Derecho del trabajo y precarizacion de derechos
en los Estados de la Union Europea™

LAURENT VOGEL*#

1. Amodo de advertencia

Este trabajo nace de una constatacion cotidiana en mi actividad laboral
como jurista para una organizacion sindical. En los terrenos de la salud y 1a
seguridad intervenimos a través de mecanismos concebidos en funcién de
un empleo relativamente estable, localizado en empresas medianas y gran-
des que cuentan con una representacion sindical real y con servicios de pre-
venclon; en funcion de «trabajadores» no determinados (aunque de modo
implicito hacernos referencia a un modelo: un hombre, ni demasiado extran-
jero, ni muy joven, ni muy mayor). Actuamos, sobre todo, sin capacidad para
influir sobre los determinantes sociales esenciales, concentrandonos en aque-
llos factores materiales que perjudican la salud. Esta manera de proceder es,
en parte, inevitable: hay que dar respuesta a necesidades urgentes. Pero este
modo de actuar traduce, también, la posicion secundaria, y a veces marginal,
que ocupa la salud laboral respecto a la actividad sindical. Creo que la mayor
parte de los actores que toman parte en las tareas de prevencion podrian
hacer una reflexion similar, va se trate de inspectores de trabajo, médicos,
ergomnomos o higienistas industriales.

A esta primera comprobacién, quisiera afiadir la sensacién personal de
cierta debilidad en Ja reflexion teérica acerca de 1a evolucion del derecho del
trabajo en nuestros paises. Debilidad que, salvo raras excepciones!, procede

* Esta traduecion ha sido encargada por la Fundacion 12 de Mayo a Aurora Ferndndez Aspe-
rilla. La revision ba estado a cargo de Claudia Narodki.

** Oficina Técnica Sindical Furopea para la Salud v la Seguridad. Confederacion Europea
de Sindicatos.

! Entre las excepciones cabe citar las importantes contribuciones de Supiot en Francia.

¢eu AD R NOS DERELACIONES LABORALES, n2 9. Serv. Publ. UCHM. Madrid, 1996,
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de una especie de resignacién ante la subordinacién del derecho del traba-
jo arazones de tipo econémico, o incluso a la fatalidad técnica.

«La necesidad de flexibilidad en el trabajo es consecuencia, como es sabi-
do, de las nuevas condiciones de la economia moderna»?. Formulada con tal
aplomo, en el tono de las evidencias, esta opiniéon pone fin a todo debate,
por lo que cualquier disensién no haria mas que reflejar ignorancia o una
posicion de anti-modernidad. Quiero, pues, precisar, de entrada, dos consi-
deraciones que me han guiado en la forzosamente sumaria exposicién que
sigue.

1°) Tanto la técnica, como la economia son ante todo productos sociales,
y no creo que la reflexion juridica pueda resumirse en un ajuste del derecho
a la «realidad». Muy a menudo, 12 nocién misma de realidad, no constituye
mas que una lectura de lo real cuya funcién principal es la reproduccion de
esto mismo. El derecho tiene siempre un doble papel: dar un cierto grado
de seguridad juridica a un entorno social determinado y plantear exigencias
relativas a la evolucién de este entorno que impliquen una cierta coaccién
ejercida contra practicas habituales.

2°) No comparto en absoluto las creencias de la ideologia del progreso
que sostiene que el crecimiento de la produccion y el de los beneficios llevan
consigo necesariamente un aumento del empleo y una mejora gradual de la
situacion social. La ideologia de la competitindad, vuelve a tomar, de la forma
més caricaturesca, los peores elementos del ideario del progreso sin ni siquie-
ra asociarlos al consuelo de un manana mejor. Los «competitivistas» plantean
como postulado la necesidad de movilizar toda la vida social y todo el poder
publico para la lucha que mantienen las empresas. Es paradojico que la ide-
ologia de la competitividad conozca su auge en momentos en los que los
datos economicos indican un despegue neto entre las tasas de beneficios y la
creacion de empleo. Se observa un doble efecto de tijera que hace corres-
ponder cada vez menos la acumulacion de capital y el crecimiento? por una
parte y que disocia igualmente el crecimiento y la creacion de empleo por
otra. En pocas palabras, el famoso adagio de la social-democracia alemana

? B. Brunhes «La flexibilité du travail. Réflexions sur les modeles européens, Droit Social»,
Marzo 1989, p. 251,

* Durand v Maheu (1994) demuestran que un calculo efectuado schre medios méviles duran-
te tres artos hace corresponder en o esercial curvas de tasas de beneficios y tasas de crecimiento
enire 1964 y 1985 en Europa. Por el contrario, a partir de 1985, Ia curva de tasas de beneficios se
aleja netamente de las tasas de crecimiento.

* Boissonnat (1995, p- 105-109) cita diferentes proyectos econdmicos que indican, todos ellos,
que incluso con un crecimiento constante del PIB, la tasa de paro seguiria siendo muy alta en el
curso de los proximos afios, Cualesquiera que sean los limites de las proyecciones econdmicas,
se mantiene que, bajo condiciones sociales y econdmicas idénticas, el crecimiento razonable-
mente previsto del PIB solo tendria efectos muy limitados sobre el empleo (como ejemplo, en el
proyecto Eurostat, Francia con un crecimiento del 2,2% del PIB entre 1995 y €] 2.000 tendria una
tasa de paro del 14% en el ano 2.000).
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segun ¢l cual los beneficios de hoy son las inversiones de manana que a su
vez se convertirdn en los empleos de pasado manana, es menos cierto que
nunca.

Mi pretension no es ofrecer un andlisis sistemético y detallado de las dife-
rentes figuras juridicas de la precarizacion. Otros autores han comenzado ya
a redactar un catilogo de precariedades en materia de empleo, analizadas
seglin el tipo de contrato o segln paises. Quisiera, en cambio, indicar algu-
nas grandes lineas que merecerian una mas profunda labor colectiva de estu-
dio.

2. Breve visién de conjunto

Comencemos por una rapida vision de conjunto. Cualquiera que sea el
pais europeo que se quiera examinar, el derecho del trabajo ha conocido
mutaciones importantes y rapidas en el curso de los Gltimos diez o quince
anos. Estas mutaciones tienden a despojar al «mercado de trabajo» de los fac-
tores de rigidez que constituyeron las conquistas del movimiento obrero en
el curso de las décadas precedentes y, en particular, propenden a menosca-
bar las garantias que rodean el contrato de trabajo por tiempo indefinido y
en jornada completa respecto a toda una serie de elementos esenciales.

Si hubiera que echar un rapido vistazo a las transformaciones en curso,
se podrian distinguir varios campos en los que la precarizacion va en aumen-
to.

1°) El campo mas facil de definir a partir del analisis juridico es sin duda
el constituido por el desarrollo de los contratos de trabajo denominados «ati-
picos». Contrato de trabajo a tiempo parcial, contrato temporal, contrato
eventual, y una vasta gama de contratos relativos a la insercion de los parados
(de larga duracion) o de los jévenes, que han conocido un desarrollo impor-
tante en el conjunto de paises de la Unién Europea. Este desarrollo es a la
vez estadistico y juridico en la medida en que la legislacion se ha dispuesto
especialmente para crear, autorizar (en aquellos casos en que estaban prohi-
bidos) o favorecer dichos contratos.

2°%) El desarrollo de un desempleo masivo es un factor importante en
la precarizacion. A menudo las formas precarias en el empleo constituyen la
antecamara del paro que, a su vez, actila como un factor de inestabilidad
por la considerable presion que ejerce sobre las personas que aun trabajan.
Como regla general, el salario social diferido que constituyen las prestacio-
nes de desempleo, se ha vuelto también mas precario: la diferencia entre
la cuantia de las ayudas y el salario medio ha ido aumentando, las legisla-
ciones se han orientado a acortar los periodos de cobertura del desempleo
o a facilitar la suspension de los derechos en aquellos paises en los que no
existia limite temporal para el pago de las prestaciones (como es el caso de
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Belbglca) Las modalidades de despido se han facilitado en numerosos pai-

3°) No existen datos precisos relativos al desarrollo de la subcontratacion,
pero parece bien sentado que las estrategias de los grupos econdmicos domi-
nantes, pasan por reducciones masivas de empleo en las grandes companias
matrices, centradas ahora en ciertas tareas esenciales y por un refuerzo en el
control efectivo sobre las empresas subcontratistas. En este contexto es donde
hay que analizar el importante desarrollo de los procedimientos de certifica-
cion que han traspasado los sectores concretos en los que se habian aplicado
inicialmente (industrias ligadas al equipamiento militar, sectores con riesgos
industriales mayores, produccion de e((izluipamientos en los que el compo-
nente de seguridad era esencial) para dirigirse hacia el conjunto de indus-
trias manufactureras y, mas recientemente, hacia los servicios. El desarrollo
de la subcontratacion es inseparable de un movimiento a veces descrito como
la PYMEzacién de la economia. Ahora bien, el derecho del trabajo en la
mayoria de los paises europeos establece una serie de minimos a partir de los
cuales son exigibles ciertos derechos colectivos (ej. delegacidn sindical, repre-
sentacion de trabajadores en materia de salud y seguridad, existencia de ser-
vicios de prevencion, etc.). La PYMEzacion tiene la consecuencia de dejar
por debajo de estos limites a un niimero creciente de trabajadores (y sobre
todo de trabajadoras)®.

4°) El debilitamiento de los servicios publicos y, en particular, de la poli-
tica social es un doble factor de precariedad, cuyo impacto es particularmente
importante sobre-las mujeres. Por una parte, €stas constituyen la mayoria de
los trabajadores de este sector. Por otra, este debilitamiento hace mas preca-
rias las condiciones en las que las mujeres efectiian lo esencial del trabajo de
reproduccion.

¥ El argumento, digno de los mejores slogans imaginados por Orwell en «1984», segiin el cual
facilitar los despidos, es crear empleo, ha conocido un auge notable entre fos «decididores poli-
ticos», desde los conservadores britanicos hasta los socialistas espanioles. Ha bastado con que unos
u otros hayan presentado un calculo de costes y beneficios prometiendo resultados estupendos
para que el sentido comin se esfumara y se olvidase que facilitar €l despido era quizi también
facilitar los despidos. El derecho al despido como gris sucedaneo del derecho al trabajo, no ha
creado €l conjunto de empleos prometido, sino que ha hecho mucho mas rentables las opera-
ciones de «limpieza» en las empresas.
® Segtn una investigacion reatizada por el Observatorio Europeo para las PYMES cn los quin-
ce miembros actuales de la Union Europea y en Noruega el %15 de los trabajadores del sector
privado no primario de estos paises trabajan en micro empresas { {definidas como empresas que
oeupan a menos de diez trabajadores) Esta proporcmn es mas importante en los sectores donde
trabdjan mayorltarlamente mujeres (como los servicios personales). Entre 1981 y 1995, se com-
pruéba un movimiento reguiar de ransferencia de empleo de las grandes empresas hacia las
PYMES. Las primeras pierden un 0,5% como media de su volumen de empleo cada afo, mien-
tras que las segundas ganan un 0, ‘23% del mismo. Hay que sefialar que este estudio no aborda la
salud y la seguridad mas que en el capitulo destinado a las cargas administrativas que pesan sobre
las PYMES. (European Obscrvatory for SMEs, 1995),
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5°) La legislacion ha evolucionado de tal manera que permite una mayor
flexibilidad en la utilizacion de la fuerza de trabajo. Aunque no existe una
encuesta sisterndtica a escala europea parece que esti teniendo lugar un desa-
rrollo del trabajo por turnos, del trabajo en sabados y domingos y del trabajo
nocturno. Paralelamente, asistimos a un bloqueo de las iniciativas legislativas
relativas a 1a reduccién de las horas de trabajo®. Asi la flexibilidad en la orde-
nacion del horario laboral que habia sido presentada durante muchos anos
como la contrapartida de una reduccion significativa del tiempo de trabajo, va
a constituir en adelante en muchos casos un objetivo en si mismo desprovisto
de contrapartida y justificado por el chantaje del paro”.

6°) La precarizacion afecta igualmente a los ingresos. Por una parte pare-
ce que la parte del salario ligada a los beneficios de las empresas o a criterios
individuales aumenta en refacién a fa parte fijal'®. Por otra parte, en algunos
paises, los mecanismos de mantenimiento del poder adquisitivo {escala movil,
fundamentalmente) se han debilitado o han desaparecido.

7°) Para completar habria que mencionar igualmente el trabajo clandes-
tino y el trabajo a domicilio.

En lo relativo al trabajo clandestino, no existe evidentemente ningin dato
preciso a este respecto que nos permita proceder a hacer comparaciones en
el area europea. El trabajo clandestino (y semi clandestino: existe una vasta
zona gris de situaciones ilegales respecto de algunas cosas y legales con res-
pecto a otras) afecta a categorias muy diversas de trabajadores. Bajo su forma
mésdprecaria, afecta a trabajadores inmigrantes que no poseen permiso de
residencia o de trabajo (juega un papel importante en Italia y en Espana en

# El estancarniento en las iniciativas legislativas relativas al tiempo de trabajo puede ser ilus-
trado con el ejemplo de Francia. En 1900, la duracion cotidiana del trabajo se limitd {con una
transicién progresiva de cuatro aflos de duracitn) a 10 horas por dia que correspondian a una
Jornada semanal de sesenta horas. En 1919, la jornada diaria paso a ser de ocho horas y la jornada
semanal de cuarenta y ocho. En 1936, la jornada semanal pasé a ser de cuarenta horas, Seria pre-
ciso esperar a 1982 para que fuera reducida en una hora y pasase a ser de treinta y nueve horas.
Cabe senalar que tanto en 1919, como en 1936, el contexto social y econdémico no era favorable,
lo que demuestra el papel decisivo jugado por las movilizaciones sociales.

9 A falta de una legislacion obligatoria, la reduccion convencional del tiempo de trabajo no ha
dado resultados muy importantes. Para el conjunto de la Unién Europea el trabajo medio efec
tivo ito habria variado mds que en un 4% entre 1983 y 1992 (o sea una hora y media por sema-
na) y este movimiento se explica mas por las variaciones en la distribucion del empleo (de secto-
res industriales con una duracién mayor del tiempo de trabajo hacia el sector de los servicios con
una duracion menor) que por iniciativas de reducciones sectoriales {0 de empresas) del tiempo de
trabajo. (The European Observatory for SMEs, 1995, pp. 104 106).

" Entre tantas formulas imaginadas para flexibilizar los ingresos llama 1a atencién la volun-
tad de la empresa FIAT en [ialia de ligar una parte del salario al control de la calidad a traves un
sondeo de opinion entre los compradores de un coche FIAT. En dicha formula encontramos un
concentrado simbdélico de muchos elementos de la visién patronal de la modernidad en las rela-
ciones industriales y un paralelismo significativo con lo que ocurre en la esfera de la representa-
ci6n politica.

87
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particular). En otros casos, afecta a trabajadores en situacién de desempleo,
independientes, mujeres que no tienen acceso ni al mercado regulado de tra-
bajo ni al paro, etcétera.

El trabajo a domicilio puede incluirse ampliamente en la zona gris de las
situaciones en algunos casos legales, en otros ilegales o parcialmente legales.
No existen estadisticas fiables que permitan calcular su importancia en Euro-
pa. La cifra de dos millones de personas evaluada en los afios ochenta, basada
en estadisticas oficiales de nueve paises de la Europa comunitaria es excesi-
vamente baja!!, Como se subraya en €l estudio de Tate, «e! trabajo a domicilio,
como muchos trabajos femeninos es invisible en extremo». Seglin una esti-
macion sumaria del Comité de Mujeres de la Confederaciéon Europea de Sin-
dicatos, esta forma de trabajo afectaria a las mujeres en mas de un 80% de
los casos y parece que esta estimacion es muy prudente, a juzgar por las
encuestas parciales disponibles (que hablan a menudo de un porcentaje de
mujeres superior al 90%) 12, Ademis en los paises de la Europa del Norte, el
trabajo a domicilio afecta a menudo a minorias étnicas y se ve reforzado por la
posicion marginal de éstas en el mercado de trabajo. El impacto negativo
sobre la salud del trabajo realizado a domicilio es importante. En lo referen-
te a los riesgos quimicos, en el trabajo a domicilio es imposible habilitar la
mayoria de los mecanismos de prevencion fundados en el respeto a los valores
limites!®?, En general, es a través de los dispositivos de salud piiblica desde
donde se suelen lanzar alertas generales sobre la aparicion de «epidemias»
repentinas ligadas a riesgos quimicos incontrolados'®. Pero més alla de los
riesgos materiales {causados por sustancias quimicas y por la inseguridad de
los equipamientos de trabajo), el trabajo a domicilio genera grandes altera-
ciones temporales y de tipo psicolégico en especial porque se ve acompanado
de incentivos a la produccion y porcgle destruye casi por completo el soporte
que ofrece la socializacion en el trabajo. Cabe anadir que el trabajo a domi-
citio impide controlar de manera efectiva el respeto a las disposiciones legales
que prohiben el trabajo de los nifios.

Si bien en estas evoluciones se pueden distinguir algunos grandes rasgos

' Ver Tate (1995, pp. 68-74)

1 Eludir estas normas es, a veces, el objetivo perseguido por los empresarios cuando se trans-
fieren actividades de la ¢mpresa hacia el trabajo a domicilio, Es lo que subrayan diferentes estu-
dios. Tate (1995, p. 45) indica:»Como senala el informe del Consejo de Europa, es dificil contro-
lar los materiaies entregados a los trabajadores « domicilio en razon de su clandestinicad. Fs este,
no obstante, un problema de hecho que como revela el informe comparativo- se trata a veces de
una estrategia deliberada por parte de los empresarios desde el momento en que los trabajado-
res, en especial los sindicados, toman cada vez mayor conciencia de la importancia de las cues-
tones de salud v seguridad en los centros de trabajos.

3 Se podrian citar como ejemplo las llamadas «epidemias» de «parilisis del calzado» que eran
polineuritis provocadas por la utifizacion de pegamentos que contenian N-Jlexano en el tabjo a
domicitio del calzado en Esparla (ver Roel y Ali, 1992) vy en Napoles (Tate, 1995, p. 44).
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comunes, €s preciso tener en cuenta que existe, sin embargo, una dimensién
geogréafica de la precarizacién y ésta es extremadamente diferenciada.

En Europa del Norte (con excepcién de Irlanda) el empleo a tiempo par-
cial ha conocido un importante desarrollo. Constituye un elemento estruc-
tural en la organizacién de los servicios y se caracteriza por sus estrechos vin-
culos con la divisién por sexos del trabajo. Ast, para una media comunitaria
del 16% de asalariados a tiempo parcial, en los Paises Bajos afecta a un 36,4%,
en Dinamarca a un 24,3% y en el Reino Unido a un 23,8%. Una lectura
sexuada de estas cifras indica que las trabajadoras a tiempo parcial son res-
pectivamente el 31,4% (CEE), el 65,4% (Paises Bajos jdonde resulta pues,
que la contrataci6n a tiempo completo es atipica entre las mujeres!), el 35,5%
(Dinamarca) y el 43,8% (Reino Unido) (datos Eurostat para el afio 1994).

Los efectos discriminatorios del trabajo a tiempo parcial son variables. El
empleo a tiempo parcial implica generalmente un refuerzo en los mecanis-
mos de segregacion de las mujeres con una concentraciéon mayor que para
el empleo a tiempo completo en las profesiones llamadas «femeninas» y poco
valoradas. Esto se pone de manifiesto particularmente en el Reino Unido,
donde se ha convertido en uno de los ]principales factores de segregacion y
de discriminacion salarial que afecta a las trabajadoras.

En los Paises Bajos la situacion en el terreno de la discriminacion salarial
es mas moderadal®. Pero, en casi toda Europa juega un importante papel lo
que se llama segregacion verticalld, es decir el confinamiento de las mujeres a
puestos jerarquicamente inferiores. Ahora bien, este confinamiento vertical es
inseparable de condiciones de trabajo que implican menor iniciativa, un
mayor numero de tareas repetitivas, etcétera.

En los paises de la Europa mediterranea y en Irlanda, el desarrollo del
trabajo a tiempo parcial ha sido escaso. Las formas mas difundidas de empleo

1 Ver Rubery y Fagan (1994, pp. 173-177) que indican que en el Reino Unido la discrimina-
cion salarial se acentda mas en €l trabajo a tiempo parcial, los salarios por hora femeninos a iem-
po parcial son del orden del 75% de los salarios de las mujeres que trabajan a tiempo completo.
En los Paises Bajos, el trabajo a tiempo parcial corresponde a grosso modo a la misma division
hombres-mujeres, que el trabajo a tiempo completo. Sanciona pues, las discriminaciones exis-
tentes sin acentuar kos efectos en lo que concierne a las remuneraciones. Por el contrario, en lo
relativo a los hombres, el trabajo a tiempo parcial tiene la consecuencia de disminuir netamente
su salario por horas con relacion a los trabajadores a tempo completo (el salario por hora medio
para el ticmpo parcial represenia el 82% del salario por hora medio a tiempo completo), apro-
ximandolos de este modo a los salarios femeninos incluso en un sector como la distribucidn y el
comercio donde los trabajadores son jévenes, haciéndoles pasar por debajo de la barrera de los
salarios femeninos (incluidos los de las mujeres que trabajan a tiempo parcial).

15 Los datos publicados por Bosch {1995, p. 25) basandose en una encuesta llevada a cabo por
la Fundacién Europea para la mejora en las condiciones de vida y de-trabajo en 3.200 centros,
muestra que en todos los paises en los que el trabajo a tiempo parcial ha legado a alcanzar un
desarrollo significativo, afecta mucho mas a los obreros no cualificados y a los empleados que a
los mandos. Asi en los Paises Bajos, atecta al 32,8% de los obreros no cualificados, al 3,9% de los
obreros cualificados, al 49,1% de empleados v al 14,2% de los mandos.
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precario son los contratos temporales. Su impacto sobre la segregaciéon y la dis-
criminacion salarial son igualmente significativos, Asi en Espana® los diferen-
tes tipos de contrato de duracién determinada constituiran la norma general
para los jévenes menores de 25 afios, sin diferenciacion notoria entre hombres
y mujeres. Por el contrario, pasados los 25 afos, es notable la marcada sobre
representacion de las mujeres. Por otra parte, si el conjunto de trabajadores
sometidos a estos contratos perciben salarios inferiores a los de la media de los
trabajadores contratados indefinidamente, esta diferencia media que es del
40% corresponde a una discriminacién mucho mayor entre las trabajadoras
(las trabajadoras con contratos precarios perciben el 53 % del salario medio
general, los trabajadores con este mismo tipo de contratos, cobran el 66,7%).

Luxemburgo constituye un caso aparte. Tanto el trabajo a tiempo parcial,
como los contratos de trabajo de duracién determinada, son aqui infrecuen-
tes. Parece ser que una parte no despreciable de la flexibilidad en el empleo
se realiza a través del empleo transfronterizo en el que los puestos de traba-
jo interino y la subcontratacion de servicios ocupan un papel creciente.

3. Cuatro rasgos comunes

Cabe hacer cuatro observaciones de conjunto.

1°) Cada una de las formas de precariedad tiene una repercusiéon nega-
tiva para la salud. A pesar de la insuficiencia de datos v la ausencia de siste-
matizacion que hace dificil un trabajo comparativo, se podrian destacar cier-
to nimero de estudios relativos a la incidencia sobre la salud, en cada uno de
los siete puntos citados. En algunos casos, la visibilidad de dicha relacion es
inmediata, en la medida en que aparece en las estadisticas relativas a la decla-
raciom de accidentes de trabajo. De este modo se puede observar un alto
numero de accidentes entre los trabajadores con contrato de duracién deter-
minada y entre los trabajadores eventuales en las estadisticas disponibles. En
otros casos, los analisis tradicionales sobre sistemas de reparacion de los ries-
gos profesionales, no permiten registrar los fenémenos ocurridos, pero exis-
te un gran nimero de estudios especificos que muestran que los danos a la
salud van unidos a condiciones precarias de trabajo. Queda claro que la rela-
cion entre salud y precarizacion puede ser mas o menos visible en funcién
de la calidad de los sistemas de oll:))servaci()n y de los indicadores utilizados.
En la tradicién de la salud laboral se ha trabajado muy poco sobre la interac-
cion de los dafos a la salud provocados por las condiciones de trabajo con
los darios a la salud provocados por el desempleo!” (e incluso por la amenaza

1% Ver Comisiones Obreras (199]) y Fundacion ....(1992)
I7 Entre los pocos estudios disponibles cabe citar Frigul et aliae {1993) y Dessors, Schram y
Volkoft (1991).
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de desempleo). Cabe entender que el efecto de la precarizacion sobre la salud
no es inmediato («no se muere de un tipo de contratacién» como decia con
falsa ingenuidad el grupo del Partido Popular durante la discusion del caso
Ardystil en las Cortes espariolas), pasa siempre por una mediacién de las rela-
ciones sociales subyacentes de las formas de contratacién. Es algo que no se
puede reducir a una explicacién mono-causal a la cual nos han acostumbrado
los enfoques juridico-técnicos o bio-médicos de la construccion de los «riesgos
profesionales»!®. Entre los numerosos elementos que generan un debilita-
miento de las estrategias individuales y colectivas de construccion de la salud
se puede citar la pérdida de capacidad de resistencia colectiva e individual,
el menor dominio de los saberes obreros debido a una mayor rotacion de Ja
fuerza de trabajo, las dificultades de cooperacion debidas a la escasa integra-
cion de categorias de trabajadores «externos» o «temporales» en el colectivo
de trabajo de una empresa, la infravaloracién personal, el sufrimiento psi-
quico, la escasez de recursos economicos, etcétera. Un estudio francés recien-
temente publicado'® muestra una situacion paraddjica: cuando mas aparece
la relacién entre una situacion social precaria y la asuncién de riesgos es cuan-
do las mismas victimas mas insisten en su responsabilidad individual y su
culpa.

2°) El conjunto de transformaciones mencionadas es inseparable del
desarrollo de un desempleo masivo. Este desempleo, cuya reduccion se pre-
senta como el objetivo perseguido por las reformas, constituye, de hecho, 1a
condicion de éstas, ya que integra uno de los fendmenos fundamentales en
las relaciones de fuerza que explican la transicion de una fase de ampliacion
de los derechos de los trabajadores (en su mayoria en el periodo 1945-1980)
a un periodo de subordinacién creciente de los mismos a la obtencion de
beneticios.

3°) La precariedad afecta a hombres y mujeres de modo diferente. En
diversos aspectos, los mecanismos de aumento de. fa precariedad acentian

18 Los riesgos profesionales aislan una serie de elementos como factores intrinsecos de noci-
vidad (higiene industrial} o de peligrosidad {seguridad). Dichos elementos causan datios deter-
minados (el ruido causa la sordera, un agente quimico determinado causa una enfermedad par-
ticular, un equipo de trabajo ne seguro causa accidentes, etc...} en un modelo inspirado por la
medicina del siglo pasado en el descubrimiento de la relacion entre enfermedades epidémicasy
agentes causales (el bacilo de Koch causa la tuberculosis, por €j.). No es casual que una de la fuen-
tes principales de construccién de la higiene industrial (y de la medicina del trabajo) ha sido lla-
mada «epidemiologia» para dar un estatuto cientifico a la investigacion de las relaciones entre
exposiciones profesionales y enfermedades atin cuando la mavor parte de las enfermedades inves-
tigadas no son «transmisibles» sino que tienen un caricter de regularidad por las relaciones socia-
les y las condiciones de trabajo. Me parece initil subrayar que la determinacion médico-técnica, en
una primera etapa, juridica, en una segunda etapa, de los riesgos profesionales reconocidos refle-
Ja sesgos sociales importantes (pocas son las enfermedades reconocidas de las trabajadoras en
relacion con los trabajadores, etc...).

19 Yer Thébaud et alii (1995).
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las discriminaciones en contra de estas 1iltimas. No voy a entrar a detallar esta
cuestion. Querria, sin embargo, subrayar hasta qué punto la precariedad cre-
ciente vuelve ineficaces el conjunto de instrumentos juridicos que estan lla-
mados a combatir la discriminacién hacia las mujeres.

Es sorprendente, por lo demas, la pobreza de los andlisis juridicos que no
toman en consideracion esta interaccion?. Las dos fuentes principales de dis-
criminacion salarial son la multiplicidad de formas de contrato (con una
mayor concentracion de mujeres en los contratos mas precarios, si excep-
tuamos el trabajo interino que afecta sobre todo a los jévenes) vy los sistemas
de clasificacion y cualificacion definidos por los convenios colectivos. Ahora
bien, sobre este iltimo punto, veremos que se produce un desplazamiento
de las fuentes de produccién normativa que responde al principio de subsi-
diariedad, tal como es reivindicado por la patronal. de normas publicas y cen-
tralizadas hacia normas paritarias y descentralizadas, de éstas hacia la ficcién
del intercambio contractual de voluntades o hacia la simple expresion de la
voluntad unilateral del empresario.

4°) Con excepcion del Reino Unido, los fenémenos de precarizacion afec-
tan relativamente poco a los derechos colectivos y en particular a los relati-
vos a la organizacion sindical y a la representacién de los trabajadores. Asis-
timos mas bien a una estrategia que ha esquivado el tema de Ia representa-
cién institucional y no ha buscado el enfrentamiento en ese campo.

4. El movimiento de juridizacion de la precariedad

A.  Legalidad e igualdad: el mito de un tratamiento juridico igualitario
de situaciones sociales diferentes

El movimiento de juridizacion de la precariedad se desenvuelve siguiendo
dos grandes lineas. Por una parte se observa la legalizacion de situaciones
antes no admitidas.

En general, se trata de aprobar y enmarcar practicas no hace mucho tiem-
po ilegales: no obligatoriedad del pago de cotizaciones sociales para los
empleos mas precarios en numerosos paises; renovacion de los contratos de
duracion determinada; liberalizacion del trabajo eventual o de la disposicion
de mano de obra; desmantelamiento del monopolio de colocacién de los
organismos piiblicos en algunos paises (Italia, Espana). El razonamiento es:

% Blanplain (1993) constituye un ejemplo casi caricaturesco de esta tendencia a tratar el dere-
cho del contrato de trabajo sin entrar jamas en sus relaciones con el derecho en materia de dis-
criminacién mientras que, incluso a nivel del derecho comunitario, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia no cesa de ofrecer ejemplos que muestran la fuerte interaccion existente entre estos
dos ambitos.
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puesto que existen, mejor darles un marco le Eal que al menos garantizara
algunos derechos elementales para los trabajadores.

Paralelamente se observa una relativa igualacion, una aproximacion -con
muchos limites— de las condiciones de los innumerables estatus atipicos al
empleo tipico. En el dmbito de la salud en el trabajo, el movimiento se ha
desarrollado de manera muy desigual. A primera vista, podriamos darnos
For satisfechos con la aparente simetria J)e la politica seguida: el derecho
aboral se enriqueceria al perder su obsesiva preferencia por los contratos
indefinidos y aportaria nuevas garantias a las demas figuras juridicolabora-
les. En la practica, las cosas ocurren de modo muy distinto. Los mecanismos
juridicos y sociales que garantizan algunos derechos en el caso de los con-
tratos tipicos, pierden su eficacia en un contexto donde existe una presion
permanente de las formas mas precarias (y mas explotadas) sobre aquellas
que lo son menos.

Es esto lo que suena mas falso en los discursos de apologia de la flexibi-
lidad: lejos de cumplir los objetivos proclamados (reduccién del paro, con-
ciliacion entre las aspiraciones individuales y el mantenimiento de los dere-
chos sociales colectivos), ésta desemboca en muchas situaciones de no ejer-
cicio de los derechos por demis reconocidos. En algunos casos se puede
hallar la razon en la falta de adecuacion de los mecanismos existentes a la
situacion real de las personas afectadas (esto se ilustra, por ejemplo, consi-
derando la reglamentacion francesa relativa a la supervision médica de los
trabajadores eventuales). En otros casos, la explicacion depende mas del
deterioro de la relacion de fuerzas que lleva consigo una renuncia —jvolun-
taria claro estal- a los derechos (es lo que demuestran con una violencia
especial los trabajadores de las subcontratas de las centrales nucleares fran-
cesas, que «renuncian» a las garantias en materia de salud que les ofrece
una rev1510n para controlar sus niveles de exposicion a las radiaciones ioni-
zantes?!).

B.  Desregulacion, desplazamiento de las normas y transformacion de la jerarquia
de las fuentes

El analisis del aumento de la precariedad en materia de derechos seria
incompleto si nos limitdsemos a constatar los cambios en los diferentes
instrumentos juridicos existentes (Codigo del trabajo, Conjunto de con-
venios colectivos, etc.) La precariedad en los derechos de los trabajadores
se halla igualmente vinculada a un movimiento de desplazamiento de las
NOrmas.

1 En los i1ltimos afics, el impacto sobre la salud de la subcontratacién en las centrales nucle-
ares en Francia ha sido estudiado sistematicamente. Ver: Lallier {1995}, Thébaud-Mony {1995},
Doniol-Shaw et alii {1995} y Doniol-Shaw { 1995)
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a) reglamentacion estatal, convenios colectivos, acuerdos de empresa, autoridad
patronal

Se trata sin duda de una de las transformaciones més importantes a las
que asistimos en el derecho del trabajo. Este Gltimo se constituy6 alrededor de
una base de derecho publico, generalmente combinado con sanciones pena-
les cuya efectividad reposaba sobre sistemas de inspeccion. En la jerarquia de
las fuentes, las normas que emanaban de actores no estatales eran general-
mente reconocidas y sancionadas (con grandes variantes segiin los paises)
con la condicién de que mejorasen los dispositivos legislativos y reglamenta-
rios.

Una jerarquia tal de fuentes descansaba en una experiencia mas que secu-
lar del movimiento obrero, que ponia de manifiesto que:

1°} una excesiva diversidad en las soluciones juridicas adoptadas no podia
hacer mas que debilitar la solidaridad entre los trabajadores (de ahi la prefe-
rencia por soluciones colectivas lo mas globales posibles);

2 °) las normas de origen publico tenian una mayor estabilidad en rela-
cion con las variaciones de la coyuntura econémica.

Pero estos argumentos de eficacia se sittian en un marco més amplio, refe-
rido a las transformaciones de la democracia por el movimiento obrero.
Desde hace siglo y medio, el movimiento obrero ha luchado para sacar al tra-
bajo del ambito privado, para desembarazarle de la carga de la economia
(recordemos su sentido etimologico: las reglas que afectan al oikos, al hogar)
y para inscribirlo en los debates de la ciudadania, en la politica®.

En el campo del horario de trabajo es donde se ha abierto la brecha mas
importante en cuanto al funcionamiento habitual de la jerarquia de las nor-
mas. Tanto acuerdos de empresa como convenios colectivos que derogan nor-
mas publicas de forma desfavorable para los trabajadores han pasado a ocu-
par un lugar significativo en la produccion normativa.

La descentralizacion de las relaciones industriales a la que asistimos bajo
diversas formas en la mayoria de los paises de la Union Europea, amplia las
desigualdades entre sectores fuertes y débiles que resultan del funciona-
miento del mercado. Lejos de ajustarse mejor a las realidades laborales, intro-
ducen importantes diferencias ligadas a la subcontratacion. Asi, en el sector
nuclear, no es raro encontrar en un mismo emplazamiento trabajadores que
dependen de gran nimero de convenios colectivos diferentes®. Se observa

22 Para mas informacién ver Vogel J. in Telo (1994, pp. 195-209).

¥ Se encuentra un ejemplo de ello en el periédico «Le lien» {publicado en Chinon, France,
por la CGT), rarisimo caso de periddico sindical de empresa dirigido a los trabajadores de empre-
sas subcontratadas en una central nuclear”En el mismo sitio la multiplicacion de los niveles de
subcontratacién ha llevado a la aplicacion de 46 convenios colectivos con importantes diferen-
cias salariales y en las condiciones de trabajo.
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el mismo fenémeno en el sector del automovil en el que la voluntad de rea-
lizar fuera algunas tareas conduce a una diferenciacion notoria entre los tra-
bajadores vinculados al convenio de la metalurgia y las otras categorias. En
algunos casos, los grandes grupos del automévil toman por si mismos la ini-
ciativa de desligar a una parte de los trabajadores de la empresa principal y
formar empresas unidas a sectores mas débiles (como las trabajadoras de la
guarnicioneria suscritas al convenio textil a partir de que el grupo Volkswa-
gen decidiera «finalizar» dicha actividad en Bélgica).

Pero sobre todo, este movimiento de descentralizacién es inseparable del
desarrolio de lo que en inglés se llama «concessions bargaining», es decir, la .
negociacion de acuerdos de no aplicacion por los cLue se suprimen clausulas
ventajosas de convenios de sector. Este fenémeno ha sido estudiado en Bél-
gica, donde conocié un rpido desarrollo entre 1990 y 199324, Negociados
en un clima de chantaje con respecto al empleo, tos acuerdos de empresa
establecen importantes excepciones relativas a la remuneracién y al horario
de trabajo. En algunos casos, los acuerdos disponen la no aplicacion de nor-
mas legales relativas al mantenimiento de derechos de los trabajadores en
caso de nueva compra de fa empresa,

La alteracién de las reglas relativas a la jerarquia de fuentes normativas
se justifica casi siempre por una especie de situacion de urgencia. El estudio
del lenguaje de los acuerdos negociados puede ser muy revelador: abunda
en connotaciones militares caras a la ideologia de la competitividad. Citaré a
ttulo de ejemplo el siguiente extracto de un predimbulo de acuerdo firmado
en una gran fabrica del sector del automovil en Bélgica:

«La indusiria japonesa se ha fijado claramente la meta de conquistar, mediante
una aproximacion global agresiva, ciertas industrias que se han desarrotlado en occi-
dente (Estados Unidos, Europa) y que se caracterizan por un trabajo intensivo (...) La
formacion de la Europa de 1992 va a tener como consecuencia el hecho de que la indus-
iria japonesa va a acelerar la puesta en marcha de fabricas en Europa. La hucha por
el reparto del mercado europeo serd. probablemente mas dura. La supervivencia de Gene-
ral Motors Continental en esta lucha depende en gran parte de la manera en que cada
organizacion y cada individuo relacionados con la empresa trabajen de modo intensivo
Junios para combatir la industria automovilistica japonesa en su propio terreno. Los
sindicalos que representan a los trabajadores de General Motors Continental se han
comprometido a apoyar a la empresa en esta lucha medianie una cooperacion intensiva
entre la diveccion y los sindicatos»*

Alalarga, la descentralizacion de la negociacion colectiva amenaza con

2 Ver de Koster (1994}, El autor estudid los convenios colectivos en el contexto de transmi-
sibn o reestructuracién de empresas. No destaca ningun caso sobre 52 convenios estudiados en
1990, uno en 1991, dos casos sobre 137 convenios en 1992 y doce sobre 122 en la primera mitad
de 1993,

% Citado por Houben (1990, p. 184).
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desequilibrar profundamente la produccién normativa del derecho del tra-
bajo, en la medida en que se apunta a reforzar las tendencias a cerrar la
empresa, volviéndola un espacio impermeable a las normas publicas, y a legi-
timarla como instancia colectiva reglamentadora que puede mantener a raya
los derechos subjetivos individuales. Si 1a tensién entre derechos colectivos e
individuales ha estado siempre presente en el derecho laboral, el caracter de
orden publico de una base de normas fundamentales permitia limitar los ries-
gos de derrapaje hacia un paritarismo en estado puro.

Un ejemplo revelador sacado de la practica italiana me permitird ilustrar
mi proposito.

En la empresa Zanussi, un acuerdo firmado con vistas a promover la fle-
xibilidad y la disminucién del volumen de empleo en algunos estableci-
mientos, dispone que los trabajadores deberan, en algunos casos, ir a traba-
jar a lugares alejados. Esta medida abre para ellos un «derecho» especial-
mente original: en caso de reanudacién de la actividad de la empresay de
contratacion, se acuerda una prioridad para que se contraten personas entre
los miembros de sus familias.

Que existan importantes lazos entre la economia de mercado y la orga-
nizacién de la familia no es ciertamente una novedad y es dificil imaginar las
relaciones del trabajo asalariado tal como se han desarroilado en el sistema
capitalista sin tener en cuenta las relaciones patriarcales.

Acordar una prioridad para la contratacién de los miembros de la fami-
lia de un trabajador no constituye una novedad en la prictica de empresas.
Por el contrario, lo que parece nuevo es que la legitimacién de una practica
de este calibre se considere contrapartida suficiente para suprimir la garan-
tia de los derechos individuales.

Asistimos paralelamente a un desarrollo significativo de los campos
cubiertos tanto por normas dictadas de manera unilateral por el empresario
{de las cuales los reglamentos de empresa son la expresion que ofrece mayo-
res garantias juridicas) como por el contrato de trabajo.

La directiva comunitaria relativa a la ordenacién del Gempo de trabajo®
ilustra bien la alteracion de la jerarquia de las normas. Si hay una materia que
desde el siglo XIX ha sido objeto de regulacién en los diferentes estados euro-
peos, esta es el tiempo de trabajo. La directiva establece en su articulo 6 una
duracién maxima semanal de 48 horas de trabajo, incluidas las horas extra-
ordinarias, que debe ser asegurada por via legislativa, reglamentaria, admi-
nistrativa o a través de convenios colectivos. El articulo 17 contempla una serie
de excepciones, pero todas ellas deben ser dictadas en el mismo nivel nor-
mativo. Por el contrario el articulo 18 introduce una importante brecha en

* Directiva 93/104 del 23 de Noviembre relativa a determinados aspectos de la ordenacién
del tiempo de trabajo, DOCE, n° L307 de 13 de Diciembre de 1993, pp. 1824, Para un comenta-
rio critico, ver Supiot {199s)



Derecho el trabajo y prrecarizacion de dervechos en los Estados de ln Unidn Europea 257

este dispositivo (que no ofrecia sin embargo mas que una proteccion parcial
a los trabajadores en relacion a las reglamentaciones existentes) disponien-
do que los estados miembros tienen la facultad de no aplicar el articulo 6 (el
méximo de cuarenta y ocho horas semanales) con la condicion, entre otras,
de que las medidas adoptadas cuenten con el consentimiento del trabajador
para sobrepasar el limite de cuarenta y ocho horas y de que los registros de
todos los trabajadores que excedan de este limite se pongan a disposicion de
las autoridades competentes.

b)  Las presiones laterales ejercidas sobre el derecho laboral: derecho civil, derecho
de libre competencia, necesidad economica

La historia del derecho del trabajo es también la historia de una herejia
que ha elevado a normas de derecho positivo delitos tales como la asociacion
o la huelga, ha creado nuevos actores juridicos (que estuvieron en la calle y
en las prisiones antes de figurar en los codigos) y ha generado contrapesos
mis o menos eficaces a la ficcion civilista del libre compromiso entre partes
desiguales””. La autonomia del derecho laboral —en particular con respecto al
derecho civil- ha constituido siempre una baza central en el esfuerzo del
movimiento obrero por sustraer la construccion juridica de la relacion laboral
al simple intercambio de bienes. En Ja construccién del derecho comunita-
rio, esta autonomia se ha vuelto en extremo fragil por la constante referen-
cia al mercado y a las reglas economicas. Si el do%le problema que se plantea
reviste una agudeza mucho mayor que en los derechos internos de los esta-
dos miembros, no creo que los riesgos fundamentales sean diferentes segiin
que se examine el derecho comunitario o los derechos nacionales®, Fl pri-
mer problema se plantea por la interaccién de las diferentes regulaciones.
Hasta qué punto no hay otras reglas (derecho de competencia, derecho de
libre circulaciéon de mercancias y servicios, etc.) que amenazan con desesta-
bilizar el derecho laboral. El segundo problema afecta a los factores de legi-
timacion.

Acerca del primer punto me limitaré aqui a dar un ejemplo sacado de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).
Un ejercicio andlogo podria proponerse basdndose en un examen de las juris-
prudencias nacionales.

La sentencia Petra Kirsamer-Hack contra Nurhan Sidal® se refiere a la
ley alemana de 25 de Agosto de 1969 sobre la proteccién contra el despido

% Para mas informacién ver Hepple (1986) y Supiot (1994).

3 Padriamos citar el desarrollo relativo a indemnizaciones para vaciar de contenido del dere-
cho de huelga, en la jurisprudencia belga, (en las que se invoca la responsabilidad civil de los
hue%guistas en razon del dafio econdmico causado a la empresa o a los rompehuelgas).

2" Sentencia de 30 de Noviembre de 1993, Rec. 1993,1, pp. 6185-6225.
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improcedente, que permite a los tribunales sociales verificar las razones con-
cretas de un despido individual. Esta ley no es aplicable a las empresas que
cuenten con un namero de trabajadores no superior a cinco y desde 1985
{ibajo la influencia de una «ley para la promocion del empleo» 1), los traba-
Jjadores cuyo horario laboral no exceda de diez horas por semana o de cua-
renta y cinco mensuales no deben ser considerados a Ia hora de aplicar este
principio. El érgano jurisdiccional aleman apelado por la Sra. Kirsammer-
Hack someti6 al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas una cues-
ton prejudicial para verificar la conformidad de la ley alemana con el Dere-
cho Comunitario. La cuestion prejudicial versa sobre dos aspectos: el prime-
ro afecta a 1a hipotesis segiin la cual 1a ley alemana constituiria una ayuda
indirecta a las empresas y podria violar las disposiciones comunitarias del
derecho a la competencia; el segundo atafie a la discriminacién indirecta que
dicha ley podria representar con respecto a las trabajadoras. Las estadisticas
aportadas en el curso del procedimiento indican que en las empresas de 5 a
9 trabajadores {(que son las mas susceptibles de encontrarse bajo el minimo
de 5 trabajadores aplicando la norma de no considerar a los trabajadores
cuyo horario de trabajo no exceda de diez horas) se cuentan aproximada-
mente el mismo niimero de hombres y de mujeres (un 49,5% de hombres
frente a un 50,5 de mujeres) pero las mujeres son tres veces mis numerosas
entre las trabajadoras a tiempo parcial (627.000 mujeres por cada 182.000
hombres). Esto hace pensar que las empresas que estin por debajo del Hmi-
te de cinco trabajadores serin muy a menudo empresas que ocupan a mas
mujeres que hombres a tiempo parcial. La sentencia del Tribunal de Justicia
senala que los datos estadisticos aportados durante el procedimiento no per-
miten establecer de manera probada que haya una discriminacién indirecta
con relacion a las mujeres. Esta tarea se remitird, pues, a los érganos juris-
diccionales nacionales. Pero, sobre todo, el Tribunal estima que, no podria
ser considerada automaticamente como una discriminacion porque podria
ser justificada «por razones objetivas y ajenas al sexo de los trabajadores». El
Tribunal precisa que «Como ha hecho valer a justo titulo el gobierno aleman y la
Comision, una legislacion de esta indole se inscribe en un conjunto de medidas dirigi-
das a aligerar las obligaciones que pesan sobre las pequerias empresas, las cuales jue-
gan un papel esencial en el desarrollo econémico y en la creacion de empleo en el seno de
la Comunidad. A este respecto, hay que destacar que teniendo en cuenta que las direc-
tivas adopladas en materia de salud y seguridad de los trabajadores evitan imponer
obligaciones administrativas financieras y juridicas que pudieran contrariar la crea-
cion y desarrollo de las pequenias y medianas empresas, el articulo 118A, introducido
por el Acta Unica en el capitulo dedicado a las disposiciones sociales en el seno del tra-
tado CEE, indica que estas empresas pueden ser objeto de medidas econdmicas parti-
culares». El fallo fue particularmente explicito al considerar que, incluso si la
legislacién alemana tuviera como consecuencia la de afectar a un niimero
de trabajadoras mayor que de trabajadores, este se podria justificar «por razo-
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nes objetivas y ajenas al sexo de los mismos tanto mas cuanto que se dirige a

aliviar a las pequefias empresas de las obligaciones que pesan sobre ellas’*",

Podemos ver aqui como se introduce un argumento de naturaleza eco-
ndémica en el interior mismo de un fallo en derecho laboral de tal manera
que se subordina un derecho fundamental al objetivo de rentabilidad®. Sefia-
lamos que la referencia al articulo 118A es reveladora. Este articulo no afecta
a la igualdad de oportunidades y se habria podido esperar que, en la medi-
da en que se trata de la inaplicacién de un derecho fundamental, una excep-
cién tal deberia ser interpretada de forma restrictiva®. El Tribunal desistio
de sus métodos habituales de interpretacion para establecer un principio de
valor general sobre la manera de interpretar el derecho laboral comunitario,
al margen de los textos.

Fsta sentencia resulta reveladora de una de las ambiguedades esenciales

¥ Fste tipo de argumentacion se ha hecho sistemitico cuando [a fuente de fa discriminacion
se encontraba en una politica del Estado y en particular, en las politicas relativas 4 las prestaciones
sociales. El Tribunal de Justicia justifica a menudo las medidas que mantienen o introducen dis-
criminaciones indirectas (es decir que no mencionan el sexo como factor explicito de diferen-
ciacion) con el argumento que un objetivo legitimo de politica social (o econdmica) basta para
quitarle el caricter discriminatorio a una medida que afecta negativamente mucho mds a las muje-
res que a fos hombres. Con esa argumentacién se pasa de un criterio objetivo de fa discrimina-
cidn (cual es el porcentaje de mujeres afectadas por la reduccion de sus derechos en compara-
cién con el porcentaje de hombres) a un criterio de intenciones, El problema es que el merca-
do, como la mayor parte de las politicas «piiblicas» {determinadas por una mayoria aplastante de
hombres), no necesitan intenciones discriminatorias alguna para producir y reproducir las dis-
criminaciones. (Entre muchas sentencias, ver Comision ¢/ Reino de Bélgica del 27 de Mayo de
1991).

31 A nivel nacional se multiplican los ejemplos de subordinacién de derechos retoricamente
reconecidos como fundamentales a consideraciones de indole econdmica. Por ejemplo, la nueva
ley britanica sobre 1a no discriminacién de las personas minusvilidas decreta una setie de reglas de
no discriminacién (sobre el accesso al empleo, las condiciones de trabajo, los despidos, etc...}
pero deja fuera de su campo de aplicacidn las empresas de menos de 20 trabajadores. Si un dere-
cho es reconocido como fundamental no se ve con qué argumento se podria consentir a una cate-
goria de empresarios de no respetarlos. (Ver Disability Discrimination Act 1995).

%2 Con ocasion de las negociaciones del tratado de Maastricht, el proyecto de reestructura-
cién del capitulo social del Tratado, establecia que [a cldusula a favor de las pequenas y media-
nas empresas serfa ampliada en el conjunto de directivas adoptadas por la mayoria cualificada en
materia social. La oposicidn britanica hizo imposible la revision del capitulo social y el texto pre-
parado para la Conferencia Intergubernamental fue objeto finalmente de un protocolo entre
once estados miembros (que se aplica igualmente a los tres nuevos miembros tras su adhesion a la
Comunidad). Este montaje desernbocd en una incoherencia juridica cuyo alcance total es dificil
de apreciar. Existen, efectivamente, importantes contradicciones en materia social, entre el texto
del protocolo y el texto del Tratado y no se dispuso ninguna regla para resolver los conflictos de
derecho que de ello resultarian, En lo que afecta de modo més parucular ala cliusula relativa a la
promocion de las pequenas y medianas empresas, ésta contiene una declaracién de los once Esta-
dos miembros que indica su voluntad de no discriminar de forma injustificada a causa de Jas cir-
cunstancias, a los trabajadores de estas empresas, pero esta declaracién no aborda mas que los
aspectos relativos a la salud y a la seguridad v excluye, entre otros, el problema de la igualdad de
oportunidades.
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de toda la construccion juridica comunitaria: ésta se edificé progresivamente
alrededor de un Tratado cuyo objetivo principal era establecer un mercado
comun. Este Tratado, modificado en varias ocasiones, se convirti en un cuer-
po sui generis de derecho constitucional de una entdad politica en formacion
que no llegd nunca a reequilibrarse dictando una jerarquia de normas que
protegieran de modo prioritario los derechos fundamentales. La referencia
casi omnipresente al funcionamiento del mercado pesa como un fardo sobre
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario y limita de forma con-
siderable la proteccion que éste otorga a los derechos fundamentales y socia-
les en particular, desde el momento en que chocan con consideraciones de
politica econdmica o con normas funcionales juridicas para el desarrollo del
mercado comun.

A esta intromision de reglas de origenes diversos en el terreno del dere-
cho del trabajo corresponde un desplazamiento de los factores de legitima-
cion. La evolucion de los debates comunitarios es muy reveladora a este res-
pecto. Durante la negociacion del Acta Unica Europea, la elaboracion del
articulo 118A (que constituyé la base juridica del conjunto de directivas
comunitarias en el ambito de las condiciones de trabajo) desembocd en la
adopcion de una clausula de proteccion para las pequenas y medianas empre-
sas, cuya insercion en el capitulo social del Tratado no puede menos que sor-
prender®. El estatuto de esta clausula es relativamente impreciso. :Se trata
de una simple llamada a un principio politico? ¢o tiene un caracter juridico
susceptible de ser sancionado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas? Al principio parecia prevalecer la primera hipétesis. Pero varios
datos indican que existen fuertes presiones para que esta clausula se convierta
en un elemento de control de la legalidad de las directivas con el mismo
rango que el control del principio de proporcionalidad. Esta es ciertamente la
posicion del Reino Unido que interpuso un recurso contra la directiva sobre
el iempo de trabajo. Pero esta es también la tendencia que se afirmo con
fuerza en la negociacion del Tratado de Maastricht.

El informe del grupo Molitor dedicado a la «simplificacién legislativa y
administrativa»* es muy significativo a este respecto. El grupo Molitor fue
creado por la Comision de las Comunidades Europeas para expresar una opi-
nion sogre una mejor adecuacion del derecho comunitario a las necesidades
de «la competitividad y el empleo» y examiné especialmente el derecho labo-

3 La incongruencia de una cliusula que convierte la categoria muy imprecisa de las pymes
en una especie de sujeto juridico queda ilustrada, por ejemplo, en la nueva ley britanica sobre
personas minusvalidas

(Disability Discrimination Act, 1995}, Dicha ley prevee sanciones en caso de discriminacion
{en el empleo o en las condiciones de trabajo} que afecte a personas minusvilidas pero subordi-
na el gjercicio de los derechos al tamafio de la empresa: no existe ninguna proteccion para las
personas minusvilidas en empresas de menos de veinte trabajadores,

H Ver Vogel (1995).
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ral comunitario dedicandole una atencién particular al capitulo de la salud
en ¢l trabajo. Lo que me parece importante es la afirmacion de que la ins-
tancia principal de legitimacion de una norma juridica sea su eficacia eco-
némica y que toda regla deba ser objeto de un anélisis acerca de los costes y
los beneficios para demostrar su buena repercusion sobre el curso de la eco-
nomia. Ademas del hecho de que los modelos de analisis de costes y benefi-
cios efectuados destacan a menudo exageraciones, la objecion mas impor-
tante que se debe formular se encuentra en la irreductibilidad de las elec-
ciones sociales y politicas a nociones de eficacia econdmica (que entre los
adeptos a la competitividad, tiende a ser identificada, claramente, con los
beneficios empresariales). Es probable que la igualdad entre hombres y muje-
res represente un coste considerable para el funcionamiento espontaneo del
mercado, lo que constituye una relacién social fundada, entre otras cosas, en
la opresion de las mujeres. Es muy posible que el derecho a la salud en el tra-
bajo tenga un coste alto para algunos tipos de empresas, coste a veces supe-
rior al estimado %ara las vidas humanas que resultan salvaguardadas®. Es pre-
cisamente el rechazo a hacer depender las condiciones de trabajo del curso
espontaneo de la economia (y las relaciones sociales que ésta implica) lo que
constituye el origen del derecho laboral. Si se aceptara su subordinacion a
los calculos economicos, perderia toda su coherencia.

El informe del grupo Molitor no era més que un documento consultivo
de un grupo de expertos pero es de temer que los sistemas de evaluacion cos-
tes-beneficios se transformen progresivamente en una etapa obligatoria en
el proceso de decision sobre la que podria tratar un control judicial. El len-
guaje de los textos adoptados en ¢l curso de estos tltimos anos se inclina en
este sentido.

5. Larelacion salud-trabajo tal como es contemplada por el derecho
laboral: las posibles mejoras

No trataré aqui de la historia y las caracteristicas del derecho relativo a la
salud en el trabajo. Quisiera simplemente subrayar que la precarizacion ha
puesto en evidencia carencias importantes en los sistemas de prevencion exis-
tentes. Los dispositivos juridicos se han construido otorgando preferencia a
un enfoque médico-técnico que en gran medida ignora los determinantes
sociales, y que han tenido como referencia principal a empresas de cierta
envergadura que contaban con mano de obra estable. A menudo, las obliga-
ciones formuladas estan ligadas al contrato de trabajo (o a situaciones juridi-
cas que se le han asimilado poco a poco) establecido entre un empresario y

¥ Asl en los modelos de andlisis costes-beneficios utilizados por las awtoridades piblicas bri-
tanicas, ka vida humana tiene un valor de 200,000 libras (1986). Ver: Lunde-Jensen (1989, p.42).
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un trabajador. Todos los datos disponibles nos permiten pensar que fuera de
este marco de referencia -o en sus margenes es donde se producen actual-
mente los mayores perjuicios para la salud. Ciertamente, al formular estas
propuestas me doy cuenta del imitado alcance de las mismas. La presion ejer-
cida por el paro de masas y el deterioro en la relacion de fuerzas en favor del
empresario son factores que pesan como una losa y no bastari la sola defini-
cién de un marco juridico mejor para paliarlos.

Pero los limites relativos a la eficacia de todo marco juridico de salud labo-
ral no provienen tinica y exclusivamente de sus condiciones concretas de apli-
cacion. Se inscriben también en la relacion salud-trabajo. El campo de la salud
es mucho mas vasto que el de la prevencion (cualquiera que sea la definicion
de ésta). Las estrategias de construccion de la salud hacen referencia al con-
junto de factores puestos en marcha por la actividad laboral: factores mate-
riales e inmateriales, individuales y colectivos. Para ser eficaz, la prevencién
debe delimitar un cierto nimero de circunstancias precisas sogre las que
interviene. Una cosa es luchar por que la prevencion no responda a una
vision puramente bio-médica y técnica de la relacion salud-trabajo y otra es
creer que seria posible transformar el conjunto de determinantes sociales
existentes por el camino de la prevencion (creo que esto constituiria por lo
demas una utopia negativa: la de una primacia de las estrategias de cons-
truccion de la salud sobre el conjunto de las relaciones sociales).

Una vez subrayados estos limites, pretendo formular algunas propuestas
relativas a las posibles transformaciones del derecho de la salud en el traba-

Jo.
A.  Extension de la obligacion patronal

Comenzaré tomando como base un caso reciente, sacado de la practica
judicial en Francia. Como consecuencia de un accidente mortal en la cons-
truccion, se incoaron diligencias penales. El informe de la inspeccién de tra-
bajo puso de manifiesto varias infracciones. En particular, la de que la demo-
licién de un inmueble industrial se habia hecho sin instalar los dispositivos
de seguridad adecuados (una red en este caso). El empresario fue condena-
do. Figuraba en el informe que el citado era a su vez un antiguo obrero de
una empresa mucho mas importante. Esta le convencié para que se estable-
ciese por su cuenta con el fin de confiarle la subcontratacion de algunas
obras. El contrato firmado con su antiguo patrén (al que no le unia mas que
una relacion comercial entre empresas) especificaba claramente que se debe-
rian adoptar todas las medidas de seguridad necesarias, pero el importe eco-
némico del contrato se calcul6 a un nivel tan bajo que hacia imposible inclu-
so la colocacion de una red. Basindonos en las leyes en vigor, la responsabi-
lidad penal del ex-empresario convertido en contratante no pudo compro-
meterse.
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Parece importante definir de manera mas amplia la obligacion del empre-
sario respecto a la seguridad de tal manera que dé cobertura al conjunto de
trabajadores (asalariados o independientes) que concurran al fin producti-
vo de {a empresa. Una ampliacion de este tipo deberia cubrir los dos aspec-
tos de la obligacién de seguridad: 1a obligacién del resultado (con sus impli-
caciones en materia de responsabilidad civil) y 1a obligacion de los medios,
en particular la de los diferentes dispositivos que hay que poner en marcha
con vistas a una organizacion adecuada de la prevencion (procedimientos de
evaluacion de los riesgos, representacion de los trabajadores, intervencion
de los servicios de prevencién, informacién y formacion, plan de seguridad
conjunto entre diferentes empresarios, etcétera).

En lo relativo a la definicién de los destinatarios de la obligacion patro-
nal de seguridad, el derecho britanico abrié el camino hacia una definicién
mas amplia de la responsabilidad patronal. La legislacion britinica combina
la obligacion del empresario con respecto a sus trabajadores con la obliga-
cidén de que cada cuarejerza el control de una instalacion de produccion con
respecto a terceros, ya se trate de quienes utilicen estas instalaciones como
lugar de trabajo, de visitantes o de personas que vivan en las proximidades
de los centros laborales. La jurisprudencia britinica en este terreno es muy
abundante y esto permite pensar que corresponde mas a la realidad de la
organizacion del trabajo que a la jurisprudencia del pais o al derecho ala
salud en el trabajo que se funda exclusivamente en la relacién empresario-
trabajador®.

Las directivas europeas han dado igualmente algunos pasos en este sen-
tido, pero de manera muy Earcial y sin llegar a plantear todo lo que esta en
juego®”. La directiva-marco® establece que en caso de actividad conjunta de
varias empresas en un mismo lugar de trabajo «los empresarios deberan coo-

erar en la aplicacion de las disposiciones relativas a la seguridad, la higiene y
a salud asi como, habida cuenta la naturaleza de las actividades, coordinar-

% Entre otros factores que contribuyen a esta situacion se podria mencionar el papel casi ine-
xistente de la seguridad social britnica en la organizacién de la prevencion, el hecho de que lains
peccion de trabajo se centre en la salud y la seguridad y no intervenga en el marco de las relacio-
nes industriales. Todo esto contribuye ciertamente a la especificidad del derecho britanico.

37 La insuficiencia de las directivas comunitarias sobre este punto afecta a dos factores. Uno
de ellos juridico, se encuentra en la interpretacién dominante (y a mi parecer errénea) del arti-
culo 118A Ia cual pretende que éste no intervenga en Ias relaciones entre empresarios v trabaja-
doresy, en realidad, este mismo articulo no tiene como fin armonizar las normas juridicas sobre
la responsabilidad civil y penal. El otro tactor proviene de la contradiccion entre lo que aparece
como necesario en materia de condiciones de trabajo y la voluntad politica de la Union Europea
de crear un «entorno favorable» a las empresas que obliga a una promocién sistematica de la sub-
contratacion.

% Directiva de 12 de Junio de 1989, relativa a la aplicacién de las medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en ¢l trabajo, DOCE, 1989, n° L-183 de
29 de Junio de 1989.
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las con vistas a la proteccion y prevencion de riesgos profesionales, informarse
mutuamente de dichos riesgos e informar a sus trabajadores respectivos y/o a
sus representantes» (art. 6.4). Esta disposicién resulta bastante vaga y seria
deseable que se concretase al trasponer Ja directiva.

Disposiciones mas concretas aparecen en la directiva sobre obras de cons-
truccion temporales o moviles®™. En ella se establece la designacion de coor-
dinadores de seguridad, la adopcién de un plan de seguridad, asi como, en
obras de cierta importancia, el aviso previo al comienzo de las mismas a las
autoridades publicas. La directiva detalla las tareas de los coordinadores tanto
en el momento de la elaboracién del proyecto, como durante la realizacidn
del trabajo. Introduce algunas innovaciones en relacion a otras directivas
comunitarias, incluyendo en su campo de aplicacién a los trabajadores auté-
nomos y contempia una coordinacion adecuada de los mecanismos de con-
sulta y participacton de los trabajadores «cada vez que ello sea necesario,
teniendo en cuenta el nivel de riesgos y la importancia del centro de traba-
jO» (art. ]2)

B. Importancia de los lazos con la sanidad piiblica

Los lazos entre la salud en el trabajo y 1a sanidad publica son muy débiles
en la mayor parte de los paises de Ja Comunidad Europea. Si se afirmaron
con fuerza en las reformas italianas de los anos setenta, los dispositivos de pre-
vencion puestos en marcha por parte de la sanidad publica, no han produci-
do los resultados esperados. Es particularmente importante una reactivacién
de ta cooperacion entre los organismos de sanidad piiblica y de salud labo-
ral si se tiene en cuenta la interaccion entre el deterioro sobre la salud oca-
sionado por el trabajo y los dafios motivados por el desempleo. Una parte
importante de la poblacion v, en particular, los trabajadores sometidos a con-
diciones laborales precarias sufren la combinacién de los impactos negativos
producidos por las malas condiciones de trabajo y por el paro. Los actuales
mecanismos de salud laboral no permiten darse cuenta de esto y menos toda-
via intervenir en esta situacion (de ahi el dilema vivido por numerosos médi-
cos de empresa franceses, convencidos de la pertinencia de las calificaciones
de no aptitud, pero igualmente convencidos de que la consecuencia mas pro-
bable podria ser un despido cuyas consecuencias -incluyendo las que afectan
a la salud- podrian ser atin mds graves que el mantenimiento del puesto de
trabajo). Por otra parte, el desarrollo de un «nomadismo» en el empleo hace
que la sola supervisién médica ejercida por servicios de empresa o inter-
empresas devenga poco eficaz.

% Directiva de 24 de Junio de 1992 relativa a tas prescripciones minimas de seguridad y salud
que deben aplicarse en las obras de contruccién temporales o méviles, DOCE, 1992, L 245 de 26
de Agosto de 1992
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Mais alld de las formulas concretas de organizacion, la cooperacion entre
la sanidad piblica y Ja salud laboral me parece mas importante en los siguien-
tes ambitos:

* dar a conocer la repercusion del trabajo en la salud;

* organizar el seguimiento médico de modo que integre plenamente las
informaciones relativas al trabajo (y, particularmente, la exposicion a Jos fac-
tores de nocividad) *";

* desarvollar politicas de salud laboral para aquellas categorias de traba-
jadores escasamente cubiertos por los dispositivos de salud laboral centrados
en la empresa.

C. Importancia de los mecanismos de socializacion

El punto precedente nos lleva de manera natural a reflexionar sobre la impor-
tancia de los mecanismos disponibles para la socializacion de conocimientos en
salud laboral. En algunos paises hay un sorprendente contraste entre la ampli-
tud de medios desplegados en algunas empresas y la escasez. de informacién que
se genera a partr de las acciones de prevencion. No se produce una puesta en
comumn de las soluciones encontradas para que estas puedan se generalizadas a
empresas que tengan el mismo problema (lo cual seria importante, por ejemplo,
cuando se identfica un agente tOxico y en una empresa se encuentra una solu-
cion al problema con la substitucion de este agente por otro producto quimico).

La experiencia de los Fondos del Medio laboral en los paises escandinavos
demuesira que es posible llevar a cabo una politica de conjunto, a nivel social,
partiendo de la identificacion de campos de intervencion prioritaria (por ejem-
plo utlizacion de disolventes, problemas éseo-musculares, repercusion de la dis-
criminacion hombre-mujer sobre las condiciones de trabajo, etc.) y de la gene-
ralizacion de soluciones halladas en empresas particulares. Una orlentacion de
este tipo supone, claro esta, que los mecanismos de socializacion puestos en mar-
cha sobrepasen el enfoque tradicional de una prevencion que se limita exclusi-
vamente a los riesgos profesionales reconocidos (en esto consiste, en mi opinion,
el mayor limite impuesto a numerosas intervenciones del INRS en Francia).

D.  Conseguir que la seleccion médica salga de la zona de indefinicion legal

La seleccion médica constituye una de las facetas de relacion trabajo-salud
cuyo funciona miento real contradice con frecuencia los objetivos de pre-
vencion, La creacion de un fichero de aptitud de trabajadores eventuales en

" La cxperiencia italiana de las cartillas sanitarias de los trabajadores puede constituir una
refercncia interesante con Ja condicion de que se garantice de forma eficaz la confidencialidad
de los datos y que tales instrumentos no se vuelvan en contra de los trabajadores favoreciendo la
discriminacion hasada en el estado de salud.
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Francia®, ilustra de manera contundente la utilizacion perversa que se puede
hacer de la nocién de aptitud.

Hasta el momento, la seleccion médica estaba rodeada por dos tipos de
garantias. Por una parte, garantias relativas a los actores de esta seleccion: asi
en Francia, los servicios de medicina laboral tienen un estatuto encargado
de garantizar sus condiciones de independencia. Por otra parte, de manera
progresiva, algunas garantias de procedimiento minimas van a rodear la deci-
sion de no-aptitud y sus consecuencias. Por ultimo, mas recientemente algu-
nos estados han adoptado mecanismos contra las discriminaciones fundadas
en el estado de salud o en las discapacidades. El examen de la ley francesa
que reprime las discriminaciones sobre la base del estado de salud es signifi-
cativo. Considera que la sentencia de no-aptitud pronunciada por un medi-
co laboral basta para descartar la nocion de discriminacién sin que se for-
muien en ningin sitio los criterios en los que se ha basado dicha sentencia.
Hay una especte de division del trabajo entre la esfera juridica, que se ocupa
de los aspectos de procedimiento y las consecuencias en términos de empleo
de la no-aptitud, y la esfera de la autorregulacion médica (sometida, en grado
variable, a las presiones del empresario) no sometida a control jurisdiccional,

Volvemos a encontrar una separacion parecida en la jurisprudencia def Tri-
bunal de Justicia de Jas Comunidades Europeas concerniente ala aptitnd. Pero el
Tribunal ha formulado algunos criterios que encarnan la sentencia médicay
estos criterios me parecen especialmente peligrosos. A partir de un razonamiento
segun ¢l cual se considera que la medicina del trabajo debe conciliar diferentes
intereses (los de la salud del trabajador, los de la salud de sus colegas y los de los
intereses econdmicos de la empresa o institucion de la que se trate), el Tribunal
admite que se podra dictaminar la no-aptitud no solamente sobre Ia base del esta-
do de salud en el momento del examen, sino igualmente fundindose en las con-
secuencias médicamente previsibles de un estado de salud que imgida el cum-
plimiento de las obligaciones laborales del trabajador en el futuro®.

** Desde 1991 en Francia un decreto ha organizado un fichero de aptitud de los trabajadores
eventuales que pueden consultar directamente los empresarios que buscan dichos trabajadores
para contratarles. Dicho fichero contiene una caractenzacion de la aptitud hecha por un médi-
co del trabajo sin ninguna referencia a una situacién de trabajo concreto (con lo que supondria
como posibles adaptaciones o mejoras).

2 Esta jurisprudencia fue elaborada principalmente en algunos casos relativos a funcionarios
comunitarios cuya contratacion se hubia anulado como consecuencia de un test positivo de VIH.
En estos casos, si el Tribunal en la fase de apelacion invalida algunas de las serrtencias del Tribunal
de primera instancia basindose, principalmente, en la ausencia de consentimiento o en la irra-
cionalidad médica de la sentencia concerniente a las previsibles consecuencias de un daio para la
salud, no pone en cuesiidn sus criterios relativos a la formacién de la sentencia de no-aptitud.
{Ver, en particular, el asunto C404/94 X Comision: sentencia del TPI de 18 de Septicmbre de
1992, sentencia def recurso de apelacién del Tribunal de 5 de Octubre de 1994 v case T-10/93
A/Comision, sentencia del TPI de 14 de Abril de 1994). (Para una reflexién de conjunto sobre
ta selecciom médica, ver Hendriks y Gevers, 1994),
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Me parece importante conseguir que los sistemas de seleccion médica sal-
gan de la zona de tndefinicién juridica, y no contentarse con el derecho comim
de las normas relativas al consentimiento informado que son bastante ineficaces
en el contexto de las relaciones laborales. Esto implica, por una parte, un con-
trol de racionalidad de los test utilizados con el 1inico objetivo de mantener Ja
salud de los trabajadores y 1por otra, la demostracion del empresario de que
incluso una adaptacion de las condiciones de trabajo no seria suficiente para
permitir el mantenimiento del puesto de trabajo (o la contratacién) de una
persona cuyo estado de salud lleve a emitir un juicio de no-aptitud.

E. Importancia de las sanciones economicas

Hay una constatacion general, sea cual sea el pais examinado: en relacion
a los intereses en juego (la viday la salud), las infracciones y los delitos come-
tidos en materia de salud laboral no suelen ser objeto de condenas penales
Ias que €N raras ocasiones y estas parecen ser bastante insignificantes si se
las compara con las otras formas de delincuencia.

El caso De Charette, que se remonta a una veintena de anos, en Francia,
suscitd una gran conmocion, no tanto a causa de la muerte de un trabajador
{acontecimiento relativamente banal), como por ¢l encarcelamiento pre-
ventivo de un patréon. Esta cuasi-despenalizacion en los temas de salud en el
trabajo se inscribe en un contexto mas amplio que afecta al conjunto del dere-
cho penal y a la administracion de justicia®®.

La nueva ley espanola para la prevencion de los riesgos laborales contiene
una disposicion interesante a este respecto. Su articulo 54 establece que las
personas condenadas por una infraccion muy grave que haya provocado
danos a la salud de los trabajadores como consecuencia de no respetar las
obligaciones previstas por la legislacion sobre la salud en el trabajo, no podran
obtener contratos con las administraciones publicas, Una disposicion de este
tipo puede tener efectos disuasivos importantes en la medida en que la san-
cion economica propuesta es mucho mas sensible que las posibles multas.

E  Debate sobre la normalizacion y certifleacion

He mencionado va la importancia alcanzada por los procedimientos de
certificacion en las relaciones interempresariales. Actualmente se ha inicia-

# Contexto recordado por Pierre Lascoumes en un articulo reciente («Michel Foucault y la

délinquence des classes dirigeantes», 2 Mond'e, 4de Noviembre de 1995, p. 13) que subraya: «Si
Jos danos a los bienes y las formas de violencia popular acaparan lo esencial de la atencién pabli-
ca y penal, no ocurre lo mismo con las infracciones cometidas por los poseedores del poder eco-
némico y politico. Su ilegalidad, sus juegos con las normas, sus pricticas especificas de transgresion
no s¢ olvidan, pero son tratadas de un modo menor, desdramatizindolas y disculpindolass.
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do un debate sobre la posibilidad de crear una norma en la serie de normas
1SO-9000 que trataria sobre la salud en el ambito laboral*.

Las condiciones de aceptabilidad de las normas (en el sentido estricto de
normas técnicas voluntarias que emanan de organismos de normalizacion)
en materia de salud laboral dependerian de varios factores:

Estas normas deberian precisar los mecanismos de gestion de salud en las
empresas (y, eventualmente, en las relaciones interempresariales en caso de
co-actividad) y podrian, llegado el caso, fijar criterios de certificacion de ser-
vicios de prevencion aunque sin sustituir a las normas de orden publico rela-
tivas a estas materias. Esta funcion supletorta implicaria que éstas aportarian
precisiones respecto a la aplicacion de normas piblicas. En ningiin caso debe-
rian permitr que se sustituyesen los mecanismos de control (ejercidos gene-
ralmente por la inspeccion de trabajo) por prestaciones comerciales asegu-
radas por organismos privados (los organismos de certificacion). Esta preci-
sion me parece importante. La posicion del empresariado britanico con oca-
sion del debate en el seno del BSI consistia en aceptar -no sin reticencias- que
las normas técnicas relativas a la salud en el ambito laboral pudieran evitar
someterse a la inspeccion de trabajo, salvo en caso de accidente grave.

Pero el debate sobre las normas pone de relieve cuestiones mas impor-
tantes.

1°) ;Hasta qué punto la construccion de la salud puede normalizarse?
¢No hay riesgo, inherente a toda vision normativa de la salud, de perder una
parte de las conquistas de estas altimas décadas, que han ampliado conside-
rablemente el campo del derecho de la salud laboral incluyendo, en particu-
lar, la salud mental? Toda norma tiende a definir criterios de eficacia cuanti-
ficables. :Cudles seran los criterios escogidos: los accidentes declarados? ;los
accidentes susceptibles de compensacion econdmica? ¢las tasas de absentis-
mo? Ninguno de estos criterios es neutro en relacién al contenido de la poli-
tica de prevencion que se elija. La otra dificultad con la que choca cualquier
intento de normalizacion se refiere a la vision de los comportamientos mndi-
viduales. Tomemos como ejemplo el del rechazo a llevar los equipos de pro-
teccion individual, Desde el punto de vista de la norma, es un fenémeno
negativo que permite imputar la posible responsabilidad de un accidente a
los trabajadores. Desde un punto de vista abierto al analisis psicodinamico
del trabajo®, la cuestién de esta negacion es mas compleja: puede indicar

# Este debate se ha entablado de moda simultineo en algunos organismos nacionales de nor-
malizacion (como el BSI en el Reino Unido) y en las organizaciones itternacionales {con la cre-
acion, especialmente, de un grupo de trabajo en el seno de 18O que redne a la OIT, la OMS, la
1SO y representantes de cierto niimero de instituciones nacionales de normalizacion).

4 La psicodinamica del trabajo hace referencia a una corriente importante en las disciplinas
de ]a salud laboral que se ha desarrollado prirlcipalmente en Francia {pero con inluencias cn
Brasil, Canada y otros paises). Para una vision de conjunto: Dejours (1993).
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que estamos en presencia de una estrategia de defensa de la salud (mental)
que sélo si se observa desde la 6ptica de la seguridad podria considerarse
como un desvio irracional (el constante aviso de peligro que conlleva el uso
de equipos de proteccion puede ser fuente de danos Fara la salud que los
disenadores no toman en cuenta porque reducen la salud laboral a un ejer-
cicio técnico de alejamiento entre la fuente material de un riesgo aislado y la
parte del cuerpo amenazada). Una observacién de esta clase desemboca en
un debate en lugar de conducir a la simple constatacion de la infraccién de
una norma yasu sancion.,

2°) En la mayoria de las aportaciones a este debate, se tiene la impresién
de que la relacion entre la calidad del producto y la calidad de vida de los
productores se concibe de forma mecanicista. Creo, por el contrario que hay
numerosas variantes: en algunos casos, hay correspondencia entre unasy
otras; en otros casos, hay una especie de neutralidad; y en otros hay conflic-
to {por ejemplo, las operadoras de salas blancas en la industria electrénica o
farmaceutica®®). Parece importante mantener un juego, un didlogo y, a veces
un conflicto entre logicas diferentes. E identificar a los actores encargados
de representar estas logicas: el papel del médico del trabajo, por ejemplo, no
es el de ejercer el control de calidad. Que la misién del citado médico pueda
a veces deshordar los objetivos de salud/seguridad publica es una cosa (de
ahi la legitimidad por ejemplo de un control de aptitud, dirigido a los con-
ductores que tengan bajo su responsabilidad el interés del publico, ala hora
de seleccionar a aquellos que vean los colores de un semaforo y que puedan
oir las sefiales sonoras), y otra es que se integre en un contro! de calidad de
productos no ligados directamente a la salud o la seguridad (de los compa-
neros, de los usuarios, de los compradores en el caso de los productos ali-
menticios).

G. Algunos elementos para la valoracion de la nueva Ley espariola de Riesgos
Laborales™

Tomando como base los criterios que he presentado, parece que la Ley
31/1995 que traspone al derecho espaiiol la Directiva Marco comunitaria
supera parcialmente algunos de los limites de la intervencion normativa
comunitaria y contiene normas que pueden ser utilizadas por el movimien-
to sindical como herramientas Gtiles en su lucha contra las consecuencias de
la precarizacion sobre la salud laboral. Dicha caracterizacion no debe hacer
olvidar que la tendencia general en la intervencién gubernamental y en la
evolucion del derecho laboral ha fomentado sistematicamente la desregula-

16 Ver Doniol-Shaw ( 1991 y 1994).
17 Para un andlisis sistematico, ver Gonzalez Ortega y Aparicio Tovar (1996).
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cién y la legalizacién de la precariedad. Se manifiesta, con mas violencia atin
que en los demas paises europeos, esa tendencia esquizofrénica a supeditar
los derechos fundamentales de los trabajadores a la acumulacién de capital
mientras, en buena medida por la impostergable necesidad de respetar los
compromisos asumtdos a nivel comunitario, se crean instrumentos que per-
miten actuar sobre algunas de las consecuencias de Jos cambios realizados
sobre la salud y la seguridad.

En mi opinion, los principales avances de la Ley 31 /1995 residen en:

1°) la definicion del papel de los 6rganos publicos en la prevencion, que
define un marco general de las actividades de control v de socializacién supe-
rando asi la visién estrecha de la normativa comunitaria que contempla cast
exclusivamente la relacion entre el empresario y los trabajadores de su empre-
sa;

2°) el desarrollo del sistema de consulta de los trabajadores, atin si el texto
de la ley ha significado un retroceso respecto a la primera version negociada
con las organizaciones sindicales. En este campo, cabe esperar que la nego-
ciacién colectiva llegue a superar los dos principales limites de la Ley: la no
creacion de )a figura del delegado territorial de prevencion para las peque-
nas empresas y la imputacién de la mayor parte de las actividades de los dele-
gados de prevencion al crédito de horas que les corresponde para sus otras
tareas como representantes de los trabajadores;

3°) la definicién de las medidas de prevencion en el marco de una coor-
dinacion inter emprearial que va mas all de la formulacion muy general de la
directiva marco; y

4°) el sistema de sanciones.

Conclusiones

sHacia donde se evoluciona actualmente? No es posible dejar de analizar la
dimension juridica de la precarizacion como resultado de decisiones politicas
liberales que sancionan el deterioro de una relacion de fuerzas. Sin embargo,
sin ser esta explicacion inexacta, resulta muy parcial porque las raices de la pre-
carizacion van mucho mas alla de la mala gestion politica y, sobre todo, porque
hace dificil 1a elaboracion de una estrategia sindical en la medida en que man-
tiene la ilusion de que bastaria una «politica mejor» para trastocar el curso de
los acontecimientos. Creo que la explicacion politica debe completarse con un
andlisis de las transformaciones de la organizacion del trabajo y del modelo de
relaciones industriales. A partir de este analisis se puede adelantar la siguiente
hip6tesis: han desaparecido las bases mismas del compromiso fordista*®. Este

¥ Para una discusién mas sistemética aconsejo la lectura del estimulante libro de Ingrao v Ros-
sanda (1995).
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combinaba la produccién en masa, la extension del wabajo asalariado y el desa-
rrollo gradual del poder adquisitivo en un contexto de desempleo escaso y de
relaciones industriales fuertemente estructuradas. En tal situacion, los benefi-
cios de la productividad estaban ligados de manera esencial a dos factores: la
intensidad del trabajo (de ahi la obsesion por el cronémetro y la recuperacion
de los tiempos muertos), la organizacion «cientifica» de la division social del
trabajo (de ddnde la insistencia en la jerarquia y la fragmentacion de tareas lle-
vada a veces hasta limites absurdos) y los progresos técnicos. Este contexto per-
mitia una acumulacion de capital perfectamente compatible con garantias bas-
tante eficaces en materia de salarios y de empleo. El desarrollo del empleo tipi-
co, la quasi-generalizacion de la seguridad social, un derecho laboral centrado
en Jos derechos colectivos e individuales de los trabajadores caracterizaron ala
mayoria de los paises de Europa occidental entre 1945y 1975 al menos®. Kl
compromiso fordista se ha agotado por numerosas razones entre las cuales las
luchas obreras de finales de los sesenta y principios de los setenta constituyeron
un elemento no desdenable. No voy a proponer una descripcion nostalgica del
fordismo y del derecho del trabajo desarrollado en su seno. Los valores de soli-
daridad e igualdad defendidos por el movimiento obrero no han hecho mas
que modelar parcialmente (jy de manera muy desigual!) nuestras sociedades.
No se han reconsiderado las discriminaciones que atectan a las mujeres, como
tampoco las que afectan a trabajadores inmigrantes, y es significativo que en la
ola de movilizaciones sociales que ha cuestionado el compromiso fordista tanto
las mujeres como los inmigrantes han jugado un papel mucho mas importan-
te que en las movilizaciones que se hacian dentro del marco mismo de este conm-
promiso para negociar el reparto salarial.

Las nuevas tendencias de la organizacion laboral parecen integrar mucho
mas que antes la organizacion del iempo de trabajo, la definicién misma de
las tareas y competencias y la precariedad de las formas de contratacion como
elementos constitutivos de la productividad® En otros términos, lo que la
accion del movimiento obrero tendia a considerar como variables relativa-
mente independientes de los beneficios, se ha proyectado al interior mismo
de Ja construccion social de la productividad tanto a nivel empresarial como
a nivel de competencia internacional. Estas nuevas variables de ajuste impli-
can un fuerte crecimiento de las desigualdades (en materia de empleo, de
salud, de ingresos, etcétera). Este me parece ef marco en el que hay que refle-
xionar sobre las estrategias de lucha para construir la salud en el wabajo.

¥ Para mis informes, ver Zarifian (1994).
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