,

De forma paralela a la observancia del deber de proteccidn, se articula un sistema propio de
responsabilidad empresarial, que debe constituir la garantia sustantiva y procesal de la proteccidn
de los trabajadores frente a los riesgos profesionales®®. Por razones histdricas, la respuesta que

ofrece el ordenamiento laboral no es unitaria, sino que enlaza una responsabilidad conjunta de

635 Concretamente, el articulo 14.1 LPRL establece el derecho de los trabajadores “a una proteccién eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo”.

636 E| derecho a la vida y a la integridad fisica y moral constituye un derecho fundamental reconocido en el articulo 15 CE.
637 Concretamente, el articulo 19 ET (2015) reconoce que el trabajador, en la prestacion de sus servicios, tiene “derecho
a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo”.

638 E| articulo 4.2 d) ET (2015) establece el derecho de los trabajadores “a su integridad fisica y a una adecuada politica de
prevencion de riesgos laborales”.

639 En los exactos términos se pronuncia el Supremo de forma recurrente: STS de 8 de octubre de 2001 (n2 rec. 4403/2000),
STS de 12 de julio de 2007 (n2 rec. 938/2006), STS de 22 julio de 2010 (n2 rec. 1241/2009) y STS de 12 junio 2013 (n?2 rec.
793/2012).

640 | dpez Ahumada, 2013.
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distintas ramas del ordenamiento juridico, resultando un sistema complejo, caracterizado por ser
641

heterogéneo y bastante amplio y variado
El empresario es responsable del cumplimiento real y efectivo de deber de seguridad y salud y, en
su proteccién, deberd prever la imprudencia profesional del trabajador y observar un
comportamiento diligente para asegurar el efecto preventivo. “No quiere ello decir que el mero
acaecimiento del accidente implique necesariamente violacién de medidas de seguridad, pero si
gue las vulneraciones de los mandatos reglamentarios de seguridad han de implicar, en todo caso,
aquella consecuencia —es decir, la responsabilidad- cuando el resultado lesivo se origine a causa de
dichas infracciones”®%2. Asi mismo, considerando que él es el deudor de la seguridad, debera probar
gue ha adoptado las medidas necesarias para prevenir y evitar el riesgo. De igual modo, le
corresponde acreditar la concurrencia de posibles causas de exoneracién de su responsabilidad en
tanto que “titular de la deuda de seguridad y habida cuenta de los términos cuasi objetivos en que
la misma estda concebida legalmente”®®,

Teniendo en cuenta los derechos constitucionalmente protegidos y la diligencia exigible al
empresario, las obligaciones en materia de prevencién alcanzan tal calibre que convierten al deber
empresarial en algo dificil de cumplir. De modo que, en caso de producirse un dafo para el
trabajador, resulta improbable escapar de la eventual responsabilidad empresarial alegando haber
cumplido todas las obligaciones exigidas y con la diligencia debida®. Y es que, sin duda, el derecho
de proteccion de la salud y la integridad del trabajador “es de superior relevancia a cualquier otro
derecho o legitima expectativa” del empresario®®.

4.2. Elsignificado actual de la obligacion de seguridad y salud en el trabajo

Como se ha dicho anteriormente, la aprobacién de la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos
Laborales obedece, prioritariamente, a los compromisos internacionales adoptados por Espafiay a

la obligatoriedad de transponer a nuestro ordenamiento las normativas comunitarias de materia de

641 Garcia Murcia, 2000.

642 5TS de 8 de octubre de 2001 (n2 rec. 4403/2000) y STS de 20 de noviembre de 2014 (n2 rec. 2399/2013).
643 STS de 2 de octubre de 2000 (n2 rec. 2393/1999) y STS de 16 enero de 2011 (n? rec. 4142/2010).

644 Sala Franco, 1996.

645 Gonzalez Ortega, 1990.
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seguridad y salud en el trabajo®®. Concretamente, con la LPRL el legislador adapta el ordenamiento
interno al contenido de la Directiva europea 89/391/CEE de 12 de junio de 1989, relativa a la
aplicacion de medidas dirigidas a promover la mejora de la Seguridad y salud de los trabajadores en

el lugar de trabajo, conocida también como Directiva Marco®.

La norma europea afiade a las obligaciones tradicionales relacionadas con la seguridad material de
locales, de maquinaria y de productos, una nueva exigencia que incumben al empresario: el deber
de garantizar la seguridad y salud en el trabajo. En otras palabras, establece una obligacién general
de seguridad y salud en el trabajo. En realidad, este nuevo régimen comunitario de proteccion
general tiene su idea original en el Convenio nim.155, sobre seguridad y salud de los trabajadores
y medio ambiente de trabajo de la OIT®*%, Desde 1981, este Convenio otorga significado juridico
internacional al concepto de seguridad y salud en el trabajo, considerandolo como un conjunto de
derechos y obligaciones vinculados a un medio de trabajo seguro y saludable. Esta nueva
terminologia es acogida por la Directiva 89/391/CEE y, desde aqui, los distintos paises europeos irdn

sustituyendo la cldsica expresién de seguridad e higiene, por la moderna referencia a la SST.

En definitiva, con la LPRL, de 1995, se reconoce esencialmente la deuda de seguridad y salud laboral
y se impulsa el desarrollo postconstitucional del derecho de prevencién en Espafia®®. Al mismo
tiempo, el ordenamiento interno abandona la terminologia tradicional de seguridad e higiene, que
habia arrancado con la LAT (1900), en pro de la nomenclatura internacional®®.

Seguidamente abordaremos en primer lugar la regulacidn de la SST en el dmbito internacional, para

después observar su traslacidn al contexto nacional.

646 En Espafia, la trasposicion de la Directiva 89/391/CEE al ordenamiento juridico interno llega con casi tres afios de
retraso. Como consecuencia de ello, la LPRL acaba trasponiendo finalmente, ademas de la anterior, las siguientes
Directivas del Conejo: Directiva 91/533/CEE, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del empresario de informar
al trabajador sobre las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacidn laboral; Directiva 92/85/CEE, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia; y Directiva 94/33/CE, de 22 de junio de
1994, relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo.

647 Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el Trabajo (89/391/CEE). Publicada en el DOCE num. 183, de 29 de junio de
1989, pp. 1a 8.

648 Convenio num. 155, de 22 de junio de 1981, de la OIT sobre Seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente
del trabajo.

649 Monereo Pérez & Fernandez Avilés, 2005b.

650 \Ver nota 452.
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4.2.1. El marco de referencia comunitario. La recepcion europea de los nuevos

postulados internacionales en materia de seguridad y salud en el trabajo

Para el empresario, la Directiva 89/391 representa, esencialmente, una obligacion general de poner
a disposicidon de los trabajadores lugares de trabajo seguros, debiendo velar por que la prestacion
se desenvuelva en condiciones saludables®?. Con el propdsito de garantizar una mayor seguridad y
salud laboral, hubiera sido deseable que el legislador comunitario hubiese acotado el perimetro
dentro del cual ha de moverse la obligacion de seguridad empresarial. Sin embargo, la DM presenta
unas disposiciones minimas de proteccién del entorno laboral otorgando a las legislaciones
nacionales margen de mejora respecto al nivel de proteccidon exigido®?2,

El establecimiento de un cierto espacio de maniobra en la configuracion de la obligacién por los
Estados plantea un debate doctrinal centrado en perfilar cual es la naturaleza y alcance de la
obligacion empresarial, y cual el tipo de responsabilidad derivada de su incumplimiento. Para
abordar esta polémica resulta imprescindible explorar brevemente los antecedentes mas
inmediatos de la DM. Por ello nos proponemos, primeramente, contextualizar los postulados
internacionales en la materia e introducir una breve referencia al modelo preventivo anglosajén. A
continuacién, analizaremos en mayor detalle como se conforman en la DM los dos pilares

mencionados: obligacion y responsabilidad.

El primer antecedente de la DM se encuentra en los postulados internacionales asentados con el
Programa internacional para la mejora de las condiciones y del medio ambiente de trabajo, el
PIACT®>3, Con el lanzamiento de este programa, en 1975, la OIT emprende un conjunto de acciones
orientadas a promover la humanizacion del trabajo para la consiguiente mejora del bienestar de los
trabajadores. Sobre la base del necesario respeto del trabajo a la vida y a la salud del trabajador, y
al disfrute del tiempo libre para descansar y distraerse, el PIACT constituye un primer hito respecto

a la vision de la seguridad y salud en el trabajo a nivel internacional.

651 Art. 5.1 DM: “El empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en todos los aspectos
relacionados con el trabajo”.

652 Mifiarro Yanini & Molina Navarrete, 2015.

653 | a Resolucion de 24 de junio de 1975, sobre la accion futura de la OIT en materia de condiciones y medio ambiente de
trabajo, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su sesion nim. 60, acuerda el lanzamiento de un
Programa Internacional, conocido bajo las siglas PIACT, acrénimo francés de “Programme International pour
I"’Amélioration des Conditions et du milieu de Travail”.
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Para aumentar los niveles de seguridad y salud en todos los paises de la OIT, y evitar la existencia
de paises con diferentes niveles de exigencia juridica en la materia, que pudieran incidir
negativamente sobre la competitividad, el organismo propugna la universalizaciéon de un modelo de
SST. Con esta finalidad, enuncia unos objetivos de accidn internacional y nacional, destinados a
reducir los accidentes y las enfermedades profesionales y a mejorar el ambiente de trabajo, y
propone remplazar las normas existentes, técnicas y detalladas, por otras basadas en obligaciones
generales y amplias. Asi pues, el eje vertebrador del cambio es aprobar una norma global que sirva
de marco general y aplicar un enfoque basado en la adopcion de politicas de seguridad y salud en
el trabajo. Especificamente, el Convenio num.155 de la OIT, aprobado en 1981, es la norma que
establece las lineas maestras de un nuevo modelo de seguridad y salud. Este se basa en la gestion
preventiva de los riesgos, en contraposicidn a las féormulas tradicionales basadas en la actuacién

reactiva mediante la disposicién de medidas de proteccién.

Para la elaboraciéon del Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente del
trabajo, el legislador internacional toma como referencia el modelo anglosajén de seguridad y salud
ocupacional (ver Figura 7). Este modelo arranca en Estados Unidos en 1970, con la aprobacién de la
Occupational Safety and Health Act®®*, y se fundamenta en un deber general de seguridad, la
General Duty Clause, una instituciéon juridica preventiva creada por la misma norma. De hecho,
mediante la OSHAct se dicta, por primera vez, una ley federal sobre seguridad y salud ocupacional,
aplicable a todo el territorio estadounidense, encaminada a garantizar “en la medida de lo posible”
unas condiciones de trabajo seguras y saludables®®. Junto a la obligacién general de seguridad, la
OSHACct contiene una segunda cldusula, que impone al empleador el deber especifico de cumplir
con los estdndares de seguridad y salud que se aprueben, en referencia a normas técnicas que
adquieren el caracter de normas juridicas, y que determinan el alcance y contenido de la obligacidn

general.

El sistema americano de SST se adapta para el ordenamiento juridico inglés en 1974, mediante la
aprobacién de la Health and Safety at Work ect Act®®®. La Ley briténica de seguridad y salud laboral
pivota sobre la obligacién general de seguridad, concretamente el deber de garantizar la salud, la

seguridad y el bienestar de los trabajadores en el trabajo “en la medida que sea razonablemente

654 Ley publica 91-596, de 29 de diciembre de 1970 (Public Law 91-596, conocida como OSHAct, su acrénimo inglés).
655 L ozano Lares, 2014, pag. 248.

656 Titulo reducido con el que se conoce la HSWAct (acronimo ingles) 1974, aprobada el 31 de julio de 1974, cuyo titulo
extenso enuncia su principal objetivo “An Act to make further provision for securing the health, safety and welfare or
persons at work (...)".
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viable”. Y a continuacidon enumera las “duties of employers to their employees”, que son las
obligaciones especificas de seguridad y salud relacionadas con las instalaciones y los sistemas de
trabajo, los objetos y substancias manejadas, los lugares de trabajo, la informacién, formacién y

supervisidn necesarias para la seguridad y salud, y el ambiente de trabajo y el bienestar laboral®®’.

Figura 7 Cadena de traslacién de los postulados internacionales en materia preventiva

1970 1974 1980 1989 1995

r T, 1 l 1

OSHAct  HSWAct —

.. Convenio
"> nim.155 > bM - —

@ rrrrrrrrrrrrrrrrrrrrr o Ut L5 LPRL

Fuente: Elaboracion propia

La HSWAct no impone al empresario un deber de resultado, es decir una obligacién de eliminacién
absoluta del riesgo laboral. Entiende que el riego cero no existe, y le exige establecer unas
condiciones de seguridad y salud segun el principio de lo razonablemente factible. Asi, la
responsabilidad empresarial por incumplimiento de la obligacién preventiva se vincula a tres
condiciones: que el riesgo tenga su origen en las condiciones de trabajo, que el riesgo sea
cognoscible y que sus consecuencias lesivas sean evitables, mediante “esfuerzos razonables” para
eliminarlos®®. De nuevo, los estdndares de seguridad establecidos se rigen por el criterio de
factibilidad, entendido como aquello que puede ser hecho.

A principios de la década de los (19)80, la OIT acoge el modelo anglosajon de la HSWAct para tratar
la siniestralidad laboral y aprueba el Convenio nim.155 trazando las lineas estructurales de un
nuevo modelo de seguridad y salud laboral. Fundamentalmente, el Convenio nim.155 proporciona
un marco referencial para la creacién y la aplicacidn de sistemas nacionales amplios de seguridad y

salud en el trabajo, con base en la prevencidon y la mejora continua®®. Especificamente, le

657Segun Section 2 (Part I) de la HSWAct.
658 Carrero Dominguez, 1994, pp. 116-117, segln resume y referencia Lozano Lares, 2014.
659 OIT, 2009.
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corresponde al empresario la garantia de salubridad y seguridad de lugares, maquinas, equipos y

660 Ademds, en lo relativo al ambito

procesos de trabajo hasta donde fuese razonablemente posible
de aplicacién de esta obligacion, la aportacion principal del Convenio es incluir a la Administracion
publica como sujeto obligado al deber de SST, ampliando el término trabajador, para acoger a los

empleados publicos®?,

En otro orden, el Convenio nim. 155 exhorta a los paises que lo ratifican a adoptar una politica
nacional de seguridad y salud laboral para prevenir los accidentes y los dafios para la salud. Las
acciones que desarrollar deben, “en la medida que sea razonable y factible”, reducir al minimo las
causas de los riesgos inherentes al ambiente de trabajo®?. Por consiguiente, dichas politicas se
deben reexaminar periddicamente para asegurar, en una esfera mdas técnica, su adaptacion

constante a la evolucidn tecnoldgica, econdmica y cientifica.

En sintesis, con su aprobacidn la OIT, prescriptora de la teoria del riesgo industrial desde sus
origenes, se aparta de la idea de proteccién reparadora clasica y adopta una orientacion nueva
encaminada a la mejora del ambiente de trabajo®3. El nuevo patrén internacional de seguridad y
salud promueve el paso de la proteccion de trabajador frente un ambiente hostil, a la accidn previa

para hacer el trabajo mas humano.

A finales de la década de los 19(80), para dar tratamiento juridico a la siniestralidad laboral, la UE
se decanta por el modelo que la OIT promueve a nivel internacional. En 1989, la Directiva Marco
acoge la vocacidn prevencionista con el reconocimiento de la deuda de seguridad empresarial, y lo
hace fundamentalmente, centrando su atencién en la mejora de las condiciones de trabajo®*. El
modelo de seguridad y salud de corte preventivo se va a ir expandiendo a todos los paises europeos
sobre la base de establecer la obligacion general de seguridad, de manera que éste impera en el

contexto europeo actual.

660 Art, 16 Convenio num. 155: “Debera exigirse a los empleadores que, en la medida en que sea razonable y factible,
garanticen que los lugares de trabajo, la maquinaria, el equipo y las operaciones y procesos que estén bajo su control son
seguros y no entrafan riesgo alguno para la seguridad y salud de los trabajadores”.

661 Art. 3 Convenio num. 155.

662 Art. 4.2 Convenio num. 155: “Esta politica tendrd por objeto prevenir 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.
663 Felderhoft et al, 2002.

664 Art. 5.1 DM: “El empresario debera garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en todos los aspectos
relacionados con el trabajo”, en relacién con el art. 1.1 DM.
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Por tanto, la Directiva 89/391, constituye la norma marco que permite superar la visién reactiva
existente de la seguridad e higiene en la mayoria de los paises continentales y posibilita el encuadre
de las politicas de proteccién de la seguridad y salud a nivel comunitario®®>. No obstante, no puede
ocultarse que las razones impulsoras de la armonizacidn europea de las condiciones del medio de
trabajo estdn mediatizadas por un objetivo de orden econdmico. El Consejo considera que nivelar
la proteccion de la seguridad y salud es un instrumento vital para la plena realizacién del mercado

interior.

Una vez hemos perfilado como se ha forjado la DM, empezaremos por analizar con mayor amplitud
la naturaleza y alcance de la obligacion que recoge, materia que determina el régimen de
responsabilidad empresarial.

La regulacion de la obligacion general de seguridad del empresario constituye, tanto cualitativa
como cuantitativamente, el aspecto mds importante de la norma comunitaria. La exigencia legal de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores esta formulada en términos quasi absolutos e
impone una dindmica de actuacidn continua para adoptar las medidas necesarias, a fin de proteger
al trabajador en el ambiente de trabajo. La exigencia de medidas destinadas a proteger la seguridad
y salud se aplicara a todos los sectores de actividad, publicos y privados, con la estricta excepcién
de determinadas actividades especificas de la funcidon publica. Basicamente, se trata de las
actuaciones vinculadas a una situacion de riesgo grave colectivo en las que, la excepcionalidad de la

situacion condiciona la existencia de un riesgo inherente al trabajo a desempefiar®®. También, al

665 L ozano Lares (2014, pp. 239-309) expone, con detalle, el proceso de gestacidn, internacionalizacidn y consolidacidn en
el dmbito de la Unién Europea, del modelo de gestién preventiva de los riesgos laborales. La obra realiza un interesante
analisis de los modelos tedricos de tratamiento juridico de la siniestralidad laboral, desde su afloramiento como fenédmeno
social a finales del siglo XIX hasta nuestros dias. El autor identifica tres modelos tedricos de gestidon que se estructurany
suceden en el tiempo, y sintetiza los rasgos esenciales de cada uno de ellos. En un primer momento, el modelo
productivista, basando en la idea de riesgo inherente al trabajo, que provee de un derecho de reparacién. Le sucede el
modelo tecnocratico, fundamentado en la idea de riesgo inherente pero controlable, con una finalidad intervencionista.
Y por ultimo el modelo humanista, que propugna un riesgo cero en tanto que la Seguridad y salud es un derecho
fundamental de la persona. Concluye el autor que el modelo tecnocratico seria en la actualidad el prevalente, al menos
como tendencia y que el ordenamiento que mas se acomoda a este modelo es el sistema elaborado en Estados Unidos a
inicios de la década de 1970, el modelo de seguridad y salud perfilado por la OIT a inicios de la década de 1980 con el
“objetivo de hacerlo extensible al mayor nimero de Estados de la comunidad internacional”, y el modelo de gestion de la
seguridad y salud impuesto por la Directiva Marco comunitaria y traspuesto a los paises integrantes de la UE, a partir de
la década de 1990.

666 | 3 excepcidn se refiere a las fuerzas armadas, la policia y los servicios de proteccidn civil (art. 2.2 DM, parrafo 12). La
misma “Unicamente puede aplicarse en el supuesto de acontecimientos excepcionales en los cuales el correcto desarrollo
de las medidas destinadas a garantizar la proteccion de la poblacidn, en situaciones de grave riesgo colectivo, exige que
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amparo de la DM, encontramos excluidos a los trabajadores al servicio del hogar familiar, una
restriccion histéricamente recurrente®’. En este caso, el fundamento de la excepcidn se sittia en la
peculiaridad del lugar de trabajo, el domicilio, que implica una interrelacién entre las condiciones
de trabajo, y las condiciones de vida del empleador, que “hace impracticables muchas de las
previsiones contenidas en la directiva”®,

El foco de la normativa comunitaria es, por tanto, la proteccidn, es decir la aplicacion de medidas
para garantizar la proteccién y promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo. Las
medidas a adoptar para alcanzar esta proteccidn se refieren, tanto al desarrollo de las actividades
de prevencién de los riesgos profesionales, como a la necesidad de informacion y de formacion, e
incluyen, también, la constitucidon de una organizaciéon y de medios necesarios®®. Ademas, el
empresario tiene la obligacidn general de desplegar una estrategia planificada de seguridad y salud
que incluya todos los aspectos de su organizacion productiva de forma actualizada y
personalizada®™. Debe buscar la mejor proteccidn, lo que significa que la obligacidon no se limita a
una proteccién puntual o momentdnea, sino que exige una intervencion continua. Ello comporta,
primero, velar por la adaptacion de las medidas de proteccion a la modificacion de las circunstancias
en las que se desarrolla la prestacidn y, en consecuencia, tender a la mejora de las situaciones
protegidas. En definitiva, disponer lo necesario para promover por la seguridad y salud del
trabajador e ir mejorando de las situaciones de trabajo existentes, en un proceso de continuo de

adopcién de las medidas necesarias (ver Figura 8).

Acorde con el tipo de actividad, el empresario debe evaluar los riesgos y, si fuera necesario, mejorar
los niveles de proteccidn con actividades de prevencidn y con la revisién de los métodos de trabajo

y produccion®®. Por ello, la evaluacién deberd considerar los posibles riesgos concretamente,

el personal que tenga que hacer frente a un suceso de este tipo, conceda una prioridad absoluta a la finalidad perseguida
por tales medidas con el fin de que ésta pueda alcanzarse” (STJCE, seccion 22, de 12 de enero de 2006. Asunto C-132/04).
Y ello “sin perjuicio de exigir velar por que la seguridad y la salud de estos trabajadores queden aseguradas en la medida
de lo posible” (art. 2.2 DM, parrafo 22).

667 Art. 3 a) DM.

668 pérez de los Cobos Orihuel, 1991.

669 Art. 6.1 DM (ver contenido en Tabla 8).

670 Gonzalez-Posada Martinez, 1991.

671 Art. 6.3 DM: “Sin perjuicio de las demas disposiciones de la presente Directiva, el empresario debera, habida cuenta el
tipo de actividades de la empresa y/o del establecimiento: a) evaluar los riesgos para la seguridad y la salud de los
trabajadores, incluso en lo que se refiere a la eleccion de los equipos de trabajo, de las sustancias o preparados quimicos
y en el acondicionamiento de los lugares de trabajo. Tras dicha evaluacidn, y en tanto sea necesario, las actividades de
prevencion asi como los métodos de trabajo y de produccidn aplicados por el empresario deberan garantizar un mayor
nivel de proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores e integrarse en el conjunto de actividades de la

230



Capitulo IV. Prevencion de riesgos laborales. Alcance de la responsabilidad empresarial en el teletrabajo

incluidos los relativos a equipos, productos y lugares de trabajo y ha de contribuir a mejorar las

situaciones protegidas.

Figura 8 Representacion de la obligacién de SST (DM)

Desarrollar
Actividad preventiva

Adoptar
medidas Realizar
para [F] Formacion e Informacion

proteccion

Constituir
Organizacion y Medios

Procurar la
mejora de las
situaciones Velar para
protegidas adaptacion
al cambio de
circunstancias

Fuente: Elaboracidn propia

La DM complementa la configuracidn de la obligacién de proteccion de la seguridad y de la salud
con un conjunto de principios generales relativos a la actividad preventiva y marca las lineas
generales para su aplicaciéon®’2, En particular, el articulo 6.2 de la DM®”3, introduce un elemento

empresa y/o del establecimiento y en todos los niveles jerarquicos; b) cuando confie tareas a un trabajador, tomar en
consideracion las capacidades profesionales de dicho trabajador en materia de seguridad y de salud; c) procurar que la
planificaciény la introduccién de nuevas tecnologias sean objeto de consultas con los trabajadores y/o sus representantes,
por lo que se refiere a las consecuencias para la seguridad y la salud de los trabajadores, relacionadas con la eleccién de
los equipos, el acondicion3amiento de las condiciones de trabajo y el impacto de los factores ambientales en el trabajo;
d) adoptar las medidas adecuadas para que sélo los trabajadores que hayan recibido informacion adecuada puedan
acceder a las zonas de riesgo grave y especifico”.

672 Art. 1.2 DM: “A tal efecto, la presente Directiva incluye principios generales relativos a la prevencion de los riesgos
profesionales y la proteccidon de la seguridad y de la salud, la eliminacién de los factores de riesgo y accidente, la
informacidn, la consulta, la participacién equilibrada de conformidad con las legislaciones y/o los usos nacionales, la
formacion de los trabajadores y de sus representantes, asi como las lineas generales para la aplicacion de dichos
principios”.

673 Art. 6.2 DM (ver contenido en Tabla 9).
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innovador a la norma, pues la activacion de estos principios generales “va a permitir colmar
7674

progresivamente de contenido la obligacién
Con todo, queda claro que, la obligacién de garantizar la seguridad y salud en el trabajo no solo
comporta adoptar las medidas de proteccién necesarias para facilitar unas condiciones seguras y
saludables en todos los aspectos relacionados con el trabajo. La obligacidn que consagra la DM,
demanda al empresario ocuparse de manera activa de la proteccidn, para velar por que estas
medidas tengan en cuenta las circunstancias cambiantes del trabajo, y en consecuencia se tienda a
la mejora del entorno de trabajo desde el punto de vista de su seguridad y salud. En este sentido,
entiende el legislador europeo, que el empresario tiene la obligacién de informarse de los progresos
técnicos y de los conocimientos cientificos sobre el disefio de los puestos de trabajo y, considera,
de manera paralela, que la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores no puede subordinase
a consideraciones de caracter puramente econdmicas®’>. De manera que, del dinamismo en la
conformaciéon normativa de la obligacién, parece derivarse que no cabe la obsolescencia de la
proteccion dispensada. Por ello, se ha apuntado que la obligacién que determina la DM exige del

empresario una actitud diligente, tan intensa que deja pocas opciones a su inobservancia®’®.

Precisamente en este punto, durante los trabajos preparatorios de la Directiva, el legislador europeo
rechaza suavizar la obligacién de seguridad empresarial y no somete de manera expresa el
cumplimiento empresarial a lo “razonablemente viable”, conforme el nivel exigible en el referente
normativo britanico (HSWAct). Por ello, en el afio 2005, la Comisién Europea interpone recurso
contra Reino Unido, ante el Tribunal de Justicia de la UE, alegando que la cldusula incorporada, en
la norma inglesa, limita la obligacidn del empresario contra lo dispuesto en la Directiva
comunitaria®”’.

El recurso interpuesto por la Comisién sostiene que la exigencia de seguridad y salud con los
trabajadores no puede quedar supeditada por criterios de razonabilidad, como se recoge en la

674 pérez de los Cobos Orihuel, 1991.

675 Considerandos décimo cuarto y décimo tercero de la DM.

676 Fernandez Ramirez, 2009, pag. 43.

677 Sostiene la Comisidn que, si la obligacidén de SST opera “en la medida en que sea razonablemente viable”, se permite
al empresario eludir su responsabilidad, siempre que el mismo acredite que la adopcién de medidas de Seguridad y salud
habria sido totalmente desproporcionada, en términos de costes con respecto al riesgo asumido, o de tiempo, o de
cualquiera otra dificultad (apartado 21). Contrariamente a ello, la Unica excepcion posible a tal responsabilidad la
constituyen los casos expresamente previstos en el articulo 5, apartado 4, de la DM. Y esta disposicion, que constituye
una excepcidn al principio general de responsabilidad del empresario, debe ser interpretada de forma restrictiva (apartado
18).
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HSWAct, porque la norma comunitaria la formula en términos absolutos. La Comisién no niega que
el pardmetro econémico cumple una funcidon de complemento o ayuda a la adopcidn de decisiones,
pero sostiene que no puede ser el Unico elemento determinante en materia de seguridad y salud®’®.
Y, aunque la DM no obliga al empresario a garantizar un entorno laboral totalmente seguro, si
implica su responsabilidad en las consecuencias de cualquier acontecimiento perjudicial para la
salud y seguridad de los trabajadores que se produzca en su empresa. Por ello, le imputa al Reino
Unido un incumplimiento de la DM, al incluir en su normativa nacional la cldusula “en la medida en
que sea razonablemente viable”®”,

Zanjando la polémica doctrinal, el Tribunal europeo, en Sentencia de 14 de junio de 2007,
empieza por calificar la obligacién de seguridad como de medios. Pero, en el escrito no precisa
explicitamente los limites del deber de garantia de la seguridad y la salud de los trabajadores en el
trabajo. Mas aln, la Sentencia reconoce que el cumplimiento de la obligacion de seguridad no es
antagénico a la utilizacidon de un andlisis econdmico de la materia, siendo valida el parametro de
razonabilidad como criterio minimo de seguridad. Con este Unico pronunciamiento, la cuestion a
debate se sitla en torno a la concepcion de la proteccion de la seguridad y la salud. O bien, como
una cuestiéon de orden social, o bien, como mero factor de competitividad de las empresas. No hay
duda de que, el objetivo explicito de la DM se situa en la “mejora de la seguridad y salud de los

”681 Pero su aprobacidn, seguramente tiene implicita una razén dltima, y trata de

trabajadores
impedir, probablemente, “una competencia que vaya en detrimento de la seguridad y salud”®?, De
lo que puede inducirse que, en el impulso de la DM, se observa una motivacién mercantil que
persigue la consecucidn de un mercado comun, y de unas reglas de competencia que igualen las

condiciones de seguridad y salud®3.

El problema se sitla entonces en conocer qué grado debe esperarse en la mejora de la proteccion
y, en este punto, entra en juego lo que es razonable. Ahora bien, cabria también pensar que el
pronunciamiento del TICE responde al objetivo de flexibilizar la aplicacion de la obligacion general

de seguridad, teniendo en cuenta la inevitable interaccion de la prevencion técnica con los aspectos

678 Para un mayor andlisis de la cuestidn, consultar Fernandez Ramirez, 2009.
679 Art. 2.1 HSWAct.
680 STJCE, sala Tercera, de 14 de junio de 2007. Asunto C-127/05.

681 Art. 1.1 DM: “El objeto de la presente Directiva es la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud de los trabajadores en el trabajo”.

682 Noveno Considerando DM.
683 Aparicio Tovar, 1991, pag. 26.
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econdmicos. En cierto modo, la Sentencia siembra confusion en este punto por cuanto no concreta
cual es el peso que ha de tener el criterio de razonabilidad econémica en el engranaje preventivo
empresarial®®. De hecho, |a configuracion de la obligacién de SST, lejos de ser una cuestion cerrada,
otorga ajurisprudencia europea un papel futuro relevante. Y desde luego que, determinar el alcance
de la obligacién de proteccién es una cuestion de extrema importancia, porque de ello va a
depender la responsabilidad exigida al empresario, en caso de incumplimiento.

Por tanto, el segundo aspecto fundamental que se debe abordar es la caracterizacidon de la
responsabilidad en materia de seguridad y salud en la DM. A este respecto, el legislador comunitario
no impone a los Estados miembros la obligacién de establecer un régimen de responsabilidad
objetiva, es decir de resultado. Especificamente, la Directiva permite que las normas nacionales
puedan excluir o disminuir la responsabilidad del empresario por hechos ajenos, anormales e
imprevistos, o acontecimientos excepcionales, cuyas consecuencias no hubiera podido evitar a
pesar de desplegar toda diligencia®®®. Por ello, con estas previsiones, la obligacion de SST se
configura, en Europa, como una obligacién de medios. Esto significa que, en su objetivo esta el
despliegue de una actividad empresarial diligente, tendente a la consecucion de un lugar de trabajo

exento de todo tipo de riesgos.

Continuando con nuestro razonamiento, puede decirse que la norma europea se muestra sintética
y, como resultado, autoriza a los ordenamientos nacionales a regular un deber de seguridad con
caracter no absoluto. Asi, la exigencia de responsabilidad al empresario, precisa la falta de un
cumplimiento diligente del deber de SST. La cuestidn se centra, ahora, en determinar cdmo valorar
que diligencia es la adecuada en cada momento o circunstancia. En otras palabras, conocer la
intensidad de la diligencia exigida. Es precisamente, en lo andmalo de las causas que exoneran la
responsabilidad, donde se constata el grado de diligencia exigida. De manera que, sélo si conforme
al tipo de riesgo a evitar se observa una diligencia no adecuada se podra exigir al empresario una
responsabilidad por culpa®®; y viceversa, solo se podra exigir al empresario una responsabilidad por
culpa si no se observa una diligencia no adecuada conforme al tipo de riesgo que se debe evitar.

En sintesis, la responsabilidad empresarial por incumplimiento de la garantia de seguridad y salud
adquiere autonomia respecto a la responsabilidad por riesgo. Siendo asi que la nueva regulacion

conecta con los origenes normativos de la seguridad e higiene en el trabajo porque recupera el

684 Fernandez Ramirez, 2009, pag. 47.
685 Art. 5.4 DM (ver contenido en Tabla 10).
686 Camas Rodas, 1999, pag. 194.
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régimen sancionador subjetivo para la reparacién, si bien aporta una visién mas integral de la
proteccion. Ademas, la DM destierra el juego de compensacion de culpas y sienta como principio
que la exigencia de responsabilidad empresarial no puede resultar afectada por las obligaciones que
correspondan al trabajador en pro de su seguridad y salud en el trabajo. Y, por ultimo, establece
también, que utilizar el concurso de personas o servicios externos para organizar las actividades de

proteccién y de prevencidn, no puede eximir al empresario de su responsabilidad®®’

4.2.2. ladeuda seguridad y salud laboral como un derecho social del trabajador

La DM ha comportado una renovacién conceptual y normativa de la disciplina de seguridad y salud
laboral y el ordenamiento espaifol cumple con la exigencia comunitaria de ofrecer este nuevo

enfoque normativo con la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales®®®,

Juridicamente, la LPRL supone incorporar a nuestro derecho un modelo obligacional inexistente,
donde el empresario ocupa la posicion juridica deudora de la SST y el trabajador, la acreedora®®.
Voces benévolas con la regulacion histérica apuntaban que la mayoria de los mandatos contenidos
en la Directiva eran “reconocibles en normas de derecho interno”, si bien admitian que la
aplicabilidad de estos mandatos “deja(ba) mucho que desear”%%®. Es mas, cabia esperar que la LPRL
tuviera “la virtualidad de hacer efectivos estos mandatos” que hasta el momento “ha(bia)n sido, en
buena medida, letra muerta”. Por ello, con la trasposicion de la norma europea al ordenamiento
interno, el deber de prevencién debia constituir “una obligacién perfectay, como tal, perfectamente
exigible” y el contenido esencial de la obligacion empresarial debia ser una “actividad eficaz de
prevencion”. De esta manera la doctrina destacaba la dimensién preventiva de la Directiva y la
atribucién al empleador del deber de seguridad, como elemento clave para la mejora de la

seguridad y salud en el trabajo.

Pues bien, especificamente, el articulo 14.1 LPRL coloca el deber de proteccidon de la SST en el
entramado de correlativos derechos y deberes de la relacidon laboral y formula una relacion
obligatoria basica. El patrén obligacional, anclado en el contrato de trabajo, reconoce el derecho
subjetivo del trabajador a una proteccion eficaz y determina el deber de protecciéon del empleador

687 Art. 5 DM, apartados 3 y 2, respectivamente.
688 pérez Alencart, 1993, pag. 93.

689 Fernandez Ramirez, 2009, pag. 38.

690 Camas Rodas, 1999, pp. 1222-1228.
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(ver Tabla 7). La norma impone asi las actividades preventivas, cuyo cumplimiento debe garantizar

un medio de trabajo seguro y saludable en el &mbito del contrato de trabajo®.

Tabla 7 Regulacion declarativa del deber de garantizar la seguridad y salud

Art. 5.1 “El empresario debera garantizar la Art. 14.1 “Los trabajadores tienen derecho a una proteccion
guridad y la salud de los trabajadores en eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo
todos los aspectos relacionados con el :
— El citado derecho supone la existencia de un correlativo

trabajo :
de empresario de proteccion de los trabajadores
frente a los riesgos laborales”.
Art. 14.2 “En cumplimiento del deber de proteccion, e
empresario debera garantizar la se d y la salud de los
trabajadore los aspectos

a su servicio

cionados con el trab:

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la DM 89/391/CEE y la LPRL 31/95 (redaccidn original).

La doctrina ha planteado que esta relacién reciproca resulta del propio caracter normado del
contrato de trabajo, que reconoce el derecho-deber a la seguridad y salud laboral simultaneamente,
sin necesidad de que exista una estipulacién expresa de las partes. Concretamente, el ET de 1980
reconoce cuando se celebra un contrato, un derecho basico del trabajador a su integridad fisicay a
una politica de seguridad y salud®®. Y naturalmente, este contrato de trabajo ya atribuye el deber
general de proteccidn del trabajador. Con el contrato de trabajo, corresponde al empresario el
poder de direccién y control del factor trabajo, lo que supone enajenar el trabajo y los riesgos
asociados a la actividad del ambito del control del trabajador. Por tanto, la razén de la atribucidn
del deber de seguridad parte de la propia posicion desigual de trabajador en una relacién juridico-

laboral, tanto en lo juridico, como en lo econdmico y social®®3.

El empresario, en virtud de la libertad de empresa, cuenta con la facultad de decidir sobre el medio
de trabajo, y por tanto a que los riesgos queda sometido el trabajador. Por ello, el deber de
seguridad retoma la nocién de riesgo que hizo nacer, en 1900, la teoria de la responsabilidad
objetiva en materia de accidentes de trabajo: si el empresario es quién se beneficia de las ventajas

691 Alarcén Caracuel, 1995.
692 Art. 4.2. d) ET (ver nota 610).
693 Camas Rodas, 2013, pag. 320.
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de la actividad productiva, es también quien ha de asumir sus inconvenientes y las consecuencias

dafiosas®®.

Desde el punto de vista laboral, el contrato de trabajo es un contrato bilateral de prestaciones
reciprocas, cuya causa obligacional es el deber de prestar una actividad a cambio de percibir un
salario®. Sencillamente, la obligacion principal del trabajador se concreta en el deber de trabajary
a ella se vincula la obligacidn principal del empresario, remunerar el trabajo. Ahora bien, la LPRL
establece una obligacion de SST que aun no estd ligada a la causa del contrato laboral, condiciona
el deber de trabajar. Nos referimos a situaciones limite de riesgo laboral, que autorizan al trabajador
a interrumpir su actividad, no estando obligado a reanudarla mientras persista el riesgo®®. Por
tanto, la norma autoriza al trabajador a incumplir su deber principal de trabajar, y abandonar el
puesto de trabajo, aunque ello no suspenda la obligacion retributiva del contrato. Ello significa que
el poder de organizacidon del empresario para fijar el contenido de la prestacidn, incorpora
necesariamente la obligacidn de conocer y actualizar las cuestiones de seguridad y salud relativas al
trabajador. Ademas, si el empresario incumple gravemente su deber de seguridad, incurre en un
incumplimiento contractual grave y culpable y el trabajador podra ejercitar la accidon de resolucion
del contrato®®’. Por todo ello, sobre la base de que el deber general de prevencién es una obligacién
nacida directamente del contrato de trabajo se ha replanteado el concepto mismo de contrato de
trabajo, para incluir en su caracterizacion ademads de la obligacién de pago de un salario, la

obligacién de seguridad®®,

Desde la perspectiva de la prevencién, cabe remarcar que la seguridad y salud en el trabajo
constituye un derecho necesario absoluto que sobrepasa el poder dispositivo de los particulares,

excepto para su mejora®®

. lgualmente, el coste de las medidas preventivas adoptadas no debe
recaer sobre el trabajador, lo que significa que el valor retributivo del trabajo no va a quedar

minorado con la nueva obligacion’®. Por ultimo, la LPRL, como la DM, marca la obligacién de

694 Alarcén Caracuel, 1996.

695 Art. 1 ET.

6% Son situaciones que pueden comportar, con ocasion del trabajo, un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud
del trabajador, de acuerdo con las previsiones de los articulos 21.2 y 21.1 b) LPRL.

697 Art. 50 ET.

698 Monereo Pérez and Fernandez Avilés, 2005a.

699 Art. 2.2 LRPL: “Las disposiciones de caracter laboral contenidas en esta Ley y en sus normas reglamentarias tendran en
todo caso el caracter de Derecho necesario minimo indisponible, pudiendo ser mejoradas y desarrolladas en los convenios
colectivos”.

700 Art. 14.5 LPRL.
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seguridad y salud en relacién a todos los trabajadores que prestan servicios por cuenta ajena o bajo
la dependencia de un tercero, tanto en el sector publico como en el privado. Por ello, cuando la
LPRL hace referencia al trabajador y al empresario, incluye en el término al personal con caracter

administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones Publicas’.

Por tanto, el nucleo central de aplicacién de la normativa preventiva lo constituye, de una parte, las
relaciones laborales reguladas por el Estatuto de los Trabajadores, excluidas las relaciones laborales

de caracter especial del servicio del hogar familiar’®

y, de otra, las relaciones del personal civil al
servicio de las Administraciones Publicas’®, si bien con algunas particularidades’™. Para los
trabajadores auténomos la LPRL Unicamente regula una serie de derechos y obligaciones para los

supuestos de coincidencia de actividades con otras empresas en el centro de trabajo’®

, regulacion
totalmente insuficiente que ofrece una débil proteccién de la seguridad y salud del trabajador
auténomo. La cuestion es cuanto menos criticable para el trabajador auténomo dependiente, para
el cual las imprecisas previsiones contenidas en su norma estatutaria son de dificil aplicacion

préctica’®®.

En sintesis, la LPRL de 1995 refuerza la obligacién contractual de seguridad y salud del empleador

%7 y principalmente impacta en la relacién entre empresario y

frente al trabajador dependiente
trabajador a su servicio, esto es, sobre el contrato de trabajo’®®. De manera inequivoca, el

empresario tiene, en primer orden, la obligacidn juridico-privada de garantizar la seguridad al

701 Art. 3.1 ET (parrafo 2) y art. 14.1 LPRL (parrafo 3): “Este deber de proteccidn constituye, igualmente, un deber de las
Administraciones publicas respecto del personal a su servicio”.

702 Art. 3.4 ET.

703 Art. 3.1 ET: “En primer lugar quedan fuera del centro de imputacién de la normativa preventiva, todas las relaciones
laborales excluidas del Estatuto de los trabajadores como agentes comerciales, consejeros de empresas societarias,
prestaciones personales obligatorias, trabajos familiares y trabajos benévolos y en general todo trabajo que se efectué en
desarrollo de relacién distinta de la que se define en el art. 1.1 ET” (...).

704 Estas singularidades estan recogidas en el art. 3.2 LPRL y dotan de cierta complejidad a la delimitacion del ambito de
aplicacion de la LPRL, al excluir formas de trabajo individuales genéricamente incluidas. En relacién al trabajador por
cuenta ajena queda excluido el trabajador al servicio del hogar del hogar, con el fundamento de que en este caso el
proceso de trabajo carece de riesgos importantes para el trabajador. En relacidn al trabajo en la funcidn pubica se excluyen
aquellas actividades cuyas peculiaridades impiden su aplicacion (fundamentalmente cuerpos de policia, de seguridad y
proteccion civil) o aquellas que tengan una normativa especial (personal militar o personal adscrito a centros
penitenciarios).

705 Art, 24 LPRL.

706 |gartua Mirg, 2016.

707 Exposicién de Motivos, nim.5 (LPRL): “La proteccidn del trabajador frente a los riesgos laborales exige una actuacién
en la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predeterminado, mas o menos amplio, de
deberes y obligaciones empresariales”.

708 Alarcén Caracuel, 1995.
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trabajador y queda, en segundo plano, la obligacidn juridico-publica de cumplir las obligaciones
frente al Estado’®. De hecho, la configuracidn juridica de la proteccién de la seguridad y salud no
incide de manera inmediata en las relaciones entre empresarios y Administracion laboral. De este
modo, la postura que ha mantenido la regulacion histérica, dualista, basada en la atribucién al
empleador de un deber de seguridad, simultdneamente publico y privado, se conforma con la LPRL
a partir de una tutela privada derivada del contrato de trabajo, prevalente sobre la proteccién
publica contenida en el régimen de responsabilidades y sanciones.

4.2.3. La deuda de seguridad y salud laboral como un deber empresarial de proteccién
eficaz. Extremar la diligencia en la prevencidn de los riesgos laborales

La Ley 31/95 es la norma que sitta la obligacion general de seguridad a cargo del empresario en el
centro del sistema preventivo de nuestro contexto normativo y, en coherencia, la regulacion del
deber de proteccidn se erige en el eje central de su contenido. La LPRL recoge una declaracion
abierta para adaptarse de forma flexible al mandato estatutario de asegurar una proteccion eficaz
en el trabajo y no constituye una regulacién técnica y pormenorizada, como lo ha sido la normativa
anterior en la materia’’®,

La obligacion empresarial estad formulada de forma “amplia y omnicomprensiva”’. El derecho de
los trabajadores a la proteccidn eficaz, y el correlativo deber empresarial de proteccidn frente a los
riesgos laborales, se asienta en un conjunto de obligaciones fundamentalmente empresariales y en
unos principios que articulan la accidon preventiva de manera integrada. Precisamente, con la
finalidad de garantizar la proteccidn, el legislador escapa de formulaciones detalladas y utiliza
términos generales y amplios, cuyo contenido puede resultar variable dependiendo de las
circunstancias del caso. Tal tratamiento ha planteado un amplio debate doctrinal acerca de la
verdadera naturaleza de la obligacién general de seguridad, maxime cuando los términos que

delimitan su contenido revisten gran complejidad.

Al respecto, el articulo 14 impone al empleador una exigencia preventiva doble consistente en
establecer una proteccién eficaz y en garantizar la seguridad y salud en el trabajo. Es decir, manda

una obligacién de actividad, cual es la adopcion de medidas, de una parte, y, de otra, establece una

709 Art. 14.3 LPRL: “El empresario debera cumplir las obligaciones establecidas en la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales”.

710 Monereo Pérez & Molina Navarrete, 2005, pag. 139.
711 Sala Franco, 1996, pag. 14.
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obligacion de resultado, que se concreta en garantizar la seguridad y salud en el trabajo. Sin
embargo, desde un punto de vista juridico, resulta imprescindible encuadrar toda obligacion legal
bien como una obligacién de medios o, por el contrario, como una obligacién de resultado, inclusive
la obligacidn preventiva. Es mas, resolver esta dicotomia normativa es determinante porque

condiciona el sistema de responsabilidad aplicable a su incumplimiento’2.

Si la obligacidon de prevencidon es una obligacion de medios, el empresario cumplird su deber
desplegando diligentemente la actividad preventiva, sin que la valoracién de su cumplimiento
dependa del resultado dafioso que se pueda llegar a producir. Por el contrario, si la obligacién de
seguridad es de resultado, lo importante serd que la lesién no se produzca, sin reparar en la
conducta del empresario; pero si ocurre, se presumirda o entenderd incumplida la obligacion
preventiva. En otras palabras, que sea de medios significa que su cumplimiento es en todo caso
exigible, mientras que si es de resultado la responsabilidad de su incumplimiento sélo nace cuando

se produce el dafio o accidente.

Con la DM, el deber de proteccién exige del empresario una actuacion diligente a la hora de cumplir
la obligacidn, y por ello prevé que las legislaciones nacionales solo pueden limitar la responsabilidad
de los empresarios “por hechos (...) cuyas consecuencias no hubieran podido ser evitadas a pesar
de toda la diligencia desplegada”. De manera que, lo importante es atender a la conducta del
empresario, que debe garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores en todos los aspectos
relacionados con el trabajo’!3. En este sentido, hablamos de la obligacién empresarial de seguridad
y salud como de una obligaciéon de medios. No obstante, cabe sefialar que, esta previsién normativa
muestra un alcance de la obligacidn de seguridad muy extenso y, al mismo tiempo, se anticipa como

insuficiente, para determinar cudndo se produce el diligente cumplimiento de la prestacién’.

Con anterioridad a la aprobacidn de la LPRL, la OGSHT reconocia el deber del empresario de adoptar
“cuantas medidas fueran necesarias”, en aras de la plena eficacia preventiva de los riesgos que

pudieran afectar a la vida, la integridad y la salud de los trabajadores a su servicio’®. La

712 Fernandez Marcos, 2004, pag. 34.
713 La referencia a la diligencia empresarial, que incluye el art. 5.4 DM, apunta a una responsabilidad empresarial por culpa.

714 Recordemos que la Directiva 89/391 parece incorporar un nivel de diligencia elevado porque elimina de su articulado
toda referencia al criterio de posibilidad como estandar de seguridad. La doctrina jurisprudencial europea concluyé en
2006 que la pretension de la DM no era imponer un deber de resultado, aunque no aclaré cual era el alcance de la
obligacidn empresarial. Por su parte, tanto el Convenio nim.155 (1980) como la OSHAct (1970), antecedentes normativos
de la DM, establecen un modelo preventivo basado en esfuerzos factibles, es decir en la adopcién de medidas hasta donde
fuese razonablemente posible.

715 Art. 7 OGSHT (ver nota 588).
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jurisprudencia interpretd entonces que el deber exigia al empresario “emplear todos los medios
posibles de seguridad en beneficio de los trabajadores”, incluso para protegerlos de la propia
imprudencia no temeraria, situando el limite de su cumplimiento en un criterio de posibilidad”?®.

Con la LPRL, se amplia el concepto de proteccion para abarcar al conjunto de actividades y 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’'’. El deber de seguridad empresarial es el deber de mantener una
determinada actitud, mas que de asegurar un resultado, orientada a la consecucién de una
prevencién eficaz frente a los riesgos laborales’®, Por tanto, la obligacién preventiva se configura
como una obligacién de medios o de actividad, cuyo quebranto generara responsabilidad mas alla
de la existencia o no de dafio’®. El legislador espafiol, al trasladar la obligacién de la DM, opta por
atribuir al empresario la proteccion de trabajador poniendo el foco, principalmente, en la actuacion
preventiva. De manera que es la prevencidon de los riesgos laborales, la que actia como
determinante de la adopcién de medidas y exige la constitucion de una organizacién preventiva (ver

Figura 9).

Tal vez asi el legislador intenta superar la histérica perspectiva reparadora del dafio, vinculada a la
regulacién de accidentes de trabajo, y opta por atribuir a la prevencion del riesgo el valor de eje
axial de la proteccion de la seguridad y salud laboral. Es mas, si apelamos al titulo de la norma este
enfoque queda explicitado, al aparcar la nomenclatura internacional de proteccién de seguridad y

salud, en pro de una especifica de PRL.

Por tanto, el cambio de paradigma en el deber de proteccion se fundamenta, en la Ley 31/95, en
fomentar una cultura de la prevencién de riesgos, de escasa construccidn en Espafia con el marco
normativo precedente. Establecer una cultura preventiva implica que la actuacién empresarial debe
escapar de la correccidn a posteriori de la situaciéon de riesgo. Pero significa, sobre todo, que la
accion del empresario ha de superar definitivamente el mero cumplimiento formal de un conjunto

720

predeterminado de deberes Con este objetivo, el legislador determina al empresario a

desarrollar una accidn preventiva permanente, sobre la base de adoptar cuantas medidas sean

716 STS de 21/02/1979.

717 Art. 4 LRPL.

718 Dfaz Moliner, 1998, pag. 454.

713 Fernandez Ramirez, 2009, pag. 49.

720 Exposicion de Motivos LPRL, nim.5: “La proteccion del trabajador frente a los riesgos laborales exige una actuacion en
la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de un conjunto predeterminado, mas o menos amplio, de deberes
y obligaciones empresariales”.
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necesarias para la proteccién del trabajador y de constituir una organizacidon preventiva con los
medios necesarios, con el fin de perfeccionar los niveles de proteccién y de adaptar las medidas

adoptadas al cambio de circunstancias que incidan en el desarrollo del trabajo.

Figura 9 Representacion de la obligacién de SST (LPRL)

LGETOET
Realizar Perfeccionar las medidas a la
la prevencion de los niveles de modificacién de
riesgos laborales proteccion las
circunstancias

mediante

Adopcién de Constitucion de
medidas de organizacién
proteccié y medios

Fuente: Autor

A diferencia de la DM, centrada en la accidn sobre el entorno y el ambiente de trabajo, la LPRL invita
a un comportamiento mayoritariamente orientado a la gestidn de un riesgo, a menudo, mas tedrico
que real. Le corresponde al empresario evitar el riesgo, en primer lugar, y si este no se puede
eliminar, evaluarlo y combatirlo. En nuestra opinién, el motor de la obligacién de SST en laDM es la
adopcién de medidas para la proteccion y velar por su adaptacion al cambio, procurando mejorar
las situaciones protegidas. El foco de la obligacidn de SST en la LPRL es la accién de prevencidn de
riesgos, a partir de la constitucién de una organizacién y de la dotacién de medios, con el objetivo

de adoptar medidas de proteccién y perfeccionar el nivel de proteccion.

Con este esquema, en los primeros afios de vigencia de la LPRL, el cumplimiento normativo ha
resultado ser poco eficiente y, concretamente en los siete afios posteriores a su entrada en vigor, la
progresion del nimero de accidentes laborales registrados fue ascendente’?, Es decir, desde la

Optica preventiva, como en etapas anteriores, se mantiene una observancia de la norma “mas

721 Concretamente, segun el anuario de estadisticas sociolaborales del Ministerio de Trabajo la tasa de accidentes de
trabajo por cada 100.000 trabajadores pasa de 60,06 a 70,06, entre 1995 y 2002.
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III

estética que real” y, en consecuencia, la expectativa de implantacién de una cultura preventiva no

se logra inicialmente.

Por tal razdn, en 2003, se aprueba la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco
normativo de la prevencidn de riesgos laborales’?. El objetivo del cambio es buscar una mayor y
efectiva integracion de la seguridad y salud en el trabajo y evitar cumplimientos meramente formal
e ineficiente de este corpus juridico. Para ello, el legislador va a reforzar la idea de seguridad
integrada, como clave para promover la cultura preventiva (ver Tabla 8).

Tabla 8 La obligaciéon preventiva (art. 14.2 LPRL) tras la reforma 2003

Art. 6.1 “En el marco de sus responsabilidades,
el empresario adoptara las medidas necesarias
para la proteccion de la seguridad y de la salud
de los trabajadores, incluidas las actividades
de prevencion de los riesgos profesionales, de
informacién y de formacién, asi como la
constitucién de una organizacién y de medios
necesarios.

El empresario deberd velar para que se
adapten estas medidas a fin de tener en
cuenta el cambio de las circunstancias y tender
a la mejora de las situaciones existentes”

“A estos efectos, en el marco de sus responsabilidades, el
empresario realizara la prevencién de los riesgos laborales
mediante la integracion de la actividad preventiva en la
empresa, la adopcion de cuantas medidas sean necesarias
para la proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores, con las especialidades que se recogen en los
articulos siguientes en materia de plan de prevencion de
riesgos laborales, evaluacion de riesgos, informacion,
consulta y participacién y formacién de los trabajadores,
actuacion en casos de emergencia y de riesgo grave e
inminente, vigilancia de la salud, y mediante |la
constitucién de una organizacion y de los medios
necesarios en los términos establecidos en el capitulo IV
de la presente Ley.

El empresario desarrollard una accién permanente de
seguimiento de la actividad preventiva con el fin de
perfeccionar de manera continua las actividades de
identificacion, evaluacion y control de los riesgos que no se
hayan podido evitar y los niveles de proteccidn existentes
y dispondra lo necesario para la adaptacion de las medidas
de prevencion sefaladas en el parrafo anterior a las
modificaciones que puedan experimentar las
circunstancias que incidan en la realizacion del trabajo”.

Fuente: Texto legal de la DM y la LPRL (en cursiva la modificacion introducida con la Ley 54/2003 al texto original)

En primer lugar, la norma reconoce que no hay proteccién sin la integracion de la accién preventiva
en la empresa. La integracidn de la prevencion se articula mediante un plan de prevencidn de los
riesgos laborales, que debe implantarse y aplicarse de manera dindmica para mejorar los niveles de

722 BOE nam. 298, de 13 de diciembre de 2003.
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proteccion. Es decir, se exige al empresario desarrollar un seguimiento permanente de la actividad
preventiva para perfeccionar la identificacién, la evaluacidn y el controlar los riesgos. A la necesidad
de dinamismo de la actividad preventiva se le suma la de continua renovacién de la prevencion,

conforme la evolucidn técnica y tecnoldgica.

De forma general, la doctrina reconoce que lo imprescindible es poner todos los medios necesarios
para que el daio no se produzca y, no tanto, si el resultado dafioso llega, o no, a producirse para el
trabajador’®. Coincide con esta ida, el hecho de que el riesgo a prevenir se define como “la
posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo”, concepto que
incluye “las enfermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo”’?*. Con
estas definiciones, la LPRL incluye factores que pueden repercutir negativamente tanto a la
seguridad del trabajador —accidentes- como a su salud —enfermedades-, lo cual significa que no se
centra Unicamente en la probabilidad de que se materialice un resultado’.

De ello se desprende que, los riesgos a prevenir en cada momento no estan limitados por la
legislacidn, sino que son determinables, atendiendo a la evolucion de los modelos socioecondmicos,
tecnolégicos y cientifico-culturales de cada tiempo’®. A tenor de la amplisima definicién del
concepto de riesgo, asi como de condiciones de trabajo, la doctrina judicial extiende la proteccion
preventiva a nuevos problemas. En particular, diversas resoluciones judiciales se manifiestan
favorables a este tratamiento abierto, que permite asumir la relevancia de los riesgos ergondmicos

y psicosociales, excluidos de la histdrica denominacidn de seguridad e higiene en el trabajo.

En todo caso, el cumplimiento de la deuda de Seguridad requiere del empresario “la prueba
cumplida de la diligencia necesaria para evitar el resultado dafioso”’?’. Es la ley la que le obliga a
garantizar la seguridad y salud laboral, y a extremar la diligencia en las actuaciones de prevencién,
pero la norma no especifica que es una actuacién diligente. La falta de especificacion conlleva a la
necesidad de estimar, en cada caso concreto, si el grado de diligencia desplegado por el empresario
ha sido el necesario para proteger eficazmente la vida y la salud del trabajador. Esto ha comportado

723 Entre otros: Sala Franco & Arnau Navarro, 1996, pag. 79 y ss.; Lopez Gandia & Blasco Lahoz, 1998, pag. 56; Montoya
Melgar et al., 2004, pag. 85; AA.VV., 1998, pag. 85.

724 Art. 4 LPRL: “2 Se entenderd como «riesgo laboral» la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio
derivado del trabajo. (...); 3. Se consideraran como «dafios derivados del trabajo» las enfermedades, patologias o lesiones
sufridas con motivo u ocasién del trabajo”.

725 Garcia Ninet & Moreno Caliz, 2012, pag. 407.
726 Mifiarro Yanini & Molina Navarrete, 2015, pag. 521.
727 STS de 20 de septiembre de 2007, Cuarto Fundamento (n2 rec. 3326/2006).
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una mayor intensificacién del papel valorativo de los jueces y, a menudo, un juicio de valor sobre el
grado de adecuacién de la actividad preventiva exigible al fin de proteccion eficaz. Precisamente,
esta circunstancia ha llevado a criticar el mayor margen de inseguridad juridica que tiene para el

empresario esta regulacién’?,

4.2.4. Los principios de la actuacion empresarial en materia de seguridad y salud en el

trabajo

Desde el punto de vista obligacional, el contenido del deber general de seguridad se ha calificado
de intenso en la medida que debe atender al propdsito de eficacia preventiva’?. Ello significa que,
el derecho fundamental del trabajador a la proteccidn de su seguridad y salud no permite vacios
normativos, por lo que la delimitacion de la obligacién empresarial de SST se complementa y modula

por una serie de principios generales.

Los principios del articulo 6.2 de la DM se articulan en base a la secuencia temporal de la actuacion
preventiva y, desde el punto de vista declarativo, su trasposicidon a la LPRL no va a comportar
introducir elementos diferenciales (ver tabla 9). La cadena de accidon prevista en los primeros tres
principios, evitar, evaluar y combatir el riesgo, se corresponde con la técnica de gestion del riesgo
de primer grado que todo sistema de prevencién debe desarrollar. Por ello, y en la medida que la
actuacidn preventiva constituye en la norma espafiola el pilar de la obligacién de SST, la doctrina ha
sefialado que los mismos constituyen “méximas de experiencia, conocidas y contrastadas”’*°. Ahora
bien, nos parece conveniente apuntar que el marco comunitario establece un marco de aplicacion
de los principios preventivos mas amplio, en cuanto los vincula a las medidas de proteccidn de la
SST, mientras que la LPRL los circunscribe al deber de prevencién, de nuevo por encima de la

proteccion.

La orientacién preventiva de la LPRL comporta que el deber de cuidado comprende todos los riesgos
en torno de las tareas propias del puesto de trabajo, previsibles anticipadamente’!. Ante todo, el
empresario debe tratar de evitar los riesgos en el trabajo. El objetivo es que los riesgos sean minimos
y que el trabajador esté protegido adecuadamente en el desempefio de su trabajo. Por ello, lo mas

importante es que se proceda, previamente, a indagar qué tipo de riesgos se pueden dar en su

728 Mifiarro Yanini & Molina Navarrete, 2015.
729 Gonzalez Labrada, 1996b, pag. 37.

730 Gonzalez Labrada, 1996b, pag. 100.

731 Alfonso Mellado, 2003, pag. 94 vy ss.
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empresa, teniendo en cuenta tanto los factores de riesgo objetivos como los subjetivos’32. Realizada
esta identificacion, el empresario debe substituir lo peligroso en primer lugar, por aquello que
entrafia poco o ningun peligro. Eso quiere decir que, para erradicar los riesgos, o reducirlos

significativamente, se debe actuar en su origen.

Tabla 9 Principios en materia de seguridad y salud

Art. 6.2. “El empresario aplicara las medidas previstas
en el parrafo primero del apartado 1 con arreglo a los
siguientes principios generales de prevencion:

a) Evitar los riesgos;
b) Evaluar los riesgos que no se puedan evitar;
c) Combatir los riesgos en su origen;

d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que
respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi
como a la eleccion de los equipos de trabajo y los métodos
de trabajo y de produccién, con miras en particular, a
atenuar el trabajo mondtono y el trabajo repetitivo y a
reducir los efectos de los mismos en la salud;

e) Tener en cuenta la evolucién de la técnica;
f) Sustituir lo peligroso por lo que entrafia poco o
ningun peligro;

g) Planificar la prevencion buscando un conjunto
coherente que integre en ella la técnica, la organizacion
del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones
sociales y la influencia de los factores ambientales en el
trabajo;

h) Adoptar medidas que antepongan la proteccion
colectiva a la individual;

i) Dar las debidas instrucciones a los trabajadores”.

Art. 15.1. “El empresario aplicard las medidas que
integran el deber general de prevencién (...) con
arreglo a los siguientes principios generales:

a) Evitar riesgo;
b) Evaluar los riegos que no se puedan evitar;
¢) Combatir los riesgos en su origen;

d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo
que respecta a la concepcién de los puestos de trabajo,
asi como a la eleccion de los equipos y los métodos de
trabajo y de produccién, con miras, en particular, a
atenuar el trabajo monotono y repetitivo y a reducir los
efectos del mismo en la salud;

e) Tener en cuenta la evolucidn de la técnica;
f) Sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o
ningun peligro;

g) Planificar la prevenciéon buscando un conjunto
coherente que integre en ella la técnica, la organizacion
del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones
sociales y la influencia de los factores ambientales en el
trabajo;

h) Adoptar medidas que antepongan la proteccidon
colectiva a la individual;

i) Dar las debidas instrucciones a los trabajadores”.

Fuente: Elaboracidn propia a partir de DM 89/391/CEE y Ley 31/95 (redaccion original).

Si pese a toda la diligencia para evitarlos no resulta posible eliminarlos, el empresario debe
evaluarlos. Por tanto, la evaluacidon de riesgos constituye la segunda actuacién empresarial y
significa admitir que en la actividad existen riesgos no evitables y, en ultima instancia, que el riesgo
cero no existe. La evaluacidn va dirigida a calibrar la magnitud del riesgo inevitable desde su
aparicién, para poder adoptar las medidas preventivas tendentes a controlarlo. Para combatirlo en

732 Sala Franco, 1996.
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origen se exige acudir a la fuente causante del peligro y, fundamentalmente, “prevenir el dafio de
7733

la forma mas directa, inmediata y eficaz posible
Consecuentemente, la evaluacidn de los riesgos sirve al empresario para llevar a cabo la tercera
actuacién preventiva: instrumentar los mecanismos de proteccion del trabajador frente a los riegos.
Para ello, debera contemplar todas las situaciones y servirse de la evolucién de la técnica para
mitigar las consecuencias que, la situacidn de riesgo inevitable produce sobre la salud del
trabajador. Corresponde al empresario perseguir una seguridad integrada y adoptar las medidas de

prevencion mas idoneas e inocuas en cada caso.

Por un lado, el empresario debe asegurarse que las medidas a adoptar no generan mas riesgos y si
implican riesgos adicionales, sélo podrd adoptarlas si la magnitud de dichos riesgos es
sustancialmente inferior a la de los riesgos que pretende controlar y no existen alternativas mas
seguras’®*, Por otro lado, la seguridad debe abrazar a todos los trabajadores y, sélo cuando no pueda
garantizar una perspectiva colectiva, se atenderd a los trabajadores de forma concreta e
individualizada. Y, por ultimo, debe prever la imprudencia derivada de la propia rutina del trabajo,
de su habitualidad, de los descuidos o despistes y del cansancio de la jornada’®. El valor completo
de la seguridad se traduce, de forma especifica, en la obligacién de establecer medidas efectivas
gue tengan en cuenta las distracciones con ocasién de la profesién o trabajo, es decir, las

imprudencias no temerarias de una persona que pueden acarrear dafio a cualquier trabajador”®.

Evidentemente, el empresario deberd disponer lo necesario para adaptar estas medidas a las
modificaciones de las circunstancias en las que se desarrolle la prestacidn, dotando del maximo
dinamismo a esta obligacién. Para buscar la mdxima seguridad, le corresponde planificar la
prevencion integrando de manera coherente la técnica, la organizacidn del trabajo, las condiciones
de trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales en el trabajo. Esta
integracidn se instrumenta a través de un Plan de Prevencion, que el empresario debe implantary
aplicar de manera dindmica, mediante un seguimiento permanente de las actividades preventivas y
un perfeccionamiento continuo de los niveles de proteccién existentes. La idea de SST integrada

rompe con la seguridad orientada, exclusivamente, a las condiciones materiales de trabajo, y

733 Sala Franco, 1996, pag. 69.
734 Art. 15.4, 29 parrafo, LPRL.
735 Sentencia TSJ Andalucia Sevilla 27 de febrero de 2007 (n2 rec.1603/2006).

736 Como apunta la doctrina la expresidn legal “imprudencias no temerarias” del art. 15.4 LPRL ha sido muy criticada por
los Tribunales que han reiterado su cardcter desafortunado y ha dado lugar a cierta confusién.
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soportada con medidas técnicas, propia de un modelo productivo-taylorista’’. Eso quiere decir que,
la planificaciéon preventiva debe aglutinar los procesos de innovacidn tecnoldgica y organizativa,

ampliando el objeto de proteccién que pasa a incorporar la organizacion del trabajo.

Por ultimo, le corresponde al empresario adaptar el trabajo a la persona y proveer al trabajador de
las técnicas, medios e instrucciones precisas para evitar la materializacion del riesgo’®. El principio
de adaptacion personal incluye contemplar aspectos relativos a equipos y métodos de trabajo, como
también, al lugar y ambiente de trabajo (ver Figura 10).

Figura 10 Representacién del principio de adaptacién del trabajo a la persona

=

TRABAJO LUGAR Y AMBIENTE
DE TRABAJO

se desplaza al

EQUIPO DE TRABAJO

METODOS DE TRABAJO
se adapta a

Fuente: Elaboracidn propia

Alcanzar el objetivo de adecuar el trabajo a la persona determina a las siguientes actuaciones’*:

Seleccionar los equipos de trabajo y la tecnologia mas adecuada a cada persona y optimizar
la interrelacién de persona-tecnologia utilizada. Corresponde al empresario dar las
instrucciones oportunas al trabajador y protegerlo de las distracciones o imprudencias no
temerarias que pueda cometer en el trabajo en aras de garantizar una proteccién eficaz’*.
Analizar los métodos de trabajo para definir los objetivos de formacidn y para detectar los
riesgos de fatiga fisica y mental, con miras a atenuar el trabajo monétono y repetitivo. En el
momento de encomendarle una tarea, el empresario debe tomar en consideracién la
capacidad profesional concreta del trabajador y la particular incidencia negativa de ésta
para su seguridad y salud’.

737 Gonzalez Labrada, 1996b, pag. 198.
738 Art. 15.1d) y 15.1 i) LPRL.

739 Sala Franco, 1996.

740 Art. 15.4 LPRL, 1er parrafo.

741 Art. 15.2 LPRL.
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Controlar el lugar y entorno de trabajo y favorecer el interés del trabajador por la tarea y el
ambiente de trabajo. Le corresponde al empresario anteponer la proteccién colectiva a la
individual y garantizar que el trabajador que accede a zonas de riesgo, grave y especifico,
ha recibido la informacidn suficiente y adecuada para ello’*.
Podemos agregar que redisefiar un puesto de trabajo, o elegir nuevos equipos o actualizar los
métodos de trabajo y produccidn, supone, desde la éptica preventiva, la necesidad de adaptar las

nuevas caracteristicas del trabajo o actividad a las condiciones del trabajador.

En sintesis, la accidn preventiva del empresario ha de tener caracter transversal, vocacion global y

condicion dinamica.

En primer lugar, para que la accidn preventiva resulte eficaz debe ser transversal, es decir
proyectarse sobre todas las tareas y niveles de actividad de la empresa’®. El empresario estd
obligado a integrar la prevencion de riesgos laborales en el sistema general de gestiéon de la
empresa, a través de la implantacién y aplicacion de un plan de prevencién. Para la implementacion
del plan el empresario cuenta con dos instrumentos técnicos: la evaluacion de los riesgos de la
empresa y de los puestos de trabajo, y la planificacién de la actividad preventiva’.

En segundo lugar, la prevencién debe tener una vocacion global que simultaneamente considere
todos los elementos, caracteristicos de una determinada actividad y de un concreto ambiente, que
contribuyen a crear una situacién de riesgo especifica para la persona que lleva a cabo el trabajo’.
La evaluacidon de todos los aspectos relacionados con el trabajo permite al empresario conocer las
situaciones de riesgo en funcidn de las tres tipologias de factores intervinientes: factores humanos,
es decir, quién realiza el trabajo y con quién; factores instrumentales, es decir, condicionantes que
intervienen en el trabajo, como equipos, maquinas, agentes y productos; y factores ambientales,

que agrupan el cuando, dénde y cémo se organiza el trabajo.

El dltimo elemento de la accion preventiva del empresario es la condicidon dindmica. A partir del
conocimiento que le proporciona la evaluacidn, el empresario puede y debe planificar la actividad

preventiva, es decir, decidir si hay que adoptar medidas preventivas y cudles son éstas. Las medidas

742 Art, 15.3 LPRL.

743 Garcia Ninet & Moreno Caliz, 2012.
744 Art. 16 LPRL, apartados 1y 2.

745 |gartua Mird, 2008.
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de prevencidn que se adopten deben adaptarse de forma permanente a las circunstancias que
incidan en la realizacidon del trabajo en cada momento. Ademas, la norma responsabiliza al
empresario a gestionar la prevencion de riesgos desde la dptica de la mejora continua y le obliga a
estar permanentemente alerta a la evolucién de los riesgos, por si debe adoptar otras medidas de
seguridad. Para que la tutela sea efectiva, el empresario debe revisar de manera recurrente los
riesgos, las medidas adoptadas y la efectividad de estas.

4.2.5. Comportamientos preventivos especificos: La normativa juridico-técnica de

prevencion de riesgos laborales

El elemento fundamental del deber de proteccidn es la obligacidon general de seguridad y salud a
cargo del empresario. Conforme al enunciado del articulo 14.1 LPRL este deber es genérico y global
y comporta proteger al trabajador “en todos los aspectos relacionados con el trabajo”. Para la LPRL,
el deber de proteccién comprende, en si mismo, la prevencion de cualquier riesgo bajo la exclusiva
condicién de que se conecte con el trabajador. En efecto, resulta exigible sea cual sea el desarrollo
especifico de la LPRL y sin necesidad de que se expliciten todas y cada una de las condiciones en

normas especificas.

Ahora bien, ello no significa que la obligacién de garantizar la SST sea abstracta y formal. Primero
porque, junto a la obligacién de integrar la actividad preventiva, adoptar medidas y constituir una
organizacién de medios, el articulo 14 ordena expresamente cumplir con las obligaciones
instrumentales establecidas en la normativa sobre PRL’*, En este sentido, son las obligaciones
instrumentales las que, a través de comportamientos preventivos especificos, permiten concretar
el cumplimiento de la obligacidn general de SST. Y segundo, porque el deber de realizar estas
obligaciones no agota en si mismo el contenido del deber de seguridad, porque si asi fuera,
dispondria a un cumplimiento meramente formal. En consonancia, la garantia de proteccion exigible
puede comportar nuevas obligaciones, condicionadas a los cambios que experimenta la
organizacioén de la actividad y a la deteccidn de nuevos riesgos o de trabajadores afectados, sin estar
concretadas especificamente en la normativa’. Por tanto, el cumplimiento de las obligaciones

instrumentales también tiene caracter dindmico y su seguimiento demanda, mas alla de lo formal,

746 Art. 14.3 LPRL.
747 Gonzalez Labrada, 1996b.
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adaptarse constantemente, al cambio de las circunstancias y a la evolucién de la técnica con el fin

de eliminar situaciones peligrosas y mejorar la prevencién’*,

Ademas, la obligacién general y las especificas estan interconectadas entre si y operan en una
estrecha relacién de complementariedad. En otras palabras, el conjunto de obligaciones conecta
con la propia posicidn de garante de la SST que corresponde al empresario. En consecuencia, el
criterio de actividad o conducta diligente, para la eliminacidn de riesgos, debe presidir el conjunto
de comportamientos empresariales’. De este modo, el incumplimiento probado de una obligacién
instrumental supone la inobservancia del deber de seguridad como supuesto de falta de diligencia
empresarial’®C. Se trata “en definitiva, de proteger la salud y vida de los trabajadores a través del
cumplimiento de unas medidas concretas de seguridad” y por ello “no basta con acreditar que
existen o que se han propuesto” y “si necesariamente que se han adoptado y cumplido””.

En definitiva, el legislador impone al empresario el deber de observar un conjunto de obligaciones

especificas reguladas en la LPRL o en las normas complementarias que la desarrollan.

Empezaremos por considerar las primeras, que se encuentran recogidas en el capitulo Il de la
LPRL”®?, sin perjuicio de la mencidn parcial en el Gltimo parrafo del articulo 14.1 LPRL, a algunas de

ellas’3.

En concreto, se explicitan derechos previamente reconocidos a los trabajadores, en
términos de “especialidades” o aclaraciones, y, los mimos, se catalogan como contenido del deber
de seguridad. Por tanto, estas concretas obligaciones constituyen el marco interpretativo de esos

derechos en los siguientes términos:

e Obligacion de adoptar medidas adecuadas para que los trabajadores reciban todas las

informaciones necesarias sobre los riesgos y las actividades de proteccidon y prevencion

748 Arts. 14.2 y 15 LPRL y STSJ Catalunya de 22 de febrero de 2002 (avances tecnoldgicos).

749 Alarcén Caracuel, 1996.

750 STS, de 26 de marzo 1999 (rec. n? 1999, 3521), STSJ de Valencia, de 18 de noviembre 2010 (AS 2011,613) y STS de
Castilla-La Mancha, de 6 de octubre 2010 (JUR 2010,414696).

751 STS de 17 de mayo de 1995 (RJ 1995,4145).

752 Articulos 16 a 28 LPRL.

733 Conforme el art. 14.1, parrafo 49: “Los derechos de informacion, consulta y participacidon, formacién en materia
preventiva, paralizacién de la actividad en caso de riesgo grave e inminente y vigilancia de su estado de salud, en los
términos previsto en la presente Ley, forman parte del derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo”.
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aplicables, y, en todas las cuestiones que afecten a la seguridad y a la salud en el trabajo,
consultar a los trabajadores y permitir su participacién’,

Obligacién de garantizar que cada trabajador recibe una formacién tedrica y practica
centrada especificamente en el puesto de trabajo, de forma inicial, y si es necesario de
forma periddica, teniendo en cuenta la evolucion y/o aparicidn de riesgos vinculados a sus
funciones’>.

Obligacién de llevar a cabo medidas especificas de seguridad y salud, en caso de disponer
de trabajadores que estén, o puedan estar, expuestos a un riesgo grave e inminente con
ocasion de su trabajo’®®.

Obligacién de garantizar la vigilancia periddica del estado de salud de los trabajadores,

teniendo en cuenta los riesgos inherentes al trabajo’’.

A las anteriores, se afiaden las siguientes obligaciones instrumentales:

Obligacién de integrar la prevencién en la empresa, a través de la implantacion y aplicacion
de un plan de prevencion, que incorpore la evaluacién de riesgos laborales y la planificacion
de la actividad preventiva’®.

Obligacién de adoptar las medidas necesarias para disponer de equipos de trabajo
adecuados y proporcionar a los trabajadores equipos de proteccidn, velando por su uso””.
Obligaciéon de analizar las posibles situaciones de emergencia, y adoptar las medidas
necesarias en materia de primeros auxilios, lucha contra incendios y evacuacion de los
trabajadores, asi como organizar las relaciones con servicios externos, que resulten
necesarias para posibilitar, en su caso, una aplicacién rapida y eficaz de las mismas”®.
Obligacién de instrumentar la gestidn documental necesaria para la elaboracién vy
conservacién para su puesta a disposicion de la autoridad laboral de los documentos

relativos a las obligaciones preventivas’s!.

754 Art.
755 Art.
756 Art.
757 Art.
758 Art.
759 Art.
760 Art,
761 Art.

18 LPRL.
19 LPRL.
21 LPRL.
22 LPRL.
16 LPRL.
17 LPRL.
20 LPRL.
23 LPRL.
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e Obligacidn de establecer los medios necesarios para coordinar la proteccién, prevencion e
informacién de riesgos laborales, cuando trabajadores de dos o mas empresas desarrollen
actividades en el centro de trabajo, al objeto de garantizar la cooperacion interempresarial
en la aplicacién de la normativa sobre prevencidn de riesgos’®2.

e Obligacién de garantizard de manera especifica la proteccidon de trabajadores sensibles”®,

765

de la maternidad’®y de menores’®, contemplando los riesgos en relacidn con las especiales

caracteristicas de cada uno de estos colectivos de trabajadores.

Ahora veamos las segundas, reguladas de manera especifica por la normativa juridico-técnica de
PRL’®®, Para empezar, debemos advertir que, por su contenido, su estudio escapa del objetivo de
esta tesis. Nuestra referencia, sélo pretende remarcar que la obligacion general de SST ha sido la
herramienta juridica que ha posibilitado impulsar cambios trascendentes en el sistema regulador

en la materia’®’.

Desde la promulgacién de la LPRL, nuestro sistema normativo-preventivo ha ido experimentado un
rapido proceso expansivo, de conformidad con el marco comunitario. En los ultimos veinticinco
afios, las progresivas mejoras en los estandares y niveles de proteccién, desde una perspectiva
técnica y sanitaria, han impulsado nuevas normas vinculadas con la exigencia de obligaciones y

68 Ademds, dado que las obligaciones instrumentales son aplicables a todas las

deberes especificos
actividades productivas, la regulacién de la seguridad y salud laboral se ha fragmentado. En

consecuencia, el marco preventivo vigente destaca por su amplitud y dispersién normativa.

Con todo, en 1995, la voluntad de la LPRL era acabar con la fragmentacién y dispersion caracteristica

de la regulacién anterior y se auguraba una mejora juridica respecto al panorama histdrico-

762 Art. 24 LPRL.
763 Art. 25 LPRL.
764 Art. 26 LPRL.
765 Art. 27 LPRL.

766 Entre otras: Proporcionar equipo de trabajo y equipos de proteccidn, informar individualmente de los riesgos y de las
medidas de proteccidn, elaborar documentaciéon y dar formacién, vigilar la salud de los trabajadores, permitir la
participacion de los trabajadores y reconocer el derecho de consulta previa, adoptar medidas de emergencia y en caso de
riego grave e inminente, proteger a los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, adoptar medidas
especificas para trabajadores temporales, organizar los servicios de prevencion y coordinar las actividades del centro de
trabajo.

767 |gartua Mird, 2016, pag. 37.
768 Tudela Cambronero & Valdeolivas Garcia, 2007.
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legislativo’® Sin embargo, a tenor del numero de disposiciones reglamentarias y técnicas
aprobadas, el loable propdsito de disponer de unas escuetas instrucciones normativas en aras a su

70 Es innegable que realidad dificulta el

eficaz cumplimiento ha quedado en entredicho
conocimiento del sistemay, lo que es mds importante, su aplicaciéon, muy especialmente por parte

de la pequena empresa.

4.2.6. La consecuencia juridica del incumplimiento de la obligacién de seguridad y salud

laboral: el régimen de responsabilidad empresarial actual

La cldusula juridica de cierre del modelo obligacional de la SST viene definida por el régimen de
responsabilidad establecido en la normativa. Como cualquier sistema de responsabilidad exigible,
sus elementos deben perseguir la observancia de las normas y, al mismo tiempo, un cumplimiento
efectivo de las mismas, con el fin de aminorar eventuales dafios o lesiones’”:. De ahi que la deuda
de seguridad en el trabajo someta al empleador a un régimen de responsabilidad, no solo como
mecanismo de su cumplimiento sino también, para impedir, en la medida de lo posible, la
produccién de un dafio al trabajador durante el desempefio de la prestacién. En la practica, no
obstante, si el modelo exige una responsabilidad por dafio siempre que la lesién se produce, el

cumplimiento preventivo del sistema no llegara a ser efectivo.

Por ello, la Directiva comunitaria no obliga a las legislaciones nacionales a adoptar un modelo de
responsabilidad empresarial objetiva, es decir basada en la generacion de riesgos. Para ser mas
especificos, esta norma faculta a los Estados miembros para excluir o disminuir la responsabilidad
empresarial cuando concurran circunstancias ajenas, anormales e imprevistas, o acontecimientos
excepcionales cuyas consecuencias no hubieran podido ser evitadas a pesar de toda la diligencia
desplegada (ver Tabla 10). Ello significa que para que un siniestro no se llegue a producir la diligencia
empresarial no es siempre y de forma absoluta decisiva. De facto, la circunstancia de que ante un
mismo riesgo se puedan observar una variedad de tipologias de lesiones, lo confirma y permite

reconocer que la produccidn de un dafio es, a menudo, multicausal.

Consideremos ahora el sistema de responsabilidad previsto en la LPRL. El articulo 42 de la norma
castiga de forma directa al empresario infractor de la obligacién preventiva, por una parte, y para

anticiparse a la concurrencia de dafios en el trabajo, prevé al mismo tiempo una posible carga

769 AAVV., 2008a.
770 Mifiarro Yanini & Molina Navarrete, 2015.

771 José Luis Monereo Pérez & Molina Navarrete, 2000, pag. 614.
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represiva superior’’2. De una parte, sefiala especificamente que la produccién de un dafio, derivado
del incumplimiento empresarial de las obligaciones legales en materia de SST, dard lugar a
responsabilidades penales y/o civiles. A continuacidn, reconoce que estas indemnizaciones, por
danos y perjuicios, son compatibles con la exigencia de una responsabilidad administrativa, que
resulte de un procedimiento sancionador por el incumplimiento observado. Y, por ultimo, declara
compatible con todas las anteriores responsabilidades el recargo de prestaciones econémicas, cuya
exigibilidad y cuantia puede fijar el érgano competente del sistema de Seguridad social. Como
resultado, en caso de la produccién culpable de un dafio al trabajador con ocasién o por conducencia
del trabajo, la LPRL proyecta sobre el empresario unas consecuencias juridicas y reconoce a la

victima la compensacion de los perjuicios ocasionados’”3.

Tabla 10 Régimen de responsabilidad en materia de SST

Art S5.4° "La presente Directiva no obstaculizara la At 422°El incumplimiento por |os empresarios de sus
facultad de los Estados miembros pam est@blecer |a obligacionss en materia de prevencion de riesgos
exclusion o la disminucion de |a responsabilidad de los  |aborales dara lugar a responsabilidades administrativas

Al

sabilidades penales

s por hechos derivados de crcunstancias  asi como, en su 30, a on:
He civiles por los danos v perjuicios que puedan derivarse de
acontecimientos excepcionalas dicha incumplimiento,
no hubleren podido sei
diligencia desplegada Las responsabilidades administrativas que se denven del
procedimiento sancionador seran compatibles con |
o los dafios v perjulcios @usados v de
recargo de prestaciones economicas del sistema de |a
Segundad Soqal que puedan ser fijadas por el organo
competente de conformidad con lo previsto en la

normativareguladora de dicha si

Fuente: Elaboracidn propia a partir de DM 89/391/CEE y LPRL 31/95.

Como venimos exponiendo, nuestro ordenamiento ha mantenido una constante juridico-historica,
cual es mantener un tratamiento conjunto de la responsabilidad del empresario en su doble
orientacién reparadora y preventiva. Desde sus origenes, encontramos una respuesta penal y una
administrativa, y un recargo de prestaciones que, en la practica, se ha hecho funcionar, junto a la
respuesta compensatoria de resarcir el dafio por la via civil, como “reaccién ordinaria, comun y

acumulativa” en caso de accidente de trabajo”’’. Con esta misma orientacidn, la LPRL adopta un

772 Duran Lopez, 2001, pag. 110.
773 Garcia Gonzélez, 2008, pag. 50.
774 Del Rey Guanter, 2009.
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entramado de responsabilidades publicas, pseudopublicas y privadas, que pueden concurrir
respecto de un mismo hecho o incumplimiento y con relacién a un mismo sujeto’’. La siguiente

tabla (ver Tabla 11) lo refleja de forma condensada.

Tabla 11 Cuadro resumen de responsabilidad en materia de SST

Tipos legales y requisitos

Tipologia
Administrativa + Incumplimiento que constituya una infraccién administrativa (recogidas en Art.11-13 LISOS).

+ Procedimiento administrativo sancionador. Se aplican las sanciones del art.40.2 LISOS y art.53 y
54 LPRL.

+ Comision de delito de riesgo grave para la salud (316-317 CP) o Comisién de delito de resultado:
+ de muerte ( Homicidio) Art. 138y 142 CP
* de lesiones (lesiones en accidente de trabajo) Art.147-152 CP.

+ Procedimiento penal. Corresponde aplicar las penas y multas que se determinen judicialmente.

* Incumplimiento del deber de seguridad

* Producciénde un dafio:
+ al trabajador (responsabilidad contractual, articulos 1.101a 1.107 Cc)
+ aterceros (responsabilidad extracontractual, articulo 1.902 Cc)

+ Nexo causal entre incumplimiento y accidente

* Accion de dafios ante la jurisdiccion social

También puede resultar responsabilidad civil derivada de la existencia de delito (articulo 109 CP)

Recargo de SS = Incumplimiento del deber de seguridad
* Producciénde un dafio.
+ Nexo causal entre incumplimiento y accidente
+ Cobro de una prestaciéon social sobre la que aplicar el recargo (entre 30 y 50% de la prestacion
social

Fuente: Elaboracidn propia

El conglomerado de responsabilidades legales, y de sanciones previstas, se erige en garantia de

efectividad del modelo de proteccidn, conectando la obligacién preventiva del empresario con su

775 Para ilustrarlo, me remito a algunas obras de referencia o a afirmaciones como que “no cabria calificar como situacién
excepcional el supuesto en que respecto de un mismo y Unico incumplimiento en materia de Seguridad y salud laboral (ad
exemplum: obligaciones en materia de formacidn) se derive una imputacidn penal del representante de la empresa, a la
vez que a la empresa se le imponga una sancién administrativa y eventualmente un recargo de prestaciones. Todo ello
siendo, ademas, posible la exigencia también a la empresa de la compensacién de los dafios y perjuicios irrogados al
trabajador y/o a sus beneficiarios” (Aparicio Tovar, 2007, pag.72).
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posicion de garante de la seguridad y salud en el trabajo. En este sentido, el conjunto presenta un
punto de conexién: todas y cada una de las responsabilidades empresariales van a operar, sélo y
exclusivamente, a raiz de un incumplimiento empresarial de la obligacién de prevenciéon’’®. Por el
contrario, el acaecimiento del dafio no juega en todas ellas de la misma manera. En este sentido, la
responsabilidad va a valorarse de modo distinto en atencién, ldgicamente, a la estimacion de los

danos y, particularmente, a la intencionalidad de la conducta empresarial en su materializacidn.

Recordemos que, desde el punto de vista legal, le es exigible al empresario, no sélo la obligacién de
acomodarse de forma progresiva al desarrollo socioeconémico del concepto de riesgo, sino
particularmente una actuacién indiscutiblemente diligente en el cumplimiento de su obligacién’”’.
Por su parte, con respecto a los estdndares judiciales de cumplimiento de la obligacion, podemos
afirmar que se enmarcan en la exigencia de maxima seguridad posible, superando a menudo la
razonabilidad interpretativa del mandato legal’’®. Es mas, si abordamos de manera transversal las
responsabilidades legales previstas, se observa que ningln otro ordenamiento europeo presenta
una respuesta punitiva tan amplia, tanto en términos cuantitativos, es decir del niumero de
tipologias, como cualitativos, en alusion al grado de diligencia exigible en el cumplimiento de la
obligacién’”®. En consecuencia, y, como resultado de todo ello, podemos concluir que nuestro
sistema de responsabilidad adolece de un intervencionismo que modula la obligacion y determina

unas condiciones de respuesta preventiva mas prudente y cumplidora, que activa y eficiente.

Llegados a este punto, nos parece interesante reflejar algunos puntos de friccidn del sistema, para
cada una de las responsabilidades mencionadas, en particular, y, en relacidn con la realidad de
cambio que venimos abordando a lo largo de la tesis, apuntar algunas consideraciones. Ahora bien,
dejamos claro que nuestra intencidn, en ningln caso, es llevar a cabo un andlisis juridico de cada
una de ellas, no sélo porque escapa a nuestro objetivo, sino porque ya cuenta con abundantes

referencias de las que da cuenta la bibliografia de esta tesis’®

776 Duran Lopez, 2001, pag. 71.

777 Por ejemplo, la STS de 12 de junio de 2013 caracteriza el atraco a una entidad bancaria de riesgo laboral, quedando
obligado el empresario, por su caracter previsible, a evaluarlo y, siendo inevitable, a adoptar concretas medidas de
seguridad y prevencion.

778 Molina Navarrete, 2016.

779 José Eduardo Lopez Ahumada, 2013, pag. 64.

780 Entre otras, a titulo orientativo: Rodriguez-Pifiero,1970; Vidal Soria, 1970; Monereo Perez, 1992; Blanco Gémez, 1996;
Sempere Navarro ,1999; Desdentado & de la Puebla, 2000; Navarro Fernandez & Pertifiez Vilchez, 2002; Desdentado &
de la Puebla, 2001; Alfonso Mellado, 2003; Monereo Pérez & Molina Navarrete, 2000; Monereo Pérez & Fernandez Avilés,

257



EL TELETRABAJO, UNA NUEVA COMPRENSION DEL TRABAJO

4.2.6.1. La responsabilidad administrativa y su eficacia real en el cumplimiento de las normas

preventivas

La exigencia de una responsabilidad administrativo-sancionadora constituye la responsabilidad mas
propia o especifica del ambito de la SST, porque reprende el incumplimiento empresarial del deber
de proteccién de la seguridad y la salud en el trabajo, sin exigir la produccién de un dafio’. La
responsabilidad administrativa se rige por los principios de tipicidad y legalidad’®2. En consecuencia,
su exigencia requiere la existencia de un comportamiento empresarial que se califique legalmente
como infraccidn administrativa, de una parte y, de otra, un expediente sancionador instruido, en su
caso, como resultado de la actuacion de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social. La descripcion

83 y el seguimiento del

abstracta de la conducta que la norma castiga constituye el tipo
procedimiento legal establecido es lo que permite tipificar la infraccion empresarial y sancionar el
incumplimiento. Legalmente, constituye infraccion administrativa toda accion u omisidon del
empresario que suponga un incumplimiento de las normativas de orden social y las relativas a la
salud y seguridad laboral”*. Asi pues, el fundamento de la responsabilidad administrativa se
encuentra “en la transgresion del ordenamiento juridico mas que en los elementos subjetivos del
dolo o la culpa”, de modo que es irrelevante la intencionalidad del incumplimiento o el caracter

negligente de la conducta del empresario’®.

2005; Aparicio Tovar, 2007; Correa Carrasco, M.,2008; AA.VV, 2008b (pp. 869-1063); Del Rey Guanter, 2009; Camacho
Herrero, 2010; Fernandez Costales, 2012; AA.VV, 2012; Camas Rodas, 2013; AA.VV, 2013; Lépez Ahumada, 2013.

781 Nota aclaratoria: Actualmente, la regulacién de infracciones y sanciones administrativas en materia de SST no se
encuentra contenida en la LPRL salvo algunas cuestiones menores. El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social ha refundicién en un Unico
texto normativo las reglas legales sobre infracciones y sanciones en el orden social. Esta norma se ha vito modificada, con
posterioridad, por la Ley 54/2003, de 12 de diciembre de reforma del marco normativo de la PRL, que acomoda la LISOS
a las nuevas obligaciones establecidas por la reforma e introduce modificaciones que endurecen el régimen sancionador
de la prevencion de riesgos laborales, incrementado el nimero de infracciones tipificadas como graves o muy graves.

782 Principios reconocidos por el articulo 25 CE para el derecho sancionador. Vid STS de 3 de noviembre de 2003 (n2 rec.
4896/2000).

783 STSJ de Madrid, de 9 de enero de 2006.

784 Art. 5.2 Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS): “Son infracciones laborales en materia de prevencion
de riesgos laborales, las acciones u omisiones de los diferentes sujetos responsables que incumplan las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materia de Seguridad y salud en el trabajo, sujetas
a responsabilidad conforme a esta Ley.” De los diferentes sujetos, nos referiremos exclusivamente a las infracciones del
empresario.

785 STS de 29 de diciembre de 1991.
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El procedimiento sancionador viene precedido por la actuacién de la ITSS, dirigida a comprobar el
cumplimiento de la normativa preventiva’®. La actuacién inspectora se inicia de oficio, o por
denuncia de los hechos presuntamente constitutivos de infraccién. De estas actuaciones dependera
gue se inicie, o no, un procedimiento sancionador. En caso de iniciarse la instruccién del
procedimiento administrativo sancionador’®’ la infraccidn tipificada serd objeto de una sancién
econdmica, generalmente una multa que podrd imponerse en grado minimo, medio o maximo,
teniendo en cuenta diversos criterios de graduacion’®®. Ahora bien, el acta del inspector actuante
es el instrumento esencial en la tramitacién del procedimiento sancionador y esto quiere decir que

su resolucién debe, de forma motivada, confirmar, modificar o dejar sin efecto la propuesta de acta.

Ahora bien, dado que la finalidad ultima del control administrativo es, o debe ser, la existencia real
de unas condiciones de trabajo seguras no siempre va a exigir el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado’®. La tarea de fiscalizacion de la ITSS es garantizar el cumplimiento efectivo de las normas
cuya vigilancia tiene encomendada y, por ello, la actuacidn inspectora no se agota con la
identificacion del precepto normativo vulnerado. Al contrario, su actuacién se configura a través de
dos elementos. De forma previa, requiere fijar en cada circunstancia el alcance de las obligaciones
preventivas y realizar una valoracidn de la suficiencia en el cumplimiento de las obligaciones con
relacidn a la situacién concreta de la empresa. Después, le corresponde a la inspeccidn exigir las
responsabilidades en caso de su incumplimiento. En este particular, la norma describe
objetivamente la conducta merecedora de sancion y la tipifica en funcién de la concurrencia de
determinadas circunstancias, que agravan o atenuan el riesgo para la seguridad o salud de los
trabajadores. De manera que, en el caso concreto, la administracién puede tomar como criterios de
valoracion del cumplimiento “la razonabilidad, la conveniencia o la proporcionalidad de la sancion”
y, aun concurriendo hechos constatados como punibles, no imponer una sancién. Asi, salvo que
exista un total incumplimiento, la ITSS puede conceder una segunda oportunidad para subsanar el

incumplimiento constatado.

Las advertencias, e incluso requerimientos sin carga econdmica, derivados de la actuacién de

fiscalizacién, previos al inicio del procedimiento sancionador, constituyen medidas correctoras y no

786 | 3 ITSS tiene atribuida la funcién de la vigilancia y control de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales (art.
9.1 LPRL).

787 Art. 1.2 y 3 LISOS.

788 En circunstancias de especial gravedad, la sancién puede implicar también la suspensidn, parcial o definitiva, de la
actividad empresarial (art. 53 LPRL) o limitar la facultad del empresario para contratar con la Administracion (art. 54 LPRL).

789 Gamez Orea, 1993, pag. 787.
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una sancién propiamente’®®. Estas actuaciones de la ITSS se sitan a medio camino entre la
intervencién preventiva y la intervencidon reactiva de la inspeccion porque pueden ser
perfectamente encuadradas en una u otra categoria y, en consecuencia, se califican como mixtas’?.
Se trata de motivar al empresario, mediante instrumentos alternativos a la sancidn, para que adopte
las medidas adecuadas que le permitan cumplir con dichas normas y mejorar, por extension, las

condiciones de trabajo de los trabajadores.

Como valoracion final, queremos destacar que la responsabilidad administrativa ha jugado
tradicionalmente un papel nuclear. Desde los inicios, teniendo en cuenta que el deber de seguridad
e higiene en el trabajo nace originalmente con caracter juridico-publico, la normativa se ha
preocupado por establecer mecanismos de vigilancia y control del cumplimiento de las obligaciones.
En este punto, corresponde recordar que la actuacién de la primera inspeccidn de trabajo tuvo,
preferentemente, un cardcter claramente pedagdgico y persuasivo, frente a lo represivo y
sancionador, al objeto de despertar una conciencia social protectora’?2. Sin embargo, parece que la
influencia de la LPRL, en sus veinticinco afios de vida, no ha sido notable en este campo'y, en general,
se observa que las sanciones legalmente prescritas no han resultado eficientes en términos
disuasorios. Con voluntad ejemplificante, el sistema de infracciones administrativas actual posibilita
la imposicion de cuantiosas multas al empresario, aun cuando infraccion de la normativa de
seguridad y salud no derive en un accidente de trabajo, lo que también revela una imaginable
intencidn recaudatoria’. Asi mismo, con la LPRL la capacidad de la administracion para frenar los
incumplimientos de las normas preventivas se ha calificado de marginal, particularmente por el

modo de afrontar la comprobacién del cumplimiento de la norma.”?,

79 AA.VV., 2008b, pag. 892.

791 Concretamente, desde la inspeccidn se apunta a esta tipologia de acciones como un tertium genus (Segado, 2017). Es
decir, una manifestacién dual que participa de las caracteristicas de las dos categorias que, de manera cldsica, han
caracterizado la actuacion de control de la inspeccion en esta materia. Es decir, entre la funcién preventiva, de caracter
planificado y dirigida a evitar dafios -vinculada a la informacidn, la asistencia técnica y al impulso de politicas y estrategias
de seguridad, salud en el trabajo- y la actividad reactiva — cuando, como consecuencia de la inspeccion practicada, se
deriven medidas de caracter represivo que supongan un perjuicio, fundamentalmente econdémico, para el sujeto
inspeccionado- que responden a la funcion de garantizar las condiciones de proteccion de la SST.

792 En los primeros afios del siglo XX, el cumplimiento voluntario de la normativa de seguridad e higiene presento ciertas
dificultades, atribuibles al caracter innovador de la primera LAT, al desconocimiento general de las cuestiones técnicas
relacionadas con la seguridad e higiene y al elevado coste social que comportaba su aplicacién. Por ello, se puede concluir
que “el real proceso de implantacidn progresiva del sistema de prevencidn arranca en 1906 con la constitucién del cuerpo
de inspeccién de trabajo”, por su destacada labor de concienciacién sobre los beneficios que se derivan del cumplimiento
de las medidas de seguridad e higiene exigidas a la incipiente industria (Garcia Gonzalez, 2008, pag. 343).

793 | ahera Forteza, 2008, pag. 872.

794 Segado Rodriguez, 2017.
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Cabe defender que, primero, en un contexto de cambio como el actual, la tarea fiscalizadora a cargo
de la inspeccién debe, ante todo, ponerse al servicio de los cambios que experimenta la actividad
productiva y cooperar con el tejido productivo en la consecucidon de un modelo econdmico digital
seguro y saludable. Segundo, la administracién debe aspirar a un mejor conocimiento de los riesgos
recientes y novedosos, mas dificiles de identificar y, como resultado, ajenos a su evaluacién y
control, para contribuir a garantizar el cumplimiento de las normas de proteccion de la SST. Y, por
ultimo, perseguir la eficiencia de sus intervenciones, mds que la eficacia, de manera singular cuando
subsumiendo el incumplimiento en las conductas tipificadas impone sanciones por el
incumplimiento de la obligacion general de SST’%. Creemos que, en un contexto digital, donde
cualquier modelo es facilmente reproducible, cualquier accién publica en la materia, tiene la

responsabilidad de no debe instigar a un cumplimiento puramente formal de la obligacién de SST.

4.2.6.2. La responsabilidad penal y la dificil identificacion del sujeto responsable

En general, la responsabilidad penal actia como sancidon extrema cuando el empresario con su
796

actividad ataca gravemente al bien juridico tutelado por la disciplina que la contempla
La responsabilidad penal, como la administrativa, sanciona al empresario por el incumplimiento
preventivo y lo hace cuando con éste pone en grave riesgo la salud, la integridad o la vida del
trabajador. Ambas figuras tienen naturaleza sancionadora y el elemento diferenciador entre ellas lo
configura la gravedad, que de manera especifica se refiera ahora al peligro y no a la infraccién. En
consecuencia, la exigencia de responsabilidad penal y administrativa es incompatible cuando
concurran sujeto infractor, hecho sancionado y fundamento”.

La responsabilidad penal se rige por los principios de legalidad, tipicidad y culpabilidad. La normativa
tipifica, en primer lugar, los delitos de resultado, incluyendo las lesiones o la muerte, que han de
depurarse con arreglo a las previsiones generales del cédigo penal. Junto a estos, recoge el delito
de riesgo y el delito contra la seguridad y salud laboral’”®®. Ambos tipos exigen una relacién de
causalidad entre la situacion de riesgo y la omisidn preventiva o infraccién de cualquier medida
exigible encaminada a garantizar la SST. Ademas, cuando la infraccidn sea voluntaria e intencionada,

es decir que se conozca y se tenga consciencia de la exigencia legal al supuesto de hecho de riesgo,

795 Garcia Murcia, 1997.

796 STS 26 de julio de 2000 (n2 rec. 112/2011) y SAP de Pontevedra, de 17 de noviembre de 2011.
797 Art. 42.3 LPRL

798 Art, 316 y 317 CP, respectivamente.
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el delito de riesgo sera calificado de doloso. En relaciéon con el delito contra la seguridad y salud
laboral, la omisién sera culposa cuando exista imprudencia grave por parte del sujeto obligado, sin

valorar su intencionalidad.

La complejidad en esta materia radica fundamentalmente en el hecho que la sancién mas tipica en
el dmbito penal es la pena de privacion de libertad. Ello comporta que, para su aplicacion, es
imprescindible identificar la persona fisica imputada y probarse su implicacién en los hechos. De
manera que, aunque las personas juridicas son penalmente responsables de los delitos cometidos
en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por parte de sus
representantes legales o por aquellos que, actuando individualmente o como integrantes de un
6rgano de la persona juridica, estan autorizados para la toma decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma, creemos que su

contribucién a la prevencién puede valorarse de poco apreciable”®,

4.2.6.3. El recargo de prestaciones y su distorsion sobre la prevencién

El recargo de prestaciones constituye una responsabilidad directa del empresario, en caso de
accidente culpable, que se concreta en un incremento inmediato del valor de las prestaciones
publicas que se derivan del mismo. Por tanto, es una figura que se circunscribe en el ambito de la
responsabilidad objetiva de la SS, y su observacion queda supeditada a un reconocimiento
administrativo del INSS, que cuantifica el recargo en funcion de la gravedad del incumplimiento
preventivo empresarial. En consonancia, su aplicacién exige un nexo de causalidad entre el
resultado dafnoso en el trabajador y el incumplimiento constatado. Su cuantia puede oscilar entre
un treinta y un cincuenta por ciento de la prestacion publica y el empresario debe abonar el importe
en su totalidad de manera anticipada. La practica jurisdiccional ha evidenciado que el elemento de
culpabilidad del empresario infractor es clave a la hora de aplicar y cuantificar el recargo.

Ahora bien, como sabemos, en materia de SST, el elemento valorativo del cumplimiento empresarial

es la diligencia exigible. Ello supone determinar la medida en que la actuacién del empresario, en

79 Hoy sabemos que, durante muchos afios, los riesgos derivados del uso del amianto no fueron convenientemente
atendidos. El uso de este mineral se hizo indispensable en diversos sectores industriales desde principios del siglo XX. En
el contexto europeo, se empezo a establecer una relacidén causal entre el amianto y la patologia de cancer de pulmdn en
1938. Sin embargo, nuestro pais destacd por una ausencia generalizada de preocupacién por su incidencia en la salud,
hasta practicamente la década de los ochenta (Menéndez-Navarro, 2011). La falta injustificada de conciencia del
problema, la ausencia de politicas sociales y de control del riesgo y un infra registro de la nueva patologia observada
derivaron en resultados mortales e, incluso, sus efectos nocivos sobre la salud de las personas se han producido mas alla
del espacio laboral. El indiscutible ataque al bien juridico tutelado, la salud de las persones, y el resultado, ha tratado de
compensarse con el reciente reconocimiento de responsabilidades econdmicas.
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cada caso, se adecua a esta exigencia. La obligacién en la materia exige al empresario prever
posibles descuidos o comportamientos imprudentes del trabajador, y sélo laimprudencia temeraria
por parte del trabajador puede excluir la posibilidad el aplicar el recargo. Por tanto, la existencia de
una vigilancia empresarial, en modo constante y habitual en el cuidado de la SST, en tanto que
obligada y exigible, es determinante para estimar un comportamiento diligente o valorar una

actuacidn negligente en su eficaz proteccién.

En este punto, parece oportuno remarcar que el recargo de prestaciones es una figura sui generis,
gue desde sus origenes ha perpetuado un cierto solapamiento en el sistema de responsabilidad
empresarial®®. En efecto, ya sabemos que el recargo ha perseguido de manera recurrente una doble
finalidad. Por un lado, compensar al trabajador, por la existencia de un resultado dafoso a resultas
de un accidente de trabajo, sancionando, por otro lado, al empresario, por un resultado que
acontece por una infraccion de las normas de seguridad y salud en el trabajo. Por tanto, la naturaleza
juridica de esta responsabilidad ha gozado siempre de un caracter mixto y, por ello, ha sido una
figura largamente debatida por la doctrina. Si hacemos balance de las interpretaciones, doctrinales
y jurisprudenciales al respecto, sélo podemos concluir que la cuestion sigue todavia abierta a la

dptica subjetiva del intérprete®,

Ahora bien, cientificamente parece imprescindible tratar de objetivar esta valoracién. De manera

802 corresponde, en la

que, sin perjuicio de apreciar su perenne presencia largamente destacada
actualidad, valorarlo con respecto de su funcionalidad preventiva y, no tanto respecto a su empefio
protector original, focalizado en resarcir al trabajador accidentado. En este sentido, debemos aplicar
cierta perspectiva histérica, buscando su finalidad ultima en la norma que lo acoge y regula en cada
momento. Convendremos entonces que, la |dgica del recargo parece indiscutible cuando, aplicado
como Unica sancion por incumplimiento de la normativa de seguridad e higiene en el trabajo, se
mantiene durante mdas de medio siglo. Sin embargo, su exigibilidad empieza a incomodar desde el
momento que la reparacion del dafio al trabajador se sociabiliza en 1963, a través de un sistema de
Seguridad social que se nutre, principalmente, de las aportaciones del empresario®®. Por dltimo, y

si la mirada preventiva de la LPRL quiere ser coherente, es decir dirigir y concentrar los esfuerzos a

800 José Luis Monereo Pérez, 1992; Molina Navarrete, 1996; de la Puebla Pinilla & Desdentado Bonete, 2001.
801 pyrcalla Bonilla, 2008, pag. 49.

802 Con el apelativo de “testigo cualificado” de la normativa de proteccion social, se ha querido llamar la atencion sobre
su presencia constante en nuestro ordenamiento desde 1900 (Monereo Pérez, 1992, pag. 18).

803 Recordemos que el caracter inicial del recargo, mas indemnizatorio, se empieza a cuestionar a partir de la normativa
de accidentes de 1956. De forma expresa, el art. 55 del Reglamento de aplicacidn de la LAT confirma que el recargo “a
costa del patrono, se considerara como una sancion para el mismo (...)".
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minimizar los riesgos por encima de todo, la proteccion del dafo, en caso de produccidn culpable,
no deberia instrumentalizarse a través del recargo de prestaciones, sino por la clasica
responsabilidad civil por culpa, exigible también en las relaciones de trabajo. Ademds, consideramos
que, la diligencia empresarial necesaria y exigible en la proteccidn de la seguridad y salud, es decir
previa al dafio, no puede intercambiarse por una compensacién econdmica posterior a su
produccién. Seria mas resolutivo para la salud y seguridad, revisar previamente el comportamiento,

preventivamente, y adecuar su observancia al estandar de diligencia exigible, en cada momento.

Ademds, en el contexto europeo, la figura del recargo a cargo del empresario sobre las prestaciones
de la Seguridad social, en caso de accidente de trabajo, no se concibe ni regula como en nuestro
ordenamiento. Lo cierto es que, en Espafia, el debate sobre su pertinencia y su oportuno destino,
entre pervivir, transformarse o desaparecer, se ha polarizado con la aprobacién de la LPRL3%, El
impacto expansivo de la obligacion empresarial de SST que la LPRL trata de establecer y conseguir,
evidencian el efecto distorsionador del recargo sobre el sistema de responsabilidad empresarial en

materia preventiva.

Concluyendo, en nuestra opinién, el recargo mantiene en jaque, de manera incongruente, el fin
preventivo de la LPRL de lograr una mejor observancia de las normas de seguridad y salud en el
trabajo y fomentar una cultura preventiva. En el contexto digital actual, esta amenaza se agudiza,
teniendo en cuenta que la valoracién del cumplimiento de lo que es adecuado y suficiente para
proteger la salud del trabajador, debe realizarse en funcidn de las circunstancias concurrentes en
cada realidad. En un mundo que incrementa la actividad de servicios digitales, la diversidad de
posibles entornos de trabajo o teletrabajo dificilmente se puede impedir. En la practica, un entorno
digital no limita, a priori, las situaciones en las que con ocasidn o por consecuencia del trabajo nos
podemos encontrar Y ello, a pesar de que se determine, de acuerdo con el contenido minimo
exigible legalmente, un lugar y horario elegido como preferente, para trabajar®®. Delante de la
nueva realidad digital, pensamos que el mantenimiento del recargo de prestaciones va a suponer
que esta responsabilidad retorne a original su caracter reparador®®. Y a esta valoraciéon debe
afiadirse una ultima consideracidn. La realidad evidente de insuficiencia de recursos publicos puede

agudizar la desviacién aplicativa de la esta figura y alentar a incrementar la cuantificacion de la

804 |glesias Cabrero, 2007; Monereo Pérez, 2015.
805 Art. 7 RDL 28/2020.
806 Molina Navarrete, 2016.
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responsabilidad empresarial, via recargo, para corregir o compensar una posible infravaloracién de

prestaciones del sistema de Seguridad social.

4.2.6.4. La responsabilidad civil y la diligencia del empresario

El incumplimiento de la obligacion preventiva de la SST puede generar, también, una
responsabilidad patrimonial del empresario. El ejercicio de la accidén de responsabilidad civil frente
al empresario tiene la finalidad de resarcir los dafios y perjuicios, segun criterio discrecional de Ia
autoridad judicial, atendiendo a los dafios o perjuicios realmente producidos®”. Por tanto, se trata
de una responsabilidad reparadora, que se concreta en una compensacion econdémica o
indemnizacion entre sujetos particulares y, dado que sus fines son distintos al de la responsabilidad
penal y la administrativa, es compatible con estas®®. Ademas, actualmente, la LGSS establece la
compatibilidad entre la responsabilidad civil del empresario y las prestaciones de la seguridad social,

en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional®®.,

Desde siempre, la doctrina judicial en relacién con la responsabilidad civil ha estado marcada por su
complejidad y no siempre se ha ofrecido un denominador comun, en la caracterizacion de sus
elementos configuradores®!®. Hasta fecha reciente, la concurrencia normativa de acciones civiles,
por responsabilidad contractual o extracontractual, ha permitido al accidentado interponer la
accion patrimonial ante la jurisdiccidn civil o la jurisdiccion social®!!. Este conflicto jurisdiccional ha
812

generado agravios, al posibilitar al accidentado optar por la via indemnizatoria mas beneficiosa
No obstante, desde 2011, el orden jurisdiccional social tiene atribuido el conocimiento de todas las

807 Art. 1103 CC.
808 Art. 42.3 LPRL.

809 Art. 168.3 LGSS (2015) y también, STS de 3 de julio de 2003 y de 30 de enero de 2008. Recordamos brevemente que la
doctrina de la compatibilidad de acciones entra en vigor con la LGSS (1963). Como vimos en el capitulo 3, la configuracidn
histérica del deber de seguridad ha arrastrado al ambito laboral una responsabilidad civil, por culpa, pero su aplicacion al
empresario queda vetada por el principio de inmunidad. Sin embargo, a partir de la articulacién de la responsabilidad
objetiva de la Seguridad social, la inmunidad del empresario desaparece. Y, dado que, las prestaciones a las que tiene
derecho el trabajador accidentado —o sus causahabientes- en el ambito de cobertura de la seguridad social, se basan en
un sistema de responsabilidad objetiva, estan tasadas y no garantizan la reparacién integra del dafio. Por tanto, la accién
civil, cuyo objetivo es compensar al perjudicado del dafio producido, tiene en el ambito laboral la finalidad de cubrir los
dafios que no han sido cubiertos por el sistema publico en caso de accidente.

810 Camas Rodas, 2013.

811 | a jurisdiccion social ha tratado la responsabilidad civil como una responsabilidad subjetiva y culpable, mientras que la
jurisdiccion social la ha venido caracterizando como una responsabilidad cuasi objetiva, aproximandola a un tipo de
responsabilidad fundada en el riesgo mas que en la culpa. Lo ilustran, entre otras, la STS de 30 de septiembre de 1997,
STS de 26 de mayo de 2000 y STS de 29 de enero de 2003.

812 Djaz Vales, Jiménez Martinez, & Morgado Freige, 2013, pag. 369.
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responsabilidades por los dafios que tenga su causa en accidentes de trabajo o enfermedades

1813, Este hecho ha facilitado la

profesionales, y entre ellas la accién de responsabilidad civi
uniformidad de criterios jurisprudenciales, y también un acercamiento entre las vias de

responsabilidad civil contractual y de responsabilidad civil extracontractual.

Como justificacion de que su obligacion de seguridad estd cumplida, el empresario debe acreditar
gue concurre causa legal de exoneracion, dado que, salvo prueba en contrario, el incumplimiento
se atribuye al deudory no al caso fortuito®. Por tanto, el empresario “no incurre en responsabilidad
alguna cuando el resultado lesivo se hubiese producido por fuerza mayor o caso fortuito, por
negligencia exclusiva no previsible del propio trabajador o por culpa exclusiva de terceros no
evitable por el empresario”®". Ello significa que los tribunales no podran apreciar como elemento
de limitacién de la responsabilidad del empresario la culpa del trabajador que responda al ejercicio
habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira®'®. Es decir, el deber de proteccién de la
seguridad y salud “se dispensa aun en los supuestos de imprudencia no temeraria del trabajador”,
y Unicamente la concurrencia de situaciones excepcionales puede exonerar al empresario de su

responsabilidad®’.

Como ha indicado la jurisprudencia, “(..) no procede aplicar en el ambito laboral una
responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado, (...) pues tal objetivacidon produciria un
efecto “desmotivador” en la politica de prevencién de riesgos laborales. Si el empresario ha de
responder civilmente siempre, hasta resarcir el dafio en su integridad, haya o no observado las
obligadas medidas de seguridad, no habria componente de beneficio alguno que le moviese, no sélo
a extremar la diligencia sino tan siquiera, a observar escrupulosamente la normativa en materia de

prevencion; y exclusivamente actuaria de freno la posible sancion administrativa, cuyo efecto

813 Articulo 2 b) LRJS.
814 STS de 27 enero de 2014 (n2 rec. 3179/2012).
815 STS de 30 de junio de 2010 (n2 rec. 4123/2008) y STS de 27 de enero de 2011 (n2 rec. 3179/2012).

816 Esta doctrina jurisprudencial se ha visto reflejada ulteriormente en el articulo 96.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social que establece que: “En los procesos sobre responsabilidades derivadas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales corresponderd a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la produccion
del resultado lesivo probar la adopcidn de las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo, asi como cualquier factor
excluyente o minorador de su responsabilidad. No podra apreciarse como elemento exonerador de la responsabilidad la
culpa no temeraria del trabajador ni la que responda al ejercicio habitual del trabajo o a la confianza que éste inspira”.

817 STS de 8 de octubre de 2001 (n2 rec. 4403/2000).
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disuasorio Unicamente alcanzaria a la mas graves infracciones, de sancién cuantitativamente
2818

mayor
Sin embargo, compartimos la reflexién de que las Ultimas reformas legislativas en materia laboral,
la contencién del gasto publico y la perspectiva reparadora de la responsabilidad civil apuntan,
actualmente, hacia una mayor importancia de esta responsabilidad en el marco de las relaciones

laborales®®°.

4.2.7. La disfuncién del concepto de accidente de trabajo en el sistema de

responsabilidad por riesgo

La LSS (1966) arrastra a la normativa de seguridad social la nocién de accidente de trabajo que
arranco con el articulo 1 de la LAT (1900), y de ahi se recoge en la LGSS vigente82°, En este sentido,
se resaltado que la elasticidad que caracteriza la definicién original ha contribuido a su
mantenimiento sin ninguna modificacién sustancial. Sin embargo, la implementacidn efectiva de la
uniformidad del sistema de SS hubiera conllevado que el término mismo de accidente de trabajo,

vinculado al riesgo profesional, habria dejado de tener relevancia®!.

Con la evolucidn histérica expuesta se advierte que los riesgos de origen profesionales constituyen
el epicentro del sistema de proteccidn y que es la inercia histdrica la que explica que todavia hoy se
mantenga su “tension centrifuga”®22, En la medida que el origen de la contingencia tiene efectos
econdmicos, existird para los beneficiarios un gran interés en demostrar que el origen de la
contingencia es profesional; mientras que, a fin de ahorrar costes, los responsables de la gestion de
las prestaciones econdmicas tratardn de demostrar lo contrario. La supervivencia de este régimen

separado ha sido universalmente cuestionada y se considera que los sistemas de proteccion de los

818 STS de 30 de junio de 2010 (n2 rec. 4123/2008).

819 Camas Rodas, 2013.

820 | accidente de trabajo se define en el art. 1 LAT (1900) como “toda lesion corporal que el operario sufra con ocasién o
por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Esta misma definicidn se trasladara sucesivamente al art. 1
LAT (1922), al art. 1 LAT (1932) y al art. 1 LAT (1956), donde se substituye el término “operario” por el de “trabajador”.
Esta misma definicion legal se incluird en el art. 84.1 LSS (1966). La actual LGSS (2015) define el accidente de trabajo en
sui articulo 156.1 como toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasidn o por consecuencia del trabajo que ejecute
por cuenta ajena”.

821 | 3 LBSS (1963) deroga la LAT (1956), y el concepto legal de accidente de trabajo recogido en esta norma, pero, a
continuacidn, la LSS (1966) recogera de nuevo el concepto sintético de accidente en su articulo 84.1.

822 Gonzalez Martinez, 2017, pag. 63.
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riesgos profesionales deben evolucionar hacia la prevencién como eje central, en aras a su eficiencia

y eficacia®23,

Desde una perspectiva actual, el debate sobre la legitimacién de mantener un tratamiento
diferenciado, preferente a las contingencias relacionadas con el trabajo, esta siendo alterado a la
luz de nuevos parametros y, entre otros por la real dificultad de discernir si la causa del dafio estd
relacionada con el ejercicio de la actividad profesional, o por el contrario no estd en absoluto
relacionada con el trabajo. En un contexto de flexibilidad digital, las fronteras entre lo laboral y lo
personal se desdibujan, y se hace dificil establecer una relacidon de causalidad entre trabajo y lesion,
madxime cuando la fuerza lesiva no se sitla inequivocamente en el lugar y tiempo de trabajo

tradicionales.

Durante seis décadas las resoluciones del TS van a delimitar el concepto contenido en el articulo 1
LAT®24, teniendo en cuenta que la norma utiliza el concepto de accidente no en referencia “a un
suceso repentino mas o menos importante, sino al hecho mismo constitutivo en si de la lesion”825,

|ll

La férmula legal “con ocasién o por conducencia del trabajo” que desde 1900 se ha mantenido
estable en las sucesivas actualizaciones de la LAT826, ha permitido una interpretacion jurisprudencial
flexible y social del concepto de accidente de trabajo, con un resultado expansivo a supuestos de

configuracion no siempre evidentes.

Asi, en primer lugar, dentro del ambito de aplicacién del accidente de trabajo cabe incluir tanto el
dafio que surge por una accidn o irrupcion subita y violenta de un agente exterior -facilmente
reconocible con el concepto de accidente comun-, como el dafio que se producen por un deterioro
lento y progresivo del cuerpo; y tanto la herida manifestada externamente como la dolencia sin
manifestacion notoria, incluido el trastorno fisioldgico y funcional. En consecuencia, el concepto
juridico de accidente de trabajo integra dos modalidades de lesiones: “no solo la lesion corporal o

propiamente material, sino también la enfermedad o trastorno en la salud que sufre el operario”8?”

823 pjeters, 2000.

824 Garcia Gonzalez, 2008.

825 Asi se pronuncia la Sentencia del TS de 17 junio 1903, que declara accidente la ceguera de un operario. Este
ensanchamiento del concepto de accidente de trabajo serd acogido, a continuacién, por los Juzgados de primera instancia.
Se ha destacado reiteradamente el caracter pionero de esta linea interpretativa en comparacion con otros paises del
entorno europeos (Alonso Olea, M. 1983).

826 E| accidente se define en el art. 1 LAT (1900) como “toda lesidén corporal que el operario sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena”. Esta definicion se traslada sucesivamente al art. 1 LAT (1922),
art. 1 LAT (1932) y art. 1 LAT (1956), si bien esta Ultima moderniza el término “operario” por el de “trabajador”.

827STS de 6 octubre de1928.
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con ocasidn o por consecuencia del trabajo, aun cuando esta extensidn no sea intuitiva desde el
punto de vista terminoldgico. Como reconocera con posterioridad la doctrina, esta equiparacién lo
es tanto a efectos reparadores, como preventivos, de manera que junto a la original disciplina
preventiva de Seguridad en el trabajo, ligada propiamente a los accidentes industriales, se ird
gestando una disciplina especifica de Higiene industrial, para evitar las enfermedades por el manejo

de sustancias toxicas e insalubres82s,

En segundo lugar, para hablar de accidente de trabajo es necesario que concurra un nexo causal
entre la lesién constitutiva del accidente y el trabajo. Esta relacidn legal de causalidad, es decir que
el accidente se produzca “con ocasidn o por consecuencia del trabajo” va a seguir una interpretacion
jurisprudencial evolutiva. El nexo de causalidad es requisito sine qua non y es indispensable “una
relacidon absoluta e inmediata entre la lesidn y el trabajo”82° que el obrero ejecuta (), estando
comprendido el que “ocurre al obrero en su trabajo habitual o en acto preparatorio o posterior al
mismo que con él tenga relacién”83 o en “los accidentes producidos en el viaje de ida y vuelta al

trabajo”831,

Ademas, se presume que son accidentes de trabajo todas las lesiones sufridas en el lugar y el tiempo
de trabajo. Alonso Olea identificaba este fenédmeno, ya en 1959 como el “desbordamiento del

accidente de trabajo, es decir la salida de este del marco estricto del riesgo laboral832,

Con el reconocimiento en la legislacion social de un régimen diferenciado y privilegiado para las
contingencias profesionales, se va a impulsar un nuevo proceso evolutivo de ampliacién de la nocidn
de accidente de trabajo®33. El mantenimiento de diferencias significativas en la gestidén y cobertura
del accidente de trabajo supone que calificar de accidente de trabajo un determinado dafio es
relevante y, en consecuencia, objeto de frecuentes litigios®34. El proceso expansivo ha seguido

828 Gonzalez Sanchez, 1997.
829 STS de 25/02/1916.
830 STS de 6 abril 1932.
831 STS de 1 julio 1954.
832 Alonso Olea, 1967.
833 Fernandez Avilés, 2005.

834 Esta situacién de discriminacién o privilegio todavia se mantiene y es un elemento de reflexién bajo el prisma

constitucional, a la luz del principio de igualdad. Véase el analisis de esta singularidad en Monereo Pérez & Fernandez
Avilés, 2005a, pag. 24y ss.
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distorsionado el concepto hasta el punto de transformarlo en aquello “que sucede dentro y mas alla

del puesto de trabajo”8s3s,

En la actualidad, el concepto sintético de accidente se completa con dos aclaraciones y una
presuncién. En primer lugar, se aclara que la imprudencia profesional del trabajador no excluye la
consideracidon de accidente, como tampoco la concurrencia de culpa de persona distinta al
trabajador (empresario, compafiero o tercero) si los hechos guardan relacidn con el trabajo8®%.Y, en
segundo lugar, se incorpora una presuncion accidente de trabajo en caso de lesiones que se sufran

durante el tiempo y en el lugar del trabajo8%”.

Por dultimo, el concepto queda delimitado legalmente por un conjunto de exclusiones e
inclusiones®38, En este sentido queda excluido del concepto de accidente de trabajo, aquel que se

835 Mercader Uguina, 2001.

836 Art. 84. LSS (1966): “3. La imprudencia profesional, o sea la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y
derivada de la confianza que éste inspira, no impide la calificacién de accidente de trabajo”; “4. La concurrencia de
culpabilidad civil o criminal del empresario, de un compafiero de trabajo del accidentado o de un tercero, no impide la
calificacion del hecho como accidente de trabajo a todos los efectos de esta Ley, salvo que no guarde relacidn alguna con
el trabajo”. En la actualidad, el art. 156.5 LGSS (2015) recoge ambas circunstancias en los siguientes términos: “No
impediran la calificacién de un accidente como de trabajo: a) La imprudencia profesional (...); b) La concurrencia de
culpabilidad civil o criminal del empresario (...)".

837 Art. 84.6 LSS (1966): “Se presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidentes de trabajo las
lesiones que se sufran durante el tiempo y en el lugar del trabajo”. En la actualidad, el art 156.3 LGSS (2015) recoge esta
presuncion

838 Art. 84.5 LSS (1966): “Tendran la consideracion de accidentes de trabajo: a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver
del lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones que reglamentariamente se determinen; b) Los que sufra el
trabajador con ocasion o como consecuencia del desempefio de cargos electivos de caracter Sindical o de gobierno de las
Entidades Gestoras; asi como los ocurridos al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos
cargos, siempre que concurran las condiciones a que se refiere el apartado a) de este nimero; c) Los ocurridos con ocasion
o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el trabajador en
cumplimiento de las érdenes del empresario o espontdaneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa; d)
Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando unos y otros tengan conexion con el
trabajo; e) Las enfermedades comunes que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre
que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo”. En la actualidad, el articulo 156.2
LGSS (2015) recoge las inclusiones anteriores, ampliando la relacion a enfermedades agravadas por el accidente o
complicaciones de las consecuencias de accidentes, en los siguientes términos: “Tendran la consideracion de accidentes
de trabajo: a) Los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo; b) Los que sufra el trabajador con ocasion o
como consecuencia del desempefio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos al ir o al volver del
lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos cargos; c) Los ocurridos con ocasién o por consecuencia de las
tareas que, aun siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las érdenes
del empresario o espontaneamente en interés del buen funcionamiento de la empresa; d) Los acaecidos en actos de
salvamento y en otros de naturaleza analoga, cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo; e) Las enfermedades,
no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacidn de su trabajo, siempre que
se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo; f) Las enfermedades o defectos, padecidos
con anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia de la lesidn constitutiva del accidente; g) Las
consecuencias del accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracién, gravedad o terminacién, por
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produzca por fuerza extrafia al trabajo o que sea debido a dolo o imprudencia temeraria del
trabajador accidentado®3®. Por su parte, la relacién de inclusiones es diversa e incluye, entre otros,
el accidente “in itinere” y el que se produzca por tareas que ejecute el trabajador en cumplimiento
de las ordenes del empresario o espontdneamente en interés del buen funcionamiento de la

empresa.

4.3. El marco legal de proteccion de la seguridad y salud en el teletrabajo

La exposicién que venimos haciendo ha tratado de analizar ampliamente el fundamento y la base
juridica sobre la que se ha construido el deber de seguridad y salud en el trabajo. Intuitivamente,
podemos pensar que los temas formulados son aplicables al teletrabajo, porque, como forma de
trabajo goza de la misma proteccion. Realmente, la LPRL da cobertura legal a su tutela en cuanto
reconoce como condicién de trabajo cualquier caracteristica de este, que pueda tener una influencia
significativa en la generacién de riesgos para la seguridad y la salud del trabajo, incluidas las relativas
a la organizacion y ordenacién empresarial®®. Sin embargo, la cuestién no es tan simple, ni sencilla
en la practica, por diversas razones. Primero, por el concepto mismo de teletrabajo, inexistente para
el derecho hasta 2020, lo que le ha dado opacidad. Segundo, por el tipo de trabajo abarcable por el
teletrabajo, relacionado con tareas que comportan la gestidn, transformacidon y creacién de
informacidon y conocimientos y vinculado con actividades de servicios. Una actividad cuya
concrecion depende, a menudo, del desarrollo de la prestacion misma y de circunstancias
facilmente cambiantes, y en la cual la tecnificacidon comporta una intensificacién y mayores
exigencias en el trabajo. Y tercero, por la naturaleza del mismo trabajo, dependiente de unas
tecnologias de la informacidn y la comunicacidn, el uso de las cuales influye en la magnitud de los
riesgos a los que esta expuesto el trabajador. Es mas, las TIC, comportan riegos, muchos de los cuales
era inimaginables hace tan sélo veinte afios. Pero, a diferencia de los problemas de seguridad e

enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el
accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el paciente para
su curacién”.

83% Art. 84.2 LSS (1966): “No tendran la consideracién de accidente de trabajo: a) Los que sean debidos a fuerza mayor
extrafa al trabajo, entendiéndose por tal la que sea de tal naturaleza que ninguna relacion guarde con el trabajo que se
ejecutaba al ocurrir el accidente (...); b) Los que sean debido a dolo 0 aimprudencia temeraria del trabajador accidentado”.
En la actualidad, el articulo 156.4 LGSS (2015) recoge estas exclusiones en los mismos términos.

840 Art. 4.7 LPRL: “Se entendera como «condicion de trabajo» cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una
influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y la salud del trabajador. Quedan especificamente
incluidas en esta definicidn: (...) d) Todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion
y ordenacidn, que influyan en la magnitud de los riesgos a que esté expuesto el trabajador.
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higiene vinculados a las primeras fabricas industriales, visibles fisicamente y de efectos inmediatos,
los problemas ergonémicos y psicosociales vinculados a la sociedad digital, son menos evidentes y
de manifestacion tardia. Por todo ello, en estos momentos, se tiende a confundir latencia con

innocuidad y, cémo resultado, se desatiende la proteccién del teletrabajo.

En un primer momento, la reforma laboral del afio 2012 vino a reconocer que “los trabajadores a
distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en materia de seguridad y salud resultando de

81 Con este

aplicacién, en todo caso, lo establecido” en el corpus normativo de prevencién
redactado, el legislador trata, fundamentalmente, de saldar un déficit normativo con relacién al
trabajo a domicilio. Con anterioridad, el articulo 13 del ET se referia al contrato de trabajo a
domicilio y contenia una terminologia desfasada y una orientacién protectora de la seguridad,
porque habia sido redactado en 1980. Se exigia que el contrato fuera visado y depositado por la
oficina de empleo, donde debia constar “el lugar en el que se realice la prestacién laboral a fin de
gue pueda exigirse las necesarias medidas de higiene y seguridad que se determinen”. Claramente,
la regulacidon de 1980 no instrumentalizaba con garantias el derecho a la proteccion eficaz del
trabajo en el domicilio, reconocido en la LPRL aprobada en 1995, ni parecia comportar el dinamismo
esperable en la actividad preventiva del empresario, cuestiéon que tratd de atajar la reforma. Sin
embargo, el cambio normativo no incluye en su articulado ninguna referencia expresa al teletrabajo,
y su subsuncidn en el concepto de trabajo a distancia permanece en discusion durante los siguientes

anos.

Mas recientemente, el RDL 28/2020, reconoce que las personas que trabajan a distancia tienen el
derecho a una adecuada proteccidn en la materia. Pero, a diferencia de la reforma de 2012, ahora
si se revisa el concepto de trabajo a distancia y se incluye en él al teletrabajo. Este es “aquel trabajo
a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y sistemas
informaticos, teleméticos y de telecomunicacion”®4?, A continuacion, con cierto aire de modernidad,
la norma cita algunos riesgos como propios del trabajo a distancia, y apunta algunas especificidades
vinculadas con éste y el cumplimiento del deber de seguridad empresarial. Puede objetarse, por
tanto, que la norma muestra el sesgo de los acontecimientos del momento, porque, por un lado,
menciona de manera particular riesgos que se ponen en relacién con el uso de las TIC, es decir

relacionados directamente con el teletrabajo. Y, por otro, porque se focaliza en los problemas que

841 Art.6 Ley 3/2012.
842 Art. 2 RDL 28/2020.
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la evaluacion de riesgos en el domicilio del trabajador plantea, modalidad de teletrabajo exclusiva

en una situacién de confinamiento, como el soportado por la pandemia COVID-19.

Antes de continuar, nos parece oportuno realizar una doble puntualizacién. En relacién con el objeto
de estudio, vamos a referirnos al derecho de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo, que
reconoce el articulo 19 del ET (2015) y el articulo 14.1 de la LPRL y que, ademas, cuenta con una
tutela constitucional, que vincula a los poderes publicos a velar por su proteccién. Ahora bien, el
RDL 28/2020, para aglutinar la regulacién de la proteccion del trabajador a distancia en la materia,
utiliza la referencia al “Derecho a la prevencidn de riesgos laborales”®®, Esta referencia ratifica el
camino que se inicia con la aprobacidn de la ley de PRL que, al trasponer la DM, se aparta de la
nomenclatura internacional de SST, en el emprefio de fomentar una cultura preventiva en Espaia.
Pero, como el nombre no hace la cosa, la cuestion nominal no ha sido suficiente para originar y
consolidar una cultura preventiva en 25 afios, ni previsiblemente contribuya per se a un cambio de
actuaciones y conductas en relacidn con el teletrabajo. De manera que, siendo que la prevencion
de riesgos laborales constituye una disciplina, pero no un derecho, preferimos mantener la

referencia a un derecho a la SST.

En cuanto al alcance del andlisis del RD 28/2020, vamos a poner en conexion el derecho a la
proteccion de la SST con el teletrabajo, y nos referiremos a este derecho con las siglas de SSTT. Por
tanto, interpretaremos y aplicaremos el RDL 28/2020, Unicamente en relacidén con el teletrabajo,
pero con licencia a emplear, de manera indistinta, este término o el de trabajo a distancia, aun
cuando no son conceptos legales coincidentes®“. De modo que, al mencionar el trabajo a distancia
estaremos incorporando la coletilla “mediante el uso exclusivo o prevalente de medios
tecnoldgicos”, sin mencionarla. Es sdlo una cuestidn practica, que, ademads, nos invita a
introducirnos en la primera cuestién a abordar, como es determinar el ambito subjetivo del derecho
de SSTT.

843 Titulo de la seccidn 42 del Capitulo Ill, del RDL 28/2020.
844 Art. 2 del RDL 28/2020.
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4.3.1. {Qué teletrabajadores tienen derecho a la proteccion de SSTT? Un concepto de

teletrabajo que contempla sélo una parte de la realidad

El dmbito de aplicacién del RDL 28/2020 se circunscribe a las relaciones de trabajo en las que
concurran las condiciones descritas en el articulo 1.1 del ET (2015) y que se desarrollen a distancia

con caracter regular®®,

En primer lugar, por tanto, quedan fuera del derecho de proteccién de la SSTT la persona que
teletrabaja por cuenta propia o auténoma. La cuestién es acorde con el ambito de aplicacién de
nuestro derecho laboral y, a su vez, pone de relieve que éste conforma el marco cognitivo de las
relaciones de trabajo y, en consecuencia, nos determina y limita al abordar los problemas que
evidencia la transformacion digital. Sabemos que, desde los afios 19(70), los cambios estructurales,
tecnoldgicos y organizativos que se suceden, estan impulsando una transicién progresiva, desde una
organizacion laboral relativamente estandarizada, hacia estructuras en red diversificadas, dotadas
de una mayor complejidad y donde el trabajo se distribuye de forma asimétrica. Desde el momento
en que el trabajo a distancia se pone en valor como un elemento de flexibilidad en la organizacién
del trabajo, se inicia una dindmica de descentralizacién que reordena el proceso productivo a través
de la demanda. En este sentido, ya hemos resefiado que las primeras plataformas digitales se
relacionan con actividades profesionales, donde cada vez es mas dificil distinguir si el trabajo
organizado a través de la plataforma esta o no integrado laboralmente. De hecho, en estos casos
los riesgos relacionados con trabajar a distancia mediante el uso de las TIC concurren de una manera
parecida, aunque el tipo de contratacién trate de forma diversa su proteccidn por parte del
empresario. Por tanto, deberemos estar atentos a esta inequidad y a su impacto en la

transformacion futura de la estructura de nuestro mercado de trabajo.

Afadir, que el legislador, para referirse al trabajador por cuenta ajena, ha tomado las notas
definitorias que sirven a su reconocimiento legal. Por tanto, teniendo en cuenta que en derecho
laboral existe una presuncién de laboralidad®, el derecho a la SSTT podria llegar a ser exigible por
un teletrabajador auténomo, siempre y cuando se dirima previamente a su favor la cuestién de
laboralidad. La reflexién puede parecer rocambolesca, porque cuesta pensar en la aplicacion
retroactiva del derecho a la seguridad y salud, desde una perspectiva preventiva. Y asi es, pero si

acontece el dafio para la salud, cabria admitir como posible, una responsabilidad empresarial por

85 Art.1 del RDL 28/2020.
846 Art. 8.1 ET (2015).
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incumplimiento de la obligacién de proteccién de la SSTT, una vez reconocida la laboralidad de la

relacidn de teletrabajo.

En segundo lugar, el ambito de aplicacion del RDL 28/2020 va referido a la relacidén de trabajo que
se desarrolle a distancia con cardcter regular. Por tanto, el derecho a la proteccién de la SSTT estd
reconocido cuando sea una actividad laboral, que se presta en el domicilio del trabajador, o en el
lugar elegido por éste, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular. El trabajo a
distancia es regular cuando implica como minimo un 30% de la jornada, en un periodo de referencia
de tres meses, o el porcentaje proporcional equivalente en funcién de la duracidn del contrato de
trabajo. En consecuencia, el teletrabajo ocasional no determina la obligacion de SSTT del trabajador.
A efectos practicos, entendemos que concurre esta regularidad cuando se teletrabaje una media
aproximada de 2,5 horas diarias, en una jornada de 8, o una media de 11 horas semanales, en una
semana de 35h laborales, dentro del periodo indicado. Esta frontera no resulta neutral y
previsiblemente va a tener un impacto practico en el desarrollo del teletrabajo. De una parte,
porque superar los limites establecidos va a comportar un conjunto de obligaciones y
responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral, aparentemente no exigibles si la
organizacion adopta Unicamente un teletrabajo ocasional por parte de los trabajadores. Y de otra,
porque distintos estudios apuntan, desde hace unos afios que los teletrabajadores teletrabajan mas
de dos veces por semana perciben un mayor aislamiento, social y organizacional®¥. En general, el
teletrabajo de alta intensidad influye negativamente en la identidad organizacional, el temor a no
ser visto y contribuye a la falta de sentido de pertenencia. Una combinacién que, puede ir
expulsando el teletrabajo hacia formas de trabajo auténomas.

Afadir aqui, que el acuerdo de trabajo a distancia debe formalizarse por escrito, exigiendo que
conste en el mismo, el porcentaje y distribucidn entre trabajo presencial y trabajo a distancia. Por
tanto, unicamente se exige la formalidad de un acuerdo cuando el teletrabajo sea regular, es decir
que implique como minimo un 30% de la jornada, en los términos indicados unas lineas mas arriba.
Dado que, todo aquel trabajo que se lleve a cabo a distancia en un porcentaje inferior no se
reconoce como trabajo a distancia por el derecho, previsiblemente en un futuro posCOVID-19 el
teletrabajo ocasional continte siendo en Espafia, la modalidad mayoritaria, y permanezca oculto a

efectos de su proteccion laboral y en materia de seguridad y salud.

847 Gajendran & Harrison, 2007 Golden, 2006.
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Por ultimo, apreciamos que, el articulo 15 del RD 28/2020, al reconocer el derecho a una adecuada
proteccion de la SST a distancia, siendo de aplicacion “lo establecido en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre de Prevencidn de riesgos laborales y su normativa de desarrollo”, ha evitado utilizar la
expresién “en todo caso”, incluida en la legislacion desde 2012, y exige una aplicacion “de
conformidad” a la citada norma. Se resuelve con ello la circunstancia de topar con disposiciones de
imposible cumplimiento en el trabajo a distancia, posibilitando adaptar a esta nueva realidad su
aplicacién préctica, pero manteniendo el enfoque preventivo de la LPRL en la proteccion de la SSTT.
Tratamos este aspecto en el préoximo epigrafe.

4.3.2. Flexibilizacion de la evaluacién de riesgos en la proteccion de la SST en el
teletrabajo.

El articulo 16 del RDL 28/2020 se refiere a la evaluacion de riesgos y planificacién de la actividad
preventiva en el trabajo a distancia, estableciendo ciertas particularidades, que podemos resumir
del siguiente modo. En primer lugar, menciona que tipo de riesgos, en particular, deberdn evaluarse.
En segundo lugar, fija el alcance de la evaluacién, limitandola a la zona habilitada para la prestacion
de servicios. En tercer lugar, substituye la evaluacién por observacién, por una evaluacién por

informacién, considerando que ésta serd suficiente a efectos preventivos.

Sobre los riesgos, el legislador de 2020 evidencia que conoce la existencia de riesgos que, de manera
particular, impactan sobre el trabajo a distancia, poniendo atenciéon en los factores psicosociales,
ergondmicos y organizativos. Aunque en la norma, estos riesgos se reconocen como “caracteristicos
de esta modalidad de trabajo”, preferimos no hablar de riesgos modales, por considerar que los
mismos no son especificos del trabajo a distancia®*. En realidad, estos riesgos se identifican con los
denominados riesgos emergentes para la salud, vinculados a las cambiantes condiciones del mundo

del trabajo, habida cuenta de la importante transformacién digital®®. En cualquier caso, lo

848 Art.16.1, primera parte del RDL 28/2020.

849 E| informe “European Survey of Enterprise son New and Emerging Risk. Managing safety and health at work” del
Observatorio Europeo de riesgos (EU-OSHA, 2010) encuadra en la categoria de riesgo emergente cualquier riego que sea
“nuevo” o que va “en aumento”. A continuacion, aclara que riesgo nuevo se refiere, tanto, a aquel riesgo que no existia
con anterioridad y estd causado por nuevas tecnologias, nuevos procesos, nuevos tipos de centro de trabajo o por cambios
sociales u organizacionales, por un lado, como, por otro, a aquel riesgo que lo es debido a un cambio en las percepciones
sociales y publicas, es decir aquel que deviene un problema persistente. Ademas, incluye, las cuestiones no novedosas
que por un nuevo descubrimiento cientifico pasan a identificarse como un riesgo). Seguidamente especifica que, un riesgo
va en aumento cuando, crece el nimero de factores que contribuyen al riesgo, aumenta la probabilidad de exposicién a
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destacable es que la norma disciplina una parcela de riesgos poco explicitada hasta el momento y
expresamente exige que sean tenidos en cuenta en la evaluacidn y posterior planificacién de la
actividad preventiva. Por tanto, esta previsidon legal, viene a reorientar la actuacion preventiva
tradicional, centrada en los riesgos fisicos, y a actualizar la aproximacion juridica que se ha realizado
tradicionalmente a la salud, recurriendo a una idea mas amplia que integra el concepto de bienestar,

en la medida que comprende el bienestar fisico, mental y social®>°.

Al mismo tiempo, la regulacién trata de atender el mandato constitucional de velar por la seguridad
en el trabajo, que corresponde a los poderes publicos, aunque mantiene, en nuestra opinidn, zonas
de incertidumbre y el sesgo marcadamente prevencionista de esta disciplina. La secuencia de
actuacion prevista en materia de SST significa primum non nocere. El empresario, ante todo, debe
evitar el riego vy, si ello no fuera posible, evaluarlo y combatirlo. En este sentido, parece que el
articulo 16 adolece de automatismo cuando reconoce que la evaluacién debe tener en cuenta
cuestiones relacionadas con la gestién del tiempo. No llegamos a entender porque el legislador
incluye solo estas cuestiones, en particular “la distribucién de la jornada, los tiempos de
disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada”, y no otras,
también con incidencia en el teletrabajo, como, por ejemplo, el uso de pantallas de visualizacién de

datos.

Por lo que se refiere al horario de trabajo, y dentro del mismo las reglas de disponibilidad, son
cuestiones que forman parte del contenido minimo obligatorio del acuerdo. Dado que, el
empresario debe remitir una copia de este documento a la Administracién laboral, seria esperable
que con ello se tratara de asegurar el mejor cumplimiento de las disposiciones de orden social®'y

unas condiciones adecuadas en el trabajo a distancia, mads, que confiarlo a su evaluaciéon y, posterior

los factores de peligro o las consecuencias o gravedad de sus efectos son cada vez peores. Disponible en
https://osha.europa.eu/en/node/&745/file view.

850 Es conocida la definicién de salud de 1986 de la Organizacién Mundial de la Salud, que comprende un “estado completo
de bienestar fisico, mental y social” y refuerza con la idea de que no es solamente “la ausencia de afecciones o
enfermedades”.

851 Basta recordar, que las reglas sobre limitacién de la jornada laboral son uno de los elementos que estan en el origen
del Derecho del Trabajo. Estas reglas se configuran como un elemento de proteccién de las personas trabajadoras y se
aglutinan en torno al establecimiento legal de una jornada maxima de trabajo y su indisponibilidad para las partes del
contrato de trabajo, al ser normas de derecho necesario. En particular, el Real Decreto-ley 8/2019 de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccidn social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo, a los efectos de
garantizar el cumplimiento de los limites en materia de jornada y crear un marco de seguridad juridica, regula el registro
de jornada, en su articulo 10. Como indica la exposicién de motivos, la existencia “de normas que permiten cierta
flexibilidad horaria para adaptar las necesidades de la empresa a las de la produccién y el mercado” y “la ausencia en el
Estatuto de los Trabajadores de una obligacién clara por parte de la empresa del registro de la jornada que realizan las
personas trabajadoras”, justifican su oportunidad.
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correccidn. Por otra parte, el derecho al descanso y el derecho a la desconexién digital son derechos
laborales reconocidos, y contemplados para el trabajador a distancia en los articulos 13, 14 y 18 del
RDL 28/2020. Por tanto, su garantia debe asegurarse, en todo caso, y de forma previa. Considerar
la garantia de estos derechos en la evaluacion significa, de facto dejarlos vacios de contenido, y
posponer su atencion e intervenir mediante la planificacidén preventiva, posterior a la evaluacion de
riesgos. En légica juridico-preventiva, deberiamos disponer, previo a la implantacidn del teletrabajo,
de mecanismos que, a nivel de empresa, garanticen la desconexion digital y el tiempo de descanso
del trabajador a distancia. Precisamente, el teletrabajo de emergencia se ha relacionado con una
extensién de la jornada, constatando la necesidad de tomar medidas para asegurar la desconexion
en el teletrabajo. Del mismo modo, ha permitido una mayor toma de conciencia sobe como las TIC
estdn multiplicando muchos factores psicosociales, como una sobrecarga de trabajo o una falta de

control sobre las tareas, y potenciando sus efectos negativos sobre la salud.

Otro punto es que el legislador ha querido introducir una referencia a los riesgos ergonémicos, pero
ha desaprovechado la oportunidad de proporcionar una mayor relevancia a la tematica, teniendo
en cuenta su incidencia en la salud laboral actual. El teletrabajador debe considerarse como un
usuario de pantallas de visualizacién de datos®®2. La regularidad que exige el RDL 28/2020 para
reconocer la prestacion de teletrabajo va a implicar alcanzar el tiempo minimo de trabajo con
pantallas de visualizacion exigido en el RD 488/1997. Ademads, no podemos olvidar que, si bien los
sistemas portatiles quedan excluidos del ambito de aplicacidn del RD 488/97, no sera asi, cuando se
utilicen de modo continuado en un puesto de trabajo, cosa que no Unicamente puede relacionarse
con el teletrabajo movil. Ademas, por el tipo de trabajo, es previsible que, tanto si se lleva a cabo a
distancia como de manera presencial, el uso de las TIC sera habitual. Los principales problemas
asociados a los puestos de trabajo con PVD son los trastornos musculoesqueléticos, problemas
visuales y fatiga mental. En este caso, dado que los riesgos no son evaluables por observacién,

hubiera resultado interesante avanzar medidas de promocién de la salud en este ambito, como la

852 E| Real Decreto 488/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud, relativas al trabajo con
pantallas de visualizacién y la guia técnica del INSHT para su evaluacion y prevencién, considera usuarios de pantallas de
visualizacion a los trabajadores cuyo trabajo efectivo con PV es superior a 4 horas diarias o 20 horas semanales. Asi mismo
considera que también lo son, aquellos trabajadores que utilicen los PVD en un intervalo entre 2 y 4 horas diarias (o0 10 a
20 horas semanales) si concurren ciertas condiciones. De estas apuntamos cinco que intuitivamente van a concurrir en el
teletrabajo: 1) Depender del equipo con pantallas de visualizacion para hacer el trabajo no pudiendo disponer facilmente
de medios alternativos para conseguir los mismos resultados; 2) No poder decidir voluntariamente su uso, o no uso, para
realizar su trabajo; 3) Utilizarlos habitualmente durante periodos continuos de una hora o mas; 4) Utilizarlos diariamente
o casi diariamente con continuidad; 5) realizar tareas que exijan un nivel alto de atencién. Por el contrario, se excluye de
esta categorizacion a aquellos trabajadores, que su trabajo efectivo con PVD sea inferior a dos horas diarias o 10 horas
semanales.
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informacidn y la formacidn, instrumentos de proteccién eficientes, delante de una realidad cada dia
mas digital. Ademds, empoderar al trabajador en el adecuado uso de las TIC para la proteger su
salud, pueden contribuir directa e indirectamente a los objetivos de salud publica mas inmediatos.
Refuerza esta idea, los resultados de la EWCS de 2015, que seiiala que el 10% de los trabajadores
declaran estar nada bien o no muy bien informados sobre los riesgos s para la salud y la seguridad
relacionados con el desempefio de sus tareas, aumentando el mayor grado de desinformacién a

medida que disminuye el tamafio de la empresa®3,

En cualquier caso, el RD 28/2020 se limita a reconocer el derecho del teletrabajador a ser dotado
de los medios, equipos y herramientas necesarios para trabajar a distancia, y a su adecuado
mantenimiento®* En nuestra opinidn, mas alld de lo econdmico, la cuestién, nada pacifica, ahonda
en una cuestién de superior calado. Primero, abre el debate en torno a si las TIC son un medio de
produccién o un medio de comunicacion y, a continuacién, plantea la duda sobre su posible uso
como instrumento de control sobre el trabajador. Concluimos en el capitulo 1 que la apariencia de
democratizacién de las tecnologias esta transformado la relacion entre el trabajo y derecho de
propiedad. El trabajo de la sociedad digital necesita informacién y conocimiento para crear valor y
en tanto que son bienes intangibles la digitalizacidn facilita su apropiacién por el empresario. No es
de extrafiar, por tanto, la regulacidon contenida en el dltimo capitulo de la norma, en materia de

facultades de organizacién, direccion y control empresarial en el trabajo a distancia.

Al respecto, el articulo 22 del RD 28/2020, aunque no ha sido objeto de demasiada atencién
medidtica, al reconocer las facultades de control del empresario sobre el trabajo a distancia rompe
un parametro juridico que ha marcado nuestra legislacion laboral desde sus origenes. Nos referimos
a fijar los limites del poder de direccion y control del empresario a un espacio y tiempo industrial, y
a excluir del mismo, al trabajo en el domicilio, para preservar el espacio de privacidad individual.
Una perspectiva que viene a sucumbir con la regulacion del trabajo a distancia, al permite al
empresario adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control, incluida la
utilizacion de medios telematicos, para verificar el cumplimiento por el teletrabajador de sus

obligaciones y deberes laborales.

En coherencia con lo expuesto, la norma parece justificar el reconocimiento para el trabajador de

un derecho de contenido econdmico con una expansién de las facultades del empresario mas alla

853 Eurofound, 2015.

854 | a seccidn 22 del capitulo Il del RD 28/2020 incluye el reconocimiento de los derechos relativos a la dotacién u
mantenimiento de medios (articulo 11) y el derecho al abono y compensacién de gastos (articulo 12).
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de las fronteras fisicas de la empresa, incluso en el domicilio del trabajador. Cuando, desde sus
origenes el contrato de trabajo se define como un contrato de seguridad, e incluye en su contenido
retributivo todos los medios y gastos indispensables para la ejecucién del trabajo, asi como emplear
todas las medidas que le resulten posible para garantizar su seguridad. Por tanto, el derecho a
disponer de una dotacién suficiente de medios para trabajar, a la compensacidn de los gastos que
este comporte y a proteger al trabajador de los riesgos derivados de la actividad y su organizacién,
son un derecho indisponible que ya incorpora tanto el ET como la LPRL.

Continuando con la reflexién analitica del RDL 28/2020, en lo que toca a la evaluacién de riesgos,
apuntabamos que la norma ha tratado de operativizar su realizacién en el trabajo a distancia,
optando por una doble via de flexibilizaciéon. En primer lugar, delimitando el alcance de Ia
evaluacidn, que llega sélo a la zona habilitada para la prestacidn del servicio. Resulta evidente que
esta limitacidn no resuelve la cuestién en caso de teletrabajo moévil y, se corre el riesgo, en este
caso, de proyectar la evaluacidn Unicamente sobre las TIC, por imposibilidad de concretar una zona.
Ademas, la obligacidn de revisar la evaluacién si las circunstancias de trabajo cambian, obliga al
teletrabajador a informar de los cambios de zona, lo que resulta incomprensible si el teletrabajo se
realiza en el domicilio del trabajador. Téngase en cuenta que, la norma exige que, en el acuerdo de
teletrabajo, conste el lugar elegido por el trabajador para el desarrollo del trabajo a distancia,
aunque no singulariza esta informacion. Entendemos que si asi fuera la cuestion derivaria en una
dificultad de gestidn de los acuerdos de teletrabajo. No obstante, la determinacién a acotar la
evaluacidn a una zona habilitada no obedece Unicamente a facilitar la identificacion de riesgos, sino
a limitar de alguna manera posibles responsabilidades del empresario en la producciéon de un
accidente de trabajo

En segundo lugar, la flexibilidad se aborda instaurando la evaluacién por informacion. Para obtener
la informacidn acerca de los riesgos a los que estd expuesta la persona que teletrabaja, la empresa
debera aplicar una metodologia que le ofrezca confianza respecto de sus resultados. Hasta el
momento la autoevaluacién o el sistema de check-list ha venido siendo el sistema practico, para
conocer las condiciones de trabajo, lo que de alguna manera condiciona la evaluacién del puesto de
trabajo a aspectos fisicos, facilmente identificables, y la limita a los aspectos tangibles del trabajo.
De este modo, el trabajador actia como fuente de informacion, y es el evaluador quien, con esta
informacién entre otras fuentes, la lleva a cabo. De este modo, el RD 28/2020 contempla la

posibilidad de que esta informacion se pueda completar con la observacidn fisica, siempre y cuando
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se valorey justifique por la persona responsable de la evaluacion y la persona afectada, el trabajador
o un tercero, autorice la visita. En caso contrario, el legislador reconoce como suficiente la
evaluacion por informacién a efectos de desarrollar la actividad preventiva®®.Por tanto, consciente
de la dificultad practica, el legislador flexibiliza la obligacién juridica de evaluar los riesgos en el
trabajo a distancia, implicando directamente al trabajador y haciendo interferir esta actuacién en la
valoracion de la actuacién del empresario y, de alguna manera, en su responsabilidad en la

prevencion.

Con este planteamiento, nos resulta facil reconocer que la norma de trabajo a distancia ha tomado
como punto de partida un informe emitido por la Subdireccién técnica del INSHT, en marzo de
2020%%, E| escrito resuelve, concretamente, una consulta relativa al teletrabajo, en materia de
cumplimiento de las obligaciones establecidas en la LPRL, recibida por la Direccién General de
Trabajo en el mes de diciembre de 2019%, La respuesta se formula en términos generales, de

858

acuerdo con la legislacidn aplicable®*®, aunque no descarta que las circunstancias particulares y

855 “Articulo 16. Evaluacidn de riesgos y planificacion de la actividad preventiva.

1. La evaluacién de riesgos y la planificacion de la actividad preventiva del trabajo a distancia deberan tener en cuenta los
riesgos caracteristicos de esta modalidad de trabajo, poniendo especial atenciéon en los factores psicosociales,
ergondmicos y organizativos. En particular, debera tenerse en cuenta la distribucién de la jornada, los tiempos de
disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexiones durante la jornada. La evaluaciéon de riesgos Unicamente
debe alcanzar a la zona habilitada para la prestacidn de servicios, no extendiéndose al resto de zonas de la vivienda o del
lugar elegido para el desarrollo del trabajo a distancia.

2. La empresa deberd obtener toda la informacion acerca de los riesgos a los que estd expuesta la persona que trabaja a
distancia mediante una metodologia que ofrezca confianza respecto de sus resultados, y prever las medidas de proteccion
que resulten mas adecuadas en cada caso. Cuando la obtenciéon de dicha informacidn exigiera la visita por parte de quien
tuviera competencias en materia preventiva al lugar en el que, conforme a lo recogido en el acuerdo al que se refiere el
articulo 7, se desarrolla el trabajo a distancia, deberd emitirse informe escrito que justifique dicho extremo que se
entregara a la persona trabajadora y a las delegadas y delegados de prevencidn. La referida visita requerira, en cualquier
caso, el permiso de la persona trabajadora, de tratarse de su domicilio o del de una tercera persona fisica. De no
concederse dicho permiso, el desarrollo de la actividad preventiva por parte de la empresa podra efectuarse en base a la
determinacidn de los riesgos que se derive de la informacién recabada de la persona trabajadora segun las instrucciones
del servicio de prevencién”.

856 Disponible en: httpa://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/Servicios/consultaCSV.htm. CSV (Cddigo Seguro de
Verificacién): PTF-0333-16dd-755¢-4756-3322-2286-adce-4524.

857 En concreto, las preguntas planteadas son las siguientes: 1. ¢Es adecuado a la normativa actual la utilizacién de las
nuevas tecnologias para la realizacion de lo que podemos considerar tele-evaluaciones de riesgos laborales del puesto de
trabajo? 2. éEs posible la autoevaluacién del puesto de trabajo por el propio trabajador a través de u cuestionario o
checklist predeterminado? ¢ Es preciso para ello que la persona cuente con una formacién determinada? 3. ¢En el caso de
que la persona trabajadora se encargue de la auto cumplimentacién del checklist, tendria que ser firmada por un técnico
en PRL? ¢Tendria en ese caso el técnico una responsabilidad limitada? 4. ¢Seria adecuado a normativa la aplicacién del
articulo 22 de la LPRL en cuanto a considerar obligatorios los reconocimientos médicos de las personas teletrabajadoras
cuando estas impidan la entrada a en su domicilio, a efectos de la evaluacidn de riesgos como Unica forma de evaluacién
de los efectos de las condiciones de trabajo en estas?

858 Art. 13 ET (2012).
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concretas de un determinado supuesto de hecho “pudieran determinar” una solucién diferente. El
informe detecta, basicamente, dos problemas vinculados al hecho de no poder acceder al lugar de
trabajo al domicilio del teletrabajador. Primero, que imposibilita la inspeccién fisica para lleva cabo
la evaluacién por observacion y, segundo, que impide la supervisién posterior, para detectar
situaciones que deben ser corregidas. Ambos problemas impactan sobre la evaluacion y la
prevencion. Destaca que el teletrabajo no puede suponer atribuir a la persona trabajadora
obligaciones que no le corresponden, pero para garantizar su seguridad y salud en el trabajo si
determina a recabar informacion del trabajador que contribuya al propdsito de la evaluacién. Es
decir, a obtener toda la necesaria que le permita utilizar la metodologia que, desde el punto de vista
técnico, le ofrezca confianza sobre su resultado, para que después puedan concretarse y planificarse
las medidas a adoptar. Como sintesis, en relacion con la aplicacion normativa al teletrabajo, la DGT
confirma la existencia del deber empresarial de garantizar la salud y seguridad de las personas
trabajadores, la aplicabilidad con idéntico alcance y contenido de la normativa de prevencién y la
exigibilidad del desarrollo de la actividad preventiva por parte de la empresa. Y recuerda que la
empresa debe tomar en consideracidon “las capacidades profesionales de los trabajadores en

materia de seguridad y salud” en el momento de encomendarles las tareas.

Como ultima reflexion, nos gustaria sefialar que la regulacion del trabajo a distancia no ha tenido
en cuenta de manera especifica el colectivo de PYMEs, ni las dificultades particulares que la
aplicacion practica del RDL 28/2020 puede conllevar, no reforzando la normalizacion del teletrabajo
en las PYMES donde su implantacidn y tendencia observadas se sitlan alejadas de las grandes
empresas. El legislador ha desaprovechado la oportunidad de impulsar la necesaria transicién digital
de estas empresas, a través de un apoyo a la normalizacién del teletrabajo.

4.3.3. Ladicotomia entre trabajo y teletrabajo en el puesto de trabajo

La evaluacién de los riegos es la técnica que permite expresar la probabilidad relativa de que
acontezca un resultado. Desde esta perspectiva, le es innata cierta incertidumbre, por cuanto
comporta expresar el riesgo en términos probabilisticos. Ahora bien, la mayor o menor
incertidumbre que acompafiia a la evaluacién depende de la condicion familiar de un riesgo. Dicho
de otro modo, su validez para prevenir dafios dependerd del grado de conocimiento del riesgo y de
los factores que lo determinan. Por tanto, como acabamos de ver, la naturaleza del trabajo a
distancia, y la variabilidad y complejidad de sus contextos, impregna a la evaluacion de riesgos de
cierta fragilidad y, en general, las empresas encuentran claras dificultades para evaluar los riesgos

asociados al teletrabajo.
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Junto a esta realidad, las empresas actuales operan en un entorno cada vez mas competitivo y
global, que exige adaptar la actividad en condiciones inciertas y rapidamente cambiantes. En
general, los dispositivos digitales han acelerado el ritmo de la vida cotidiana y han ampliado el
alcance del consumo y del trabajo. Las TIC han difuminado los limites de vida laboral y privada y las
demandas de la actividad de la econdmica, nos sitian delante de un escenario de trabajo expandido.
Se trata de un patrdén de trabajo vinculado al siglo XXI, que presupone una disponibilidad inmediata
y permanente del trabajador a las érdenes de empresario y de los profesionales que prestan sus
servicios. La conectividad significa estar siempre disponible y ello impulsa el teletrabajo, con o sin
acuerdo para ello.

Tras la primera ola de pandemia, muchos estudios han tratado de estimar el nimero de trabajos
gue serian teletrabajables. Las cifras sitian la media entorno al 30-34%, aunque con una horquilla
amplia entre distintos sectores. Esto permite comprender, en parte, porque ha sido posible
generalizar el teletrabajo a nivel global en 2020. Pensemos que las empresas no tenian planes de
contingencia para dar respuesta a una emergencia sanitaria relacionada con agentes biolégicos, a
pesar de alguna alarma internacional anterior, y sin embargo el teletrabajo de emergencia ha sido
una respuesta global a la crisis. Por tanto, la posibilidad de llegar a teletrabajar por un nimero
elevado de personas se explica porque, con anterioridad a la pandemia COVID-19, el acceso remoto

a las empresas, vinculado a formas diversas de flexibilidad, era una realidad.

La caracterizacidn de un puesto de trabajo, es decir el tipo de actividad como se organiza y que
medios requiere para ello, determina como la prestacion de trabajo se lleva a cabo en una empresa
determinada. Es decir, condiciona que el trabajo deba realizarse de manera presencial o si en su
totalidad, o una parte de este, aunque sea pequefia, puede realizarse a distancia mediante las TIC.
Este hecho, la posibilidad de que un puesto de trabajo admita que la prestacidén de trabajo se realice
en las dos modalidades, no determina per se unas condiciones de trabajo diferentes. Ahora bien, en
un contexto de trabajo digital, la simple posibilidad determina unos riesgos diferentes.

El Marco Estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo 2014-2020 reconoce que
“los cambios en la organizacion del trabajo derivados de la evoluciéon de las TIC, en particular los
gue permiten la conectividad constante, abren unas posibilidades enormes a los procesos de trabajo

flexibles e interactivos”®° Lo cierto es que el medio digital, propio de la sociedad actual, empuja el

859 Consultar en: EU Strategic Framework on Health and Safety at Work 2014-2020, pag. 7. Documento COM (2014) 332
final, disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52014DC0332
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trabajo extramuros de las organizaciones, revertiendo, de alguna manera, el principio preventivo
conocido de adaptar el trabajo a la persona (ver Figura 11). Por el contrario, en situaciones de
cambio, las decisiones empresariales no se vinculan necesariamente a la calidad de vida y el

bienestar del trabajador.

Figura 11 Adaptacion del trabajador al trabajo a distancia mediado por las TIC

se traslada al
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TRABAJO
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Fuente: Autor

La evaluacién debe realizarse a partir de una definicién de los puestos de trabajo, con el objetivo
estimar la magnitud de los riesgos que no se pueden evitar para permitir al empresario tomar
decisiones en relacién con la necesidad o no de tomar medias y cuales deben aplicarse para una
proteccion mas eficaz de los trabajadores. Entendemos entonces que el Plan de prevencion de
riesgos laborales de la empresa deberia incluir en la caracterizacién de los puestos de trabajo, si la
actividad se desarrolla en presencia o si contrariamente puede realizarse de manera preponderante
en el domicilio del trabajador, o en el lugar libremente elegido por este, de modo alternativo a su
desarrollo presencial.

La importancia de la evaluacién radica en erigirse en el mecanismo técnico que permite al
empresario conocer el foco o factor de riesgos, como elemento previo a su control. Por ello, el
empresario debe realizar una evaluacion inicial de los riesgos, teniendo en cuenta las caracteristicas
del puesto de trabajo y las exigencias de las tareas, asociadas al mismo, actualizarla cuando cambien
estas condiciones de trabajo y revisarla si se producen dafios para la salud®®°. Es decir, el empresario
llevara a cabo una accién continua de identificacidn y evaluacion de riesgos y de control de estos.
Mas alld de este planteamiento tedrico, es evidente que la evaluacién de riesgos en el teletrabajo
ofrece dificultades reales que no se pueden obviar. Las respuestas de la doctrina frente a esta
dificultad se orientan a reconocer la necesidad de implicar al trabajador de manera mas activa en

esta evaluacion y posterior prevencién de los riesgos, dado su mayor control sobre el lugar de

860 Art 16.2 a) PRL.
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trabajo®. El hecho que el trabajador a distancia trabaje en su domicilio o tenga libre disponibilidad
para escoger el lugar de prestacion, parece estar conllevando una mayor carga obligacional del
trabajador, convirtiéndolo en “colaborador necesario” de la obligacién empresarial®®?.

Dado que el teletrabajo se plantea como alternativo al trabajo presencial, es posible que algunos
riesgos ya se contemplen por la realizacidén de las tareas asociadas al puesto de manera presencial.
Por ejemplo, trabajar con equipos con pantallas de visualizacién de datos. Respecto a estos, el
teletrabajo podra implicar una valoracidn del riesgo distinta de si la prestacion fuera exclusivamente
presencial. Simplemente el hecho que el empresario no pueda vigilar el seguimiento de las
condiciones de la prestacidon de una manera permanente sea un teletrabajo en movilidad o en el
domicilio, puede suponer una mayor probabilidad que el riesgo se actualice. E incluso generar
nuevos riesgos erradicados del entorno de trabajo presencial, como el tabaquismo. Como resultado,
las medidas preventivas podrian ser diferentes o implicar una mayor recurrencia en la informacion

o la formacidn del trabajador o necesitar de una vigilancia de la salud especifica.

Ademads, podran estar presentes otros riesgos relacionados con la existencia de un espacio de
trabajo alternativo, por ejemplo, el domicilio del trabajador. En este caso, los posibles riesgos de
seguridad, vinculados a instalaciones o agentes fisicos, quimicos y biolégicos presentes en el
inmueble, parecen desbordar la competencia y responsabilidad del empresario, mientras que los
riesgos psicosociales deberian implicar una atencién adicional. En el teletrabajo, estos pueden verse
afectados no sélo por factores propiamente laborales, como la intensidad o la exigencia del mismo
trabajo, sino por la concurrencia de otras personas, cohabitadores de la vivienda, y su interaccion

con el teletrabajador.

En todo caso, si la vigilancia de salud no se establece como obligatoria, seria deseable realizar un
seguimiento, con periodicidad anual, del desarrollo de la experiencia de trabajo a distancia desde la
Optica de SSTT. La falta de horarios o libertad para establecerlos, pueden acabar perjudicando la

necesaria desconexidn del trabajo, no tanto en términos diarios, sino como habito laboral.

El teletrabajo constituye una medida de conciliacion de vida, pero su practica no se acompafia de
una adecuada informacion acerca de “nuevos riegos” asociados al hecho de desplazar el trabajo a

persona, y no a la inversa. Si el modelo preventivo industrial se construye sobre la idea de separar

861 Sjerra Benitez, 2017.
862 Mella, 2015.
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el espacio de vida profesional del espacio de vida personal, la sociedad del conocimiento pone de

manifiesto la necesidad de adaptar el paradigma preventivo a una convergencia de ambas.

4.3.4. Elteletrabajo es una facultad del empresario

Es frecuente relacionar el teletrabajo con la posibilidad de conciliar mejor la vida de las personas,
en la medida que facilita una alternancia agil y flexible entre la actividad laboral y las actividades
propias de la esfera personal y familiar del individuo®®3. Pero, de hecho, el derecho observa el
teletrabajo como un elemento de flexibilidad organizativa y un modo de ejecuciéon de la actividad

diferente y no como un verdadero derecho del trabajador®.

Desde luego, es el empresario quien, en virtud de su capacidad de organizaciéon y direccién, puede
reconocer el teletrabajo como una forma de llevar a cabo la actividad productiva. Esta realidad no
se contradice con afirmar el elemento de voluntariedad del teletrabajo. Porque, naturalmente, la
prestacion de trabajo en el marco de una relacion laboral es libre, es decir voluntaria para el
trabajador, como lo es la exigencia de consentimiento entre los contratantes de un contrato civil o
mercantil. Como veremos mds adelante, el principio de voluntariedad del teletrabajo, tan reiterado,
debe ponerse en relacién con la imposibilidad de utilizar el art. 41 ET, que permite al empresario
modificar las condiciones de trabajo, pero no las condiciones de empleo, para imponer el

teletrabajo®®.

En general, el desarrollo del teletrabajo depende, en primer lugar, de la naturaleza o tipo de
actividad economia desplegada, y en qué medida esta actividad permite incorporar el factor trabajo
sin la necesaria concurrencia fisica de quien lo realiza. Asi mismo, aun tratdndose de una actividad
basicamente presencial, no asociada al teletrabajo de manera intuitiva, cabe explorar si existen
tareas que si pueden llevarse a cabo de manera remota mediante las TIC. En la medida que la
sociedad, los individuos y las organizaciones se han ido adaptando a las reglas de la digitalizacién y
los avances tecnoldgicos se han acelerado con el cambio de siglo, las opciones del teletrabajo se han

visto ampliadas. Algunas limitaciones en torno al teletrabajo del contexto econémico de los afios

863 Mella, 2017.

864 | a Exposicion de motivos de la Ley 3712 se refiere a la utilidad del teletrabajo como instrumento de flexibilidad laboral,
en cuanto a la organizacién del trabajo y a la optimizacion de “la relacidn entre tiempo de trabajo y vida personal y
familiar”, aunque no se traslade en el articulado del ET.

865 \Ver STS 11 de abril de 2005 (RJ4060/2005). Cabe pensar que el legislador de la reforma de 2012 ha venido a reforzar
este principio al contraponer al trabajo presencial, el trabajo a distancia, a través de la insercion del art. 13, en el capitulo
I, seccién 42 -Modalidad del contrato de trabajo- de la ley, y no dentro del capitulo I, titulado Contenido del contrato de
trabajo.
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1970s, no operan en la actualidad, de manera que la idea original del telecommuting -desplazar el
trabajo al domicilio y evitar los desplazamientos fisicos— se ha visto desbordada por la realidad. Hoy,
la digitalizacidn general de los procesos y un redisefio de los lugares de trabajo fomentan un trabajo

mas conectado y remoto, interna y externamente.

En segundo lugar, la instrumentalizacion del teletrabajo debe venir apoyada por una estrategia
empresarial de flexibilidad de las condiciones de trabajo. Légicamente, apostar por un modelo de
trabajo flexible puede comportar proporcionar mayor autonomia organizativa a los trabajadores.

Pero también puede atraer conocimiento exterior y contratar trabajo de manera auténoma.

Si el empresario opta por ofrecer formalmente el teletrabajo a los trabajadores por cuenta ajena,
es decir flexibilidad en el lugar de prestacion o incluso de espacio y tiempo de trabajo, debera
garantizar una adecuada proteccidon en materia de seguridad y salud. En principio, resulta de
aplicacion a la empresa lo establecido en la Ley 31/1995 de PRL y su normativa de desarrollo.
Legalmente la responsabilidad de dar cumplimiento diligente al derecho de seguridad y salud del
trabajador a distancia pivota sobre el empresario. Por tanto, dado que el empresario debe consentir
al trabajo a distancia, puede también descartar esta modalidad de prestacion cuando considere que

en estas circunstancias él no puede asegurar un entorno de trabajo seguro y saludable.

Contrariamente, si el empresario externaliza las operaciones, también eliminara su responsabilidad
sobre los riesgos y no quedara obligado legalmente a garantizar la seguridad y salud de este trabajo.
En este punto conviene recordar que las formas de trabajo digitales apelan con frecuencia a la
capacidad de iniciativa y autonomia de los trabajadores, en lo que se refiere a la ejecucion de tareas
y a la organizacion del proceso de trabajo, mediante grupos semiauténomos, trabajo por proyectos
o circulos de calidad, entre otros®®. Esta singularidad pone en cuestion los moldes clasicos de
definicidn, no solo del trabajo por cuenta ajena, sino, incluso del trabajo auténomo tradicional. Estos
mismos interrogantes son exportables al teletrabajo. Sobre el papel podemos facilmente calificar el
teletrabajo como laboral o auténomo, atendiendo a la existencia de érdenes e instrucciones en el
trabajo que constituyen una subordinacion del trabajador al ambito de organizacion y direccién
empresarial. Pero paralelamente se va creando una cultura social digital, vinculada al asentamiento
de infraestructuras tecnoldgicas cada vez mas moviles e inteligentes, que potencia un modelo de

funcionamiento y organizacion cada vez mas auténomo.

866 Mercader Uguina, 2018c.
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Acorde con los pardmetros clasicos del trabajo presencial, el teletrabajo se encaja en uno de los dos
modos de empleo, asalariado o auténomo, formalmente contrapuestos. Sin embargo, las TIC estdn
transformando la percepcién de lo que es “trabajo” y permiten dotar al lugar de trabajo de una
morfologia singular®®’. Los indicios de laboralidad se tornan inconstantes y se atribuye dosis de
plasticidad al poder empresarial. De forma sutil, las facultades de direccion empresarial se tornan
inconcretas y el poder de control mas amplio (mas medios, mas espacios y mas momentos). El
teletrabajo comparte, en ambas modalidades contractuales, la realidad de realizarse fuera de Ila
esfera fisica de control del empresario mediante el uso de las TIC. Permite trabajar sin coincidencia
fisica entre empresa y trabajador-prestador y concurriendo de manera digital. Esta conectividad
ubicua permite trabajar en cualquier sitio y en cualquier momento, cambiando la apariencia de

subordinacién del trabajo clasico hacia formas mas flexibles y colaborativas.

En suma, el teletrabajo no ha modificado el binomio trabajo auténomo/trabajo subordinado, pero
si que ha aportado una mayor obscuridad a su clasificaciéon. Es mas, ya hace tiempo que estd
facilitando que las personas tengan vinculos de trabajo de distinta naturaleza®®®. Es decir, tener un
contrato de trabajo con una empresa, siendo trabajador por cuenta ajena y llevando a cabo la
prestacion de manera presencial, al menos de forma prioritaria. Y al mismo tiempo, ser un
trabajador por cuenta propia, que preste servicios a distancia, vinculado con una o varios
empresarios mediante contratos no laborales. En términos de salud, tal vez el aislamiento social no
sea el principal problema de este teletrabajador auténomo, pero puede serlo el uso de pantallas de
visualizacidon y los riesgos asociados. La adicidn a la actividad laboral — digitalizada previsiblemente-
de horas de trabajo auténomo, por mediacidn del uso de las TIC, demanda una reflexidon en cuanto
a su impacto en la salud de la persona -posibles trastornos musculo esqueléticos, sobrecarga de
trabajo, conflicto de rol, ansiedad, tecno fatiga u otros riesgos psicosociales vinculados con la
adiccion a las tecnologias-, es decir en la produccién de un resultado lesivo, donde la relacién causal

es dificil de establecer de manera univoca.

También las practicas de teletrabajo en call center, y recientemente en plataformas digitales, son
un ejemplo mas de este proceso de mutacion. En este caso, el trabajo contratado como auténomo,
empresario o profesional, puede ocultar una relacién de verdadera subordinacién, necesitada de
proteccion. La empresa contratante del autdnomo no sera responsable a priori de evaluar riesgos y

planificar medidas preventivas. Si con posterioridad se modifica judicialmente la naturaleza juridica

867 Riesco-Sanz, 2016.
868 Thibault, 2000.
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de la relacién de trabajo, generalmente por despido o por accidente, podra declararse al empresario
responsable del dafio a efectos de su reparacidn, reafirmando la indeseable situacion de la

|ll

prevencion en estos casos. Pensemos que el rol caracteristico del “empresario” no consiste en
trabajar en la propia organizacién productiva, sino en dirigir y administra a otros que pretenden
hacerlo. Por ello, contraponer auténomo y empresario-empleador no es tampoco una cuestiéon
despreciable®®,

Retomemos la idea con la que inicidbamos este epigrafe: la vinculacidn entre teletrabajo vy
conciliacion de la vida familiar y profesional. Cabe mencionar que el AMET, fruto del consenso de
los responsables sociales, no ha impulsado el reconocimiento de un derecho al teletrabajo. En su
articulado, aunque contempla la posibilidad de que el trabajador exprese su deseo a teletrabajar,
atribuye al empresario la potestad de aceptar o rechazar la propuesta®”®. Esta misma dindmica se
recoge en la propuesta de Directiva para la conciliacién vida familiar-vida profesional, que
contempla la posibilidad de denegar las peticiones de trabajo a distancia formuladas por
progenitores y cuidadores y hace prevalecer las necesidades empresariales®”:. En Espafia, el Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, ha modificado del articulo 34.8 ET, incluyendo el trabajo a
distancia como instrumento de conciliacidn, si bien supeditado su efectiva materializacién a las

necesidades organizativas o productivas de la empresa®”2. Con anterioridad, el estatuto ya reconocia

869 Ojeda Avilés, 2010.
870 Art. 3 AMET

871 Al respecto, procede citar la Propuesta Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, COM/2017/0253, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores (por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consejo), de 26 de abril de 2017, que en su articulo 9 sefiala que: “Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que los trabajadores con hijos de hasta una edad determinada, que serd como minimo
de doce aios, y los cuidadores tengan derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible para ocuparse de sus obligaciones
familiares. La duracién de estas férmulas de trabajo flexible podra estar supeditada a un limite razonable. Los empleadores
estudiaran y atenderdn estas peticiones de acogerse a férmulas de trabajo flexible a las que se hace referencia en el
apartado 1 (entre las que se incluye el trabajo a distancia) teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de
los trabajadores. Los empleadores deberan justificar cualquier denegacion de estas peticiones”.

872 Art. 2.8 RDL 6/19: “Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracién y distribucion
de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo y en la forma de prestacién, incluida la prestacién de su
trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral. Dichas adaptaciones
deberdan ser razonables y proporcionadas en relacién con las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades
organizativas o productivas de la empresa. En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen derecho
a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios.

En la negociacion colectiva se pactaran los términos de su ejercicio, que se acomodaran a criterios y sistemas que
garanticen la ausencia de discriminacién, tanto directa como indirecta, entre personas trabajadoras de uno y otro sexo.
En su ausencia, la empresa, ante la solicitud de adaptacion de jornada, abrird un proceso de negociacion con la persona
trabajadora durante un periodo maximo de treinta dias. Finalizado el mismo, la empresa, por escrito, comunicara la
aceptacién de la peticidn, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacidn de la persona
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el derecho del trabajador a solicitar la posibilidad de adaptar la duracién y la distribucién de la
jornada de trabajo, en aras a hacer efectivo el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral. El reciente cambio ha ampliado el campo de la solicitud, al contemplar la adaptacidn tanto
en la ordenacién del tiempo de trabajo como en la forma de prestacidn, incluido el trabajo a
distancia. Ahora bien, el empresario puede justificar situaciones objetivas relativas al proceso
productivo o a la organizacién de la plantilla para denegar las solicitudes de teletrabajo admitidas

como medida de conciliacion.

En conclusidn, incorporar el teletrabajo en una organizacién de manera formal es, por el momento,
una facultad del empresario y no un derecho exigible del trabajador. Este hecho refuerza mas si
cabe la deuda de seguridad del empresario en el teletrabajo laboral y los poderes publicos deberian
velar por la seguridad y la salud de los teletrabajadores y desarrollar una politica de prevencion

publica en este sentido.®”3

4.3.5. Laseguridad y salud en el teletrabajo: un deber publico abandonado

Junto al interés legitimo del individuo trabajador a que su salud no resulte perjudicada o dafiada,
por razon del trabajo que realiza, los poderes publicos ostentan un interés clave en la materia,
teniendo en cuenta la naturaleza del bien protegido. La vida, la integridad fisica y psiquica y la salud
del trabajador son bienes en estrecha conexién con el derecho fundamental a la vida y a la salud de

las personas y, por ello, promover la SST es un objetivo de la politica social del Estado.

Los poderes publicos deben asegurar un contexto juridico que promueva unas condiciones de
trabajo seguras y saludables para el desarrollo de la actividad productiva. Les corresponde adoptar
las medidas y actuaciones necesarias para contribuir a que todos los sujetos implicados puedan

atender sus obligaciones y asegurar que estas se cumplan de manera efectiva.

En primer lugar, la articulacidon de una normativa adecuada es clave para contribuir a una protecciéon
eficaz de los riesgos, dado que coadyuva a un elevado nivel de cumplimiento y a una aplicacion

efectiva de los mecanismos de proteccion previstos. Por tanto, la intervencidn publica debe

trabajadora o bien manifestard la negativa a su ejercicio. En este ultimo caso, se indicaran las razones objetivas en las que
se sustenta la decision”.

873 Sjerra Benitez, 2011.
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enfatizar la ordenaciéon de un sistema eficiente para controlar los riesgos y de un proceso

transparente de toma de decisiones sobre como intervenir’4,

En segundo lugar, la funciéon de vigilancia y control del cumplimiento empresarial de sus
obligaciones legales en prevencion debe ir acompanada de una tarea de cooperacion para la
efectiva implantacién de condiciones de seguridad salud en la empresa. Si aceptamos que es
imposible erradicar todos los riesgos, el rol atribuido a los poderes publicos en materia de seguridad

y salud en el trabajo tiene una enorme relevancia.

En tercer lugar, la labor de sancionar en caso de detectar un incumplimiento normativo requiere
una labor previa de concienciacién de los riesgos a todos los niveles y de actualizaciéon permanente
para su mejor control. Al respecto, los poderes publicos tanto deben fomentar a generar una cultura
preventiva como, a sensu contrario, no contribuiran a generar una cultura de impunidad®”. Por todo
ello, los poderes publicos también tienen atribuidas funciones de sensibilizacion, divulgacion,
informacidny formacidn, asesoramiento e investigacién sobre todas las cuestiones relacionadas con
la SST®7¢,

En sintesis, la existencia de siniestralidad laboral puede relacionarse con una generalizada
inaplicacidn de la normativa o vincularse a la existencia de una normativa inadecuada, resultar de
una aplicacidn sesgada o ineficiente de la misma o ser consecuencia de una infrautilizacién de los
instrumentos de responsabilidad previstos. Si bien el teletrabajo no se vincula a siniestralidad,
consideramos que la insuficiente intervencién publica no contribuye a dar seguridad juridica, ni a
empresarios ni a trabajadores. La falta de precisién respecto al cumplimiento de tal obligacion de
SST cuando la prestacién se realiza de manera regular en el domicilio del trabajador o el lugar
libremente escogido por este, de manera alternativa o complementaria a su desarrollo presencial,
estd comportando de facto, una rebaja en el nivel de exigencia de la obligacién preventiva del
empresario en relacién con el teletrabajo, por una doble triple via. Primero, otorgando al teletrabajo
el caracter de forma de organizacién alternativa y excluirlo del vinculo laboral atendiendo a la mayor
autonomia en la organizacidn y gestidn de la prestacién. Segundo, admitiendo la posible prestacidn
de trabajo mediante teletrabajo, con cardcter complementario a una ocupacion laboral principal,

guedando fuera por su modalidad contractual, al amparo del Derecho Civil o Derecho Mercantil. Y

874 Sanjuan Climent, 2006.
875 Martin Hernandez, 2007.
876 Capitulo Il de la LPRL, art. 5 a 13.
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tercero, manteniendo el teletrabajo como una opciéon no regular, lo que supone un modelo

combinado de trabajo presencial y a distancia, que escapa de la regulacidn del trabajo a distancia.

Frente a una normativa generalista, la tendencia parece apartar a las empresas de la obligacién de
protecciéon, atribuyendo una mayor responsabilidad al trabajador como contrapunto de las
peculiares condiciones de organizacidon y desempeno de la prestacidn. Precisamente la atribucion
de la responsabilidad del empresario se relaciona, en la LPRL, con el hecho de que los riesgos se
generan en el centro de trabajo y con los medios de produccién de titularidad empresarial. Por ello,
teniendo en cuenta la relajacién juridica observable en los marcos normativos, seria deseable, que
en un futuro los trabajadores demandaran de las empresas un mayor esfuerzo en la proteccion de

la salud laboral.

Por su parte, corresponde al trabajador velar por su propia seguridad y salud en el trabajo, de
acuerdo con sus posibilidades y mediante el seguimiento de las medidas de prevencién establecidas
en cada momento, y por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar su actividad
profesional®”’. Y aunque esta responsabilidad es secundaria y viene condicionada por el necesario y
previo cumplimiento de las obligaciones propias del empresario, el teletrabajador se convierte en
colaborador necesario en cuanto el lugar de prestacién y las tecnologias pertenecen a su esfera

privada.

4.4. El ecosistema digital: un nuevo tipo de riesgos laborales, mas dificiles
de detectar y controlar.

Tedricamente, el riesgo es la dindmica que impulsa el desarrollo de una sociedad y que dirige sus
actuaciones hacia la construccion de su propio futuro®”. Es decir, el riesgo es un concepto evolutivo
gue se va determinando en cada momento asociado al propio desarrollo social. En la sociedad
contemporanea una porcion bastante elevada de estos riesgos estd relacionada con las TIC y los
sistemas productivos, complejos y flexibles®”. El origen de estos riesgos se asocia a unas condiciones
laborales disruptivas, a las que estan expuestos cada vez un mayor nimero de trabajadores y que

877 Art. 5b ETy 29.1 LPL.
878 Dwyer, 2000.
879 Sanjuan Climent, 2006.
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diluyen unas fronteras fisicas de espacio y tiempo de trabajo®?. Se trata de riesgos de espectro
amplio que comparten el rasgo de ser dificilmente detectables anticipadamente y que afectan a la
capacidad del individuo para el desempefio de su trabajo®®. En cierto modo, son riesgos imprecisos,
dificiles de delimitar y definir, y por ende de evaluar y controlar. Precisamente, en un documento
publicado por la OIT en 1984, una de las primeras referencias a los factores psicosociales en el
trabajo, se referia a ellos como “complejos y dificiles de entender, dado que representan el conjunto
de las percepciones y experiencias del trabajador y abarcan muchos aspectos”. Se perciben como
las interacciones entre el trabajo, su medio ambiente, la satisfaccién en el trabajo y las condiciones
de su organizacién, por una parte, y por la otra, las capacidades del trabajador, sus necesidades, su
cultura y su situacion personal fuera del trabajo, lo cual exigen una actuacién empresarial para su

control, pero también una corresponsabilidad del trabajador®?,

Es una realidad que la digitalizacion de los procesos y el fomento de mayores niveles de autonomia
en la prestacion de servicios han comportado la aparicion de nuevas oportunidades profesionales y
ocupacionales a través de internet. Pero al mismo tiempo estas circunstancias han implicado una
intensificacidon de las tareas y han acelerado el ritmo de trabajo. Los mayores requerimientos del
proceso laboral vinculados a la digitalizacién producen un mayor desgaste de la capacidad laboral y

genera una fatiga de tipo mental.

880 De acuerdo con la Encuesta europea de usos TIC (2017) el 70% de las empresas facilitan conectividad ubicua a sus
empleados.

881 Meli3, et al, 2006.
882 OIT, 1986.
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EN EL AMBITO DE LAS IDEAS DESTRUIR QUIERE DECIR
REEMPLAZAR. SIN PRINCIPIOS POSITIVOS NUEVOS EL
MISMO ACCESO A LA VISION DE LA REALIDAD JURIDICA
MODERNA RESULTA IMPOSIBLE.

GEORGES GURVITCH.

LA IDEA DE DERECHO SOCIAL

Esta investigacidon ha mostrado el teletrabajo como una forma novedosa de comprender el trabajo,
desplegada con el avance de dos fendmenos motores, digitalizacién y globalizacién, y ha tratado de

poner de relieve cémo el contexto normativo aplicable actia como determinante en su desarrollo.

Sabemos que el derecho nace siempre con voluntad innovadora y persigue aportar seguridad
juridica, pero se asienta sobre una realidad que se reordena con su misma intervencion. Por ello,
aunque las normas juridicas suelen ser accidentales, y aparecen en un momento concreto, sus
efectos transformadores deben observarse a lo largo del tiempo. Aunque, el resultado inmediato
de su aplicacién depende de los objetivos previstos y de las soluciones que ofrece para ordenar las
nuevas situaciones, su proyeccion viene marcada por la capacidad que presentan sus
planteamientos iniciales para, de forma practica, adecuarse, y adaptarse a los cambios que la

realidad va experimentando.

Hemos constatado que el Derecho del Trabajo surge para dar respuesta a un Unico tipo de trabajo,
gue se origina y se generaliza de forma rapida a principios del siglo XX. En sus origenes, se trata de
un trabajo mecanizado que comporta el uso de maquinaria disruptiva y que se lleva a cabo por
obreros que carecen de la formacion adecuada. En aras a la eficiencia de los procesos productivos,
trabajar por cuenta ajena va a significar autorizar al empresario a controlar la prestacién de trabajo
y va a comportar desposeer al trabajador de su resultado. El contrato de trabajo aparece, en 1926,
como el instrumento juridico que posibilita este intercambio y somete el trabajo a una disciplina
homogénea, mientras que el trabajo de corte clasico se mantiene en régimen de contratacion

mercantil.

A nuestro juicio parece claro que el trabajo del siglo XXI conformar una realidad asimétrica bajo el

paradigma econémico de productividad y competitividad. En busca de un comportamiento
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eficiente, y para responder a un mercado global y digital, las organizaciones adoptan formas de
trabajo descentralizadas y flexibles, y aumentan la autonomia en el lugar de trabajo. Aunque existen
nomenclaturas diversas, todos los modelos apuntan a la conveniencia de dispersar la concentracion
de trabajo, pero manteniendo el control digital sobre la cadena de valor, confundiendo los

esquemas que han determinado el modelo de trabajo que conocemos.

En nuestro objetivo inicial, apuntdabamos la hipdtesis de que, el teletrabajo es el paradigma de
trabajo de la sociedad de la informacién y el conocimiento, y que el pulso del cambio digital marca
su avance. Las TIC se han asumido ampliamente en el lugar de trabajo, han generado diferentes
formas de crear valor en las organizaciones, han descubierto nuevos sectores de actividad y han
comportado la identificacion de modalidades de trabajo completamente inéditas. El teletrabajo,
desde su aparicion en los afios 19(70), ha puesto de manifiesto que la digitalizacion posibilita
representar la informacidn analdgica mediante datos digitales, permitiendo desvincular el trabajo
de un lugar fijo y homogéneo y de un tiempo acotado y Unico de prestacion. En otras palabras,
posibilita expandir, e incluso eliminar, las fronteras fisicas de la actividad y dotar a la empresa de
amplia flexibilidad, para operar donde y cuando requiera el mercado digital. La crisis sanitaria
vinculada al COVID-19 ha permitido evidenciar esta transformacién, porque el teletrabajo se ha
generalizado y ha pasado a ser una organizacién primaria de trabajo. El teletrabajo ha sido forzado
para reducir los contactos, y este hecho ha repercutido de forma significativa en su expansion
mundial. Esta dindmica ha dotado a la tecnologia de un valor cualificado porque, mas alld de
conectar personas y organizaciones, ha permitido la continuidad de la actividad econdmica,
reorientado la estrategia organizativa de teletrabajo con la mirada puesta en la restructuracién
general de la forma de trabajar.

Como objetivos secundarios nos propusimos identificar las bases constructivas del Derecho del
Trabajo, de una parte, e indagar en los origenes histdricos de la Seguridad y salud en el trabajo, y en
la responsabilidad del empresario en su proteccidn, de otra, para comprender cémo actualmente el
teletrabajo encaja en el marco juridico de estas disciplinas y anticipar posibles contradicciones en
su traspaso a un escenario digital. A lo largo del trabajo hemos ido sefalando las principales

conclusiones de nuestra exposicidn, que, a continuacion, sintetizamos:

Primera. La dualidad sistémica que contrapone trabajo por cuenta ajena, a trabajo por cuenta
propia, se ha construido a partir de la ordenacién normativa del contrato de trabajo, que autoriza
al empresario a organizar, dirigir y vigilar el trabajo remunerado. La linea de demarcacidn entre las
figuras de trabajador y auténomo, en terminologia coloquial, se ha originado por la concentracién
industrial, y este espacio y tiempo productivo ha delimitado el poder del empresario en la direccion
y control del trabajo. Esta idea explica porque imbricar el trabajo a domicilio en el sistema histdrico

no ha sido inmediato, ni claro, manteniéndose siempre excluido de la vigilancia empresarial.
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Segunda. En su trayectoria regulatoria, el derecho del trabajo ha ido perfilando con cierta
sistematicidad el concepto de trabajador, a partir de la graduacion juridica de los conceptos de
ajenidad y dependencia, y ha intensificado su proteccion. Los tribunales han concluido, a partir de
la apreciacidn de hechos indiciarios, que es la insercién en el ambito de organizacién y direccién de
otra persona, lo que identifica al trabajador por cuenta ajena y determina la aplicacidn del sistema
tutelar propio del DT. La idea de integracién laboral se incorpora, en 1980 en el Estatuto de los
trabajadores, coincidiendo precisamente con la intensificacién de un proceso de descentralizacidon
productiva, vinculando con los primeros afios de globalizacidn y digitalizacion de la economia y la
sociedad.

Tercera. Desde una perspectiva juridico-laboral, la descentralizacion econémica adopta formas
diversas, amparada en el principio de libertad de empresa, siendo el trabajo por cuenta propia una
via privilegiada, en cuanto situa a la persona auténoma fuera de la tutela normativa del DT. Por su
parte, el trabajo a domicilio también posibilita situar al trabajador fuera de las fronteras fisicas de
la empresa, pero con su adopcion, el trabajador se mantiene dentro de la disciplina laboral. Pues
bien, cuando el teletrabajo surge como una forma de descentralizacion, al alejar el trabajo de la
empresa con el uso de las TIC, carece de un marco juridico especifico, lo que admite tratarlo como
trabajo auténomo o trabajo a domicilio. Esto dependera, legalmente, del grado de autonomia o
dependencia en la prestacidn. Sin embargo, en la practica, la falta de neutralidad competitiva de
ambas formas de contratacion hara depender la proteccién del tiempo o intensidad del teletrabajo.
Con este esquema, el teletrabajo por cuenta ajena se muestra marginal hasta 2019 y los resultados

observados quedan lejos de lo esperado.

Cuarta. De este modo, el marco juridico existente hasta 2020 ha sido un determinante en el
desarrollo del teletrabajo por cuenta ajena. Primero, porque ha reproducido el esquema de tutela
del trabajo industrial, dejando el teletrabajo auténomo huérfano de reconocimiento. Segundo
porque, en el ambito de laboralidad, solo se reconoce como que existe teletrabajo cuando la
prestacion la actividad se realiza de manera preponderante a distancia. El este caso el teletrabajo
quedara tutelado con las mismas garantias juridicas que el trabajo presencial. Por el contrario,
cuando no sea preponderante respecto a la prestaciéon presencial permanecera invisibilizado y
desprotegido. En este sentido en materia de seguridad y salud laboral el teletrabajo mayoritario se

ha llevado a cabo con una proteccion precaria.

Quinta. A lo largo del siglo XX, la deriva aplicativa de la normativa de proteccién de la seguridad e
higiene en el trabajo ha tendido en nuestro pais a lo estético y a un cumplimiento reglamentista
poco creativo y dindmico. Observado con perspectiva parece constatarse que la LAT de 1900 focaliza
la responsabilidad del empresario en la proteccidn del trabajador mas que en la prevencion de los
riesgos. El legislador democratico de la LPRL ha querido revertir esta tendencia, no sélo de forma

explicita, con el titulo de la norma, sino ordenando la cadena de actuacion empresarial y situando
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la prevencién del riesgo, a partir de su evaluacion, en el centro. En un contexto incierto, como el
actual, donde los riesgos son en gran medida desconocidos y mas intangibles, dificiles de percibir,
la adopcion de medidas de proteccidn no puede supeditarse a una informacién y un conocimiento

en construccion si lo que buscamos es la proteccién eficaz del trabajo.

Sexta. La definicidn de teletrabajo incorporada en la Ley 28/2020 carece de la elasticidad necesaria
para responder al objetivo de “proporcionar una regulacion suficiente, transversal e integrada” de
esta nueva realidad econdmica y social. Su identificacidn con el trabajo a distancia, cuando se lleve
a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de TIC, deja fuera de su dmbito el teletrabajo que no
se desarrolle con caracter regular. En consecuencia, la proteccidén pretendida por la norma para
equilibrar su uso con el reconocimiento de derechos del trabajador no alcanza de forma
indiferenciada a las distintas intensidades de teletrabajo.

Séptima. No puede dejarse en el olvido al teletrabajo por cuenta ajena, bajo la excusa de que no
gueda sometido a la regulacion propia del DT y en consonancia al RDL 28/2020. Sobre todo, si se
tiene en cuenta que esta regulaciéon reconoce para el teletrabajador un conjunto de derechos de
contenido econdmico que en una economia low cost pueden empujar a expulsar del contrato de
trabajo el teletrabajo de maxima intensidad. A diferencia de la especificidad de las maquinas e
instrumentos de trabajo propios del trabajo industrial a domicilio, en la actualidad los usos sociales
de las TIC estan extendidos y generalizada la adquisicion de tecnologia, por lo que el teletrabajo no
estd supeditado a una exclusiva herramienta de trabajo. De modo que el derecho a la dotacién y
mantenimiento de medios tecnoldgicos, el derecho al abono y compensacién de gastos
relacionados con los medios y vinculados a su desarrollo y el derecho a una adecuada proteccién en
materia de seguridad y salud, en la medida que incluye también un derecho de contenido
econdémico irrenunciable pueden constituir un freno a la implantacién del teletrabajo regular en el

marco de un contrato de trabajo,

Octava. El deber publico y privado de velar por la SST demanda revisar conjuntamente, de forma
practica y responsable, los desajustes y vacios normativos que los cambios econdmicos y sociales
van evidenciando en un momento de indiscutible transformacion, buscar anticiparse al futuro por
encima de sancionar en un futuro la inaccién del presente. Eso es, generar una nueva cultura

preventiva.

Novena. Este proceso de cambio digital es un fendmeno imparable que, de forma multifacética, esta
transformando la economia y la sociedad. Ante una conectividad generalizada hay una sobrecarga
de informacidn, las interacciones se digitalizan cada vez mas y los procesos se aceleran. Disminuyen
las fronteras temporales y espaciales entre actividades y desaparece una delimitacién clara entre

tareas, mientras la multitarea se impone y, el trabajo, muda de lo concreto a lo inespecifico. Pero,
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a menudo, mientras estamos inmersos en un proceso de transformacidn, no divisamos la trayectoria

real del cambio.

Décima. El desarrollo de la sociedad de la informacién y el conocimiento apunta a una mayor
capacidad de disposicién, control y vigilancia de cosas y personas. Esta natural tendencia favorece
las dindmicas de acumulacién y concentracién de poder en todos los ambitos. En relacién con el
trabajo, la digitalizacién expande el cémo, cudndo y dénde se puede utilizar este recurso y, en
consecuencia, de manera tacita aumenta la capacidad de ordenacién, de control y de vigilancia del
empresario sobre el trabajo que incorpora a su actividad productiva.
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