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DOI: 10.1387/lan-harremanak.20089

El préximo ano se cumplirdn 100 anos de la creacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) mediante el Tratado de Versalles (con el que
finaliz6 la I Guerra Mundial). Esta organizacién nacié bajo las siguientes consi-
deraciones: que la paz universal y permanente solo puede tener como base la paz
social; que el descontento provocado por la injusticia, la miseria y las privacio-
nes es una amenaza para la paz y la armonia universales; que es urgente mejorar
esas condiciones; y que la nacién que no adopte un régimen de trabajo humano,
se convierte en un obstdculo para el esfuerzo que realizan otras naciones de cara
a la mejora de las condiciones de trabajo (Predmbulo de la Constitucién OIT).

Con ocasién de este centenario, y en atencién a la labor realizada por la
OIT, son muchos los eventos que se estdn organizando, tanto por parte de la
propia OIT (por ejemplo el Symposium Internacional «Globalization and Social
Justice: A Century of ILO action, 1919-2019», junio 2019), como por parte de
entidades mucho mds pequenas y modestas, como lo es nuestra Facultad y, con-
cretamente, nuestra revista.

Nosotros también hemos querido unirnos a esta celebracién y lo hacemos
mediante la publicacién de este monogrifico, en el que hemos querido dar unas
pinceladas de lo que ha sido la labor de la OIT en torno al trabajo decente, la
promocién de algunos dmbitos con gran incidencia en el dmbito laboral y la
mejora de las condiciones de trabajo en algunos sectores de actividad.

Comienza la parte monogréfica con el articulo «En las antipodas del Tra-
bajo Decente: el Trabajo Forzoso» que nos presenta Dia. Tania Garcia Sedano
sobre el trabajo forzoso, que es la antitesis del objetivo de desarrollo sostenible
(OIT) consistente en el trabajo decente y la necesidad de adoptar politicas efica-
ces e inmediatas para erradicar el trabajo forzoso, asi como otras formas contem-
pordneas de esclavitud y trata de seres humanos.

A continuacién, encontramos dos articulos sobre dos dmbitos de gran rele-
vancia en la consecucién de unas condiciones dignas de trabajo, como son la Se-
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guridad Social y la Seguridad y Salud en el Trabajo. Asi, Dfa. Pilar Callau Dal-
mau nos presenta, en su trabajo «La seguridad social: un elemento fundamental
del mandato de la OIT desde su creacién en 1919», la gran labor realizada por
la OIT para el establecimiento progresivo de regimenes nacionales bésicos de
proteccién social capaces de ir adaptdndose a los cambios sociales que se van
produciendo. En cuanto al segundo de los dmbitos, el articulo «Seguridad y Sa-
lud en las Relaciones Productivas: El Enfoque Relacional como sustrato para el
Trabajo Decente en el contexto de la digital-robotizacién» de Dha. Maria Salas
Porras nos habla sobre la gran importancia de la seguridad y salud en el trabajo
para la consecucién de un trabajo decente, en una era, la de la digitalizacién, en
la que todavia, tanto a nivel internacional como a nivel comunitario, existe una
carencia total de normativa que regule, por ejemplo, las plataformas de trabajo
colaborativo.

En cuanto a la labor de la OIT respecto de sectores concretos, Dia. Asun-
cién Lépez Arranz, mediante su articulo «Los desafios del sector pesquero y su
tratamiento por la OIT», nos introduce en los desafios que tendrd que afrontar
el sector pesquero en el futuro, tanto como sector generador de empleo y, por
tanto de ingresos, cuanto como sector destinado a alimentar a una poblacién
mundial cada vez mds numerosa; y en la labor que tendrd que realizar la OIT
para que los Estados puedan garantizar unas adecuadas condiciones de vida y
de trabajo de las personas que trabajan en este sector. El articulo «La labor de la
Organizacién Internacional de Trabajo respecto a la marina mercante», de Daa.
Maria Isabel Ribes Moreno, trata sobre la labor de la OIT en ese sector con-
creto y sobre la capacidad que ha tenido y tiene la OIT de adaprarse a la reali-
dad cambiante de dicho sector. El siguiente articulo estd dedicado a un sector
especialmente precarizado como es el del empleo doméstico. D. José Fernando
Lousada Arochena, en su trabajo titulado «Normativa internacional contra la
explotacién humana y laboral en el trabajo doméstico: la ONU y la OIT», hace
un andlisis de las normas internacionales y un estudio para determinar los pasos
que debe dar el Estado espanol para dar un mejor cumplimiento a la normativa
internacional en esta materia.

Finalmente, en la seccién abierta, presentamos, por un lado, el articulo «El
principio de voluntariedad como presupuesto sustantivo del trabajo a tiempo
parcial» de Dia. Pilar Callao Dalmau; y el articulo «Familia y orientacién labo-
ral en la conformacién del objetivo profesional de jévenes universitarios en bus-
queda de empleo», de D. Antonio Martinez Lépez.

Espero que este nimero 39 de Lan Harremanak. Revista de Relaciones Labo-
rales les resulte de gran interés.

Miren Edurne Lépez Rubia
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Datorren urtean, Lanaren Nazioarteko Erakundeak (LANE) 100 urte be-
teko ditu. Versalleseko Itunaren bidez sortutako erakundearen abiapuntuak
hauek izan ziren: bake unibertsalaren eta iraunkorraren oinarria bake soziala
dela; bidegabekeriek, miseriak eta gabeziek eragiten duten atsekabea mehatxua
dela munduko bakearentzat eta harmoniarentzat; baldintza horiek hobetzea
premiazkoa dela; eta lan sistema onbera ezartzen ez duen nazioa oztopo bihur-
tzen dela lan baldintzak hobetu nahi dituzten nazioen ahaleginetarako (LANEn
Konstituzioko Hasiera).

LANEn mendeurrena eta hark egindako lana aitortzeko, mota eta maila
desberdineko ekintzak antolatu dituzte munduan zehar: LANEK, berak, na-
zioarteko sinposio bat, esaterako. Baina, nahiz eta entitate txikia eta umila izan,
guk geure omenaldia egitea nahi izan dugu, ere bai.

Horrela, LANEn mendeurrena ospatzeko asmoz, Lan Harremanak aldiz-
kariaren 39. zenbaki honetan, LANEk lan duina lortzearren egindako saiakerei
buruz hitz egingo dugu eta, baita ere, Gizarte Segurantzaren eta Laneko Segur-
tasunaren eta Osasunaren eremuetan egindakoari buruz. Azkenik, sektore zeha-
tzetan lan baldintzen hobekuntzarako egindako ahaleginak aipatuko ditugu.

Zati monografikoaren lehen artikuluren izenburua «En las antipodas del
Trabajo Decente: el Trabajo Forzoso» da eta, bertan, Tania Garcia Sedano an-
derea nahitaezko lanari buruz arituko da; azken finean nahitaezko lana lan dui-
naren aurkakoa baita eta nahitaezko lana ezabatzeko berehalako politika eta
neurri eraginkorrak ezarri behar baitira.

Ondoren, laneko baldintza duinak lortzeko oso garrantzitsuak diren bi gai
aztertuko ditugu: Gizarte Segurantza eta Laneko Segurtasuna eta Osasuna. Pi-
lar Callau Dalmau andereak idatzitako «La seguridad social: un elemento funda-
mental del mandato de la OIT desde su creacién en 1919» artikuluan LANEk
Estatu ezberdinetan oinarrizko babes soziala bermatzen duten gizarte seguran-
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tzako sistemak onartzeko egin dituen ahaleginak azaltzen dizkigu. Bestetik,
Maria Salas Porras andereak «Seguridad y Salud en las Relaciones Productivas:
El Enfoque Relacional como sustrato para el Trabajo Decente en el contexto de
la digital-robotizacién» izenburua duen artikulua aurkezten digu eta horretan la-
neko osasunak eta segurtasunak, digitalizazioaren garaian, lan duina lortzeko ga-
rrantzia azaltzen digu, kontuan izanik, oraindik, nazioartean eta Europar Bata-
sunean ez dagoela digitalizazioaren bidez egindako lanaren erregulaziorik.

LANEk laneko sektore ezberdinetan egindako lana aipatzearren, hiru arti-
kulu topatuko dituzue aldizkariaren ale honetan. Asuncién Lépez Arranz an-
derearen artikuluan, «Los desafios del sector pesquero y su tratamiento por la
OIT, datorren urteetan arrantzak izango dituen erronkak zeintzuk diren aipa-
tzen dira, kontuan izanik sektore hau, alde batetik, enplegu sortzailea dela eta,
bestetik, munduko herritarren elikadurarako garrantzi handikoa dela. LANEn
helburua sektore horretako langileen bizi eta lan baldintzen hobekuntza lortzea
izango da. «La labor de la Organizacién Internacional de Trabajo respecto a la
marina mercante», Marifa Isabel Ribes Moreno andereak idatzitako artikuluan,
LANEZXk sektore horretako errealitateari egokitzeko izan duen gaitasuna aitortzen
da. Hurrengo artikuluan, berriz, prekarizaturik dagoen sektore bati buruz ari-
tuko da José Fernando Lousada Arochena jauna. «Normativa internacional con-
tra la explotacién humana y laboral en el trabajo doméstico: la ONU y la OIT»
artikuluan Lousada jaunak etxeko lana arautzen duten nazioarteko arauak azter-
tzen ditu eta hori abiapuntutzat hartzen du Espainiak hartu behar dituen neu-
rriak zeintzuk diren azaltzeko.

Azkenik, aldizkariaren atal irekian bi artikulu aurkezten ditugu: «El princi-
pio de voluntariedad como presupuesto sustantivo del trabajo a tiempo parcial»
artikulua Pilar Callao Dalmau andereak idatzia eta «Familia y orientacién labo-
ral en la conformacién del objetivo profesional de jévenes universitarios en bus-
queda de empleo», Antonio Martinez Lépez jaunak idatzia.

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales aldizkariaren 39. zenbakia
interesgarria izango zaizuela espero dut.

Miren Edurne Lépez Rubia



EN LAS ANTIPODAS DEL TRABAJO DECENTE:
EL TRABAJO FORZOSO

At the antipodes of Decent Work: Forced Labor

Universidad Pontificia Comillas, Madrid
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ABSTRACT

La Agenda para el desarrollo para después de 2015 fue aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas y dentro de la misma se incardinan los 17 Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible.

El octavo objetivo de desarrollo sostenible tiene por rubrica: «Promover el creci-
miento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y producti-
vo y el trabajo decente para todos».

El reverso del trabajo decente estd representado por el trabajo forzoso. El trabajo for-
zoso es una flagrante violacion de derechos humanos y en muchos casos un delito.
Ast, se hace preciso aproximarnos a este fendmeno para diagnosticar su incidencia en
nuestras sociedades y adoptar cuantas medidas sean necesarias para acabar con ese
execrable fendmeno.

Palabras clave: Objetivo de Desarrollo Sostenible, Trabajo Decente, Trabajo For-
zoso, Espana.

Lan HarreEmMANAK/39 (2018) (13 -25)
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The Agenda for development for after 2015 was approved by the General As-
sembly of the United Nations and within it the 17 Sustainable Development Goals
are included.

The eighth objective of sustainable development has as its headline: «Promote sus-
tained, inclusive and sustainable economic growth, full and productive employment
and decent work for ally.

The reverse of decent work is represented by forced labor. Forced labor is a flagrant
violation of human rights and in many cases a crime. Thus, it is necessary to ap-
proach this phenomenon to diagnose its incidence in our societies and adopt what-
ever measures are necessary to put an end to this execrable phenomenon.

Keywords: Sustainable development goal, Decent Labour, Forced Labour, Spain.

LaN HARREMANAK/39 (2018) (13 -25)
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SUMARIO

1. Introduccién. 2. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible. 2.1. El Trabajo
Decente Objetivo de Desarrollo Sostenible. 3. El Trabajo forzoso y El Tra-
bajo decente. 3.1. El Trabajo forzoso en el ordenamiento juridico espanol.
3.2. Concepto de Trabajo Forzoso. a) Trabajo o Servicio Exigido a un indivi-
duo. b) Amenaza de una pena cualquiera. ¢) Voluntariedad. d) Remuneracién
g) Duracién. 3.3. Cifras de Trabajo Forzoso en Espafa. 3.4. Medidas para erra-
dicar el Trabajo Forzoso. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

1. Introduccién

El Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT 1919), en adelante OIT, ya establecié de forma nitida los objetivos
de la Organizacién, cuyo centenario va a celebrarse: «Considerando que la paz
universal y permanente sélo puede basarse en la justicia social; Considerando que
existen condiciones de trabajo que entranian tal grado de injusticia, miseria y pri-
vaciones para gran nimero de seres humanos, que el descontento causado constituye
una amenaza para la paz y armonia universales; y considerando que es urgente me-
jorar dichas condiciones (...)».

Siguiendo esa senda, la Agenda 2030 de Naciones Unidas sitta el trabajo
decente para todos en el centro de las politicas para un desarrollo y un creci-
miento sostenible e inclusivo que garantice la paz permanente.

El presente trabajo abordara el trabajo forzoso como antitesis del trabajo de-
cente y desde ese prisma analizard la situacién y obligaciones que dimanan para
nuestro pais.

2. Los objetivos de desarrollo sostenible

La Agenda para el desarrollo para después de 2015 fue aprobada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas y dentro de la misma se incardinan los 17 Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible y las 169 metas, conexas, de cardcter integrado e
indivisible (NU, 2015:2) que pretenden hacer realidad los derechos humanos de
todas las personas y alcanzar la igualdad entre los géneros y el empoderamiento

Lan HarreEmMANAK/39 (2018) (13 -25)
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de todas las mujeres y nifias. Para ello ambos conjugan las tres dimensiones del
desarrollo sostenible: econdmica, social y ambiental (NU, 2015: 2).

Los nuevos Objetivos y metas entraron en vigor el 1 de enero de 2016 y
tiene por objetivo guiar las decisiones a adoptar durante los préximos 15 afos
(NU, 2015: 2).

Asi, el trabajo decente se ha convertido en un objetivo universal y ha sido
integrado en las mds importantes declaraciones de derechos humanos, las Reso-
luciones de la ONU y los documentos finales de las principales conferencias, in-
cluyendo el Articulo 23 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), la Cumbre Mundial sobre desarrollo social (1995), el Documento de la
Cumbre mundial (2005), el segmento de alto nivel de ECOSOC (20006), la Se-
gunda década de las Naciones Unidas para la erradicacién de la pobreza (2008-
2017), la Conferencia sobre el desarrollo sostenible (2011) y en la Agenda 2030
para desarrollo sostenible de las Naciones Unidas (2015).

El concepto de trabajo decente, fue adoptado por la OIT, en su 87 reu-
nién celebrada en el ano 1999, en el contexto del Programa de Trabajo Decente
(OIT, 1999: 4) por el que se comprometié a promover condiciones que generen
oportunidades para que mujeres y hombres puedan conseguir un trabajo digno
y productivo en condiciones de libertad, seguridad, equidad y dignidad hu-
mana. Asi, el trabajo decente como concepto cimentado en los principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo, conlleva erradicar las distintas manifestacio-
nes de pobreza y posibilitar la realizacién personal de los ciudadanos a través del

trabajo (OIT, 1999: 4).

Cuando se present por primera vez el concepto de trabajo decente, éste fue
definido como: «el trabajo productivo en condiciones de libertad, equidad, seguri-
dad y dignidad, en el cual los derechos son protegidos y que cuenta con remuneracion
adecuada y proteccién social’> (LOPEZ, 2016: 16).

Segin la OIT (ANKER 2002:11), las caracteristicas del trabajo decente mds
comunmente sefialadas por los trabajadores son: 1. Oportunidades de Trabajo
2. Trabajo Aceptable 3. Remuneracién adecuada y trabajo productivo 4. Jor-
nada laboral decente 5. Estabilidad y seguridad del empleo 6. Trato justo en la
contratacién y trabajo 7. Ambiente de trabajo seguro 8. Proteccién social 9. Ba-
lance del trabajo con la vida familiar 10. Didlogo social.

En la Memoria del Director General a la 89.2 reunién de la Conferencia In-
ternacional del Trabajo, en 2000, se presenté una nueva metodologia en la que
el trabajo decente debe entenderse como un concepto integrador, en cuya reali-
zacién es necesario combinar aspectos relativos a los derechos, el empleo, la pro-
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teccién y el didlogo en un todo; ademds, debe constituir una meta, un marco
para la definicién y la actuacién de politicas, un método de organizacién de ac-
tividades y programas, y una plataforma para la asociacién con otras entidades

(OIT, 1999: 4).

Actualmente, la finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades
para que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y pro-
ductivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana.

2.1. El Trabajo Decente Objetivo de Desarrollo Sostenible

El octavo objetivo de desarrollo sostenible tiene por rubrica: «Promover el
crecimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible, el empleo pleno y productivo
y el trabajo decente para todos».

El citado objetivo supone, por lo que a efectos del presente trabajo nos con-
lleva, las siguientes obligaciones (DAHRAM, 2013: 125): «Adoptar medidas in-
mediatas y eficaces para erradicar el trabajo forzoso, poner fin a las formas moder-
nas de esclavitud y la trata de seres humanos y asegurar la probibicion y eliminacién
de las peores formas de trabajo infantil, incluidos el reclutamiento y la utilizacion de
ninos soldados, y, a mds tardar en 2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus
Jformas».

Ghai (2012: 138) contempla el trabajo decente como un mecanismo que
promueve los derechos y la seguridad del trabajo y elabora indicadores del tra-
bajo decente (MATEOS 1997: 202-204) en varias 4reas, destacando en este
trabajo, el drea vinculada a los derechos fundamentales y, en concreto, aquello
vinculado con el trabajo forzoso y la trata de seres humanos.

Dentro del trabajo decente como objetivo de desarrollo sostenible se en-
cuentran la proscripcién del trabajo forzoso, formas contempordneas de esclavi-
tud, trata de seres humanos y peores formas de trabajo infantil.

3. El trabajo forzoso y el trabajo decente

El trabajo forzoso constituye la antitesis del trabajo decente. Asi, para la
consecucién del objetivo de desarrollo sostenible consistente en el trabajo de-
cente se hace preciso que se adopten politicas eficaces ¢ inmediatas para erradi-
car el trabajo forzoso asi como otras formas contempordneas de esclavitud y la
trata de seres humanos. Asimismo, se hace esencial asegurar la prohibicién y eli-
minacién de las peores formas de trabajo infantil, incluidos el reclutamiento y la
utilizacién de nifos soldados.

Para garantizar la consecucién del meritado objetivo se hace preciso dar una
respuesta adecuada a las cuestiones, ;qué es el trabajo forzoso?, ;qué prevalen-
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cia tiene en nuestro pais? y, por supuesto, ;qué medidas deben adoptarse para su
erradicacion.

3.1. El Trabajo forzoso en el ordenamiento juridico espaol

Espafa se mantuvo fuera de la Organizacién Internacional del Trabajo en-
tre 1942 y 1956 (MATEOS, 1997: 202). Ello obedece a la imposicién del tra-
bajo forzoso como medida de cumplimiento y de redencién en el régimen tota-
litario precedente.

En nuestro texto Constitucional no encontramos mds referencia al trabajo
o servicio forzoso que la prevista en el articulo 25 pdrrafo 2 de la Constitucién
(CANOSA, 2005: 134) que establece la proscripcién del mismo en el dmbito

penitenciario®.

De manera implicita el articulo 35 de la Constitucién (LOPEZ RUBIA,
2014: 113) se refiere a esta materia cuando establece: «Todos los espanoles tienen
el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a
la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningin caso pueda hacerse discriminacion
por razdn de sexo. La ley regulard un estatuto de los trabajadores».

Canosa ( 2005: 140), en relacién con el trabajo forzoso y su proscripcién
por el articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, establece que
ningtn derecho laboral se halla en ¢l pero se presupone que la libertad de traba-
jar se desenvuelve en condiciones laborales dignas, compatibles con la dignidad.

2 Articulo 25 pérrafo 2:» Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podrdn consistir en trabajos forzados. El condenado a
pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capirulo,
a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de
la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios co-
rrespondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su persona-
lidad».

Sobre esta cuestion no abunda jurisprudencia, no obstante hemos de destacar la Sentencia del
Tribunal Constitucional de fecha 20 de mayo de 2002, STC 116/92, que versa: «Aunque en la de-
manda no se desarrolle, debe entenderse que la primera de las alegaciones parte de la comprension de que
no puede constituir infraccién la negativa a realizar un trabajo que se considera «forzado», porque tal ti-
pificacion seria contraria a la Constitucion, lo que permite subsumir esta denuncia en la vulneracion del
art. 25.2 CE. Pues bien, esta alegacion no tiene tampoco fundamento; se afirma en la demanda que del
art. 25.2 CE se deduce que el trabajo en prision es un derecho del interno, no una obligacién, y que lo
contrario serd tanto como admitir los trabajos forzados, probibidos por el precepto constitucional. Frente a
ello cabe decir que lo que la Administracion penitenciaria exigid al recurrente fue, sencillamente, la lim-
pieza que por turno le correspondia de parte de las zonas comunes de su médulo, prestacién contemplada
en el art. 29 de la Ley Orgdnica general penitenciaria. Parece obvio insistir en que la prestacion solicitada
al recurrente de realizar la limpieza de parte de las zonas comunes de su médulo que por turno le corres-
pondia no puede ser considerada, a los efectos del arr. 25.2 CE, como un «trabajo forzoso». La negativa a
su cumplimiento fue lo que fundamenté la sancién impuestar.
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Tutela la libertad de trabajar en una sociedad en la que se ha proscrito el trabajo
forzoso.

En desarrollo de la prescripcién referida a la aprobacién de un Estatuto de
los Trabajadores se aprobé el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores (Doctrinalmente, MERCADER, 2015: 134; RAMIREZ, 2015: 104; RO-
DRIGUEZ-PINERO 2011: 3) cuyo articulo 1 pérrafo 1 establece: «La presente
Ley serd de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccion de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».

Desde otro prisma, en relaciéon con la configuracién de nuestro pais, ex ar-
ticulo 1 pdrrafo 1 de la Constitucion» Esparia se constituye en un Estado social y
democrdtico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
Juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha declarado que el valor del derecho a no ser
sometido a trabajos forzados, constituye uno de los valores esenciales de una so-
ciedad democrdtica y por ello no permite restriccién de ningin tipo?.

Desde una aproximacién juridico penal, el trabajo forzoso constituye una
de las finalidades del delito de trata de seres humanos. Asi, el articulo 177 bis
parrafo 1 apartado a) del Cédigo Penal tipifica (VILLACAMPA, 2017: 457;
SKUJUL, 2015: 198) como finalidad del delito de trata: «La imposicion de tra-
bajo o de servicios forzados».

En el 4mbito regional europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en el asunto Van der Mussele contra Bélgica®, al constatar que el articulo 4
parrafo 2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos pese a prohibir el tra-
bajo forzoso® no proporciona una definicién del concepto de trabajo forzoso,
consideré que los Travaux Préparatoires no eran idoneos para esclarecerlo. Por

3 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ,asunto Soering c. Reino Unido de fe-
cha 7 de julio de 1989. n.c 14038/88.Pirrafo 88.Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ,asunto Chahal c. Reino Unido, de fecha 13 de noviembre de 1996. Demanda n.° 22414/93.
Pérrafo 79. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Selmani c. Francia, de
fecha 28 de julio de 1999. Demanda n.°c 25802/1994.p. 79.

4 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Van der Mussele c. Bélgica, de fecha
de 23 de noviembre de 1983. Demanda n.° 8919/80.Parrafo 32: «There is in fact a striking similar-
iry, which is not accidental, between paragraph 3 of Article 4 (art. 4-3) of the European Convention and
paragraph 2 of Article 2 of Convention No. 29. Paragraph 1 of the last-mentioned Article provides that
«for the purposes» of the latter Convention, the term «forced or compulsory labour» shall mean «all work
or service which is exacted from any person under the menace of any penalty and for which the said person
has not offered himself voluntarily». This definition can provide a starting-point for interpretation of Ar-
ticle 4 (art. 4) of the European Convention.»

> Sentencias Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso, Stummer vs Austria , de fecha 7 de
julio de 2011. Demanda n.° 37452/02 . Pérrafo 117.
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ello, tomé como punto de partida la definicidén contenida en la Convencién
n.° 29 de la Organizacién Internacional del Trabajo. De este modo y como ya
habia hecho en otras ocasiones® con otros textos, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos subrayé que el Convenio n.° 29 es un instrumento vivo y por lo
tanto debe ser interpretado de manera dindmica.

3.2. Concepto de trabajo forzoso

El articulo segundo pdrrafo 1 del Convenio 29 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo relativo al trabajo forzoso u obligatorio establece: «A /los efec-
tos del presente Convenio, la expresion ‘trabajo forzoso u obligatorio’ designa todo
trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y
para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente».

Por su parte, ni el Protocolo del 2014 ni el Convenio n.° 105 proporcio-
nan una definicién del trabajo forzoso u obligatorio, legitima la definicién con-
tenida en el Convenio n.c 29 (OIT, 1968: 42), si no que exige la abolicién de
toda forma de trabajo forzoso u obligatorio los supuestos enumerados en su ar-
ticulo 1.

a) Trabajo o Servicio

Por trabajo o servicio se entenderd todo tipo de trabajo, servicio y empleo
con independencia del sector de actividad, industria o sector en el que se desa-
rrolle. En el mismo sentido, serd indiferente si tiene lugar en la economia formal

o informal (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2014: 22).

Como ya establecié la Comisién de Derechos Humanos (OIT, 1979: 20) la
imposicion de un trabajo o servicio no puede ser equiparada a los supuestos en
los que lo que se impone es la obligacién de seguir una ensefanza o formacion.
Asi, no puede obviarse que la ensefianza obligatoria se reconoce, en diversas nor-
mas internacionales y también se contempla en los instrumentos de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, como medio para garantizar el derecho a la edu-
cacién.

b) Exigido a un individuo

Pese a que pudiera parecer una obviedad, el legislador utiliza una sinécdo-
que por cuanto que se refiere a los individuos como seres humanos — adultos
y nifos, y nacionales y extranjeros, incluidos los migrantes en situacién irre-
gular.

¢ Sentencias Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Graziani-Weiss contra Austria de fecha
18 de noviembre de 2011. Demanda n.° 31950/06, y caso, Stummer vs Austria, de fecha 7 de julio
de 2011, Demanda n.© 37452/02 . P4rrafo 118.
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c) Amenaza de una pena cualquiera

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos” ha considerado que el con-
cepto de sancién comprende desde la violencia fisica hasta formas més sutiles de
coercién de cardcter psicoldgico, como la amenaza de denunciar a las victimas a
la policia o a las autoridades migratorias cuando su situacién laboral es ilegal.

En cuanto a la amenaza de una sancién ésta se ha concretado por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos casuisticamente. La Corte ha definido el
concepto amenaza®, estableciendo que el criterio para determinar si esta ha exis-
tido es de indole subjetiva, es decir aparece supeditado a la percepcién de la vic-
tima y no tanto a la existencia de una sancién.

d) Voluntariedad

La expresion se ofrece voluntariamente refiere al consentimiento libre e infor-
mado de los trabajadores para prestar el consentimiento en el contexto de una
relacién de trabajo y a su libertad para rescindir la relacién laboral en cualquier
momento (LOPEZ RODRIGUEZ, 2018: 392).

Asi, la presencia de una amenaza cualquiera, que constituye uno de los ele-
mentos para determinar la existencia de trabajo forzoso determina la nulidad
del consentimiento prestado por una victima de trabajo forzoso. Segtin el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, el adjetivo obligatorio no puede abarcar
cualquier obligacién juridica, por ejemplo las obligaciones que derivan de la
suscripcion de un contrato, sino que debe tratarse de una obligacién que pro-
venga de una amenaza o pena y que, por tanto, es contraria a la voluntad del
individuo’.

7 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, C.N. et V. c. France, de fecha 11 octu-
bre 2012, Demanda n.° 67724/09. Pérrafo 77.

8 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Siliadin vs Francia, de fecha 26 de Julio
de 2005, Demanda n.° 73316/01. Pérrafo 117: «Ir remains to be ascertained whether there was «forced
or compulsory» labour. This brings to mind the idea of physical or mental constraint. What there has ro
be is work «exacted ... under the menace of any penalty» and also performed against the will of the person
concerned, that is work for which he «has not offered himself voluntarily».

9 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Van der Mussele c. Bélgica, demanda
n.°c 8919/80, sentencia de fecha de 23 de noviembre de 1983. Parrafo 34: «It remains to be as-
certained whether there was «forced or compulsory» labour. The first of these adjectives brings to
mind the idea of physical or mental constraint, a factor that was certainly absent in the present
case. As regards the second adjective, it cannot refer just to any form of legal compulsion or obli-
gation. For example, work to be carried out in pursuance of a freely negotiated contract cannot be
regarded as falling within the scope of Article 4 on the sole ground that one of the parties has un-
dertaken with the other to do that work and will be subject to sanctions if he does not honour his
promise. [...] What there has to be is work «exacted ... under the menace of any penalty» and also
performed against the will of the person concerned, that is work for which he «has not offered him-
self voluntarily».
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La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso Chowdury y
Otros c. Grecial® se juzgan unos hechos en los que la ausencia de voluntariedad
es palmaria. Se trata de cuarenta y dos demandantes, nacionales de Bangladesh,
inmigrantes en situacién administrativa irregular carentes de permiso de trabajo,
que rabajaban de 7 a 19 horas cada dia recogiendo fresas «bajo la vigilancia de
guardias armados» contratados por los empleadores para los que aquellos pres-
taban sus servicios Vivian en tiendas de carton, nylon y bambt en los que «o
habia ni baios ni agua corriente y hacia tanto calor que la piel se fundia». A pesar
de que los trabajadores reclamaron sus salarios, los empleadores se negaron a pa-
garles por el trabajo desarrollado. Esta situacién provocé la huelga de los traba-
jadores en tres ocasiones durante el primer cuatrimestre de 2013 en reivindica-
cién de sus derechos econdmicos. Para eludir las consecuencias de la huelga, los
empleadores en abril del afio 2013 llevaron a los campos de fresas a una nueva
cuadrilla trabajadores migrantes de Bangladesh. Esta circunstancia significé un
fuerte enfrentamiento entre los huelguistas y sus empleadores, produciéndose
un tiroteo por parte de un guardia armado contra los trabajadores.

e) Remuneracion

Si bien la existencia de una remuneracidn facilita la consideracion del tra-
bajo como voluntario, el cardcter de forzoso del trabajo no depende del cardcter

retribuido o gratuito del trabajo (SARRASOLA 2004:84).

En ese sentido, no se ha constatado vulneracién del articulo 4 en los casos
en que el trabajador no recibia remuneracién por el trabajo realizado pero el tra-
bajo se realizaba voluntariamente y el derecho al pago no era objeto de contro-

versia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. 2014: 30).

f) Duracién

Al trabajo forzoso u obligatorio se le ha asignado, generalmente, un cardcter
temporal u ocasional, sin que ello suponga un periodo de sometimiento breve!!.

3.3.. Cifras de Trabajo Forzoso en Espafia

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Formas Contempordneas de
Esclavitud (SHANINIAN, 1999: 14), incluidas sus causas y consecuencias, es-
tima que actualmente en el mundo existen 27 millones de personas que son vic-
timas de alguna de las formas contempordneas de esclavitud, entre las que se in-
cluyen el trabajo forzoso y la servidumbre.

10 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Chowdury y Otros c. Grecia, de fe-
cha 30 de marzo de 2017. Demanda n.c 21884/15.

1 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Siliadin vs Francia, de fecha 26 de Julio
de 2005, Demanda n.° 73316/01. Parrafo 94.
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Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo estima que en el
afio 2017 hay cuarenta millones de personas sometidas a formas contempora-
neas de esclavitud (OIT, 2017: 5).

De conformidad con el Indice Mundial de Esclavitud correspondiente al
afio 2014 (GLOBAL SLAVERY INDEX, 2014: Spain) sobre 167 paises, Es-
pana tendria una estimacién de 6.100 personas viviendo alguna forma de mo-
derna esclavitud, el 0,013% de su poblacién.

A la fecha carecemos de cualquier dato sobre este fenémeno, circunstancia
que no hace si no agravar la situacién de las victimas de esta flagrante violacién
de derechos humanos.

La tnica aproximacién que disponemos se encuentra en las Diligencias de
seguimiento de la Fiscalia General del Estado (FISCALIA GENERAL DEL ES-
TADO, 2017: 528). La Memoria de la misma establece que han sido objeto de
especial seguimiento 85 causas por delito de trata de seres humanos: 8 con fines
de explotacién laboral, 2 con fines de mendicidad, 2 con fines de matrimonio
forzosos y 3 con fines de cometer actividades delictivas.

En el caso de trata con fines de explotacion laboral se han localizado 15 mu-
jeres (dos de ellas menores de edad) y 71 hombres victimas de este delito. Pro-
vienen de 6 paises distintos, destacando 72 bulgaros (61 hombres y 11 mujeres).
Por este delito estdn siendo investigados 24 individuos (19 hombres y 5 muje-
res) de 7 nacionalidades.

3.4. Medidas para erradicar el Trabajo Forzoso

Recientemente, Espafia ha ratificado (BOE, 2017: 309) el Protocolo de
2014 sobre Trabajo Forzoso de la Organizacién Internacional del Trabajo que
complementa el Convenio sobre trabajo forzoso de 1930.

La Unién Europea habia aprobado la Resolucién legislativa del Parlamento
Europeo por la que se autoriza a los Estados miembros a ratificar, en interés de
la Unién Europea, el Protocolo de 2014 del Convenio relativo al trabajo forzoso
u obligatorio, 1930, de la Organizacién Internacional del Trabajo, en adelante el
Protocolo, en lo que respecta a las cuestiones relativas a la politica social y la Deci-
sién (UE) 2015/2071 del Consejo de 10 de noviembre de 2015 por la que se auto-
riza a los Estados miembros a ratificar, en interés de la Unién Europea, el Protocolo
de 2014 del Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio, 1930, de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, en lo que respecta a las cuestiones relativas a la
cooperacion judicial en materia penal (PARLAMENTO EUROPEO, 2015. 36).

La ratificacién del Protocolo supone la asuncién de obligaciones interna-
cionales que entrardn en vigor en los doce meses siguientes a la fecha en que
las ratificaciones de los Miembros hayan sido registradas por el Director Gene-
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ral. Articulo 8 pérrafo 2 y la ratificacién por Espana del Protocolo fue registrada
en fecha 20 de septiembre de 2017 por lo que entrard en vigor el dia 20 de sep-
tiembre de 2018.

Las obligaciones derivadas del Protocolo pueden sistematizarse en tres dreas,
que identificaremos con la Prevencidn, Persecucion y Proteccién de las victimas
y que, segtin el propio Protocolo deberdn imbricarse en una Politica y un Plan
Nacionales.

Ya que el Protocolo entrard en vigor en Septiembre de este ano, instamos a
las autoridades nacionales a dar cumplimiento de las obligaciones contraidas in-
ternacionalmente junto con todas aquéllas que sean precisas para la erradicacién
de este fenémeno.

4. Conclusiones

Se hace urgente la adopcién de las medidas que permitan dar cumplimiento
a las obligaciones internacionalmente asumidas por nuestro pais en materia de
trabajo forzoso. A la sazén nos encontramos ante un Objetivo de Desarrollo
Sostenible y ante un Protocolo de 2014 ratificado por Espana.

Para ello, la OIT en el Protocolo de 2014 insta a la adopcién de las mismas
de forma tripartita y partiendo de un adecuado conocimiento de la incidencia
de este fenémeno en la sociedad que pretenda implementarlo.
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ABSTRACT

La formulacion de la Seguridad Social como un derecho humano universal, y el
establecimiento progresivo de regimenes nacionales bdsicos de proteccion social adap-
tados a los cambios sociales, son la consecuencia de un arduo trabajo de la OIT des-
de su creacion en 1919.

En este articulo, después de efectuar algunas consideraciones previas sobre este orga-
nismo dentro de su dmbito global de aplicacion, y concretar el contenido y reconoci-
miento de este derecho, se analiza su consolidacion, desde la adopcion de los instru-
mentos juridicos pertinentes en sucesivas generaciones, que abarcan el conjunto de
prestaciones que contempla el sistema de la Seguridad Social; hasta la promocién de
las diltimas iniciativas para el centenario de la OIT, relativas a la proteccion social.

Palabras clave: OIT, derecho humano, Seguridad Social, proteccion social, normas
internacionales.
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The formulation of Social Security as a universal human right, and the progres-
sive establishment of basic national social protection regimes adapted to social chang-
es, are the consequence of the hard work of the ILO since its creation in 1919.

In this article, after making some preliminary considerations about this body within
its global scope of application, and specify the content and recognition of this right,
its consolidation is analyzed, from the adoption of the relevant legal instruments in
successive generations, which include the set of benefits provided by the Social Secu-
rity system; until the promotion of the last initiatives for the centenary of the ILO,
related to social protection.

Keywords: ILO, human right, Social Security, social protection, international
standards.

LaN HarremMANAK/39 (2018) (26-50)



28 Prrar Carrau Daimau

SUMARIO

1. Introduccidn. 2. La Seguridad Social en el mandato de la OIT. 3. Normas
internacionales del trabajo sobre la Seguridad Social. 3.1. Normas de primera
generacién. 3.2. Normas de segunda generacién. 3.3. Normas de tercera ge-
neracién. 3.3.1. Sobre la proteccién en las diferentes ramas de la Seguridad
Social. 3.3.1.1. Asistencia médica. 3.3.1.2. Prestaciones monetarias de enfer-
medad. 3.3.1.3. Prestaciones de desempleo. 3.3.1.4. Prestaciones de vejez.
3.3.1.5. Prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades pro-
fesionales. 3.3.1.6. Prestaciones familiares. 3.3.1.7. Prestaciones de materni-
dad. 3.3.1.8. Prestaciones de invalidez. 3.3.1.9. Prestaciones de sobrevivientes.
3.3.2. Sobre la proteccién de las personas trabajadoras migrantes. 3.3.3. Sobre
aspectos generales. 4. Iniciativas para el centenario de la OIT relativas a la pro-
teccion social. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

1. Introduccién

Creada en 1919, la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), el organismo especializado mds antiguo de las Naciones Unidas, conme-
morard préximamente su centenario. En su creacién, como parte del Tratado de
Versalles que terminé con la Primera Guerra Mundial, la OIT plasmé la convic-
cién de que la justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y perma-
nente, mediante una serie de principios de Derecho laboral y recomendaciones
a los miembros de la Sociedad de Naciones, con el fin de asegurar unas condi-
ciones de trabajo equitativas y humanas para el hombre, la mujer y el nino, eli-
minando las relaciones de trabajo que entranaran algiin grado de injusticia y mi-
serial.

Desde este organismo, se han elaborado un gran niimero de normas que tra-
tan de establecer criterios comunes, sobre aspectos relacionados por un lado,
con los derechos en el trabajo como son: las condiciones de trabajo, el empleo
y la formacidn, los salarios, la salud y la seguridad, la Seguridad Social, la admi-
nistracion e inspeccién del trabajo, y la migracién; y por otro, con las diferentes
categorias especificas de las personas trabajadoras. Estas normas, encargadas de

! Tal como se expone en la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo
(Parte XIII del Tratado de Paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Alemania), adoptada el 28
de junio de 1919.
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proporcionar un marco juridico apropiado a las contingencias relacionadas con
el trabajo, en consonancia con las necesidades y los cambios socioeconémicos
producidos en un escenario cada dia mds globalizado, constituyen en su con-
junto, un corpus completo de derecho internacional en el dmbito laboral.

De esta manera, como fuente institucional del Derecho Internacional del
Trabajo?, la OIT, organismo tripartito compuesto por gobiernos, entidades
empleadoras y personas trabajadoras, ha realizado importantes aportaciones al
mundo del trabajo desde sus primeros dias, con un enfoque integrado de los de-
rechos en el trabajo, la promocién del empleo y el didlogo social, asi como de
los diferentes aspectos de la proteccidn social. El objetivo ha sido, desde sus co-
mienzos, mejorar la calidad del empleo, no sélo en términos del entorno laboral
u organizacional, sino también en aspectos tales como la dignidad del trabajo, la
proteccién de las personas trabajadoras contra las enfermedades o accidentes, la
seguridad en el empleo, el equilibrio entre trabajo y la vida personal, la duracién
y organizacién de la jornada de trabajo, la productividad y la remuneracién.

Todas estas aportaciones, se asientan sobre un conjunto de principios rec-
tores descritos en la «Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo», que adoptada en 19983, tiene por objeto lograr
que el progreso social vaya a la par con el progreso econémico y el desarrollo,
comprometiendo a los Estados Miembros a respetar y promover los principios
y derechos comprendidos en cuatro categorias, hayan o no ratificado los Conve-
nios pertinentes. Estas categorias son: la libertad de asociacién y la libertad sin-
dical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva, la eli-
minacién del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién del trabajo infantil y la
eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién®.

2 La OIT es la fuente de derecho internacional laboral representada en sus Convenios y Reco-
mendaciones y en los documentos que emanan de su mecanismo de control de la aplicacién de esas
normas internacionales del trabajo. Los Convenios de la OIT son Tratados internacionales sujetos a
ratificacién por los Estados miembros de la OIT, que en Espafa requieren la autorizacién de las Cor-
tes (art. 94.1 CE) y el consentimiento del Jefe del Estado (art. 56.1 CE). Sus Recomendaciones son
instrumentos no vinculantes, que por regla general tratan de los mismos temas que los Convenios, y
que simplemente se limitan a fijar lineas de orientacién e interpretacién. Otros documentos destina-
dos a tener un efecto normativo pero que no se consideran parte del sistema de las normas interna-
cionales del trabajo, son cédigos de conducta, resoluciones, declaraciones y conclusiones adoptadas
por la CIT y por diversos érganos de la OIT.

3 Como un instrumento promocional mediante el cual los mandantes de la OIT (Gobiernos,
entidades empleadoras y personas trabajadoras) reafirman los principios fundamentales consagrados
en la Constitucién de la OIT.

4 Ocho son los Convenios que se consideran Convenios relativos a los derechos fundamentales,
y que engloban estos derechos fundamentales en el trabajo:

— Libertad sindical y derecho de negociacién colectiva:
Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién,1948 (nim. 87).
Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, 1949 (ntm. 98).
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2. La Seguridad Social en el mandato de la OIT

«Al crear un “escudo social” contra la inseguridad y las dificultades econémicas por
medio de la redistribucion de los ingresos, la seguridad social ha sido desde siempre esen-
cial para la OIT en el camino hacia la justicia social.» (Rodgers, 2009: 150)

En este sentido, la OIT otorga a la Seguridad Social, que puede definirse
como «el conjunto de prestaciones que la sociedad proporciona a los ciudadanos y a
los hogares mediante medidas piiblicas y colectivas a fin de garantizarles un nivel de
vida minimamente digno y de protegerles frente a la pérdida o disminucién de di-
cho nivel causada por determinados riesgos o necesidades fundamentales» (Van Gin-
neken, 2004: 5), un papel fundamental para «garantizar la seguridad del ingreso
cuando ocurren contingencias tales como la vejez, la enfermedad, la invalidez, la

maternidad y el desempleo, ademds de brindar una asistencia médica adecuada para
todos» (OIT, 2007: 1).

Este principio de universalidad de la Seguridad Social, queda recogido tanto
en la Recomendacién sobre la asistencia médica, 1944 (nim. 69) >, por la que «e/
servicio de asistencia médica deberia amparar a todos los miembros de la comunidad,
desempenien o no un trabajo lucrativo» (art. 8); como en la Recomendacién sobre la
seguridad de los medios de vida, 1944 (ntim. 67), por la que «e/ seguro social debe-
ria proteger, cuando estén expuestos a riesgos, a todos los asalariados y trabajadores in-
dependientes y a las personas que estén a su cargo» (art. 17). Estas Recomendaciones
que conciben unos sistemas de Seguridad Social integrales y la extensién de su co-
bertura para todos, sientan las bases para el Convenio nim. 102 (1952), y prece-
den a la formulacién de la Seguridad Social como un derecho humano reconocido
en la «Declaracién Universal de Derechos Humanos» y, algunos afios més tarde,
en el «Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales».

Esta consideracién de la Seguridad Social como un derecho humano, le
confiere un valor inalienable proclamado en la «Carta Internacional de Dere-
chos Humanos»®, por el que «Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene

— Eliminacién del trabajo forzoso:
Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (ndm. 29).
Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (ndm. 105).
— Abolicién del trabajo infantil:
Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138).
Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (ntim. 182).
— Discriminacién en materia de empleo y ocupacion:
Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (nim. 100).
Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (ndm. 111).

> Adoptadas ambas en Filadelfia, en la 26.2 reunién de la CIT, el 12 de mayo de 1944.

¢ Que comprende la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948;
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ambos de 16 de diciembre de 1966; y sus dos protocolos facultativos.
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derecho a la seguridad social y tiene derecho a obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacion internacional operacion y de acuerdo con la organizacion y los re-
cursos de cada Estado, de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidady’, y sobre el que «los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso al seguro sociab®.

Su realizacién efectiva «iempre ha sido un elemento fundamental del man-
dato de la OIT desde su creacion en 1919 (OIT, 2011a: 10), reconocido en la
«Declaraciéon de Filadelfia» de 19447, e incorporado a la «Constitucién de la
OIT»', donde, se considera urgente mejorar las condiciones, por ejemplo, en lo
concerniente a las reglamentaciones de la lucha contra el desempleo, la despro-
teccion de la persona que trabaja, las enfermedades sean o no profesionales, y los
accidentes del trabajo (Predmbulo); reconociéndose explicitamente ademds, la
obligacién solemne de la OIT de fomentar, entre todas las naciones del mundo,
programas que permitan, entre otras cosas, «extender las medidas de seguridad so-
cial para garantizar ingresos bdsicos a quienes los necesiten y prestar asistencia mé-
dica completar (111, f]); «proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabaja-
dores en todas las ocupaciones» (111, g); y «proteger a la infancia y a la maternidady
(I, h])!.

En este sentido, su consolidacién queda establecida con el «Programa de
Trabajo Decente» de 1999, que contempla la necesidad de la creacién de em-
pleo, con la observancia de los derechos en el trabajo, el didlogo social, y la pro-
teccion social, con la igualdad de género como un objetivo transversal; y hace
hincapié en la importancia de adaptarse a los cambios sociales, extender la Segu-
ridad Social, mejorar su gobernanza y vincularla con el mercado de trabajo y las
politicas de empleo; promoviendo de esta manera, «e/ trabajo decente y produc-
tivo para todas las mujeres y todos los hombres en condiciones de libertad, igualdad,
seguridad y dignidad humana» (OIT, 1999: 4).

7 Tal como se contempla en el art. 22 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

8 Segun el art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

9 Adoptada por la Conferencia General de la OIT, congregada en Filadelfia en su 26.2 reunién,
el 10 de mayo de 1944, es la actual carta de la OIT.

10 Aprobada el 11 de abril de 1919 en virtud del Tratado de Versalles. Su texto ha sido modifi-
cado por la enmienda de 1922, que entré en vigor el 4 de junio de 1934; por el Instrumento de en-
mienda de 1945, que entr6 en vigor el 26 de septiembre de 1946; por el Instrumento de enmienda
de 1946, que entré en vigor el 20 de abril de 1948; por el Instrumento de enmienda de 1953, que
entr6 en vigor el 20 de mayo de 1954; por el Instrumento de enmienda de 1962, que entrd en vigor
el 22 de mayo de 1963, y por el Instrumento de enmienda de 1972, que entré en vigor el 1.0 de no-
viembre de 1974.

11 Tal como se contempla en el Anexo de la Declaracién relativa a los fines y objetivos de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo (Declaracién de Filadelfia).
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En este aspecto, es fundamental el consenso tripartito alcanzado en el afio
20012 sobre la Seguridad Social, por el que se reitera que la misma, es un de-
recho humano fundamental que debe ser abordado de forma seria y urgente, se
insta a los gobiernos a que le den una mayor prioridad en sus politicas, y se so-
licita el inicio de una importante campana sobre la ampliacién de su cobertura

(OIT, 2002: v).

Fruto de este consenso, dos afios mds tarde, en el 2003, se promueve la
«Campafna Mundial sobre la Extensiéon de la Cobertura de la Seguridad Social
para todos»'3, que, ademds de representar una contribucién concreta de la OIT
para la consecucién de los «Objetivos de Desarrollo del Milenio»!4, y para una
globalizacién justa que brinde oportunidades para todos; se desarrolla el con-
cepto de régimen bdsico de proteccién social, promoviendo para ello, las estra-
tegias nacionales necesarias que garanticen un nivel minimo de acceso a la segu-
ridad de los ingresos y los servicios esenciales para todos (Van Ginneken, 2004:
71yss.).

La promocién de estas estrategias nacionales, es avalada también en 2009
por las Naciones Unidas en el Consejo de Jefes Ejecutivos de las Agencias de
las Naciones Unidas, reconocida por los interlocutores sociales de la OIT, e in-
corporada al «Pacto Mundial para el Empleo»'>, que basado en el «Programa de
Trabajo Decente», propone entre otras medidas y politicas, el «proteger a las per-
sonas y las familias afectadas por la crisis, en particular las mds vulnerables y aqué-
llas en la economia informal, fortaleciendo los sistemas de proteccion social para
mantener ingresos y niveles de subsistencia sostenibles, asi como la seguridad de las
pensiones» (CIT, 2009: V).

Sobre la garantia de esta proteccién, la denuncia de la OIT en el ano 2011
de que sélo un veinte por ciento de la poblacién mundial en edad de trabajar
dispone de un acceso efectivo a regimenes generales de Seguridad Social (OIT,
2011b: 3), se traduce en un llamamiento de Gobiernos, entidades empleado-
ras y personas trabajadoras'®, a favor de la ampliacién de la Seguridad Social en
dos dimensiones: una horizontal, encauzada a «garantizar una cobertura univer-
sal, con niveles minimos de proteccion basados en los regimenes bdsicos nacionales de
proteccion socialy; y otra vertical, encaminada a »garantizar una progresiva conse-

cucion de niveles superiores de proteccion, guiada por las normas actualizadas sobre
seguridad social de la OIT» (OIT, 2011b: 2).

12 Con la Resolucién y conclusiones relativas a la Seguridad Social, de la CIT, en su 89.2 reu-
nién, 2001.

13 Lanzada en el marco de la 91.2 CIT en Ginebra.

14 Acordados por la ONU en el 2000, son ocho los propésitos de desarrollo humano fijados por
los 189 paises miembros de las Naciones Unidas a conseguir para el afio 2015.

15 Adoptado por la CIT en su 98.2 reunién en Ginebra, el 19 de junio de 2009.

16 Asistentes a la 100.2 sesién de la CIT, en junio de 2011.
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A raiz de todas estas estrategias promovidas por la OIT, transcurridos
quince anos desde que se acordasen los «Objetivos de Desarrollo del Milenio»,
se constata que aunque se han hecho progresos considerables en diversas esferas,
estos no son ni mucho menos suficientes. De hecho, en el informe elaborado
por este organismo de los afios 2014-2015, se denuncia que «sdlo el 27 por ciento
de la poblacion mundial se beneficia del acceso a una sequridad social integral, al
tiempo que el 73 por ciento estd cubierto parcialmente o carece de cobertura» (OIT,
2014a: 3). En este sentido, de las estimaciones de la OIT publicadas en su dl-
timo informe a finales de 2017, destaca que «sdlo el 29 por ciento de la poblacion
mundial estd protegida por un sistema de seguridad social integral que abarca toda
la gama de prestaciones, desde beneficios familiares hasta pensiones de vejez, y que la
amplia mayoria de la poblacion mundial —el 71 por ciento, o 5.200 millones de
personas— tiene solo una cobertura parcial o ninguna» (OIT, 2017: 2). Déficits
de cobertura, que guardan una relacién directa con la falta de inversién en pro-
teccién social, sobre todo en Africa, Asia y los Estados Arabes.

Paliar estas carencias y desigualdades, forma parte de la «Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible»!”, resultado de la aplicacién y seguimiento integrados
y coordinados de los resultados de las grandes conferencias y cumbres de las Na-
ciones Unidas en las esferas econémica y social; cuyos objetivos y metas para los
préximos quince afnos, estdn en vigor desde el 1 de enero de 2016.

Entre los compromisos adquiridos para 2030, cabe destacar en lo que a pro-
teccién social se refiere, la extension a todas las personas de un nivel de vida ba-
sico, incluso mediante sistemas de proteccidén social (punto 24). En este sentido,
entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible (en adelante, ODS), son destacables
los de: «poner en prdctica a nivel nacional sistemas y medidas apropiadas de protec-
cion social para todos, incluidos niveles minimos, y, para 2030, lograr una amplia
cobertura de los pobres y los vulnerables» (objetivo 1.3); «reconocer y valorar los cui-
dados no remunerados y el trabajo doméstico no remunerado mediante la prestacion
de servicios piiblicos, la provision de infraestructuras y la formulacion de politicas de
proteccion social, asi como mediante la promocion de la responsabilidad compartida
en el hogar y la familia, segiin proceda en cada pais» (objetivo 5.4); y «adoptar po-
liticas, en especial fiscales, salariales y de proteccion social, y lograr progresivamente
una mayor igualdady» (objetivo 10.4).

17" Adoptada en la Cumbre de las Naciones Unidas, el 25 de septiembre de 2015, plantea 17 ob-
jetivos con 169 metas de cardcter integrado e indivisible que abarcan las esferas econémica, social y
ambiental.
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3. Normas internacionales del trabajo sobre la Seguridad Social

«La proteccion social universal es un derecho humano y una responsabilidad del Es-
tado. A medida que los paises comienzan esta biisqueda de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, se reconoce cada vez mds que la proteccion social es fundamental para redu-
cir la pobreza y la desigualdad, mejorar el capital humano y la productividad y apoyar el
crecimiento y el empleo. La proteccion social responde a muchos de los desafios que enfren-
tamos hoy. »

Guy Ryder, Director General OIT (2012)

Con el fin de garantizar el derecho a la Seguridad Social y, por ende, el re-
conocimiento de una proteccién social adecuada, la OIT udiliza diferentes ins-
trumentos juridicos, como referentes imprescindibles en las politicas acometidas
en esta materia, ofreciendo en muchos casos opciones y cldusulas de flexibilidad,
que permiten alcanzar progresivamente con arreglo a los sistemas econémicos y
a las etapas de desarrollo de los Estados Miembros, una cobertura universal.

En el caso de los Convenios, su eficacia en cada pais estd condicionada al
acto de su ratificacién por la autoridad competente del Estado Miembro, aun-
que en muchas ocasiones, su no ratificacién se justifica por el hecho de que las
legislaciones de muchos paises ya recogen en sus propios regimenes laborales la
regulacion oportuna, y por lo tanto, se hace innecesaria la instrumentalizacién
de la misma por la via de un Tratado internacional.

De manera histérica, puede decirse, que existen distintas generaciones de
normas de Seguridad Social, que comprenden distintos periodos:

3.1. Normas de primera generacién

En el periodo comprendido hasta finales de la Segunda Guerra Mundial
(1919-1949), las consideradas normas de primera generacién basadas principal-
mente en el concepto de seguro social, se aplican a ciertas categorias de personas
trabajadoras, no al conjunto de la poblacién, que adoptando diferentes Conve-
nios para sectores diversos de actividad, abordan cuestiones urgentes como la
maternidad, la enfermedad o las lesiones profesionales, por estar en condicio-
nes de ser objeto de una accién internacional (OIT, 2003:19). Algunos de estos
Convenios son:

— C002-Convenio sobre el desempleo, 1919 (ntim. 2).

— C003-Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 1919 (ndm. 3).

— C008-Convenio sobre las indemnizaciones de desempleo, 1920
(ndm. 8).

— C012-Convenio sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo (agri-
cultura), 1921 (ndm. 12).
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— C016-Convenio sobre el examen médico de los menores (trabajo mari-
timo), 1921 (ntm. 16).

— C017-Convenio sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo, 1925
(ndm. 17).

— C018-Convenio sobre las enfermedades profesionales, 1925 (nim. 18).

— C019-Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925

(ntm. 19).

— C024-Convenio sobre el seguro de enfermedad (industria), 1927
(ntm. 24).

—C025-Convenio sobre el seguro de enfermedad (agricultura), 1927
(ndm. 25).

— C032-Convenio sobre la protecciéon de los cargadores de muelle contra
los accidentes (revisado), 1932 (ndm. 32).

—C035-Convenio sobre el seguro de vejez (industria, etc.), 1933
(ntm. 35).

— C036-Convenio sobre el seguro de vejez (agricultura), 1933 (nim. 36).

— C037-Convenio sobre el seguro de invalidez (industria, etc.), 1933
(ntm. 37).

— C038-Convenio sobre el seguro de invalidez (agricultura), 1933
(ndm. 38).

— C039-Convenio sobre el seguro de muerte (industria, etc.), 1933
(ndm. 39).

— C040-Convenio sobre el seguro de muerte (agricultura), 1933
(ndm. 40).

— C042-Convenio sobre las enfermedades profesionales (revisado), 1934
(ntm. 42).

— C044-Convenio sobre el desempleo, 1934 (ntm. 44).

— C056-Convenio sobre el seguro de enfermedad de la gente de mar, 1936
(ndm. 56).

3.2. Normas de segunda generacién

Coincidiendo con la Declaracién de Filadelfia de 1944, se enmarca el inicio
del periodo de las denominadas normas internacionales de segunda generacién
(1944-1952), cuya actividad normativa se dirige hacia una concepcién global y
mds amplia de la Seguridad Social.

Como normas pioneras de esta etapa, la Recomendacidn sobre la seguridad
de los medios de vida y la Recomendacién sobre la asistencia médica, incluyen
la extensién de las medidas de Seguridad Social con vistas a garantizar unos in-
gresos bdsicos a todos los que necesitan dicha proteccién, asi como una asisten-
cia médica completa.
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En la R067-Recomendacién sobre la seguridad de los medios de vida, 1944
(nim. 67)'3, se contempla que los riesgos cubiertos por el seguro social obliga-
torio deberfan abarcar todos aquellos casos en los que el asegurado se vea impe-
dido de ganar su subsistencia, ya sea a causa de su incapacidad para trabajar o
para obtener trabajo remunerado, ya en caso de que muera dejando una fami-
lia a su cargo; que deberian incluir también, siempre que no estén cubiertos por
otros medios, ciertos riesgos afines que se produzcan frecuentemente y represen-
ten una carga excesiva para las personas que dispongan de ingresos limitados (ar-
ticulo 5); y que si los mismos no estuviesen cubiertos por el seguro social obliga-
torio, deberfan estarlo por la asistencia social (articulo 3).

Estos riesgos son clasificados inicialmente en: enfermedad, maternidad, in-
validez, vejez, muerte del jefe de familia, desempleo, gastos extraordinarios y da-
fios causados por el trabajo; sin que puedan acumularse las prestaciones de inva-
lidez, vejez y desempleo (articulo 7).

En lo que se refiere a la asistencia médica completa, la R069-Recomenda-
cién sobre la asistencia médica, 1944 (nim. 69)', extiende su campo de apli-
cacién a toda la poblacién, amparando a todos los miembros de la comunidad,
desempefien o no un trabajo lucrativo (articulo 8), bien con la administracién
de la asistencia médica por un servicio del seguro social (articulos 11 al 17), bien
con la administracién de la asistencia médica por un servicio publico de asisten-
cia médica (articulo 18).

Esta nocién de Seguridad Social mds global y amplia, es precisamente la
que inspira el C102-Convenio sobre la Seguridad Social (norma minima),
1952 (ndm. 102)%°, basado en el principio de un sistema general de seguri-
dad. A diferencia de los Convenios anteriores en los que se describen las téc-
nicas aplicables, establece las metas que los Estados Miembros deben alcanzar
en funcién de su grado de desarrollo econémico y social, para proporcionar
niveles de prestaciones mds elevados; con el objetivo primordial de unificar y
coordinar los distintos regimenes de proteccién, en un sistema tnico de Segu-
ridad Social que garantice la totalidad de las prestaciones a todas las personas
que trabajan.

Este Convenio con estatus de norma actualizada, confirmado por el Consejo
de Administracién de la OIT en 2001 y la Conferencia Internacional del Tra-
bajo (en adelante, CIT) en 2011, tal como su nombre indica, establece la norma
minima del nivel de las prestaciones de la Seguridad Social y las condiciones
para poder acceder a las nueve ramas que comprende: asistencia médica, enfer-

18 Adoptada en Filadelfia, en la 26.2 reunién de la CIT, el 12 de mayo de 1944.

19 Adoptada en Filadelfia, en la 26.2 reunién de la CIT, el 12 de mayo de 1944.

20 En vigor desde el 27 de abril de 1955, y adoptado en Ginebra, en la 35.2 reunién del CIT, de
28 de junio de 1952.
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medad, desempleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
familia, maternidad, invalidez, y prestaciones de sobrevivientes.

En el mismo, se prevén excepciones temporales por motivos econémicos y
médicos, para los paises no desarrollados suficientemente, y se posibilita a los
Estados su ratificacién si aceptan al menos tres de las nueve ramas principales, y
acatan las obligaciones que se derivan de las restantes, con el propésito de alcan-
zar progresivamente los objetivos del Convenio. En la actualidad, estd ratificado
por 55 paises entre los que se encuentra Espafia, cuya ratificacion de 29 de junio
de 1988, se extiende a las partes II, IV y V.

En la parte II, se contempla la asistencia médica, y garantiza a las perso-
nas protegidas «la concesion, cuando su estado lo requiera, de asistencia médica,
de cardcter preventivo o curativo» (articulo 7), que comprende «todo estado mor-
bido cualquiera que fuere su causa, el embarazo, el parto y sus consecuencias» (ar-
ticulo 8).

Dentro de la parte IV, se regula la concesién de prestaciones de desempleo,
ocasionadas por la imposibilidad de obtener un empleo conveniente en el caso
de una persona protegida que sea apta para trabajar y esté disponible para el tra-
bajo (articulo 20), que haya cumplido el periodo de calificacién que se consi-
dere necesario para evitar abusos (articulo 23), y que en cualquier caso, tendrd
una duracién que podrd ser limitada (articulo 24).

En lo que a la parte V se refiere, se garantizan las prestaciones de vejez (ar-
ticulo 25), a los 65 afos salvo que la autoridad competente fije una edad mds
elevada, teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las personas de edad
avanzada en el pais de que se trate (articulo 26), condicionadas al cumplimiento
de un periodo minimo de cotizacién o de empleo de quince afios, por regla ge-
neral (articulo 29).

3.3. Normas de tercera generacién

El periodo en el que se adoptan los instrumentos que constituyen la tercera
generacion de las normas de Seguridad Social de la OIT (1952-actualmente), se
inicia con posterioridad al afo de aprobacién del Convenio nim. 102, y, aun-
que siguen su modelo, amplian la proteccién en cuanto a los términos de la po-
blacién cubierta, las ramas especificas y el nivel de las prestaciones.

Los Convenios y las Recomendaciones que abarca este periodo, contemplan:
normas sobre la protecciéon garantizada en las diferentes ramas de la Seguridad
Social, normas sobre la proteccién de las personas trabajadoras migrantes y nor-
mas de alcance general.
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3.3.1. Sobre la proteccion en las diferentes ramas de la Seguridad Social

Tomando como referencia el Convenio nim. 102, considerado como
una herramienta bdsica para la extensién de la cobertura de la Seguridad So-
cial, los siguientes Convenios y Recomendaciones actualizados, establecen
normas especificas que contemplan las prestaciones previstas en su dmbito de
aplicacion:

3.3.1.1. Asistencia médica

La prestacién de la asistencia médica estd contemplada principalmente en
dos Convenios internacionales: en primer lugar, en la II parte del C102-Con-
venio sobre la Seguridad Social (norma minima), 1952 (nim. 102), en la que
se dispone la asistencia médica de cardcter preventivo (articulo 7), la asistencia
médica general, comprendidas las visitas a domicilio, la asistencia de especialis-
tas, el suministro de productos farmacéuticos esenciales que hayan sido receta-
dos, la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asistencia puerperal
prestadas por un médico o por una comadrona diplomada, y la hospitalizacién
cuando ésta fuere necesaria (articulo 10).

En segundo lugar, estableciendo normas especificas sobre la asistencia mé-
dica, en el C130-Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad, 1969 (nim. 130)?!, se contemplan disposiciones relativas a la aten-
cién de salud y prestaciones monetarias de enfermedad, con las mismas presta-
ciones por asistencia médica que el Convenio ndm. 102, m4s la asistencia odon-
toldgica y la readaptacién médica (articulo 13). Estd ratificado por 16 paises
entre los que no se encuentra Espana??.

3.3.1.2. Prestaciones monetarias de enfermedad

Respecto a las prestaciones monetarias de enfermedad previstas en la
parte III del Convenio nim. 102, se establecen los pagos periddicos cuando
exista incapacidad para trabajar, resultante de un estado mérbido, que entrane
la suspensién de ganancias segtin la defina la legislacién nacional (articulo 14);
correspondiendo al menos, el 45 por ciento del salario de referencia, a una per-
sona beneficiaria tipo (articulo 67).

2l En vigor desde el 27 mayo de 1972, y adoptado en Ginebra, en la 53.2 reunién del CIT de
25 de junio de 1969, junto con la Recomendacién sobre asistencia médica y prestaciones monetarias
de enfermedad, 1969 (ntm. 134).

22 Por tener recogida en su legislacién, la regulacién oportuna sobre asistencia médica por ejem-
plo, con el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones
de asistencia sanitaria y ordenacién de los servicios médicos en el Régimen General de la Seguridad
Social; y las prestaciones por enfermedad con el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, Regla-
mento General de prestaciones econémicas, y con la Orden de 13 de octubre de 1967, que regula la
prestacién de la Seguridad Social por incapacidad laboral transitoria.
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Posteriormente, en el Convenio nim. 130, se extiende progresivamente
el derecho a las prestaciones monetarias por enfermedad al conjunto de la
poblacién activa, con el aumento de los pagos periédicos que correspondan
a un persona beneficiaria tipo, de al menos el 60 por ciento del salario de re-
ferencia (articulo 22); disponiéndose asimismo, el pago de los gastos de sepe-
lio en caso de fallecimiento de la persona beneficiaria, a sus sobrevivientes, a
las demds personas a su cargo o a la persona que hubiere costeado tales gastos
(articulo 27).

3.3.1.3. Prestaciones de desempleo

En lo referente a las prestaciones por desempleo, contempladas en la
parte IV del Convenio nim. 102, la contingencia cubierta comprende la
suspension de ganancias, segtin la define la legislacién nacional, ocasionada
por la imposibilidad de obtener un empleo conveniente en el caso de una
persona protegida que sea apta para trabajar y esté disponible para el tra-
bajo (articulo 20); cuyos pagos periédicos corresponden al menos, al 45 por
ciento del salario de referencia en caso de una persona beneficiaria tipo (ar-

ticulo 67).

Sin embargo, con el C168-Convenio sobre el fomento del empleo y la pro-
teccion contra el desempleo, 1988 (nim. 168)%, se incrementan los pagos pe-
riédicos que correspondan, al menos al 50 por ciento del salario de referencia,
incluyendo la posibilidad de aplicar reglas especiales de célculo, y previendo que
el conjunto de las prestaciones a las que la persona desempleada puede tener de-
recho, debe garantizarle unas condiciones de vida dignas, de conformidad con
la normativa nacional (articulo 15). Este Convenio ratificado actualmente por 8
paises, no lo ha sido por parte de Espafia®.

3.3.1.4. Prestaciones de vejez

En cuanto a las prestaciones de vejez, reguladas en la parte V del Convenio
nim. 102, se establecen pagos periédicos que correspondan a una persona be-
neficiaria tipo, al menos del 40 por ciento del salario de referencia (articulo 67);
con la obligacién de revisar las prestaciones pertinentes tras variaciones sensibles
del nivel general de ganancias y/o del costo de vida (articulos 65 y 66).

2 En vigor desde el 17 de octubre de 1991, y adoptado en Ginebra, en la 75.2 reunién del CIT
de 21 de junio de 1988, junto con la Recomendacién sobre el fomento del empleo y la proteccién
contra el desempleo, 1988 (niim. 176), que insta a los Estados a extender progresivamente la aplica-
cién de la legislacion relativa a las prestaciones monetarias de desempleo a todos los asalariados.

24 Por haber contemplado esta prestacién con la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por
Desempleo, posteriormente desarrollada con el Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.
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Sobre estas prestaciones, el C128-Convenio sobre las prestaciones de invali-
dez, vejez y sobrevivientes, 1967 (ntim. 128)%5, también abarca las relativas a la
vejez (articulos 14 al 19), cuyos pagos peridédicos que correspondan a una per-
sona beneficiaria tipo, se incrementan al menos al 45 por ciento del salario de
referencia, manteniendo las mismas condiciones que el Convenio nim. 102 en
relacidn con la revisidn pertinente (articulo 29). Su Recomendacion de referen-
cia prevé la extension de su aplicacién por etapas a los personas tanto que traba-
jan ocasionalmente, como a las econémicamente activas. El Convenio nim. 128
ha sido ratificado por 17 paises, entre los que no se encuentra Espana®.

3.3.1.5. Prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales

Las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesio-
nales previstas en la parte VI del Convenio nim. 102, comprenden: la asisten-
cia médica general y la ofrecida por especialistas, a personas hospitalizadas o no
hospitalizadas, comprendidas las visitas a domicilio; la asistencia odontolégica;
la asistencia por enfermeras, a domicilio, en un hospital o en cualquier otra ins-
titucién médica; el mantenimiento en un hospital, centro de convalecencia, sa-
natorio u otra institucién médica; el suministro de material odontolégico, far-
macéutico, y cualquier otro material médico o quirtrgico, comprendidos los
aparatos de prétesis y su conservacion, y los anteojos; asi como la asistencia su-
ministrada por miembros de otras profesiones reconocidas legalmente como co-
nexas con la profesién médica, bajo la vigilancia de un médico o de un dentista

(articulo 34).

Asimismo, se garantiza tanto el pago periédico que corresponda a la persona
beneficiaria tipo, de al menos el 50 por ciento del salario de referencia en casos
de incapacidad laboral o invalidez; como las prestaciones para las personas viu-
das o para los hijos a cargo en caso de fallecimiento del sostén de la familia, con
pagos periédicos que correspondan, de al menos el 40 por ciento del salario de
referencia (articulo 67); con la posibilidad de convertir los pagos periédicos en
una suma global, cuando el grado de incapacidad sea minimo, o cuando se ga-

% En vigor desde el 01 de noviembre de 1969, y adoptado en Ginebra, en la 51.2 reunién del
CIT de 29 de junio de 1967 junto a la Recomendacién sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, 1967 (ndm. 131), complementan el Convenio niim.102 al establecer aspectos tales
como la naturaleza de las prestaciones, las condiciones de adquisicién y duracién de las mismas.

26 Por haber previsto previamente las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, en dispo-
siciones como: la Ley de 1 de septiembre de 1939, que sustituye el régimen de capitalizacién en el
retiro obrero; Orden de 2 de febrero de 1940, que dicta normas para la aplicacién de la Ley de 1 de
septiembre de 1939; Decreto de 18 de abril de 1947, que crea la Caja Nacional del seguro de vejez
e invalidez, preparando un sistema de proteccién para este tltimo riesgo; Orden de 18 de junio de
1947; Decreto-ley de 2 de septiembre de 1955, que eleva la prestacion del seguro de vejez e invali-
dez; y Orden de 10 de agosto de 1957.
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rantice a las autoridades competentes el empleo razonable de dicho capital (ar-
ticulo 36); y la obligacién de revisar las prestaciones pertinentes tras variaciones
sensibles del nivel general de ganancias y/o del costo de vida (articulos 65 y 66).

Respecto a estas prestaciones, también el C-121 Convenio sobre las pres-
taciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964
[Cuadro I modificado en 1980] (ntim. 121)%, establece disposiciones relativas
a las prestaciones en caso de accidente de trabajo y de enfermedad profesional.
En el mismo, se incrementan tanto los pagos periédicos que correspondan a una
persona beneficiaria tipo, al 60 por ciento del salario de referencia en casos de
incapacidad laboral o invalidez; como las prestaciones para las personas viudas,
para el viudo invélido y a cargo, y para los hijos a cargo, en caso de fallecimiento
del sostén de la familia, con pagos periédicos correspondientes al menos, al 50
por ciento del salario de referencia (Cuadro II). También se establece un listado
tasado de enfermedades profesionales y trabajos que entranan riesgo, enmen-
dado en 1980 (Cuadro I). Este Convenio cuenta con 24 ratificaciones, entre las
que no se encuentra la de Espana®®.

3.3.1.6. Prestaciones familiares

En la parte VII del Convenio nim. 102, se regulan las prestaciones familia-
res que comprenden un pago periédico concedido a toda persona protegida que
haya cumplido el periodo de calificacién prescrito, pudiendo ser de suministro
para los hijos, de alimentos, vestido, vivienda y el disfrute de vacaciones o de
asistencia doméstica; o bien, una combinacién de las prestaciones anteriormente
mencionadas (articulo 42).

En este sentido, no existen Convenios especificos que contemplan este 4m-
bito.

3.3.1.7. Prestaciones de maternidad

Las prestaciones de maternidad comprendidas en la parte VIII del Convenio
ndm. 102, abarcan tanto la asistencia prenatal, la asistencia médica durante el
parto y la asistencia puerperal prestada por un médico o por una comadrona di-
plomada; como la hospitalizacién, cuando fuere oportuno; siendo necesario para
ello, que tenga por objeto conservar, restablecer o mejorar la salud de la mujer
protegida, asi como su aptitud para el trabajo y para hacer frente a sus necesida-
des personales (articulo 49); cuyos pagos periédicos, que corresponden a la per-

27 En vigor desde el 28 de julio de 1967, y adoptado en Ginebra, en la 48.2 reunién del CIT de
08 de julio de 1964 y la Recomendacién sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y en-
fermedades profesionales, 1964 (nim. 121).

28 Por haber regulado previamente entre otros, el Decreto de 22 de junio de 1956 por el que se
aprueba el Texto refundido regulador de la Ley y del Reglamento de accidentes de trabajo.
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sona beneficiaria tipo del 45 por ciento del salario de referencia (articulo 67),
podrén limitarse a doce semanas, a menos que la legislacién nacional imponga o
autorice un periodo mds largo de abstencién del trabajo, en cuyo caso, los pagos
no podrdn limitarse a un periodo de menor duracién (articulo 52).

En este sentido, el C183-Convenio sobre la proteccién de la maternidad,
2000 (ntim. 183)%%, ademds de incrementar la licencia de maternidad a catorce
semanas, incluyendo un periodo de seis semanas de licencia obligatoria posterior
al parto, a menos que se acuerde de otra forma a nivel nacional por los gobier-
nos y las organizaciones (articulo 4); se dispone que las prestaciones pecuniarias,
garanticen a la mujer el sufragar su mantenimiento y el de su hijo en buenas
condiciones de salud y con un nivel de vida conveniente, con al menos dos ter-
cios de las ganancias anteriores o una cuantia comparable (articulo 6); y que en
el caso de madres lactantes, las interrupciones o la reduccién diaria del tiempo
de trabajo, deben contabilizarse como tiempo de trabajo y remunerarse en con-
secuencia (articulo 10).

Este Convenio ratificado por 34 paises entre los que no se encuentra Es-
pana®’, afiade algunos aspectos interesantes inherentes a la protecciéon de la ma-
ternidad:

Uno de los aspectos a destacar relacionado con la proteccion de la salud, es
la necesidad de adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se obligue
a las mujeres embarazadas o lactantes a desempenar un trabajo que haya sido
determinado por la autoridad competente como perjudicial para su salud o la
de su hijo, o respecto del cual se haya establecido mediante evaluacién, que con-
lleva un riesgo significativo para la salud de la madre o del hijo (articulo 3).

Otro de los aspectos destacables en cuanto a la proteccion del empleo se re-
fiere, engloba por un lado, la prohibicién a la entidad empleadora de despedir a
una mujer que esté embarazada, o durante la licencia, o después de haberse rein-
tegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse en la legislacién
nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el na-
cimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia, en cuyo caso, la carga de la
prueba de que los motivos del despido no estdn relacionados con el embarazo o
el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia, incumbird a la entidad
empleadora; y por otro, la garantia del derecho a retornar al término de la licen-
cia de maternidad, al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con la
misma remuneracién (articulo 8).

2 En vigor desde el 07 de febrero de 2002, y adoptado en Ginebra, en la 88.2 reunién del CIT
de 15 de julio de 2000 y la Recomendacidn sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (ndm. 191).
30 Por haber aprobado previamente entre otras, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre.
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También cabe destacar, por garantizar que la maternidad no constituya una
causa de discriminacién en el empleo, la adopcién de medidas que incluyen la
prohibicién de que se exija a una mujer que solicita un empleo, que se someta
a un examen para comprobar si estd 0 no embarazada, o bien, que presente un
certificado de dicho examen, excepto cuando esté previsto en la legislacién na-
cional respecto de trabajos que estén prohibidos total o parcialmente para las
mujeres embarazadas o lactantes, o puedan presentar un riesgo reconocido o sig-
nificativo para la salud de la mujer y del hijo (articulo 9).

3.3.1.8. Prestaciones de invalidez

En cuanto a las prestaciones de invalidez contempladas en la parte IX del
Convenio ntim. 102, que comprenden la ineptitud para ejercer una actividad
profesional, en un grado prescrito, cuando sea probable que esta ineptitud serd
permanente o cuando la misma subsista después de cesar las prestaciones mone-
tarias de enfermedad (articulo 54), se dispone los pagos periddicos que corres-
pondan a las personas protegidas que por regla general hayan cumplido, antes
de la contingencia, segtin reglas prescritas, un periodo de calificacién que podrd
ser de quince anos de cotizacién o de empleo o de diez afos de residencia (ar-
ticulo 57), de al menos el 40 por ciento del salario de referencia (articulo 67);
con la obligacién de revisar los montos de las prestaciones pertinentes, en caso
de variaciones sensibles del nivel general de ganancias y/o del costo de vida (ar-

ticulos 65 y 66).

Sobre estas prestaciones, el Convenio ndm. 128, también abarca las rela-
tivas a la invalidez (articulos 7 al 13), cuyos pagos periddicos que correspon-
dan a una persona beneficiaria tipo, se incrementan al menos al 50 por ciento
del salario de referencia, manteniendo las mismas condiciones que el Conve-
nio ndm. 102 en relacién con la revisién pertinente (articulo 29); y obliga,
tanto a proporcionar servicios de readaptacién profesional que, cuando sea
posible, preparen a una persona incapacitada para reanudar sus actividades an-
teriores o, si esto no fuera posible, para ejercer otra actividad lucrativa que se
adapte en la mayor medida posible a sus calificaciones y aptitudes; como a to-
mar medidas para facilitar la colocacién adecuada de personas incapacitadas
(articulo 13).

3.3.1.9. Prestaciones de sobrevivientes

En la parte X del Convenio niim. 102, se contemplan las prestaciones de so-
brevivientes que prevén que los pagos periédicos que correspondan a la persona
beneficiaria tipo, sean de al menos el 40 por ciento del salario de referencia (ar-
ticulo 67); con la obligacién de revisar los montos de las prestaciones pertinen-
tes, en caso de variaciones sensibles del nivel general de ganancias y/o del costo

de vida (articulos 65 y 66).

LaN HarremMANAK/39 (2018) (26-50)



44 Prrar Carrau Daimau

En este aspecto, el Convenio ntim. 128, también abarca las prestaciones re-
lativas a los sobrevivientes (articulos 20 al 25), cuyos pagos periddicos que co-
rrespondan a una persona beneficiaria tipo, se incrementan al menos al 45 por
ciento del salario de referencia, manteniendo las mismas condiciones que el
Convenio nim. 102 en relacién con la revisién pertinente (articulo 29).

3.3.2. Sobre la proteccién de las personas trabajadoras migrantes

Los esfuerzos de la OIT por asentar el derecho de igualdad de trato en lo
que a la Seguridad Social se refiere entre nacionales y extranjeros, estableciendo
por un lado, un sistema internacional para el mantenimiento de los derechos en
general adquiridos de las personas trabajadoras que emigran a otro pais, y por
otro, la ampliacién de la cobertura a las personas trabajadoras migrantes en si-
tuacion no regularizada; se consolidan con la aprobacién de diferentes Conve-
nios cimentados en la adopcién del Convenio sobre los trabajadores migrantes
(revisado) (nim. 97) y su Recomendacién asociada (nim. 86)3!.

En el primero, en el Convenio sobre la igualdad de trato (Seguridad Social),
1962 (nim. 118)32%, relativo a la igualdad de trato de nacionales y extranjeros
en materia de Seguridad Social, se promociona la igualdad de trato de las perso-
nas trabajadoras migrantes en la Seguridad Social, al considerarla cada vez mds
como una necesidad social y no sélo como una necesidad econémica, contem-
plando que «los nacionales de todo otro Estado Miembro para el que el Convenio
esté igualmente en vigor, igualdad de trato respecto de sus propios nacionales por lo
que se refiera a su legislacion, tanto en lo que concierna a los requisitos de admision
como al derecho a las prestaciones, en todas las ramas de la sequridad social respecto
de las cuales haya aceptado las obligaciones del Convenio» (articulo 3). Este Conve-
nio que no estd ratificado por Espana, estd ratificado por 38 paises, que pueden
limitar su aplicacién a algunas de las ramas de la Seguridad Social que se con-
templan en el mismo, flexibilidad que no existe en el Convenio nim. 157.

En este segundo, en el Convenio sobre la conservacion de los derechos en
materia de Seguridad Social, 1982 (nim. 157)33, se ampara a las personas tra-
bajadoras migrantes que hacen frente al problema de pérdida de los derechos a
las prestaciones de la Seguridad Social que gozaban en su pais de origen, recor-
dando las disposiciones del Convenio sobre la igualdad de trato (Seguridad So-

31 En vigor desde el 22 de enero de 1952, y adoptados en Ginebra, en la 32.2 reunién del CIT
de 1 de julio de 1949.

32 En vigor desde el 25 abril de 1964, y adoptado en Ginebra, en la 46.2 reunién del CIT de 28
de junio de 1962.

3 En vigor desde el 11 de septiembre de 1986, y adoptado en Ginebra, en la 68.2 reunién del
CIT de 21 de junio de 1982, junto a la Recomendacién sobre la conservacién de los derechos en
materia de Seguridad Social, 1983 (nim. 167), proporcionan una proteccién reforzada a las perso-
nas trabajadoras migrantes.
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cial), 1962 (Predmbulo). Aunque estd ratificado sélo por cuatro paises, entre los
que se encuentra Espana desde el 11 de septiembre de 1985, tanto este Conve-
nio como el Convenio nim. 118 han «ejercido gran influencia en las prdcticas na-
cionales, sobre todo en Europa» (Rodgers, 2009: 87).

En estos dos Convenios, se prevé que «los Estados Parte establezcan excepcio-
nes a sus disposiciones a través de acuerdos especiales concluidos entre ellos, a condi-
cidn de que no afecten a los derechos y las obligaciones de los otros Estados Parte y de
que regulen las cuestiones que cubren segiin unas condiciones que, en conjunto, sean
al menos tan favorables como las previstas en los dos Convenios» (Humblet y Silva,
2002: 406), y se regula la cuestién de la Seguridad Social de las personas traba-
jadoras migrantes, con un sistema basado en algunos principios fundamentales,
entre los que cabe destacar la igualdad de trato, el mantenimiento de los dere-
chos adquiridos y el mantenimiento de los derechos en vias de adquisicién; con
disposiciones relativas al conjunto de las nueve ramas de la Seguridad Social
contempladas en el Convenio nim. 102.

Por dltimo, en cuanto a la ampliacién de la cobertura a las personas tra-
bajadoras migrantes en situacién no regularizada, es importante destacar el
C143-Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementa-
rias), 1975 (ntm. 143)34, por el que la persona trabajadora migrante deberd «en
los que su situacién no pueda regularizarse, disfrutar, tanto él como su familia, de
igualdad de trato en lo concerniente a los derechos derivados de empleos anteriores en
materia de remuneracion, seguridad social y otros beneficios» (articulo 9).

3.3.3. Sobre aspectos generales

Como respuesta a las tendencias recientes de los sistemas de proteccién so-
cial, y dado que «e/ avance conseguido en la extension de la proteccion social en mu-
chos paises del mundo, el derecho humano a la sequridad social sigue sin realizarse
para la mayoria de la poblacion mundialy (OIT, 2017: 1), uno de los dltimos ins-
trumentos proclamados por la OIT, es la Recomendacién sobre los pisos de pro-
teccién social, 2012 (ntm. 202)35, avalada en el tltimo «Informe Mundial sobre
la Proteccién Social 2017-2019. La proteccidn social universal para alcanzar los
Objetivos de Desarrollo Sostenible», por «implementar a nivel nacional sistemas y
medidas apropiados de proteccion social para todos, incluidos niveles minimos, o pi-
sos de proteccidn social, a fin de reducir y prevenir la pobreza» (OIT, 2017: 1).

Con el objetivo de extender la cobertura de la Seguridad Social, propor-
ciona pautas de orientacion para el establecimiento y el mantenimiento de pi-

34 En vigor desde el 9 de diciembre de 1978, y adoptado en Ginebra, en la 60.2 reunién del CIT
de 24 de junio de 1975, junto a la Recomendacién R151-Recomendacién sobre los trabajadores mi-
grantes, 1975 (nam. 151).

35 Adoptada en Ginebra, en la 101.2 reunién de la CIT, el 14 de junio de 2012.
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sos de proteccién social, cuyo concepto se basa en la intencién de dar forma
concreta al derecho humano a la Seguridad Social, previsto en distintos instru-
mentos internacionales para «construir una via por la que las sociedades pueden,
en funcion de sus circunstancias, construir gradualmente este derecho bdsico» (OIT,

2014b: 29).

En este aspecto, la extension de la cobertura de la Seguridad Social, adopta
una dimension horizontal consistente en «la rdpida implementacion de pisos na-
cionales de proteccion social, es decir, en un paquete minimo de transferencias, dere-
chos y privilegios, a fin de proporcionar acceso a la atencién esencial de salud y pro-
porcionar ingresos suficientes para todos aquellos que necesiten dicha proteccion»

(OIT, 2011a:144).

La implementaciéon de esta medida se promueve considerando importantes
instrumentos de referencia para los sistemas de Seguridad Social como son: la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 22 y 25); el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulos 9, 11 y
12); la Declaracién de Filadelfia que reconoce la obligacién solemne de la OIT
de fomentar programas que permitan «extender las medidas de Seguridad Social
para garantizar ingresos bdsicos a quienes los necesiten y prestar asistencia mé-
dica completa» (III ([f]); y las normas de la OIT relativas a la Seguridad Social,
en particular, la Recomendacién sobre la seguridad de los medios de vida, 1944
(ndm. 67); la Recomendacién sobre la asistencia médica, 1944 (nim. 69); y el
Convenio sobre la Seguridad Social (norma minima), 1952 (nim. 102).

4. Iniciativas para el centenario de la OIT relativas a la proteccién
social

Antes de conmemorarse en 2019 su centenario, la OIT est4 llevando a cabo
la implementacién de «Siete Iniciativas del Centenario», en aras de conseguir la
justicia social a través del mundo del trabajo (CIT, 2013; 2), con un buen nivel
de vida a escala universal, un trabajo decente y la ampliacién de la proteccién
contra los riesgos de la vida laboral, para todos los hombres y las mujeres. Estas
iniciativas abarcan una serie de actividades, cuyo objetivo comin es el de prepa-
rarse para responder y comprender los cambios en un mundo del trabajo cada
vez més globalizado, en el que lejos de corregirse, los problemas del desempleo,
el subempleo, la desigualdad y la injusticia, se estdn agravando.

Estos desafios puestos de manifiesto en la memoria «Ante el centenario de
la OIT: Realidades, renovacién y compromiso tripartito»®, se traducen en siete

36 Expuesta en la CIT, en su 102.2 reunidn, del 5 al 20 de junio de2013.
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iniciativas impulsadas para alcanzar el progreso social, relativas a: el futuro del
trabajo, las mujeres en el trabajo, el futuro sostenible, las empresas, la gober-
nanza, el fin de la pobreza y las normas (CIT, 2013; 31); y entre las que cabe
destacar por el tema que nos ocupa, algunas que son determinantes para alcan-
zar el objetivo de ampliar la proteccién social a todas las personas:

Una de ellas, «La iniciativa para poner fin a la pobreza», es forjada para pro-
mover el compromiso de la OIT en pro de la «Agenda 2030 de desarrollo sos-
tenible», como marco mundial para una accién integrada y equilibrada en las
diferentes dimensiones econdmicas, sociales y medioambientales de la sostenibi-
lidad, a través del mercado de trabajo y de la proteccién social, «a fin de atender
la necesidad urgente de contar con salarios vitales adecuados para todos los trabaja-
dores, inclusive mediante los componentes de empleo y proteccion social de la agenda

para el desarrollo con posterioridad a 2015» (CIT, 2013: 32).

Su pertinencia se justifica por la aplicacién del «Pacto Mundial para el Em-
pleo» y por la extensién de diferentes metas comprendidas en algunos de los
ODS, como: la puesta en prictica de sistemas de proteccién social, con inclusién
de niveles minimos, que contempla el ODS 1 sobre la erradicacién de la pobreza;
la adopcién de politicas, en especial fiscales, salariales y de proteccion social, para
lograr progresivamente una mayor igualdad, que figuran en el ODS 10; y la pro-
moci6n del Estado de derecho para proteger las libertades fundamentales, que fi-
guran en el ODS 16 sobre sociedades pacificas e inclusivas (CIT, 2016: 8).

Otra iniciativa a destacar, es «La iniciativa relativa al futuro del trabajo»,
ya que una proteccion social adecuada va unida inexorablemente, tanto al pro-
blema de la pobreza, como a la necesidad de adaptacién a las nuevas realidades
de un mundo globalizado, «que afecta a demasiados paises que atin estdn creando
sistemas de proteccion social sostenibles» (CIT, 2015: 16).

Para su consecucidn, es imprescindible hacer efectiva «La iniciativa relativa a
las normas», para que se sigan adaptando a la evolucién de las realidades y nece-
sidades del mundo del trabajo, diferenciando dos componentes: el primero, para
consolidar el consenso tripartito en torno a un sistema de control reconocido; y
el segundo, para aumentar su pertinencia a través de un procedimiento de exa-
men y la constitucidon de un grupo de trabajo tripartito.

5. Conclusiones

Como se observa, la OIT desde su constitucién ha realizado importantes
aportaciones, tanto a la formulacién de la Seguridad Social como un derecho
humano universal, como al establecimiento progresivo de regimenes bdsicos de
proteccion social adaptados a los cambios sociales.
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Sus intentos por ampliar el conjunto de prestaciones que contempla el sis-
tema de la Seguridad Social, no sélo es importante para las personas que tra-
bajan y sus familias, sino también para la sociedad en general, por contribuir
a alcanzar la dignidad de los individuos que la integran; convirtiéndose de esta
manera, en un elemento fundamental de cohesién social, que ayuda a garantizar
la paz social y el desarrollo econémico.

Esta pretensién de extender su alcance para garantizar el derecho a la Segu-
ridad Social a la totalidad de poblacidn, es ademds de un compromiso esencial
en el mandato de la OIT, una constante en su actividad normativa, mediante
la utilizacién de numerosos instrumentos juridicos, que, adaptados progresiva-
mente, prevén diversos tipos de cobertura, con arreglo a los sistemas econdémi-
cos y a las etapas de desarrollo de los Estados Miembros; ofreciendo a su vez,
diferentes opciones y cldusulas de flexibilidad, con el objetivo de alcanzar pro-
gresivamente una cobertura universal.

La consolidacién de estos referentes normativos y la promocién de nume-
rosas iniciativas y propuestas relativas a la proteccién social, imprescindibles en
las politicas acometidas en materia de Seguridad Social, es de creciente impor-
tancia, por hacer efectiva la promocién de la extensién de una Seguridad Social
universal, y apuntar a las prioridades futuras, tomando en consideracién, ade-
mds de la gran diferencia existente entre paises, la diversidad de situaciones so-
cioecondmicas; con todas las dificultades que ello implica.

«No existe un modelo idéneo vinico de Seguridad Social. Se amplia y evoluciona con
el tiempo. Existen regimenes de asistencia social, regimenes universales, regimenes de se-
guro social y sistemas piiblicos o privados. Cada sociedad debe elegir cudl es la mejor
Jforma de garantizar la seguridad de ingresos y el acceso a la asistencia médica. Esta elec-
cion reflejard sus valores sociales y culturales, su historia, sus instituciones y su nivel de de-
sarrollo econémico.» (OIT, 2002: 2)
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ABSTRACT

La repentina y global inmersion de la sociedad en la Era de la Digital-Robo-
tizacidn genera elevados grados de desconcierto politico, normativo, juridico-doc-
trinal y social. Asi, mientras que la Organizacion Internacional del Trabajo y la
Unidn Europea parecen limitarse a zascandilear entre lo bueno, lo correcto y lo jus-
to —piénsese que la OIT y la Unidn aiin no se han pronunciado normativamente
al respecto, a pesar de la globalidad del fendmeno—, los paises y sus drganos jurisdic-
cionales buscan soluciones sin respaldo normativo y con mds sombras que luces, sobre
cuestiones trascendentales para el desarrollo social —repdrese en las contradictorias
sentencias de los casos Uber o Deliveroo—.
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En este contexto, este monogrdfico de Lan Harremanak brinda una magnifica opor-
tunidad para reflexionar de forma multidisciplinar sobre el Trabajo Decente, y para
(re)pensar, como sociedad, nuestro presente y futuro. En esta reflexion, el estudio de
la seguridad y salud laboral se antoja légico y vitil en la medida en que su implemen-
tacion estd comenzando a elevarse a la categoria de reivindicacion no solo laboral,
sino genuinamente humana.

Palabras clave: Seguridad y Salud, Relacion Productiva, Digital-Robotizacién, En-
Jfoque de Justicia Relacional, Trabajo Decente.

The sudden and global immersion of society in the era of Digital-Robotization
generates high degrees of political, normative, juridical-doctrinal and social confu-
sion. Thus, while the International Labor Organization and the European Un-
ion seem to limit themselves to think on the options among the good, the right and
the just —think that the ILO and the Union have not yet made a normative pro-
nouncement about it, despite the global nature of the phenomenon—, the countries
and their Courts seek solutions without normative support and with more shadows
than lights, on transcendental issues for social development —think on the contra-
dictory sentences of the Uber or Deliveroo cases—.

In this context, this monographic number of Lan Harremanak provides a magnifi-
cent opportunity both to reflect in a multidisciplinary way on Decent Work, and to
(re) think, as a society, our present and future. In this reflection, the study of occupa-
tional health and safety seems logical and useful insofar as its implementation is be-
ginning to rise to the category of claim not only labor, but genuinely human.

Keywords: Health and Security, Productive Relationships, Digital-Robotization,
Relational Justice Approach, Decent Work.
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1. Introduccién

El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social estdn en obras como también
el Derecho Financiero y Tributario, y el Derecho Mercantil. Sin duda, la econo-
mia de plataformas y las formas de produccién que en su seno se dan encuentro,
han sido capaces de hacer saltar las alarmas de estas ramas del ordenamiento ju-
ridico al presentar como desafio clave para su resolucién, su inadecuacién a los
estandares juridicos cldsicos.

En concreto la materia de Seguridad y Salud laboral debe buscar férmulas
alternativas a las tradicionales para evitar excluir de su dmbito de proteccién a
un ndmero cada vez mayor de trabajadores. Y, con ello, nos referimos no sélo
a la sangria que ya produce la economia informal, sino, ademds, a la nueva que
genera el contexto digital-robotizado.

Con este objetivo de ofrecer propuestas vilidas que contribuyan a frenar la
desregulacién en esta concreta materia, el estudio que presentamos ofrece una
revisién de las actuaciones desarrolladas por la Organizacién Internacional del
Trabajo, concretamente aquellas incluidas en la Agenda para el Trabajo Decente
y la iniciativa sobre el Futuro del Trabajo para, a continuacién, centrar la obser-
vacién en las medidas implementadas desde Europa y su materializacién por Es-
tados miembros, como Espafa.

De esta revision se concluye la coincidencia de esos tres niveles en subrayar
el cardcter emergente —en el sentido de aparicién y continua transformacién—
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de las relaciones productivas. Emergencia que caracteriza también a los riesgos
en materia de seguridad y salud y que demanda métodos de observacién que
respeten y tengan presente esta nueva condicién. En este sentido presentamos
el enfoque de Justicia Relacional que, asentado en la propuesta generativa de la
Justicia en la relacién social, permitirfa ofrecer un esquema de estudio de la re-
lacién productiva en consonancia con la emergencia que caracteriza al contexto
digital-robotizado.

2. La ordenacién juridico-normativa de la Seguridad y Salud Laboral
como uno de los aspectos esenciales para alcanzar el trabajo decente
en la era de la digital-robotizacién

El concepto de Trabajo Decente, como se sabe, se introdujo por primera
vez en las discusiones doctrinales y politicas en el afio 1999, cuando el entonces
primer Director General de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, en
adelante), Juan Somavia present6 la Memoria! que disenaria la hoja de ruta de
la Organizacién para los préximos decenios.

Junto a los objetivos de los derechos en el trabajo, las oportunidades de em-
pleo y el didlogo social, la proteccién social era, y es, el bloque de estudio y and-
lisis que contiene previsiones sobre la seguridad y la salud laboral.

Este dmbito concreto de actuacién, la proteccién del trabajador en el lugar
de trabajo, es un lugar comtn donde convergen numerosos instrumentos inter-
nacionales que permiten aseverar, al menos doctrinalmente, su configuracién ju-
ridica como derecho humano universal®. Y en este sentido, referimos aqui desde
textos que abogan por la proteccién de la salud, sin entrar o subrayar el contexto
laboral y productivo, —como sucede con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, o con la Carta de las Naciones Unidas—, hasta otros que
claramente aluden a la especialidad del dmbito de trabajo. En este caso sirvan de
ejemplo los articulos 7 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, la propia Carta constitucional de la OIT que identifica la
«proteccion del trabajador contra las enfermedades y lesiones producidas por el
trabajo» como condicién necesaria para una «paz universal y duradera», la Carta

! El texto de la Memoria en version original estd disponible en la web http://www.ilo.org/pu-
blic/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm, accesible a fecha de 16/04/2018.

2 Esta es la enunciacién que al respecto puede hallarse en el trabajo de Ilise Levy Feitshans: «La
Salud en el Trabajo como Derecho Humano» en OIT: Enciclopedia de Salud y Seguridad en el Tra-
bajo, vol. 1, parte 111, 2012, pp. 24 a 32. El texto de la Enciclopedia estd disponible en la web http://
www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1fl1a3bc79ab34c578c2¢8884060961 ca/?vgnextoid=a981c
effc3925110VgnVCM100000dc0ca8cORCRD &vgnextchannel=9f164a7f82651110VgnVCM10000
0dc0ca8cORCRD, accesible a fecha de 16/04/2018.
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Social Europea —concretamente los apartados 2 y 3 de la Parte I que enuncian
el derecho de los trabajadores a gozar de unas «condiciones de trabajo equitati-
vas (...), a la seguridad y a la higiene en el trabajo»— vy, el Pilar Europeo de De-
rechos Sociales de noviembre de 2017, donde se proclama el derecho a unos ni-
veles elevados de proteccién de la seguridad y salud en el trabajo.

En puridad, la enunciacién de la salud y seguridad laboral como derecho ca-
rece de mecanismos procesales y de aplicacién coercitiva que permitan su efec-
tiva aplicacidn, e incluso exigencia, ante tribunales internacionales o nacionales
—para el caso de que estos Ultimos no lo contemplasen como tal en sus orde-
namientos juridicos internos—. En este sentido, la inaplicabilidad del derecho,
bien podria llevar a concluir su inexistencia —qué utilidad tiene un derecho que
se enuncia y no puede ejercitarse—; sin embargo, el surgimiento de las técnicas
de soft-law, en tanto que nuevos modelos de aplicacién no coercitiva de dere-
chos, se vislumbra como férmula para salvar las limitaciones intrinsecas del or-
denamiento internacional. En el caso de la seguridad y salud laboral se acude al
fomento de la «cultura preventiva y de la seguridad» entre los ciudadanos y las
empresas —especialmente las micro y pequefias— mediante la organizacién y fi-
nanciacién —mayoritariamente de procedencia europea®— de abundantes cur-
sos de formacién, congresos mundiales, campafias de sensibilizacién y la convo-
catoria de eventos que reconozcan con galardones las mejores pricticas e ideas
en este dmbito*.

Una mayor concrecién al respecto de su ordenacién normativa, asi como de
las férmulas —coercitivas 0 no— que se hayan previsto, son los objetivos a de-
sarrollar en los apartados que siguen, desde los que se presta especial atencidn,
ademds, a las posibles referencias que existan al contexto productivo digital-ro-
botizado.

3 Esta es la finalidad principal de las medidas incluidas en el Marco Estratégico Europeo en ma-
teria de Seguridad y Salud en el trabajo 2014-2020, Bruselas, 6.6.2014 COM(2014) 332 final, con-
tenido en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones.

4 Ejemplo de esta apuesta por la cultura de la prevencién son los continuos congresos que so-
bre seguridad y salud laboral se organizan a nivel mundial, siendo el mds reciente de ellos el nu-
mero XXI, celebrado en Singapur, los dias 3 a 6 de septiembre de 2017; asi como la convocatoria en
su seno de un congreso paralelo para jévenes de entre 18 y 24 afios y procedentes de 19 paises de to-
das las regiones. Bajo la denominacién «Congreso SafeYouth@Work». Se aprovechd, ademds, para
organizar un concurso donde se premiaban las dos mejores practicas e ideas sobre la implementacién
de medidas y planes de seguridad y salud en entidades —publicas y privadas—, cuyos ganadores son
objeto de difusién a través de la propia pdgina web de la OIT. Informacién estd disponible en http://
www.ilo.org/safework/events/meetings/ WCMS_572286/lang--es/index.htm, accesible a fecha de
17/04/2018. Por otra parte debe sefialarse la celebraciéon en este afo 2018 de la Campafia del Dia
Mundial de la Seguridad y Salud en el Trabajo, informacién al respecto del cual puede hallarse en
http://www.ilo.org/safework/events/safeday/lang--es/index.htm, accesible a fecha de 17/04/2018.
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2.1. Ambito internacional: especial referencia a la Organizacién Internacional

del Trabajo

La mejora de las condiciones de trabajo ha sido un objetivo constante desde
la creacién de la OIT en 1919, y la salvaguarda de la seguridad y salud laborales
son un ejemplo mds de ello.

Los Convenios, Recomendaciones y Protocolos que se han elaborado ron-
dan la veintena, clasificables en materias generales’, en riesgos particulares®, en
ciertas ramas de actividad’, en sistemas de cobertura de riesgos laborales®, y en
otras 4areas con incidencia, pero indirecta, en esta temdtica; asi sucede con la ins-
peccién de trabajo’ y con la prohibicién del trabajo infantil'®.

Todas estas previsiones han servido, sin duda, para inspirar tanto la norma-
tiva nacional —en especial la relativa a los riesgos particulares y a la inspeccién
de trabajo en la medida en que este dltimo Convenio ha sido ratificado por
145 paises de los 187 miembros—, como la regional y, muy especificamente, la
Carta Social Europea. De forma que este acervo normativo constituye un «c6-
digo internacional del trabajo en el que se establecen unas normas minimas en
el dmbito laboral»!!. Y, por consiguiente, en ellos subyace el principio de que la
proteccién contra los accidentes de trabajo es un derecho de todos los trabaja-
dores.

En concreto el Convenio n.° 155, ratificado por sélo 66 paises, es conside-
rado doctrinalmente como el més sefiero en la transmisién de la filosofia de la
OIT en materia de seguridad y salud laboral, al propugnar tanto la adopcién
de una politica nacional sobre esta materia, como la especificacion de las medi-
das necesarias en el dmbito nacional y empresarial que permitan su promocion.
Ademis, se erige en la piedra axial del resto de convenios sobre esta temdtica, al

> Convenio n.° 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, de 1981 y su respectivo Pro-
tocolo n.° 155, de 2002; el Convenio n.° 161sobre los servicios de salud en el trabajo, de 1985 y el
Convenio n.° 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006.

¢ Convenio n.° 115 sobre la proteccién contra las radiaciones, de 1960; Convenio n.° 139 sobre
el cdncer profesional, de 1974; Convenio n.° 148 sobre el medio ambiente de trabajo, de 1977; Con-
venio n.° 162 sobre el asbesto, de 1986; Convenio n.° 170 sobre los productos quimicos, de 1990, y
el Convenio n.° 174 sobre la prevencién de accidentes industriales mayores, de 1993.

7 Convenio n.° 120 sobre la higiene en comercio y oficinas, de 1964; Convenio n.° 167 sobre
seguridad y salud en la construccién, de 1988; Convenio n.° 176 sobre seguridad y salud en las mi-
nas, de 1995; Convenio n.° 184 sobre la seguridad y la salud en la agricultura, de 2001; y el Conve-
nio n.° 188 sobre el trabajo en la pesca, de 2007.

8 Convenio n.° 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades pro-
fesionales, de 1964.

9 Convenio n.° 81 sobre la inspeccién del trabajo, de 1947.

19 Convenio n.° 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, de 1999.

11 Coppée, H.: «Cooperacién Internacional en la Salud Laboral: Funcién de las Organizaciones
Internacionales» en OIT: Enciclopedia..., op.c., vol. 1, parte 111, 2012, pp. 48.
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ser el inico que incorpora en su texto definiciones concretas de los dmbitos sub-
jetivo y objetivo de aplicacion, a cuyo través abundaremos en nuestro estudio.

Asi, con una técnica sencilla y terminologfa generalista, para facilitar y ga-
rantizar su aplicabilidad en todos los Estados signatarios, y para evitar cualquier
distorsién que su ordenacién pudiera introducir en las distintas culturas juridi-
cas, el articulo 3 del Convenio n.° 155 parte de la idea del trabajo por cuenta
ajena para desplegar sus efectos. De manera que es el elemento de la dependen-
cia, de la direccién de otro sobre quien presta el servicio, la clave que orquesta
todo el contenido de la norma internacional, siendo indiferente a esta formula-
cidn, el cardcter publico o privado de quien emplea, si se trata de trabajo a do-
micilio, o del servicio tradicionalmente prestado en el centro de trabajo. En este
sentido, «trabajador» es la persona empleada; «rama de actividad» donde pres-
tan sus servicios las personas empleadas y, «lugar de trabajo» son aquellos sitios
donde el empleador ejerce su control de forma directa o indirecta, independien-
temente de que el empleado tenga que acudir a él o sencillamente permanecer.

Con este marco juridico, la figura espafiola de los trabajadores econémica-
mente dependientes podria gozar de la proteccién dispensada, en la medida en
que una parte importante de su actividad estd sujeta a las decisiones del empre-
sario-cliente!?; sin embargo, dificil encaje tienen los trabajadores auténomos y
aquellos por cuenta propia, en la medida en que sobre ellos no se ejerce una di-
reccién préxima a la que el empleador practica sobre el trabajador por cuenta
ajena. En todo caso hay que subrayar que el tratamiento juridico de los auté-
nomos y trabajadores por cuenta propia en materia de seguridad y salud laboral
difiere en atencién de la rama o sector de produccién observada. Asi, frente a la
exclusién tdcita u omisién que acabamos de senalar, en el dmbito de la agricul-
tura presenciamos su inclusion. Al menos esto puede inferirse de la lectura con-
junta de los articulos 1 y 4 del Convenio n.c 184 de 2001'3, puesto que mien-
tras que en el segundo de estos se indica la necesidad de «formular, poner en
préctica y examinar periédicamente una politica nacional coherente en materia
de seguridad y salud en la agricultura», en el primero se disefia el dmbito subje-
tivo como el referido a las actividades agricolas desarrolladas por el encargado de
la explotacién o por cuenta del mismo.

12 Independientemente de las discusiones doctrinales acerca del acierto o no que esta figura ha
suscitado, los trabajadores econémicamente dependientes se definen como «la persona fisica que rea-
liza una actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa
y predominante para un cliente del que percibe, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendi-
mientos de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales», conforme al articulo 1 del Real De-
creto 179/2009, de 23 de febrero por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo.

13 Espafa no ha ratificado este Convenio en coherencia légica con su decisién de politica del
Derecho de no extender la normativa de prevencién al colectivo de trabajadores por cuenta propia,
salvo que ejerzan de empleadores, en cuyo caso les es de aplicacién, pero no como sujetos acreedores
de proteccién, sino como deudores.
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Esta dualidad de posiciones nos lleva a inferir que, mds que tratarse de un
supuesto de esquizofrenia institucional, estamos ante una opcién de politica del
derecho, cuya eleccidn se asienta en las especiales caracteristicas de los trabaja-
dores de esta rama de produccién. De esta forma el Convenio n.° 155 hace las
veces de marco general para el resto, mientras que el n.° 184 se erige en norma-
tiva especial por razén de la materia abarcada. Por ello, aunque el impacto de
la agricultura en el PIB mundial bajé desde los 7,87 puntos de la década de los
afios ochenta hasta los 5,07 puntos porcentuales del decenio de los anos dos mil
—y frente a los 30,91 que aportaba la industria en general'“—, desde la OIT se
decidi6 afrontar la necesaria ordenacién del derecho a la seguridad y salud para
quienes se dedicaban a este sector de produccidn, el cual tradicionalmente, ade-
mds, se caracteriza por una elevada precariedad y por altos niveles de trabajo
auténomo, que en la década del afio dos mil alcanzaba, en todo el mundo, el
billén de personas —incluidos quienes se dedicaban a la agricultura de subsis-
tencia—, segun los datos publicados en el Informe de la FAO del 2001%.

Habria sido deseable, sin duda, que tratdndose el Convenio n.° 155 de una
norma de alcance internacional —si bien necesitada de ratificacién y posterior
adaptacién a las idiosincrasias nacionales— hubiera optado por configurar un
marco de proteccién mds elevado, que integrase en su seno a todos los trabaja-
dores, independientemente de si lo son por cuenta ajena o propia, empero, la si-
tuacion creada no es irrevocable. Efectivamente, si asi lo estiman, y para evitar la
creacién de formas de discriminacién, los Estados que lo han ratificado pueden
incorporar mejoras en la adaptacién de este Convenio a su derecho interno, de
manera que el colectivo omitido pueda ser integrado sin mayor dificultad en el
derecho a la seguridad y salud laborales.

Especial relevancia asume esta reflexién que apuntamos cuando el terreno
en que nos movemos presenta limites obscuros y difusos, como sucede en la
economia de plataformas, con el crowd-working y el trabajo a demanda via
app'®. En este sentido huelga sefialar que las continuas y profundas discusiones
jurisprudenciales y doctrinales que estas formas de relacién productiva estdn ge-
nerando, se asientan casi exclusivamente en considerar si se trata de trabajo por
cuenta ajena o propia —y se incluirfa la tercera categoria de workers si volvemos
la vista hacia el mundo juridico anglosajén—, con la consiguiente aplicacién o

14 Los datos aqui plasmados han sido obtenidos de los cuadros que ponen a disposicién de los
usuarios el Banco Mundial. Estos estdn disponibles a través de su web https://datos.bancomundial.
org/indicador/nv.agr.totl.zs, accesible a fecha de 23/04/2018.

15 Este informe estd disponible en www.fao.org/docrep/015/i2490e/i2490e01b.pdf, accesible a
fecha de 23/04/2018.

16 Una definicién diferenciadora de estos términos puede encontrarse en Valerio De Stefano:
«The rise of the «just-in-time workforce»: On demand work, crowdwork and labor protection in the
«gig-economy» en Conditions of Work and Employment Series, n.° 71, Organizacién Internacional del
Trabajo, Ginebra.
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exclusién de la normativa protectora. Esta somera referencia podria considerarse
suficiente para justificar que, mientras en materia de seguridad y salud laboral
subsistan diferencias de trato asentadas en el elemento de la dependencia y la
ajenidad de la prestacién, la discriminacién y la desproteccién estdn garantiza-

das.

Por otra parte, la definicién vinculada al término «salud» se redacté pen-
sando en un espectro de posibilidades mucho mds amplio de lo que hasta ahora
se ha sido capaz de ordenar normativamente, y asi ha sido puesto de manifiesto
por diversos autores'” que han incidido en la potencialidad de la previsidn con-
tenida en el mismo. Su contenido permite configurar juridicamente acciones
que abarcarfan los tradicionales riesgos fisicos, accidentes laborales y enfermeda-
des profesionales; los cada vez mds patentes riesgos vinculados a la fatiga men-
tal y estrés, desencadenados tanto por la forma de prestar servicios —con difu-
sas fronteras entre el tiempo de trabajo y el ocio especialmente en la sociedad
informacional—, como por la propia irregularidad del empleo, en cuyo caso se
convierten también en desencadenantes de problemas cardiovasculares, bron-
quitis, sedentarismo, depresién, nerviosismo, etc. Igualmente podrian incluirse
en este término los identificados por la OIT como nuevos riesgos marcados por
el mismo cardcter emergente que caracteriza a las relaciones productivas en el
contexto digital-robotizado. Aunque sobre ellos volveremos mds adelante, que-
rriamos subrayar desde estas primeras lineas que lo emergente se define como
«lo que surge», introduciendo asi el elemento de la novedad abierta y continua
en el dmbito de la seguridad y salud. Y, en este sentido traemos como ejemplo
la identificacién de riesgos mds proximos a la esfera relacional del ser humano,
ya sea por la propia falta de estas —nos referimos al aislacionismo que produce
el trabajar fuera del propio centro de trabajo, sin compafieros—, como por su
eminente virtualidad —casi ocultacién e invisibilidad—, en oposicién a la reali-
dad e identificacién personal que conlleva el trato fisico. La identificacién de es-
tos riesgos relacionales, asi como la importancia de su reconocimiento y cuidado
dan pie a reflexionar acerca de lo que se conoce como «calidad ambiental»'® de
las relaciones laborales. En cualquier caso, el surgimiento de estos nuevos riesgos
da pie a que la OIT abogue, también, por configurar métodos de observacién
que se adapten a esta reciente caracteristica, que permitan la continua apertura
de su aproximacién —no con esquemas cerrados y completos, sino abiertos a la
novedad—. Siendo ello lo que nos invita a proponer, en el apartado tercero de

17" En este sentido se han pronunciado en trabajos tempranos Mausner, J.S. y Kramer, S.: Epi-
demiology: An Introductory Text. 1985, WB Saunders, Filadelfia, pp. 123-125. Y, de forma mds tar-
dia Menzies, H.: «Tecnologfas Globalizadoras y Transformacién del Trabajo» en OIT: Enciclopedia,
op.c., vol. 1, parte II1, 2012, pp. 19 y 20.

18 Sobre este tema algunos trabajos se han escrito ya como sucede con el del Profesor Antonio
Marquez Prieto: Calidad Ambiental de las Relaciones Laborales. Ensayo Interdisciplinar, Comares, Gra-
nada, 2011.
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este trabajo, el enfoque de Justicia Relacional como posible inspiracién para los
nuevos métodos de estudio.

No querriamos dejar de referir aqui el papel que la OIT reconoce a la segu-
ridad y salud laboral en la iniciativa sobre el «Futuro del Trabajo», lanzada por
el actual Director General, Guy Ryder en la 104.2 Conferencia Internacional del
Trabajo, celebrada en el afio 2015 en la ciudad de Ginebra. A través de esa Con-
ferencia se configuré un cronograma de actuaciones!” que finalizard con una
Declaracién en 2019 con motivo de la celebracién del Centenario de la consti-
tucién de la OIT, y se diseharon las orientaciones que han de marcar la actua-
cién de la Organizacién Internacional en lo que ya es una realidad productiva
y social, el contexto digital-robotizado. Esas orientaciones se configuran a par-
tir de cuatro objetivos especificos? relacionados con la transicién a la economia
formal, la implementacién de los derechos laborales en 24 concretos casos en
todo el mundo, la importancia de las pymes para el desarrollo sostenible y el tra-
bajo decente y, finalmente, la proteccion social laboral. Aunque en los tres pri-
meros objetivos la seguridad y salud laborales aparecen como temadtica transver-
sal, es en el tltimo de ellos donde adquiere una mayor relevancia, al ampliarse
a un numeroso grupo de acciones que abarca la conciliacién de la vida laboral,
personal y familiar, la prevencién de riesgos laborales en las pymes y en las for-
mas no estandarizadas de empleo, los riesgos psico-sociales y la violencia en el
trabajo, asi como los problemas de salud mental y estrés desencadenados por las
nuevas formas de empleo y de organizacién productiva.

Podria, por tanto, concluirse que, para la OIT, la seguridad y salud laboral
ha sido y es una cuestion de primer orden a tener presente en su contribucion,
como organismo internacional, para alcanzar, hoy y en el futuro mds inmediato,
el objetivo global del trabajo decente. Sin embargo, las taras innatas de las que
adolece la organizacién, en absoluto extranas al derecho internacional conside-
rado en términos generales, generan importantes déficits juridico-normativos
que todavia deben —necesitan, mds bien— ser salvados por otras instancias, en-
tre las que destacan las regionales como la que a continuacién se estudia.

2.2. La Seguridad y Salud Laboral en el 4mbito europeo

La preocupacién europea por la seguridad y salud laboral ha sido una cons-
tante también en la configuracién de la Unién, como lo fue para la OIT, en la
medida en que desde la primera redaccién del Tratado de Roma —a partir del
cual se constituye la Comunidad Econémica Europea— se reflejé cierto interés

19 Ese cronograma estd disponible en la web http://www.ilo.org/global/topics/future-of-work/
WCMS_448448/lang--en/index.htm, accesible a fecha de 23/04/2018.
20 Los objetivos se encuentran descritos y referidos en la web http://www.ilo.org/ilc/

ILCSessions/104/WCMS_375766/lang--en/index.htm, accesible a fecha de 23/04/2018.
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por armonizar la normativa nacional relacionada con esta materia. En concreto
los articulos 117 y 118 del Tratado de Roma aludian a la aproximacién entre
los ordenamientos juridicos nacionales para alcanzar unas cotas préximas de
progreso, garantizando, entre otros aspectos, la mejora de condiciones de vida y
de trabajo.

Independientemente de que esa armonizacién, mds que como herramienta
de progreso social, se considerd una solucién efectiva al inquietante agravio com-
parativo entre los precios de los productos y los servicios que la constitucién de la
Comunidad Econémica habia introducido entre los entonces territorios miem-
bros?!, ahora, interesa destacar que fueron dos los hitos que sentaron las bases
para orquestar una politica europea de seguridad y salud laboral. De un lado, la
aprobacién de la Carta comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores de 1989. De otro, la Directiva Marco 89/391 CEE. Ambas fue-
ron los primeros frutos normativos. Los primeros pasos que, aun concomitantes
con el Convenio n.° 155 OIT, pero a diferencia de este, si que aportaron concre-
tos itinerarios juridico-normativos a seguir por los Estados miembros para la im-
plementacién de la politica sobre seguridad y salud, en la medida en que asientan
las bases de las futuras tareas de aplicacién de sus disposiciones.

Aquellas primeras previsiones del Tratado de Roma han permanecido prdc-
ticamente invariables en los articulos 153 y 156 del Tratado de Lisboa, del
mismo modo que el devenir de los afos ha traido consigo la elaboracién de
prédigas directivas sobre esta materia??, asi como numerosos programas euro-
peos multianuales de accidn, reemplazados, a partir del ano 2002, por accio-
nes plurianuales, denominadas «Estrategias Europeas de Seguridad y Salud en el
Trabajo»?. Las primera de ellas abarcé el periodo 2002-2006, la segunda el in-
tervalo 2007-2012 y, la tercera —actualmente en vigor—, la que comprende los
afos 2014-2020.

Las Estrategias se han acompasado, a su vez, con las orientaciones en poli-
tica de empleo, motivo por el cual, encontramos referencias en la Estrategia de
Empleo Europa 2020%%; concretamente en la orientacién n.° 7 que enfatiza el

21 Este es el sentir de los autores Gagliardi, D.; Marinaccio, A.; Valenti, A. y Tavicoli, S.: «<Occu-
pational Safety and Health in Europe: Lessons from the Past, Challenges and Opportunities for the
Future», en Industrial Health, 50, 2012, pp. 1.

22 Por razones de economia del espacio, facilitamos a continuacién la pigina web donde pue-
den ser objeto de consulta las Directivas que sobre seguridad y salud laboral se han aprobado hasta la
actualidad en la Unién Europea. Se trata de https://osha.europa.cu/es/safety-and-health-legislation/
european-directives, accesible a fecha de 24/04/2018.

23 La revisién histérica, el contenido de tales programas y estrategias, asi como su revisién estd
disponible en la web http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1518&langld=en, accesible a fecha de
24/04/2018.

24 El texto integro de la Estrategia estd disponible en la web https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52010DC2020, accesible a fecha de 24/04/2018.
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objetivo de la promocién del empleo de calidad a través de la mejora de las con-
diciones de trabajo.

Conforme al texto de la Estrategia 2014-2020%, los desafios que debe
afrontar la politica europea de seguridad y salud laboral convergen con los rese-
fiados por la OIT en su iniciativa sobre el «Futuro del Trabajo», lo cual permite
constatar lo trascendente de su importancia y garantiza, si no una actuacion
conjunta, al menos si coincidente. En concreto tales retos estin vinculados con
la mejora del desarrollo, por parte de los Estados miembros, de politicas que, en
primer lugar, permitan a las microempresas y pymes implementar medidas pre-
ventivas eficientes y eficaces. En este sentido, tanto la OIT como la UE subra-
yan que son estas entidades las que se alejan en mayor medida de la observancia
de la normativa en materia de seguridad y salud laboral. Alejamiento asentado
en multiples causas que abarcan desde las dificultades econdmicas para contra-
tar servicios de prevencién ajenos o de asesoramiento, la carencia de servicios de
inspeccidn nacionales que cuenten con suficientes recursos humanos y materia-
les como para cubrir este dmbito —lo que contrasta con el incremento sin pre-
cedentes de su niimero?°— e, incluso la clandestinidad de muchas de ellas, en
la medida en que se mueven entre la economia sumergida y la formal. Especial-
mente acuciado es este problema en los tltimos afios y la viral expansion de la
economia de plataformas dado que sus relaciones productivas, conforme a las
decisiones adoptadas por algunos tribunales nacionales?’, pertenecerfan al 4m-
bito mercantil y se entablarfan con trabajadores auténomos. Ello conlleva, se-
gun el Informe sobre «La proteccion social de los trabajadores en la economia
de plataformas»?® realizado por la Universidad de Leeds bajo peticién del Parla-
mento Europeo en 2017, que el 70% de ellos esté fuera de los sistemas de pro-
teccion social, incluido, claro estd, el de seguridad y salud laboral.

El segundo bloque de retos estd vinculado tanto a la configuracién de nue-
vos cuadros de enfermedades profesionales y accidentes de trabajo ocasionados
por riesgos conocidos y existentes, pero también por aquellos otros nuevos y

% Se trata de la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité
Econémico y Social sobre la Estrategia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo 2014-2020,
COM(2014) 332 final, Bruselas, 06.06.2014, pp. 5-8.

26 En este sentido, el Gobierno francés de Macroton ha publicado un estudio sobre la situacién
actual de Francia y su devenir en los préximos diez afios. Allf se indica que si actualmente el nimero
de trabajadores auténomos es de 2.8 millones en 2016 —casi 1.7 millones mds que en la década an-
terior—, para el afio 2050 se espera que casi el 65% de los jovenes franceses sean trabajadores auté-
nomos. Esta informacidn estd disponible en la web http://www.groupe-adecco.fr/articles/the-adecco-
group-rapproche-freelances-grands-groupes-nouvelle-marque-yoss, accesible a fecha de 24/04/2018.

27 Sirva como ejemplo el parecer de la Corte Federal de California respecto a las reclamaciones
de los conductores de Grubhub en el asunto Lawson v. GrubHub, Inc., resuelto el pasado 8 de fe-
brero de 2018.

28 El texto de este Informe estd disponible en la web www.europarl.europa.cu/RegData/

etudes/.../IPOL_STU(2017)614184(SUMO1)_ES.pdf, accesible a fecha de 24/04/2018.
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emergentes, como a la necesidad de configurar esquemas de estudio adaptados a

la emergencia de los riesgos, cuya de definicién es coincidente con la proporcio-
nada por la OIT.

Desde el texto de la Estrategia se hace especial hincapié en la doble ver-
tiente —positiva y negativa— que presenta la digitalizacién y robotizacién del
trabajo, de las relaciones de trabajo y del puesto de trabajo. Del lado ventajoso
se subraya cémo las nuevas tecnologias han contribuido a evitar y prever ries-
gos y dafos; en concreto con la introduccién de procedimientos mds exhausti-
vos de valoracién, control y deteccidn, o la sustitucién de trabajadores en pres-
taciones de servicios peligrosas y penosas por mdquinas automatizadas. Las
desventajas llegan de la mano del sesgo de transformacién continua que carac-
teriza a estas relaciones productivas y los riesgos que de ellas se derivan. Siendo
ejemplos la aparicién de nuevos productos —como los procedentes de la nano-
tecnologia o la impresién en 3 y 4D— vy el efecto sustitucién de trabajadores
por robots?’.

En tercer y tltimo lugar, politicas preventivas que tengan en cuenta el cam-
bio y las nuevas necesidades demogréficas, como sucede con el envejecimiento
poblacional. La cada vez mds elevada edad de salida del mundo laboral o, la ma-
yor permanencia en él, exigen que la seguridad y salud laboral tengan presen-
tes las necesidades distintas y nuevas que conlleva el acondicionamiento, tanto
del puesto de trabajo, como de las exigencias del mismo. Por ello desde la UE
se aboga por prestar mds atencion a las capacidades y riqueza profesional que los
trabajadores de edad mds elevada pueden ofrecer al mundo del empleo, distin-
tas a aquellas de los jévenes. Se propugna por tanto, un cambio de paradigma
desde el ambient assisted living hacia el ambient assisted working®; o lo que es lo
mismo, el empleo de las nuevas tecnologias para asistir y apoyar a personas de
edad avanzada no sélo para vivir, sino para trabajar y continuar siendo produc-
tivas. En este sentido también habria que plantearse si serd necesario comenzar
a formular ya un derecho fundamental a la ociosidad, como reivindicacién hu-
mana que garantice la seguridad y salud no tanto laboral, sino personal.

29 El primer informe al respecto del efecto «desplazamiento» de los trabajadores humanos por
los robots ha sido publicado por el Centro para la Investigacién de la Politica Econémica en Ale-
mania, cuyas conclusiones indican la sustitucién en empleos con tareas reiterativas y la aparicién de
nuevos empleos vinculados a la configuracién, creacién y control de los robots y la Inteligencia Ar-
tificial. El contenido del mismo puede consultarse en la web https://cepr.org/active/publications/
discussion_papers/dp.php?dpno=12306, accesible a fecha de 24/04/2018.

30 Un estudio al respecto han realizado Mautsch, E.; Schubert, J. and Mautsch, N.: Ambient As-
sisted Living vs. Ambient Assisted Working - Health and nursing care in smart way, SRH Hochschule
Berlin, 2014, pp. 2. El texto estd disponible en https://www.sth-hochschule-berlin.de/fileadmin/
user_upload/05_Forschung/Mautsch__Schubert_Mautsch_-_2014_-_Ambient_Assisted_Living_
vs._Ambient_Assisted_Working_-_Gesundheitliche_und_pflegerische_Versorgung_a.pdf, accesible
a fecha de 24/04/2018.
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Al hilo de estas orientaciones, los objetivos que se perfilan desde la Estrate-
gia como necesarios para su implementacién por los Estados miembros consis-
ten, de un lado, en fortalecer la coordinacién regional. Para ello se prevé que los
paises identifiquen puntos de contacto que permitan constituir una red europea
de seguridad y salud laboral desde la que obtener informacién estadistica y so-
bre las buenas pricticas del territorio de cada Estado. Esta preocupacién por la
transparencia, en absoluto baladi, permitird identificar y contrarrestar los errores
mayores de los que adolezca el pais en cuestién, asi como atender, con los fon-
dos europeos, de forma mds eficiente las necesidades detectadas.

El segundo objetivo se centra en el desarrollo de actividades cuyas destinata-
rias son las microempresas y pymes. A ellas debe facilitdrseles el acceso a herra-
mientas como la OiRA —Online Interactive Risk Assessment’'—, el asesora-
miento e intercambio de buenas pricticas inter pares y por empresas de mayor
tamano, e incluso por proveedores.

El fortalecimiento de los servicios de inspeccién constituye el tercero de los
objetivos de la Estrategia. Un fortalecimiento que debe consistir en el aumento
de los recursos materiales, de los recursos humanos, y de la formacién de estos
en los riesgos emergentes que el contexto digital estd generando.

Los objetivos cuarto, sexto y séptimo estdn claramente interconectados entre
si, al referirse a la simplificacion de la legislacién existente a nivel europeo y na-
cional, la recoleccién de informacién estadistica y la interaccion de la UE con la
OIT y con terceros estados no europeos, de forma que se establezcan a nivel in-
ternacional unos estdndares en materia de seguridad y salud laboral que garanti-
cen su reconocimiento y ejercicio como derecho subjetivo.

Por dltimo, el quinto objetivo presenta un conjunto de acciones centradas
en la identificacién y tratamiento de riesgos emergentes vinculados directamente
con las circunstancias que definen el actual paradigma productivo. A diferencia
de los puntos anteriores, el desarrollo de las actuaciones que incorpora este obje-
tivo estd previsto que se realice exclusivamente a nivel europeo, en la medida en
que se trata de nuevos riesgos que abren nuevos dmbitos de investigacién y legis-
lacién en materia de seguridad y salud laboral. La armonizacién que se garantiza
y prescribe en el Tratado constitutivo encontraria, de esta forma, su implemen-
tacion. Para ello, en abril de 2018 han sido publicados numerosos estudios que,
financiados desde EU-OSHA —la Agencia europea para la seguridad y salud la-
boral— ofrecen orientaciones sobre los riesgos que lleva aparejado el nuevo con-
texto productivo.

31 Para mayor informacién al respecto se recomienda la visita de la web https://oiraproject.cu/es,

accesible a fecha de 27/04/2018.
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En concreto uno de estos Proyectos Foresight* examina la posible repercu-
sién de los rdpidos avances que se producen en las tecnologias de la informacién
y la comunicacién (TIC), incluidas la inteligencia artificial y la robética, y el
impacto correspondiente en la seguridad y salud laboral. De este modo se busca
facilitar a los responsables de la formulacién de politicas de la UE, las adminis-
traciones de los Estados miembros, las organizaciones sindicales y los empresa-
rios, la informacién que necesitan sobre los cambios en las TIC, su repercusién
en la naturaleza y la ubicacién del trabajo, y los nuevos desafios que pueden re-
presentar para la seguridad y salud. A este respecto han sido objeto de investi-
gacién y andlisis seis posibles nuevos escenarios que, para 2025, se prevé forma-
ran parte inextricable de las relaciones productivas en el territorio europeo. El
crowdsourcing o intercambios de trabajo online, el uso y abuso de la ingestién de
drogas para mantener y fortalecer el ritmo de trabajo y el nivel rendimiento, la
implementacién de la robética, la «electro-movilidad» —o el uso de la electrici-
dad como fuente de energfa para los automéviles—, el trabajo a través de tecno-
logia mévil, y nuevos métodos para la observancia, seguimiento e investigacién
de estos riesgos.

Pensar en ordenar normativa y juridicamente la seguridad y salud laboral en
una forma de produccién como el crowdsourcing®®, presenta como primera com-
plicaciéon conforme a las conclusiones presentadas por la propia EU-OSHA, la
inexistencia de estimaciones fiables sobre su alcance. La fuerza de trabajo que en
ella se subsume, ademds, es extremadamente diversa, y por ello se requieren mds
investigaciones antes de poder esbozar un perfil demografico con certeza y, con-
secuentemente, también, las medidas de seguridad y salud que les son aplicables.
Pensemos que este concepto abarca una gama de formas de trabajo clasificables
conforme a varias dimensiones. Una de ellas se refiere a los servicios que abarca
—desde la consultoria profesional altamente especializada a las micro tareas de
rutina—; otra alude a si se llevan a cabo en linea o fuera de linea pero coordi-
nados online; la ubicacién del trabajo —ya sea en el domicilio del prestador de
servicios, las instalaciones del empleador o en otro lugar—; la consideracién

32 Se trata del proyecto «[dentifying new and emerging risk», disponible en la web hteps://
oshwiki.eu/wiki/Category:Identifying_new_and_emerging_risks, accesible a fecha de 27/04/2018.

3 Una aproximacién a la definicion de crowdsourcing se realiza en el texto de este proyecto,
donde se concluye que son muy diversas las terminologias empleadas para referirse a ella —eco-
nomfa colaborativa, «nube humana», fuerza de trabajo a demanda, trabajo digital—, sin embargo
puede definirse «as paid work organised through online labour exchanges. This encompasses a range of
Jorms of work, which can be differentiated along several dimensions including: their professional status
(ranging from highly-skilled professional consultancy to routine micro tasks); whether they are carried
out online or offline (with online coordination); the location of work (the home, the employer’s premises
or elsewhere); the employment status of the workers (employee or self-employed); and whether the work is
carried out for a company or a private client. Other variables include whether it is carried out as a main
Job or a supplementary source of income and how it is rewarded (e.g. a regular salary, an hourly rate or
a piece rate)».
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otorgada por las partes a la relacién productiva —trabajador por cuenta propia,
auténomo o worker, en el dmbito anglosajon—. Otras variables incluyen, ade-
mds, referencias a si se lleva a cabo como un trabajo principal o una fuente com-
plementaria de ingresos y cémo se recompensa econémicamente —por ejemplo,
un salario regular, una tarifa por hora o una tarifa por pieza—.

Con esta pluralidad de posibilidades tan dispares pero a la vez tan reales, la
EU-OSHA opta por vincular dos grupos de riesgos al crowdsourcing, clasifica-
dos en riesgos fisicos del trabajo en linea y fuera de linea, y riesgos psicosociales.
Aunque en todos ellos la nota dominante es la imposibilidad de controlar que
efectivamente se estdn observando las normas ya existentes en materia de segu-
ridad y salud laboral, los riesgos psicosociales despuntan sobremanera, en la me-
dida en que las previsiones existentes al respecto apenas son de aplicacién. En
este sentido subrayamos las referencias hechas en el proyecto a la inseguridad
que impregna este tipo de relaciones productivas. Inseguridad que abarca desde
el desconocimiento del servicio que se va a prestar al dia siguiente —como su-
cede con los trabajos a demanda o cero horas—, si finalmente se va a percibir
una compensacion econémica —dado que en muchos casos se permite que el
cliente no pague si no queda satisfecho con el servicio—, cudndo y dénde se va
a prestar el servicio —si es que finalmente surge la posibilidad—, el grado de di-
ficultad del mismo e, incluso, los derechos que asisten al trabajador —sean in-
dividuales o colectivos— en el tracto sucesivo de la relacién o en el caso de que
se produzca un accidente y resulte dafado el propio prestador de servicios, el
cliente o terceros.

Por otra parte, el consumo de drogas para mantener el ritmo de trabajo
y el nivel de rendimiento no supone un nuevo desafio para la seguridad y sa-
lud laboral, pero si el incremento de su consumo y de su accesibilidad —dado
que no necesitan receta médica y que la venta por Internet no presenta nin-
gin tipo de restriccién o control—. Concretamente llamativa es la causa
que genera este incremento relacionada con la demanda del trabajo o servi-
cio que se presta. Son los niveles de estrés y presién a los que se ven someti-
dos los trabajadores los inductores a la ingesta de las drogas y, por tanto, tam-
bién, los elementos sobre los que la seguridad y salud laboral debe centrarse.
Sin embargo y dado que, a priori, el consumo de estas drogas es una activi-
dad ubicada fuera del dmbito laboral, por tanto, dentro de la esfera privada
del individuo, resulta complejo disefiar medidas de seguridad y salud con ca-
rdcter preventivo que no vulneren el derecho a la intimidad. Estamos pen-
sando en el empleo de test que determinen su ingesta, o de dispositivos que
controlen las constantes vitales de sus portadores como los whereabouts>*

3 Esta iniciativa ya tiene importantes repercusiones medidticas. Asi se ha puesto de mani-
fiesto en la web http://smallbusiness.co.uk/top-11-apps-services-2540313/, accesible a fecha de
28/04/2018.
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y microchips®® subcutdneos que gratuitamente son repartidos e insertados res-
pectivamente, por determinadas empresas entre los trabajadores.

La Estrategia europea sobre Robética® y la hoja de ruta que contiene coin-
ciden en sus objetivos con el desarrollo de investigaciones que, como este Pro-
yecto Foresight, centren su dmbito de observacién en la implementacién de los
robots en el dmbito productivo y los desafios y riesgos que generen para la orde-
naci6n de la seguridad y salud laboral.

En este sentido, algunos aspectos positivos y negativos han sido ya puestos
de manifiesto con anterioridad en este estudio, empero otros nuevos son sub-
rayados desde la Agencia EU-OSHA, relacionados con las incégnitas que des-
pierta la colaboracién humana-robot en el puesto de trabajo. Asi, una de las mds
acuciantes cuestiones que, a nuestro juicio, necesita ser respondida es el modo
en que esta interaccién va a gestionarse en términos de seguridad y salud laboral
y de responsabilidad por dafios —al menos en lo que aqui corresponde—. Hay
que tener presente que el incipiente desarrollo de la Inteligencia Artificial —IA,
en adelante—, su virulenta expansién, y su inmediata aplicacién al mundo labo-
ral justifica que una inmensa mayoria de trabajadores no tenga experiencia en el
intercambio humano-robot, por lo que se eleva exponencialmente el riesgo y el
ndmero de accidentes que ello pueda provocar. Por otra parte también se desco-
nocen las reacciones que esta interaccién puede despertar en los propios trabaja-
dores —marcadas, tal vez, por el sentimiento de fracaso, inferioridad, desdnimo,
etc., dada la presunta superior eficiencia del robot—. Y, por dltimo, debemos
senalar la inexistencia de previsiones normativas que ordenen el dmbito de res-

3 Por otra parte, la instalacién de microchips subcutdneos es una practica ya existente en Es-
tados Unidos, (https://www.independent.co.uk/voices/wisconsin-company-microchip-emplo-
yees-robots-artificial-intelligence-data-three-square-market-a7874486.html, accesible a fecha de
28/04/2018), y en Suecia, concretamente la empresa Epicenter que, ademds cuenta con la aproba-
cién de los propios trabajadores, quienes valoran muy positivamente la comodidad que ofrece no te-
ner que utilizar tarjetas para acceder a los dispositivos de la empresa (https://es.digitaltrends.com/
tendencias/epicenter-microchips-empleados/, accesible a fecha de 28/04/2018). Esta préctica tam-
bién es aceptada desde la CEO (https://www.cnbe.com/2017/07/24/installing-microchips-in-emplo-
yees-is-the-right-thing-to-do-ceo-says.html, accesible a fecha de 28/04/2018).

36 Se trata de la Agenda para la Estrategia europea de la Investigacién sobre Robots 2014-2020
—SRA, son las siglas en inglés para la Strategic Research Agenda in Robotics—, elaborada de forma
conjunta por la Comisién Europea y la Asociacién Publico-Privada en Robética —PPP son las si-
glas en inglés que identifican el Public Private Partmership in Robotics—. La finalidad de esta Agenda
es ofrecer una vision estratégica de alto nivel de la comunidad robética europea, y facilitar una la
hoja de ruta plurianual sobre las acciones que se desarrollardn. El mapa de ruta es una guia técnica
mids detallada que identifica el progreso esperado. Proporciona un andlisis de los objetivos de inves-
tigacién e innovacién a medio plazo para la comunidad de la robética, incluidos también los aspec-
tos legales. En este contexto se ha aprobado por el Parlamento europeo la Resolucién de 16 de fe-
brero de 2017 sobre las Normas de Derecho Civil en Robética. El texto de la cual estd disponible en
la web http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-
0051+0+DOC+XML+VO0//EN, accesible a fecha de 28/04/2018.
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ponsabilidades y a los sujetos responsables en caso de que se produzcan dafios a
los trabajadores por los robots o viceversa.

El uso de vehiculos impulsados por electricidad en lugar de por energias f6-
siles, denominado por la Agencia EU-OSHA como «electro-movilidad», tam-
bién tiene implicaciones en materia de seguridad y salud laboral en la medida en
que sean este tipo de vehiculos los mayoritariamente utilizados por los emplea-
dores como herramientas de trabajo. Por ello se hace preciso indicar la posible
emergencia de nuevos riesgos psico-sociales materializados, por ejemplo, en la
ansiedad que pueda provocar el aprendizaje de la utilizacién de nuevos mecanis-
mos. Pero también en riesgos puramente fisicos. En este sentido estamos pen-
sando, como prevencionistas, en desérdenes musculo-esqueléticos, en riesgos
de electrocucién y riesgos quimicos, dada la variedad de sustancias y diferentes
combinaciones de materiales utilizados en su construccién. También ha de refe-
rirse el desarrollo de alergias como la hipersensibilidad electro-magnética’’, en la
medida en que estos vehiculos contienen baterfas y sistemas de alto voltaje que
pueden alcanzar cientos de amperios, y generar campos magnéticos que termi-
nan perturbando el normal funcionamiento del cuerpo humano.

El quinto de los escenarios que plantea el Proyecto de la EU-OSHA tiene
como actor principal la utilizacién de la tecnologia mévil, en tanto que ele-
mento revulsivo del modo de prestacién de servicios. Revulsién en la medida
en que ha permitido la ubicuidad en la realizacién del trabajo, la inmediatez, la
accesibilidad y el control permanentes. Las ventajas que se enumeran estdn, sin
embargo, acompanadas de conocidos y experimentados riesgos, en la medida en
que, de todos los escenarios descritos, éste es, sin duda, el que mds implantado
estd en la sociedad productiva del siglo xx1. Riesgos, pues, relativos al ya comen-
tado aislacionismo, a la extrema planificacién en cronogramas que disenan y
temporalizan las tareas sin tener presente incidentes que, aun no previstos, retra-
san la ejecucion; a la accesibilidad sin limites, con la consiguiente difusién y des-
truccién de las barreras temporales entre el tiempo de trabajo y del descanso y
ocio; a la continua vigilancia, llegando a transgredir el derecho a la intimidad y
la privacidad, como sucede con el uso de aplicaciones de mensajeria instantinea
como WhatsApp o la participacién del empleador en redes sociales mds préximas
al ocio como Twitter o Instragram, desde las que tiene acceso a informacién pri-
vada del trabajador, tales como fotos, eventos, comentarios, etc.; y, finalmente,
riesgos vinculados al 4mbito de la ergonomia. Recordemos en este sentido que
trabajar desde el Smartphone elude radicalmente cualquier tipo de control que
en materia de seguridad y salud pueda realizar el servicio de inspeccién laboral

37 Algtin sector doctrinal ha abogado ya por la necesidad de declarar esta como causa de incapa-
cidad permanente, al menos este es el parecer de Guillermo Garcia Gonzdlez: «La hipersensibilidad
electromagnética como causa de incapacidad permanente: algunas reflexiones criticas» en Revista Es-

panola de Derecho del Trabajo, n.° 192/2016.
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de los Estados, por lo que la transgresién en el cumplimiento de las previsiones
normativas es no constatable y, por consiguiente, impune.

Por dltimo nos interesa especialmente la referencia que desde la Agencia
EU-OSHA se hace a los métodos de observancia, identificacién y valoracién de
los riesgos emergentes en el contexto digital-globalizado, puesto que de esos mé-
todos depende que, efectivamente, se identifiquen como riesgos situaciones que,
siguiendo con los esquemas cldsicos de investigacién, pasan o podrian pasar in-
advertidos.

Esos nuevos métodos de examen deben tener presente las continuas modi-
ficaciones que se estdn produciendo en el dmbito productivo, vinculadas, como
se sabe a la globalizacién, a la sustitucién del empleo indefinido —y con una es-
pecifica regulacién que lo distingue del autoempleo—, por la prestacién de ser-
vicios a demanda y bajo la forma de micro-tareas —por consiguiente, sin instru-
mentos normativos que las regulen—, Y, especialmente, a la imbricacién —vya
casi sin limites— de la esferas productiva, consumidora y privada®®. Aunque,
obviamente, esta fusién de roles en el ser humano siempre ha existido, a nues-
tro juicio se hace todavia mds profunda e inextricable con la aparicién de la eco-
nomia de plataformas, la prestacién digital de servicios, la implementacién de la
tecnologia mévil y la robotizacién; por lo que estamos ante un verdadero riesgo
emergente. Es justo en este contexto cuando se hace mds dificil distinguir no
s6lo si la relacién productiva lo es por cuenta ajena o propia, si no cuindo es-
tamos ante un trabajador o un consumidor; cuindo estamos en su tiempo de
trabajo o en su tiempo de descanso y privado. Ejemplos de ello son desde la
reivindicacion del derecho a la desconexién —promovido por la permanente ac-
cesibilidad que la tecnologia mévil e Internet inducen en nuestras vidas—, hasta
la aparicién de actividades productivas como la impresién en 3 y 4D, e incluso
la bio-impresién“. En estos tres tltimos casos el propietario de una impresora
3D —y, especialmente 4D— o una bio-impresora, no solo es alguien que crea o
fabrica el producto que otro le ha indicado con sus propias herramientas y ma-
terias primas, sino que puede convertirse en diseflador —independientemente
de que lo haga bajo el circulo rector del mandante o no—, y consumidor de sus

38 Interesantes son las reflexiones que a este respecto realiza Zygmunt Bauman en Trabajo, Con-
sumismo y Nuevos Pobres, editorial Gedisa, Barcelona, 2000.

3 Algunos estudios se han realizado en este sentido, si bien desde la perspectiva exclusivamente
mercantil. Aqui como ejemplo citamos el de Elisabeth Gonzélez Pons: «La impresién tridimensional:
Implicaciones Juridicas» en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.© 43/2017.

4 Un 4mbito para el futuro de la medicina y también para la industria farmacettica es el de la
bio-impresién. En Espana, la primera bio-impresora de tejido humano ha sido creada por la Uni-
versidad Carlos III de Madrid. https://www.uc3m.es/ss/Satellite/UC3MInstitucional/es/Detalle/
Comunicacion_C/1371227676496/1371216052710/Cientificos_espanoles_crean_una_
bioimpresora_3D_de_piel_humana, accesible a fecha de 28/04/2018.
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propios productos?!, sea esta, o no, una técnica de marketing. En estos casos es-
tamos ante figuras denominadas «prosumidores» cuya ordenacién normativo-ju-
ridica no se ha previsto desde Europa®?.

Esta tendencia a la fusién permanente de roles en el ser humano es lo que
nos lleva a subrayar la necesaria configuracién de la seguridad y salud laboral
como derecho ciudadano y no exclusivamente circunscrito al trabajo por cuenta
ajena. Y, para ello, como se propone mds adelante, deberfa comenzarse por re-
visar las limitaciones que el adjetivo «laboral» introduce en la aplicacién de este
derecho universalmente humano.

Puede concluirse, por tanto, que la seguridad y salud laborales forman parte
de las prioridades comunitarias, y asi lo pone de manifiesto tanto su integracién
y mantenimiento en las distintas versiones de los Tratados constitutivos, como
la elaboracién de distintos programas y estrategias que buscan materializar este

y

derecho de los trabajadores a través de la garantia de su tratamiento armonizado
en todos los territorios de los Estados miembros. Sin embargo, el silencio —o
poca claridad— que hasta ahora mantiene la Unién respecto al trato juridico
que va a otorgar a quienes prestan servicios en la economia de plataformas, nos
lleva a dudar de la existencia de un verdadero interés por mantener la protec-
cién dispensada a una categoria de trabajadores en franco retroceso. Hasta mayo
del afno 2018, los tnicos documentos relativos a la economia de plataformas que
han visto la luz en el 4mbito europeo son una agenda de medidas y una pro-
puesta de Directiva sobre la transparencia en las condiciones laborales.

La «Agenda para la Economia Colaborativa»?, ha sido certeramente cali-
ficada, a nuestro juicio, como una apuesta clara por el favorecimiento de estos
modelos de negocios*. Y prueba de ello son tanto la ausencia de referencias a

41 Esta es la situacién en que se hallan los trabajadores de Biohax, la primera empresa en Europa,
concretamente Suecia, que se encarga de implantar microchips subcutdneos a los trabajadores de otras
empresas y a los suyos propios. La reflexién que introducimos aqui se refiere a cudl serd el status juri-
dico de quienes trabajando por cuenta propia se implanten los microchips que fabrican ellos mismos.

42 Prosumers, es el término acufiado en inglés, que, ab initio, hacfa referencia exclusivamente a
los ciudadanos que eran a la vez consumidores y productores de energfas renovables. En este sentido
se recomienda la lectura del documento «Consumers as Energy Market Actors» que elaboré un Grupo
de Trabajo europeo en 2016, bajo la direccién del polaco Janusz Pietkiewicz. El texto del informe re-
sultante estd disponible en https://www.eesc.europa.eu/en/our-work/opinions-information-reports/
opinions/prosumer-energy-and-prosumer-power-cooperatives-opportunities-and-challenges-eu-
countries, accesible a fecha de 28/04/2018.

4 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Agenda Europea para la Economia Colaborativay,
Bruselas, 2.6.2016 COM(2016) 356 final.

4 Un andlisis juridico exhaustivo ha realizado el Profesor Faustino Cavas Martinez: «Las Pres-
taciones de Servicios a través de las Plataformas Informdticas de Consumo Colaborativo: Un Nuevo
Desafio para el Derecho del Trabajo» en Revista de Trabajo y Seguridad Social (RTSS.CEF), n.c 406
(enero 2017), pp. 23-56.
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la necesaria reflexién sobre la implementacién de la seguridad y salud laboral
en futuras investigaciones, o la urgencia de su ordenacién también en este con-
texto, como el recordatorio a los Estados miembros del cardcter puramente sub-
sidiario de la intervencién europea.

Esta referencia al principio de subsidiariedad en materia laboral halla reflejo
en la propuesta de Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes
y previsibles en la Unién Europea®, cuyo objetivo primordial es configurar un
«nuevo instrumento que garantiza la transparencia de las condiciones laborales
de todos los trabajadores y define nuevos derechos sustantivos dirigidos a mejo-
rar la previsibilidad y la seguridad de las condiciones de trabajo, especialmente
de los trabajadores con empleos precarios». O lo que es lo mismo, se va a limi-
tar a ordenar mecanismos de informacién para los trabajadores —pero no sus
derechos subjetivos y colectivos—, a la vez que delimitard los conceptos de em-
pleado y relacién laboral conforme a la jurisprudencia comunitaria. Lejos parece
quedar, por tanto, cualquier atisbo de ofrecer una regulacién —si quiera en tér-
minos de minimos— de las relaciones productivas en la economia digitalizada,
y también distante estd la posibilidad de contemplar una apuesta mds rotunda
por anclar a esas nuevas relaciones la materializacién del derecho a la seguridad

y salud.

El estado de la cuestién a nivel nacional tal vez contribuya a arrojar alguna
claridad sobre la temdtica que nos ocupa, en la medida en que, como ha que-
dado indicado por la propia Unién Europea, conforme al articulo 153 Tra-
tado de Lisboa, es competencia exclusiva estatal la materia laboral. Por ello, el
siguiente apartado se dedica al estudio de las previsiones que al respecto existan
en nuestro ordenamiento juridico.

2.3. La Prevencidn de Riesgos Laborales en el ordenamiento juridico espafiol

En el ano 2015 se cumplieron veinte afos de la aprobacién en Espana de la
Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, a través de la que se llevé a
cabo la adaptacién al Derecho espafiol del Convenio n.© 155 OIT y de las Di-
rectivas comunitarias en materia de seguridad y salud laboral, en especial de la

Directiva 89/391/CEE.

En estos veintitrés afios de vigencia, la norma ha debido afrontar, sin apenas
modificaciones, las transformaciones que, por el contrario, si que se han produ-
cido en el contexto productivo espafol. Estas reflejan una tendencia clara hacia
el sector servicios y una baja presencia del sector industrial, aun cuando con-
forme a los datos de Contabilidad Nacional y la Encuesta de Poblacién Activa,

4 Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo, Bruselas, 21.12.2017
COM(2017) 797 final, 2017/0355 (COD).
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en las décadas de los afios 70 y 80 el peso de la industria y la energia en la pro-
duccién nacional y el empleo superaban el 25%7%.

Esta «terciarizacién» sefialada por los analistas econémicos?” como habitual
en el proceso de desarrollo econémico de la mayoria de los paises, clasifican a la
espafola como una economia de servicios con un importante niimero de empre-
sas muy competitivas en ese sector. Buena parte de la inversién espanola en el
exterior y de las exportaciones estd en los sectores, bancario, distribucidn, inge-
nierfa, gestién y construccién de infraestructuras (aeropuertos, autopistas, etc.),
gestion de aguas y basuras, hoteles, produccién y distribucién de energia, ener-
gias renovables, seguros, telefonia, etc. Ello no obsta, sin embargo, que nuestro
tejido empresarial esté compuesto por unos elevados indices de trabajadores au-
ténomos, pymes sin trabajadores por cuenta ajena y microempresas —con hasta
nueve trabajadores por cuenta ajena— que, en el mes de marzo de 2018%, al-
canzaban los dos millones ochocientas mil entidades, de los casi tres millones de
empresas domiciliadas en Espana.

El viraje hacia el sector servicios, y la extrema fragmentacién de nuestro te-
jido empresarial sumados a la parca, pero generalista, regulacién normativa en
materia de seguridad y salud laboral®’, y a la ordenacién a nivel internacional de
sendas actuaciones —recordemos que en 2007 se elaboré la segunda Estrategia
Europea de Seguridad y Salud y, sélo un ano antes, la OIT aprobaba el Conve-
nio n.° 187°° dentro del marco del programa de Trabajo Decente— condujeron
a nuestro legislador a elaborar la primera de las dos estrategias nacionales en esta
materia. La primera abarcaba el periodo 2007-2012, mientras que la segunda
integra desde los afios 2015 a 2020. Esta, a su vez, estd disenada y programada
conforme a dos planes de accién. El primero para el bienio 2015-2016 y el se-
gundo para los anos 2017-2018.

Especialmente llamativo e importante a nuestro juicio es el avance cualita-
tivo que, en materia de seguridad y salud, se prevé introduzca esta nueva Estra-
tegia, en la medida en que se centra, tanto en el disefio de orientaciones y ob-
jetivos que prevengan los riesgos, como en fijar como meta el bienestar en el

46 Estos datos han sido extrafdos de la web http://www.ine.es/prensa/pib_prensa.htm, accesible
a fecha de 30/04/2018.

47 Entre otros trabajos citamos aqui el del Profesor Juan R. Cuadrado Roura: «La Terciarizacién
de la Economia Espafiola: Algunos rasgos estilizados del periodo 1975-2014» en Revista de Informa-
cion Comercial Espaniola-Revistas ICE, marzo-junio 2016, n.° 889-890, pp. 157-176.

4 Los datos estdn publicados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social en la web
htep://www.ipyme.org/es-ES/publicaciones/Paginas/estadisticaspyme.aspx, accesible a fecha de
30/04/2018.

4 De este sentir es el Prof. Jests R. Mercader Uguina: «La Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales, veinte afos después» en Revista de Informacion Laboraln.° 7/12015, pp. 4.

50 Se trata del Convenio sobre el Marco Promocional para la Seguridad y Salud en el trabajo, ra-
tificado por Espana el 05/05/2009.
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trabajo. Este paso, desde la prevencién hacia el bienestar, introducirfa unas refe-
rencias claras a los propésitos que ya el Convenio n.° 155 de la OIT depositaba
en el término «salud» previsto en su articulo 3; esto es, cuidar no solo de la in-
tegridad fisica del trabajador, sino también de sus otras esferas humanas y, muy
especialmente, de la relacional, aunque esto suponga ir «mds alld del mero cum-
plimiento de las obligaciones legales». Ese «ir mds alld» implica, no transgredir
la norma, sino todo lo contrario, superarla, partiendo del simple cumplimiento
normativo, para alcanzar metas mds préximas a la justicia. Por ello el término
«bienestar» irrumpe con fuerza en todos los niveles implicados en la ordenacién
del derecho a la seguridad y salud —fijémonos, por ejemplo, en la idea de Tra-
bajo Decente de la OIT, en los objetivos del Proyecto Foresight de la Agencia
EU-OSHA, o en el mds estético cambio de denominacién del Instituto espa-
fiol de seguridad y salud—; porque a través suya se busca aludir a una esfera hu-
mana mucho mds amplia que la ausencia de enfermedades y accidentes, para de-
jar paso a la garantia de la calidad ambiental, visibilizada, ahora también, en las
relaciones productivas.

Se identifica, también, desde la Estrategia espafiola la necesaria introduccién
de nuevas técnicas de observacion y evaluacién; esas que la Agencia EU-OSHA
marcaba como esenciales para comprehender los riesgos emergentes que el con-
texto de la digital-robotizacién introduce en las relaciones productivas. Por ello
se define como prioridad que su disefio le permita ser «suficientemente flexible
para adaptarse a los cambios que se produzcan y prever posibles riesgos o facto-
res que, aunque ahora no se estimen prioritarios, a medio y largo plazo puedan

influir en el bienestar de los trabajadores»!.

Esos riesgos emergentes estin identificados expresamente por la Estrategia
como aquellos de cardcter psicosocial, los derivados de las nuevas tecnologias o
de aquellos que emergen de factores socio-laborales, como el envejecimiento de
la poblacién activa, y las nuevas tendencias en el empleo. Y a ellos destina tanto
sus dos objetivos generales como los cuatro especificos, centrados en adaptar la
normativa preventiva a las necesidades especificas de micro-empresas y pymes,
y en continuar la mejora de la implementacién de la seguridad y salud laborales
incrementando la participacién en su disefio de los interlocutores autonémicos
y sociales.

De igual modo, en sendos Planes de Accién se introduce la financiacién de
lineas de actuacién —concretamente la LA 3.A.6— cuyo objetivo es el desarro-
llo de investigaciones y estudios de riesgos emergentes, si bien en ninguno de

51 Asf puede leerse en la pagina 10 del texto de la citada Estrategia, disponible en la web http://
www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2¢8884060961ca/?vgnextoid=
a366300cfa2cc410VgnVCM1000008130110aRCRD & vgnextchannel=25d44a7f8a651110
VgnVCM100000dc0ca8cORCRD, accesible a fecha de 30/04/2018.
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estos planes se alude a cudles o en qué vayan a consistir tales métodos, o a qué
organismo o entidad se le encargan, aunque por atribucién competencial corres-
ponderia al Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo
—articulo 2 del RD 577/1982, de 17 de marzo>*—.

Al respecto de este recomendado y nuevo viraje de la ordenacién juridica
—y, no solo normativa— de la seguridad y salud laboral en Espafia, también se
han pronunciado los interlocutores sociales y las Universidades, con ocasién de
la Conferencia Nacional Tripartita convocada por la Oficina de la OIT en Es-
pana en el mes de marzo del ano 201753, sobre el que se ha asentado, ademds, la
Memoria sobre la Situacién Socioeconédmica y Laboral de Espania de 2016 ela-
borada por el Consejo Econédmico y Social (CES, en adelante). En ella concreta-
mente se alude al dmbito de la calidad en el empleo y su relacién con la seguri-
dad y salud laborales, como un campo de estudio sobre el que estd trabajando la
Mesa del didlogo social para su impulso.

Aunque en esta Memoria del CES se ofrecen reflexiones acerca de los efec-
tos que el contexto digital y la economia de plataformas estd generando en la
proteccién para los consumidores, cada vez mds préximos a una figura interme-
dia entre consumidor y productor®®, apenas se han introducido referencias a las
implicaciones que estos crean para los trabajadores, sean en linea o fuera de ella,
y aun menos a los riesgos emergentes a ello vinculado.

Y es que, de forma paralela a lo que sucede en el dmbito internacional y re-
gional europeo, la configuracién juridica, sea de la economia de plataformas, el
crowdworking y las consecuencias que su irrupcién provoca en el dmbito pro-
ductivo, si bien se hallan en pleno proceso de reflexién y discusién, al menos de-

52 Se trata del Real Decreto por el que se regulan la estructura y competencias del Instituto Na-
cional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, publicado en el BOE n.° 69, de 22 de marzo. La deno-
minacién de este Instituto ha sido objeto de modificacién conforme al tenor literal de la DA 11.3,
del RD 703/2017, de 7 de julio por el que se desarrolla la estructura orgdnica bésica del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el
que se establece la estructura orgédnica bdsica de los departamentos ministeriales, publicado en BOE
n.° 162, de 8 de julio.

>3 Cuyos textos resultantes e intervenciones pueden consultarse en la web http://www.ilo.org/
madrid/eventos-y-campa%C3%B1las/WCMS_550262/lang--es/index.htm, accesible a fecha de
30/04/2018.

54 Elaborado en junio de 2017 aunque con una visién retrospectiva, cuyo texto estd dis-
ponible en la web http://www.ces.es/web/guest/actividad-institucional?p_p_id=101_INS-
TANCE_NuEKhDs5QbvR&p_p_lifecycle=08&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_
id=column-2&p_p_col_pos=1&p_p_col_count=2&_101_INSTANCE_NuEKhDs5QbvR_
delta=208&_101_INSTANCE_NuEKhDs5QbvR_keywords=&_101_INSTANCE_NuEKhDs
5QbvR_advancedSearch=false&_101_INSTANCE_NuEKhDs5QbvR_andOperator=true&p_r_
p_564233524_resetCur=false&_101_INSTANCE_NuEKhDs5QbvR_cur=6, accesible a fecha de
30/04/2018.

5> Asf puede leerse en la pagina 585 de la Memoria citada.

Lan Harremanak/39 (2018) (51-88)



SEGURIDAD Y SALUD EN LAS RELACIONES PRODUCTIVAS: EL ENFOQUE RELACIONAL COMO SUSTRATO
PARA EL TRABAJO DECENTE EN EL CONTEXTO DE LA DIGITAL-ROBOTIZACION 75

notan la preocupacién social y politica por abordar esta temdtica. Ejemplo de
ello es Espana es la propuesta no de ley aprobada por la Comisién de Empleo y
Seguridad Social del Congreso de los Diputados en diciembre de 2017 que soli-
cita del Parlamento estudios y andlisis que permitan ordenar estas realidades re-
lacionales productivas.

Precisamente porque nos movemos en una zona juridico-normativa «en
construccion», a partir de ahora ofrecemos desde este trabajo algunas propues-
tas que permitan contribuir a garantizar el derecho a la seguridad y salud en las
nuevas relaciones de produccidn, sobre el que sin duda se asienta todo proyecto
deseable de sociedad humana.

3. El trabajo decente y el enfoque de justicia relacional: una propuesta
generativa para los desafios emergentes de la Seguridad y Salud

La seguridad y salud laboral es, como se ha indicado, uno de los pilares so-
bre los que se asienta el concepto de Trabajo Decente que desde el afio 1999
impulsa la OIT como meta a alcanzar en el milenio que entonces comenzaba.

En esos afos, aunque la tecnologia digital y robotizada tenia una trayecto-
ria nada desdefable, sin embargo no habia alcanzado la virulencia y presenciali-
dad que hoy conocemos. De hecho, la economia de plataformas sélo a partir del
afio 2016 fue reconocida como un nuevo paradigma productivo®® capaz de con-
figurar unas relaciones que, a priori y como finalmente ha sucedido, han hecho

tambalear todo el edificio juridico normativo sobre el que se asienta el Derecho
del Trabajo.

A partir del afo 2010 con la implosién de la crisis econdmica iniciada en
Estados Unidos que alcanzé a toda Europa, la Agenda sobre Trabajo Decente
afronta uno de los mayores retos de su historia, la transversalidad de su aplica-
cién internacional, en la medida en que el logro del Trabajo Decente se vislum-
bra como salida, cuantitativa y cualitativamente vélida, para la situacién en que
viven tanto los paises con economias subdesarrolladas, como aquellos con eco-
nomias hiper-desarrolladas pero duramente golpeados por la crisis financiero-
econémica. Y ello porque a través suya se estimula la recuperacién y permite
configurar de forma permanente una globalizacién justa.

Por tanto, la transversalidad supone incorporar la agenda de Trabajo De-
cente en las politicas y programas econémicos, sociales y ambientales naciona-

56 En este sentido citamos aqui una de las obras pioneras al respecto, perteneciente a Arun Sun-
dararajan: The sharing economy. The end of employment and the rise of crowd-based capiralism, The
MIT Press, Cambridge (MSS). Estados Unidos de Norteamérica, 2017.
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les, mediante la adopcién de una «Guia para la incorporacién del empleo y el
trabajo decente como instrumento para promover el trabajo decente». Esta Guia
o Toolkit, desarrollada con el apoyo de la Comisién Europea, es un marco para
lograr la coherencia y la cooperacién politica ayudando a los organismos de las
Naciones Unidas, asi como a los gobiernos y los interlocutores sociales, a inte-
grar y mejorar los resultados del Trabajo Decente en sus propias politicas y pro-
gramas.

Este marco juridico-politico ha permitido el desarrollo del Estudio Gene-
ral sobre el Convenio n.° 155 sobre seguridad y salud en el trabajo empren-
dido en 2009 y fuertemente apoyado desde la Agencia europea EU-OSHAY,
desde el que se demostré que un nimero significativo de paises, especialmente
en el mundo en desarrollo, se encontraban en el proceso de actualizar sus poli-
ticas nacionales y sus sistemas reguladores y de aplicacién de seguridad y salud
a cuestiones emergentes, como el estrés, los riesgos psico-sociales y los trastor-
nos musculo-esqueléticos que producen las nuevas tecnologias, las formas no
estandarizadas de trabajo y la economia informal; los riesgos quimicos y fisicos
mids propios de las nanoteconologias, los nanomateriales, y la biotecnologfa; asi
como las especiales necesidades adaptativas del puesto de trabajo y del conte-
nido de la prestacién que conlleva la dindmica demografica del envejecimiento
poblacional.

Esos nuevos desafios y respuestas que se observaban dieron pie al doble cam-
bio operado en la implementacién de la seguridad y salud laboral por parte de
la OIT, cuyo reflejo se contuvo en el estudio del ano 2010 denominado «Ries-
gos emergentes y nuevas formas de prevencion en un mundo cambiante»*8. Con
este titulo se ponfa de manifiesto la necesidad de adoptar una aproximacién di-
ndmica a la deteccién, evaluacién y evitacién de riegos en el mundo laboral,
consistente —el dinamismo de la aproximacién— tanto en aprovechar las ven-
tajas que llevan aparejadas las novedades implementadas en el mundo del tra-
bajo, como en el necesario disefio, abierto y continuo, del procedimiento de ob-
servaciéon que permitiera acompasarlo a los frenéticos cambios que se estaban
comenzando a percibir.

Asi, en lo que a las ventajas respecta, las tecnologfas de info-comunicacién
junto a la expansién de Internet, la tecnologia mévil y los datos como materia
prima de esta cuarta revolucién industrial, permiten subrayar la ubicuidad de la
informacién, su multiplicacién casi sin limites —sin entrar ahora en los proble-

57 Su aportacién fue el estudio «New and emerging risks in occupational safety and health», Euro-
pean Risk Observatory, European Agency for Safety and Health at Work, December 2009, disponi-
ble en la web http://osha.europa.cu/en/publications/outlook/en_te8108475enc.pdf, accesible a fecha
de 05/05/2018.

58 Cuyo texto estd disponible en www.ilo.org/public/portugue/region/eurprol/.../28abril_10_
en.pdf, accesible a fecha de 05/05/2018.
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mas de la privacy y la proteccién de datos que, excederia, con mucho el objeto
de este estudio— y la consiguiente facilidad para compartirla. Ello redunda fa-
vorablemente en el conocimiento, la participacion y la organizacién de estrate-
gias preventivas que casi en tiempo real, permiten conocer buenas pricticas y
riesgos de nueva aparicion. Y, lo que es mds importante, la posibilidad efectiva
de su realizacién a escala global sin mayores dificultades debido a la conexién
en red que se crea entre todos los interlocutores sociales —Gobiernos, sindica-
tos, investigadores, sociedad civil, etc.—. Con estos instrumentos al servicio de
la seguridad y salud pueden garantizarse estrategias globales —construidas a par-
tir del conocimiento vertido desde puntos de todo el mundo e implementadas a
todos los niveles, local, regional y nacional— que salvan, mediante técnicas de
soft-law —como el fomento de la cultura preventiva—, la principal tara de la
OIT, su incapacidad para construir mecanismos juridicos de aplicacién coerci-
tiva.

La configuracién en red de la sociedad global que permiten las TIC e Inter-
net es, por tanto, la mayor ventaja que puede aprovechar la Agenda sobre Tra-
bajo Decente para su implementacién transversal, y de forma paralela, la seguri-
dad y salud laboral. Ahora bien, este cardcter reticular, en tiempo real y mundial
debe afrontar, contradictoriamente, uno de sus mayores retos, la apertura conti-
nua a los cambios existentes en el mundo laboral —mds incisivos con la gig-eco-
nomy— y a las necesidades expresadas por el foro mundial para implementar las
politicas de seguridad y salud. Para afrontar tal desafio, desde la OIT y la Unién
Europea, se aboga por una nueva metodologia de observacién de riesgos, que
participe del cardcter emergente de las relaciones productivas. La emergencia,
por tanto, se define como lo nuevo y creciente. Asi, si los «riesgos emergentes»
son aquellos que, o bien se derivan de los diferentes paradigmas productivos, o
bien son considerados tales debido a los cambios acaecidos en nuevas conside-
raciones sociales, las técnicas de observacién deben, como minimo, respetar ese
cardcter abierto, no concretado, sino en continuo cambio, que estructuran tanto
las relaciones productivas como los riesgos de seguridad y salud.

En este sentido, la OIT y la UE estdn realizando destacables esfuerzos por
identificar un importante niimero de riesgos que, bajo la ribrica de emergentes,
tienen como origen la implementacién de la digital-robotizacién. Piénsense en
aquellos que, incluso poniendo en duda la transgresién del derecho fundamen-
tal a la intimidad, abogan por obligar a los trabajadores a utilizar whereabouss y
microchips que definan en cada momento su estado de salud y la necesidad de
realizar ejercicio fisico; la especialidad del tecno-estrés y el ciber-acoso; la procla-
macién del derecho a la desconexién y al olvido digital; los dafios ocasionados
por robots y los dafios ocasionados a robots; la reconocida hipersensibilidad ra-
dioeléctrica como potencial enfermedad profesional, etc. Sin embargo la imple-
mentacion del cardcter emergente en las metodologias de observacién, a nuestro
juicio, aun adoleceria de importantes reflexiones, cuya ausencia provoca que se
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apliquen las tradicionales técnicas de clasificacion de los trabajadores por cuenta
ajena y por cuenta propia, a realidades que no participan de ninguna de estas ca-
racteristicas, lo que conlleva la imposibilidad aplicativa del derecho a la Seguri-

dad y Salud.

Asi pues, en la medida en que se hace patente por la OIT la absoluta mer-
cantilizacién de la persona en esta férmula econdmica, y tras observar las solu-
ciones que han dado algunos tribunales a la problemdtica de considerar trabaja-
dores subordinados o auténomos a quienes prestan servicios para empresas de
plataforma, la Organizacién senala al denominado «test del poder de control»*,
como piedra axial para determinar si estamos o no ante una relacién de trabajo.

En concreto el «test del poder control» es la conclusién mds relevante que se
extrae de la Recomendacién n.° 198, firmada en el ano 2006 como consecuen-
cia de la incapacidad de los miembros de la Conferencia Internacional de Tra-
bajo (CIT) para consensuar la terminologia precisa que permitiria elaborar un
Convenio y una Recomendacién sobre el contrato de trabajo en los anos 1997-
1998. La ambigiiedad conceptual que implicaba definir ese término y el de tra-
bajador por cuenta ajena, desde las perspectivas dispares de distintos ordena-
mientos y tradiciones juridicas, condujo a la CIT a extenuantes debates que no
arrojaban claridad sobre la realidad que pretendia abordar, ordenar y proteger.
Por ello, en el afio 2003 cuando se celebré la nonagésimo segunda sesién de la
CIT, se concluyé que, independientemente del pais que se tomara como objeto
de estudio, la realidad a la que aludia el concepto relacién laboral no solo permi-
tia englobar las distintas prdcticas contractuales vinculadas con el trabajo subor-
dinado, sino que, ademds, permitia que se reconociesen derechos, obligaciones
y responsabilidades, en la medida en que de ella se derivaban y dependian leyes,
normativas y convenios colectivos®. Es decir, para aplicar la normativa laboral
—vy la proteccién que conlleva— debe existir no s6lo un trabajador, sino una
relacién de trabajo que reconozca su estatus como empleado y el vinculo que lo
une a un empleador.

La globalizacién y las formas atipicas de empleo entre las que el trabajo
de plataformas se incluye —al menos asi lo indica la OIT— generan, precisa-
mente, formas de prestacion de servicios y de realizacién de tareas que, dificil-
mente, responden a los pardmetros utilizados en las tradicionales definiciones de
trabajo subordinado, de manera que, aun constatdndose la existencia de un tra-

59 El texto estd disponible en la web http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=
NORMLEXPUB:55:0::NO::P55_TYPE,P55_LANG,P55_DOCUMENT,P55_NODE:
REC,es,R198,%2FDocument, accesible a fecha de 05/05/2018.

0 Asi puede leerse de forma mucho més extensa en Giuseppe Casale (2011): The Employ-
ment Relationship: A Comparative Overview, ILO, Geneve, pp. 5 a 11. Fuente: http://ebookcentral.
proquest.com/lib/bibliotecauma-ebooks/detail.action?docID=3012419.<br>Created from bibliote-
cauma-ebooks on 2017-11-24.
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bajador o un prestador de servicios, no se reconoce la presencia de una relacién
laboral que permita identificar a la contraparte y sus obligaciones.

Por tanto, si la existencia de la relacién laboral es la clave para que el De-
recho del Trabajo desarrolle sus funciones tipicas, entre las que destaca la bus-
queda del bienestar del ciudadano trabajador®! y, mds concretamente, su seguri-
dad y salud, sélo caben tres posibles soluciones®?. Una, considerar legalmente el
crowd-working y el trabajo a demanda via app, como formas de relacién laboral,
de manera que a ellos sea de aplicacién la proteccién en materia de seguridad y
salud. Sin embargo, y atendiendo tanto a la inexistencia de normativa interna-
cional que asi lo prevea, como a los recientes pronunciamientos jurisprudencia-
les, esta inclusién no se va a producir de forma undnime y uniforme, sino que
habrd que estar al caso por caso, con la consiguiente inseguridad juridica que
ello conlleva.

La segunda opcidn es aceptar el tratamiento juridico de quienes prestan es-
tos servicios como trabajadores por cuenta propia. Pero, también en estos casos
hallamos la problemadtica de la carencia de previsiones internacionales —incluso
nacionales— que garanticen, a través de normativa y politicas publicas, la segu-
ridad y salud.

La dltima de las posibilidades abogaria por establecer unos derechos mi-
nimos que, con independencia del estatuto juridico laboral de quienes prestan
servicios en la economia de plataformas, garanticen los mismos objetivos que
el Derecho del Trabajo prevé para el trabajo por cuenta ajena. Esta es la direc-
cién que parecen estar asumiendo las actuaciones internacionales proceden-
tes de la OIT, como refleja el documento técnico «Job quality in the platform
economy»® —creado en el marco de la Comisién Global para el Futuro del
Trabajo en 2017—, y también las orientaciones emanadas desde la Unién Eu-
ropea. En concreto el disefio y aprobacién del Pilar Europeo de Derechos So-
ciales®® —en 2017— y el informe elaborado por la Confederacién Europea de

6! Las funciones del Derecho del Trabajo han sido tradicionalmente clasificadas en cuatro: or-
denadora de relaciones, integradora, intermediadora y fomento del bienestar. Funciones que, por
otro lado, deben diferenciarse de los fundamentos que justifican su existencia. En este sentido se re-
comienda la lectura del trabajo de Frank Hendrickx: «Foundations and Functions of Contemporary
Labour Law» en European Labour Law Journal, volumen 3, n.° 2, 2012, pp. 110-123.

62 Entre estas opciones se mueve la mayor parte de la literatura cientifico-juridica, como se pone
de manifiesto, por ejemplo, en el trabajo colectivo y reciente dirigido por los Profesores José Luis
Monereo Pérez, Juan Gorelli Herndndez y Angel Luis De Val de Tena: E/ Trabajo Decente, Coma-
res, 2018.

6 Disponible en la web www.ilo.org/wemsp5/groups/public/-—.../wems_618167.pdf, accesi-
ble a fecha de 05/05/2018.

%4 El documento asi como los antecedentes que justifican su adopcién son objeto de explicacién
y exposicién en la web https://ec.europa.cu/commission/priorities/deeper-and-fairer-economic-and-
monetary-union/european-pillar-social-rights/endorsing-european-pillar-social-rights_es, accesible a

fecha de 05/05/2018.
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Sindicatos bajo el titulo «Resolution on tackling new digital challenges to the
world of labour, in particular crowdwork»®. Esta tltima opcién permitirfa sal-
var la profunda confusién de roles que se dan encuentro en la persona —como
trabajador, productor y consumidor—, dar una respuesta contundente al cardc-
ter emergente y dindmico de las relaciones productivas generadas en el seno de
la economia de plataformas, y, ademds, garantizar su aplicacién y observancia a
nivel internacional.

La construccién de ese catdlogo®® de derechos minimos o fundamentales en
el mundo de las relaciones productivas, requiere, como hemos apuntado ya, par-
tir de una aproximacién dindmica, capaz de integrar la realidad abierta y cam-
biante que se acelera atin mds en el contexto digital-robotizado. Y, en este sen-
tido, nuestra aportacién es destacar la existencia de algunas iniciativas surgidas
en el entorno europeo que podrian apuntar a esta direccién.

Asi, en la década de los noventa y desde el vecino pais de Italia, algin sec-
tor doctrinal®’ reivindicé la necesaria «riscoperta dell’'individuo» en la relacién
laboral de manera que ello permita que el Derecho del Trabajo deje espacio a
los principios reguladores que enfatizan la autodeterminacién del trabajador, su
realizacién como persona, y establezca criterios guia que atiendan a las necesida-
des de los sujetos, entendidas estas, no como necesidades ideales colectivas, sino
como necesidades reales de sujetos individuales.

La aplicacién practica de esta novedosa aproximacién no llegé a producirse,
o al menos no hay constancia de ello, a diferencia de lo que estd sucediendo con
el enfoque de Justicia Relacional (r-], en adelante), al que dedicamos el apartado
siguiente.

3.1. El enfoque de justicia relacional

El desarrollo conceptual y aplicacién prictica de este enfoque han sido ob-
jeto de numerosas publicaciones®® sobre las que, por economia temporal, no

% Cuyo texto puede ser consultado en la web https://www.etuc.org/documents/tackling-
new-digital-challenges-world-labour-particular-crowdwork# . Wul-I13_-vIU, accesible a fecha de
05/05/2018.

% Asi ha sido definido por la Profesora Luz Rodriguez: «Proteccién para los trabajadores de
las plataformas digitales», en Agenda Piblica. Analistas de la Actualidad, version online de fecha de
18/03/2018 y disponible en la web http://agendapublica.elperiodico.com/derechos-los-trabajadores-
las-plataformas-digitales/, accesible a fecha de 05/05/2018.

67 Esta reflexion se contenfa en los trabajos del Profesor Stefano Simitis: «Il diritto del lavoro e
la riscoperta dell'individuo» en Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n.° 45, 1990,
pp- 105 y del Profesor Ighino Giordani: I/ Lavoro e il Mercato, Mondadori, Mildn, 1996, pp. 126-
128.

68 TLas publicaciones habidas hasta ahora sobre esta temdtica son las siguientes: Antonio Mdr-
quez Prieto: Repensar la Justicia Social. Enfoque relacional, Teoria de Juegos y Relaciones Laborales en
la empresa, Thomson Reuters Aranzadi, 2008; Calidad ambiental. .., op.c.; Justicia Relacional y Fra-
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podremos profundizar en su presentacién, de forma que, a continuacién, nos li-
mitaremos a sefialar sus rasgos mds generales, debiéndonos excusar por la distor-
sién que produce toda sintesis excesiva.

En primer lugar, se hace preciso aclarar que el enfoque de Justicia Relacional
no constituye una propuesta ético-juridica, sino un método que, partiendo de la
posibilidad de la justicia en la relacién, quiere analizar las condiciones en que
esta se produce o no, y porqué. Desde este enfoque se aborda la idea de justicia
como resultado emergente de la relacién juridica, en la cual los agentes juridi-
cos se orienten igualmente a dicha idea. Por tanto busca la justicia —o el vacio
de ella— en la relacién, entre los componentes o elementos de la relacién que
han sido identificados a partir del giro relacional sociolégico®, y del contraste
con otras teorfas relativas tanto a la Economia de Comunién’®, como al redes-
cubrimiento del principio juridico olvidado de la Fraternidad’!. Se trata de un
enfoque realista y orientado a la prictica que pretende indagar la realidad de la
relacién, en su aproximacidn a la justicia o en su separacion de ella. No atiende
exclusivamente al procedimiento de morfogénesis de la justicia en el interior de
la relacién con despreocupacién de su resultado, sino que persigue un contenido
verdadero con preocupacidn en el comportamiento o conducta de los sujetos, la
cual no puede quedar limitada al mero cumplimiento de la norma.

Su punto de partida y objeto de andlisis es la relacién humana que subyace a
toda relacién mercantil, haciéndola destacar por encima del propio intercambio
econdémico que se produce, entre otras, precisamente en la relacién laboral. De
esta forma el enfoque de r-J retoma la mdxima «el trabajo no puede ser tratado
simplemente como una mercancfa»’? y la cambia por «el trabajo debe ser pri-
mordialmente tratado como una relacién social». Re-conceptualiza la imposta-
cién del tratamiento juridico que el Derecho del Trabajo otorga a las relaciones
laborales porque su objeto de observacion, proteccidn, fomento y ordenacion,

ternidad» en Antonio Maria Baggio et alt.: Fraternidad y Justicia, Marcial Pons, Valencia, 2012; «Il
perche¢ della giustizia relazionale e la comprensione del principio di fraternitd» en Adriana Cosseddu:
1 Sentieri del Giurista sulle Tracce della Fraternita, Giappichelli Editori, Roma, 2016; y AA.VV.: Jus-
ticia Relacional y Principios de Fraternidad, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017.

© Representado por el sociélogo Pier Paolo Donati: Introduzione alla Sociologia Relazionale,
FrancoAngeli, Roma, 2003.

70 Uno de los maximos precursores de esta férmula de Economia Social es el Profesor Lui-
gino Bruni, entre cuyos trabajos destacamos aqui como mds sefiero: L’ economia, la feliciti e gli altri.
Un’indagine su beni e benessere, Citta Nuova, Roma, 2004.

71 Este redescubrimiento ha sido impulsado a nivel mundial por el Profesor Antonio Maria
Baggio: 1/ principio dimenticato (la fraternita nella riflessione politologica contemporanea), Cittd Nuova,
Roma, 2007.

72 Numerosos son los estudios que han profundizado en los origenes, significados e implicacio-
nes de esta mdxima. Entre otros, destacamos aqui el de Stein Evju: «Labour is not a commodity: Re-
appraising the origins of the maxim», 2013, Content downloaded/printed from HeinOnline (http://
heinonline.org), accesible a fecha de 05/05/2018, pp. 226-230. Y el de Frank Hendrickx: «Founda-
tions and Functions...», op.c., pp. 110-112.
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es la relacion social, no el intercambio del trabajo por dinero. De manera que,
conforme a este enfoque, los cimientos del ordenamiento laboral consistirfan en
erigirse, no solo o, esencialmente’3, en «corrigendum»’4 del mercado —que es el
lugar donde se produce el intercambio— sino también en dinamizador de la so-
ciedad —que es el lugar en que nacen y surgen las relaciones humanas— para
mejorar la vida de sus habitantes. Y, como correlato de lo anterior, sus funcio-
nes, ademds de protectora de la dignidad humana y reequilibradora de los pode-
res de negociacion, habrian de abarcar la potenciacién de la realizacién del ser
humano, asi como su bienestar en los amplios términos incluidos en el concepto
«salud» acunado por el Convenio n.° 155 de la OIT.

Precisamente, el tener que abarcar esa potenciacion social, implica que el De-
recho laboral haya de observar tanto las interacciones humanas normativizadas e
institucionalizadas —entiéndase, los contratos de trabajo previstos por el estatuto
legal—, como las relaciones informales y atipicas —trabajos de buena vecindad,
trabajo no remunerado, nuevas formas contractuales, etc.—, fruto de la liber-
tad y real autonomia de la voluntad de los seres humanos, ddndoseles cabida asi,
dentro del marco juridico de proteccién y promociéon. Una predisposicién esta
tltima que ofreceria una respuesta suficientemente adecuada, a nuestro criterio,
a uno de los graves problemas que se constata con la aparicién de la gig-economy:
la incapacidad del Derecho para ordenar y proteger las nuevas férmulas de pres-
tacién de servicios, generadas por el denominado «crow-based capitalism»”>

73 De la opinién de que la funcién actual del ordenamiento laboral obedece solo a razones
correctivas del mercado es el Profesor Brien Langille (2011): «Labour Law’s Theory of Justice», en
Guy Davidov & Brien Langille (Eds.): The idea of Labour Law, Oxford University Press, London,
2011, pp. 104-105.

74 Un andlisis muy exhaustivo de los fundamentos y funciones del Derecho del Trabajo son los
que realizan José Luis Monereo Pérez (2014): «;Qué sentido juridico-politico tiene la garantia del
«derecho al trabajo» en la «sociedad del riesgo?» en Temas Laborales, nGm. 126, pp. 57-58; Frank
Hendrickx: «Foundations and Functions...», op.c., pp. 110-117; Aline Van Bever: «Open Norms
and the Foundations of Employment Law: A Legal Examination of Hidden Patterns in Employment
Relationships», 2012, Content downloaded/printed from HeinOnline (http://heinonline.org), acce-
sible a fecha de 05/05/2018, pp. 176-178; Guy Davidov: «Articulating Labour Law’s Goals: Why
and How», 2012, Content downloaded/printed from HeinOnline (http://heinonline.org), accesible
a fecha de 05/05/2018, pp. 139-141; Manfred Weiss (2011): «Re-inventing Labour Law?» en Guy
Davidov & Brien Langille (Eds.): The idea of Labour Law, Oxford University Press, London, 2011,
pp. 44-45; y Brien Langille (2011): «Labour Law’s Theory...», op.c., pp. 106-107. Este dltimo au-
tor, sin embargo, adopta una postura cientifica radicalmente distinta a la de todos los anteriores ci-
tados en esta nota, al plantear la existencia de una pre-configurada teorfa de justicia y, por tanto, es-
quema de pensamiento subyacente al ordenamiento juridico laboral, conforme a la cual el Derecho
del Trabajo se configura exclusivamente como mecanismo protector o corrector, pero no potencia-
dor.

7> Para una mayor profundizacién en el conocimiento de los nuevos tipos de intercambio mer-
cantil —servicio por precio o por nada— que se incluyen en esta versién del capitalismo, se reco-
mienda la lectura de Arun Sundararajan (2016): The Sharing Economy...op.c., pp. 7-16.
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y donde el elemento de la subordinacién queda tan diluido’®, que apenas per-
mite clasificarlas conforme al esquema clésico.

El enfoque de -], por consiguiente, al buscar la justicia en la relacién, intro-
duce dos importantes novedades en la determinacién de los cimientos y finali-
dades del Derecho del Trabajo. En primer lugar, lo postula para que sea un de-
recho vivo —alimentado de lo institucional, lo normativo y lo social—, abierto
a las posibles dimensiones del ser humano para lograr su integracién plena, y
distinto del derecho unidimensional y auto-referencial. En segundo lugar, el
Derecho del Trabajo, configurado como verdadero «expediente de inclusién»”’,
estd orientado por una idea de justicia, identificada con la creacién de un espa-
cio relacional donde se contribuye a desplegar y realizar el «todos y el cada uno»”®
para mejorar la vida individual y en sociedad.

Respecto de esta tltima idea relativa a la justicia, nétese la utilizacion cons-
ciente e interesada, por nuestra parte, de la forma impersonal «se contribuye».
Con ello pretendemos poner de manifiesto que la generacién de ese espacio re-
lacional es responsabilidad de todos y cada uno de los habitantes de la sociedad
—sea como persona fisica, juridica, institucién o poder publico—. Asi, se conti-
nua con la légica subyacente en el enfoque de -], conforme a la cual, la relacién
y la sociedad —en la medida en que es una red de relaciones, intensificada, ade-
mds, por la interconexion informdtica—, son comprendidas y tratadas juridica-
mente como realidades abiertas, no predeterminadas’®, productos tinicamente
de la libertad humana de decisién y eleccién. Del mismo modo en que lo son el
devenir de la relacién y su resultado final, ya sea justo o injusto. Por tanto, el re-
conocimiento de la capacidad decisoria y participativa del ciudadano que desde
este enfoque se hace, de un lado, contribuiria a fortalecer —y desempolvar—
el papel de sujeto activo del que se ha desprovisto al ciudadano, alcanzando asi
una «mayorfa de edad»®® negada por el fundamento exclusivamente protector
postulado por el actual enfoque del Derecho laboral; y, por otra parte, permiti-
rfa adaptar sus funciones, entre las que se incluye la seguridad y salud, al cardc-
ter emergente de las realidades productivas generadas en el contexto digital-ro-
botizado.

76 El Profesor Antonio Marquez Prieto en Repensar la justicia social..., op.c., pp. 56-57, si-
guiendo al Profesor Alonso Olea, reflexiona, precisamente, sobre c6mo el elemento de la subordina-
cién en la relacién laboral ha sido aplicado, expansiva y erréneamente, a la persona del trabajador,
cuando deberfa limitarse al producto o servicio que éste elabora o presta.

77 Ibidem, pp. 67-69.

78 El entrecomillado pertenece al trabajo de 2015 del Profesor Antonio Mérquez Prieto, titulado
«La Relacion Laboral como Relacion Social...», op.c., pp. 1.

79 Este rasgo que sefialamos es el eje vertebrador de las obras de Pier Paolo Donati: Repensar la
sociedad, ETUNSA, 2006, pp. 215-220 y de Antonio Mdrquez Prieto: Repensar la justicia social. ..,
op.c., pp. 141-144.

80" Al mantenimiento de esa indefinida «minorfa de edad» se refiere el Prof. Mdrquez Prieto en
su Repensar la justicia social..., op.c., pp. 70.
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Centréndonos ahora en el procedimiento de anilisis empleado por el enfo-
que r-] para buscar la justicia en la relacién, ha de sefialarse que descompone la
relacién social —por ende, la contractual— en tres dimensiones o ejes distin-
tos, el de la «reciprocidady, el de la «relacionalidad», y el de la «socialidad» que,
orientados hacia la justicia, interactian continuamente entre si para generar la
relacién, y cuya menor o mayor ausencia provocard los denominados «vacios de
justicia». Asi, mientras que el eje de la «reciprocidad» trata de reflejar la parte
viva de la relacion, esto es, la participacion y la dindmica libre de interaccién®!,
la «relacionalidad» alude a los aspectos institucionales, estructurales y normati-
vos. La «socialidad», por ultimo, es lo emergente, haciéndose eco del cardcter
abierto de la relacién, esto es, de su naturaleza auto-generativa.

Ello nos permite concluir que la busqueda, desde niveles internacionales, de
metodologias de observacién de las relaciones laborales capaces de adaptarse al
cardcter emergente y continuamente cambiante de la realidad productiva, bien
podria tomar como inspiracién el enfoque de r-J, en la medida en que, par-
tiendo de la condicién abierta de toda relacién humana, se presenta como téc-
nica de estudio de las relaciones sociales y la medicién del grado de justicia que
sus ejes configuradores contienen. Esta propuesta generativa —en la medida
en que estd abierta a la espontaneidad social e individual—, respetuosa con los
principios y motivaciones individuales y colectivas —por lo que garantiza la
globalidad de su aplicacién—, capaz de integrar relaciones formales e informa-
les —reconociendo un papel activo a la capacidad creativa intrinseca al ser hu-
mano—, permite, ademds, detectar situaciones que, independientemente del
tiempo y el lugar, adolecen de los ingredientes bdsicos para ser calificada con-
forme a la idea de Justicia. La identificacién de estas carencias, denominadas en
el enfoque como «vacios de justicia», y los mecanismos para su superacién son
las aportaciones que, a nuestro juicio, podrian ofrecer a los desafios emergentes
en materia de seguridad y salud que el Trabajo Decente plantea. Y a ello dedica-
mos los apartados que siguen.

3.2. Los vacios de justicia y la necesaria ampliacién del 4mbito de Seguridad

y Salud

Los vacios de justicia relacional que han sido identificados por este enfoque
se refieren a la ausencia de las normas e instituciones indispensables para que las
relaciones laborales puedan funcionar segin una estructura asentada en la hori-
zontalidad relacional, al vacio de paridad y simetria en las relaciones laborales y
su consecuente vacio de participacién, a la inexistencia de la nota de pluralismo
como identificadora de legitimos intereses distintos de trabajadores y empresa-

81 Aline Van Bever: «Open Norms and the Psychological Dimensions...», op.c., pp. 177-179,
hace referencia a la parte psicoldgica de la relacién laboral como un elemento necesario y clave para
ordenar juridicamente las relaciones de tracto sucesivo.
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rios —en tanto que elemento esencial para la negociacién colectiva—, al vacio
de genuinidad y sinceridad en el compromiso participativo solicitado por la em-
presa —esto es, la instrumentalizacién de los trabajadores—, a la ausencia de
cooperacién con la justicia y, a la ausencia de integracién en la justicia.

De entre todos ellos querriamos llamar la atencién sobre el «vacio de sime-
tria» en la medida en que sostiene, en primer lugar, la existencia de disposicio-
nes normativas internacionales que disefien contenidos minimos obligatorios
garantistas del contenido de justicia. Disposiciones normativas que, aun a riesgo
de ser desoidas debido a su incapacidad para interpelar a los sujetos obligados a
su observancia, podrian estar respaldadas por el fomento de la cultura de la Fra-
ternidad® —en tanto que garantista de la dignidad del ser humano—, en la
medida en que el enfoque de r-] se ocupa y preocupa de que la «socialidad» y las
motivaciones intrinsecas del ciudadano y de las comunidades estén orientadas
hacia la justicia para con el otro y para la propia sociedad.

Y, en segundo lugar, la paridad en la participacién de todos los ciudada-
nos en la sociedad. O lo que es lo mismo, la existencia de simetria —como
idea opuesta al vacio de simetria— conlleva que el ser humano, por el hecho
de serlo, tiene derecho a participar en sociedad y gozar de las prerrogativas que
esta ofrece, independientemente de si pertenece a la categoria de los trabajadores
—sean por cuenta ajena o propia—, a la de productores o a la de consumidores.
La simetria debe identificarse, pues, con la horizontalidad —protectora y de fo-
mento— que el Derecho debe garantizar al ciudadano. Al estudio de ambos as-
pectos, su interrelacién con el dmbito de la seguridad y salud y las propuestas de
superacion que ofrece el enfoque de r-] dedicamos los siguientes sub-apartados.

3.2.1. La implementacion del derecho a la Seguridad y Salud a nivel global

A lo largo de las pdginas de este trabajo se ha referido en varias ocasiones la
tara identificada y reconocida que padece el Derecho Internacional en general
y, concretamente, el emanado de instituciones como la OIT. Esto es, la caren-
cia de mecanismos procesales y de aplicacidn coercitiva que permitan su efectiva
aplicacién, e incluso exigencia ante tribunales internacionales e incluso naciona-
les, lo que redunda en la merma de su capacidad de interpelacién de los sujetos
obligados. Asi y aunque existen cuerpos normativo-juridicos —como la Carta
de Derechos Fundamentales, los Convenios de la OIT, la Agenda Europea so-
bre Economia Digital, el Pilar de Derechos Sociales, etc.—, estos son de vincu-
lacién débil para los Estados, de manera que su observancia depende exclusiva-
mente del voluntarismo y la cultura social de cada comunidad.

82" Al respecto del principio juridico de la Fraternidad recomendamos la lectura del trabajo del
Profesor Antonio Maria Baggio: I/ principio dimenticato. .., op.c.
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La debilidad que presentamos casa mal con la necesaria aplicacién y obser-
vancia mundial de derechos como la seguridad y salud, aun mds acuciante —Ila
necesidad, se entiende—, cuando la globalidad es uno de los rasgos definidores
de la economia de plataformas y de las relaciones que en su seno se gestan.

A esta insuficiencia, también detectada por el enfoque de r-J, ha de sumarse
la petrificacién que toda norma conlleva, de manera que en un contexto pro-
ductivo a demanda, la transformacién no es que esté garantizada, es que es un
rasgo inescindible de la propia definicién del contexto digital-robotizado.

En este sentido, el enfoque de r-] propone superar este vacio en todas sus
debilidades —Ia incapacidad de interpelacion y la discordancia entre desafio y
respuesta—, centrdndose en el fomento de actuaciones que pongan el acento
en la forma en que las personas viven sus vidas y no tanto en la naturaleza de
las instituciones que se consideran justas. El comportamiento y la motivacién
intrinseca del ciudadano —componentes del eje de reciprocidad del enfoque
de r-J]— son el objetivo de accidn, los cuales pueden orientarse hacia la justicia
con la educacion, la formacién, las buenas pricticas y las campanas de sensibi-
lizacién. De este modo, la ordenacién normativa estarfa respaldada por una so-
ciedad concienciada de la necesidad de ir mds alld de la norma para alcanzar la
justicia en la relacién intersubjetiva y en la red de relaciones que configura la so-
ciedad cambiante. Asi también se garantizaria el cardcter generativo y abierto de
la respuesta, en la medida en que la norma sélo servirfa como sustrato para guiar
las conductas, verdaderos sujetos agentes adaptables a las reales necesidades de
cada momento y de cada relacién.

3.2.2. Desde la relacion laboral hasta la relacién productiva

El otro vacio de justicia identificado desde el enfoque de -] estd relacionado
con la ausencia de participacién en la sociedad y de disfrute las cualificadas ven-
tajas que lleva aparejado cuando se ostenta el estatus juridico de trabajador. Esta
desafiliacién® o apartamiento de la sociedad que se produce respecto a quien no
es considerado trabajador, se extiende al dmbito de la seguridad y salud; por lo
que los sujetos no incluidos en su dmbito subjetivo de quedan sustraidos de los
beneficios que proporciona esta esfera del Derecho laboral.

Asi, cuando en las primeras lineas de este trabajo comprobamos que el Con-
venio n.° 155 OIT, asi como la Recomendacién n.© 198 de 2006 sobre la re-
lacién de trabajo, abogan claramente por excluir de su dmbito de proteccién
cualquier supuesto que no supere el «test del poder de control», afrontamos, sin
duda alguna, un vacio de paridad, en la medida en que no se garantiza un trato
horizontal a los ciudadanos que les permita su interaccién en el mismo plano de

8 Es la terminologfa que emplea Rober Castel: Las Metamorfosis de la Cuestion Social. Una Cré-
nica del Salariado, Paidos Ibérica, version castellano, 2002, pp. 31.
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poder —negociador y participacién en la sociedad— que el resto de miembros
de la comunidad. Este veto sufren quienes prestan servicios a demanda via app
o pertenecen al crowd-working, dado que la configuracién de esas férmulas pro-
ductivas se ha realizado buscando evitar —conscientemente a nuestro juicio—
la aplicacién de las disposiciones laborales.

Los gig-workers son, por tanto, una categoria de ciudadanos doblemente ex-
cluidos. No se les considera trabajadores y tampoco necesitados del derecho de
la seguridad y salud.

Ante esta situacion, la propuesta que plantea el enfoque de r-] en parte coin-
cide con las ideas subrayadas lineas atrds en este trabajo, relativas a la ordenacién
de mecanismos —bajo la forma de catdlogo de derechos minimos con capacidad
vinculante, coercitiva y de alcance global— que garanticen la aplicacién uni-
forme del derecho a la seguridad y salud a todos los ciudadanos que presten ser-
vicios, sea bajo el paradigma de la economia tradicional o de la digital.

La novedad que, sin embargo, introduce el enfoque de r-] es focalizar como
causa generadora de la proteccién, no la relacién contractual —sea laboral, civil
o mercantil—, sino la relacién social a partir de la que se concierte la prestacién
de un servicio o el desarrollo de un trabajo. De este modo abogariamos por una
ampliacién del dmbito aplicativo de la seguridad y salud; desde el dmbito espe-
cificamente laboral al mds genérico dmbito productivo, dando asi cabida a los
supuestos en que se presta servicio, en que se es productor y en que se es con-
sumidor. Apostar, ademds, por la relacién intersubjetiva productiva disiparia las
controversias surgidas en lo que toca a los tipos de relaciones contractuales que
vinculan estas nuevas relaciones a tres abiertas por la economia de plataformas.
Es decir, la relacién de quien presta el servicio respecto al cliente/destinatario
final, como respecto a la entidad intermediadora/empleadora porque, en cual-
quier caso, el derecho a la seguridad y salud seguiria el destino de las relaciones
sociales productivas que son su causa.

El reconocimiento de este derecho desvinculado de la existencia de un em-
pleador en el sentido tradicional del término abre, sin duda, nuevos interrogan-
tes para el mundo juridico, relacionados, entre otros, con la identificacién de los
deudores de la obligacién, y los responsables en caso de incumplimiento y de
generacién de danos. Esta obscuridad que enunciamos no debe desalentarnos,
antes al contrario, sino animarnos a trabajar en un mundo por construir.

4. Conclusiones
El derecho a la seguridad y salud laboral se enfrenta, como casi todo el De-

recho del Trabajo, a los desafios que el contexto productivo digital-robotizado
trae consigo, consistentes, estos retos, en la prictica desintegracién de los ele-

LaN HarremaNAK/39 (2018) (51-88)



88 Maria Saras PorRrAs

mentos vertebradores de la relacién laboral, sobre la que, a su vez, se asientan
uno y otro. De esta forma, los intentos por mantener los estdndares de protec-
cién por ¢él dispensados dependen exclusivamente de la impostacién con que se
afronten tales envites. En este sentido nuestra propuesta pasa por subrayar la ne-
cesidad de una respuesta generativa que permita adaptarse al cardcter cambiante
de las relaciones productivas y al consiguiente rasgo emergente de los riesgos de-
rivados de las nuevas situaciones. El enfoque de Justicia Relacional, en la medida
en que rescata la relacién social que subyace a toda relacién econémica —labo-
ral, civil o mercantil— parece una interesante y adecuada apuesta dado que es
capaz de detectar vacios de justicia en la interaccién intersubjetiva y ofrecer pro-
puestas de superacién asentadas en la orientacion a la justicia de la relacién per-
sonal y de la entera sociedad.
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ABSTRACT

El objeto de este trabajo consiste en analizar el sector pesquero, bajo el dngulo
de la globalizacion y la sostenibilidad, analizando las condiciones de trabajo de este
colectivo y los desafios que se le presentan en el este siglo. Todo ello, bajo el prisma de
los Convenios de la Organizacion del Trabajo (OIT), concretamente del Convenio
188 sobre el Trabajo en la Pesca. Para determinar finalmente, si la preocupacion
por mejorar las condiciones de trabajo ha sido real o no, y si esta nueva normativa
supondrd para los Estados miembros un mayor grado de cumplimiento y una mejo-
ras de las condiciones en el sector pesquero.

Palabras clave: Sector pesquero, Sostenibilidad, Convenios OIT, Trabajadores de
pesca.

The purpose of this work is to analyse the fisheries sector, under the angle of glo-
balization and sustainability. Analysing the working conditions of this group and
the challenges presented in this century. All this, under the prism of the Conventions
of the Labour Organization (ILO), specifically of Convention 188 on Work in Fish-

ing. To determine finally, if the concern to improve working conditions has been
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real or not, and if this new regulation will mean a higher degree of compliance and
better conditions in the fishing sector for the Member States.

Keywords: Fisheries sector, sustainability, ILO Conventions, Fishing workers.
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1. Introduccién

Actualmente existe una preocupante situacién econdémica y de sostenibili-
dad a nivel mundial y que posiblemente sea un gran desafio para nuestro pla-
neta, la cual estd relacionada directamente con el sector pesquero!. Dado que,
se prevé que en el afo 2050 existan 9.000 millones de personas que alimentar?,
una incertidumbre econémica y financiera, un aumento de la competencia por
los recursos naturales, que unido al cambio climdtico, llevé a los Estados miem-
bros de las Naciones Unidas a adquirir una serie de compromisos en septiembre
de 2015 al aprobar la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible.> En la Agenda
2030, se fijan objetivos relativos a la contribucién y la prictica de la pesca y la
acuicultura en pro de la seguridad alimentaria y la nutricién en la utilizacién de
los recursos naturales de tal manera que se garantice un desarrollo sostenible en
términos econémicos, sociales y ambientales®.

La actividad llevada a cabo por el sector pesquero mundial en materia de
pesca de captura, en términos productivos fue en 2016, de 93,4 millones de to-
neladas, de las cuales 81,5 millones de toneladas procedian de aguas marinas y

! Véase a Rodriguez Manzano, 1., (2017) «Un objetivo de desarrollo sostenible para océanos y
mares, pesca, pobreza y seguridad alimentaria», en Jorge Antonio Pueyo Losa, Julio Jorge Urbina
(Coordinadores), La reforma de la gobernanza pesquera internacional y europea, Thomson Reuters-
Aranzadi, Pamplona, pég. 30.

2 Departamento de Pesca y Acuicultura de la FAO (2016), Estado mundial de la pesca y la acui-
cultura, Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura Roma, pég. 2.

3 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015.

4 Véase su objetivo 14.
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11,9 millones de toneladas de aguas continentales. El principal pais productor
fue China, seguida de Indonesia, los Estados Unidos de América y la Federacién
de Rusia®. Este sector es en general una importante fuente de alimentos mundial
y asi se ha valorado internacionalmente.

El Acuerdo de Paris de 12 de diciembre de 2015° reconoce que el cambio
climdtico constituye una grave amenaza para la seguridad alimentaria, el de-
sarrollo sostenible y la erradicacién de la pobreza en todo el mundo’. Por lo
tanto, los Estados deben garantizar que la pesca se adapte a las repercusiones
del cambio climdtico y mejoren la resiliencia de los sistemas de produccién de
alimentos. También, la iniciativa de la Organizacién de Naciones Unidas para
la Alimentacién (FAO) sobre crecimiento azul 2013 (IGCA) ayuda a los pai-
ses a elaborar y llevar a la préctica el nuevo programa mundial en relacién con
la pesca de captura y la acuicultura sostenibles, los medios de vida y los sistemas
alimentarios, y el crecimiento econémico derivado de los servicios de los ecosis-
temas acudticos®. En ella se aplica el Cédigo de Conducta para la Pesca Respon-
sable de la FAO y el enfoque ecosistémico de la pesca y la acuicultura’. Durante
los dltimos 23 afios, el Cédigo ha servido como instrumento de referencia mun-
dial para el desarrollo sostenible de los sectores de la pesca y la acuicultural®. A
pesar de las deficiencias en la aplicacion y las limitaciones de las partes interesa-
das, se ha avanzado considerablemente en relacidon con los seis capitulos centra-
les del Cédigo desde su aprobacién!!.

Ademis, el sector pesquero es un generador de puestos de trabajo e ingre-
sos para un gran nimero de trabajadores. La pesca, sin embargo, sigue siendo
una ocupacion altamente peligrosa, por la penosidad en que se lleva a cabo di-
cha actividad, con los pescadores lejos de sus casas durante grandes jornadas, in-
cluso meses y en condiciones gravosas que muchas veces pueden llevar a grandes
riesgos laborales que afectan a la vida y salud del trabajador. Todo ello, requiere
que se mejoren las condiciones laborales y de vida de los pescadores, dado el
gran numero de trabajadores que tiene el sector, que se estima en 56,6 millones
en la pesca de captura y la acuicultura en 2014, de los cuales el 36 % lo hacia a

> Véase a Pedroza-Gutiérrez, C. (2014). Globalizacién, mercados y el futuro de las pesquerias.
Ambiente y Desarrollo, 71-82. http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana. AyD18-35.gmfp, pdg. 74.

¢ DOUE de 19 de octubre de 2016.

7 Véase su predmbulo, pérrafo 9.

8 Esta contribucién de la Politica Maritima estd integrada en la consecucién de los objetivos de
la Estrategia 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador de la pesca en la Unién
Europea.

® Roma 1995.

10 Véase a Gil Gil, J.L., (2014) Globalizacién y empleo; propuestas de la OIT para un desarrollo
sostenible, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 11 Pamplona, pdg. 2.

11 Véase a Ramirez Rodriguez, M. Herndndez Herrera, A., (2010), Aplicacién del «Cédigo de
Conducta para la Pesca Responsable en el golfo de California,» Regidn y Sociedad, Vol. 22, n.c 47,
(2010), pég. 3.
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tiempo completo, el 23 % a tiempo parcial y el resto eran pescadores ocasionales
o de situacién sin especificar!?. Las mujeres representaban el 19 % de todas las
personas empleadas directamente en el sector primario en 2014, pero cuando se
incluye el sector secundario (por ejemplo, la elaboracién y el comercio), las mu-
jeres constituyen aproximadamente la mitad de la mano de obra. Por este mo-
tivo la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) a través de sus Convenios
sobre el Trabajo en la pesca y Recomendaciones, tiene como objetivo principal,
el que los Estados miembro adopten una legislacién o tomen las medidas nece-
sarias para garantizar que los trabajadores dispongan de condiciones de vida de-
centes.

El centro de trabajo en que se lleva a cabo esta actividad es de gran impor-
tancia y no es otro que el barco, y asi nos encontramos con una flota con unas
unidades muy modernas y sofisticadas frente a la existencia de embarcaciones
muy obsoletas!?.

El objetivo perseguido en este trabajo es, el de abordar la situacién de la
pesca y la implementacién que los Convenios de la OIT han tenido sobre la
misma y los Estados miembro, dada la situacién actual del sector, con el fin de
determinar el nivel de cumplimiento de las obligaciones en materia de condicio-
nes de trabajo.

La estructura de este articulo serd la siguiente, tras una breve introduccién
sobre la situacion del sector pesquero, en el apartado uno, se hace un andlisis
general de las condiciones de trabajo de los pescadores tras la situaciones actua-
les de sostenibilidad y globalizacién actual. En el tercer apartado se analizan los
Convenios de la OIT frente a los actuales desafios del sector pesquero y final-
mente se desarrollardn las conclusiones.

2. El sector pesquero y las condiciones de trabajo de los pescadores

La globalizacién de la economia en todos los sectores, incluido el pesquero,
ha producido también la globalizacién de la fuerza de trabajo, lo que estd pro-

12 En 2014, el 84 % de la poblacién mundial dedicada al sector de la pesca y la acuicultura se
encontraba en Asia, seguida de Africa (10 %) y América Latina y el Caribe (4 %). De los 18 millones
de personas que trabajaban en la piscicultura, el 94 % se encontraba en Asia.

13 Véase a Gonzdlez Laxe, F., (2000), «La globalizacién y el comercio de los productos de la
pesca. Efectos sobre la sobre-capacidad y la sobre-capitalizacién de la actividad pesquera,» Boletin
Econdmico de ICE, n.° 2665, pdgs. 36-37. La flota de Asia es la de mayor tamano, estd formada por
3,5 millones de embarcaciones y supone el 75 % de la flota mundial, seguida de Africa (15%), Amé-
rica Latina y el Caribe (6%), América del Norte (2%) y Europa (2%). En el plano mundial, el 64%
de las embarcaciones de pesca registradas funcionaban con motor, de las cuales el 80 % estd en Asia,
mientras que el resto de regiones tenfan menos del 10 % cada una.
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duciendo grandes flujos migratorios. Estos cambios han planteado nuevos de-
safios en lo que respecta a la reglamentacién de las condiciones de trabajo en el
sector pesquero'4. Asi, se reconoce en el Convenio sobre el Trabajo en la Pesca
188", en el que se sefala que «el objetivo del Convenio, como se establece en
su predmbulo, es garantizar que los pescadores gocen de condiciones de trabajo
decentes a bordo de los buques pesqueros en lo que atafie a requisitos minimos
para el trabajo a bordo, condiciones de servicio, alojamiento y comida, protec-
cién en materia de seguridad y salud en el trabajo, atencién médica y seguridad
social»!®. Ya que, por regla general, las condiciones de trabajo en el sector de la
pesca son dificiles, independientemente del tipo de actividad que se lleve a cabo.
La pesca supone la realizacién, durante largas horas, de tareas extenuantes en el
mar, que con frecuencia se convierte en un medio hostil'”. Ademds, los pescado-
res pueden tener que utilizar equipos peligrosos, simples o complejos, para cap-
turar, clasificar y almacenar la pesca, esto aumenta notablemente los riegos labo-
rales en este sector'®. En muchos paises, las tasas de lesiones y fallecimientos en
este sector son muy superiores a la media nacional de los demds sectores, en el
caso de Espana la tasa en el grupo en el que se encuentra el sector pesquero tuvo
una mayor cantidad de accidentes, acumularon 83.896 accidentes con baja en
jornada, que representan un 17,2% del total de la accidentalidad en el 2016%.
También, la navegacion hasta llegar a los caladeros de pesca puede ser altamente
peligrosa. En caso de accidente o de enfermedad en el mar, los pescadores estin
lejos de los centros médicos profesionales y deben encomendarse a las personas
que estdn a bordo del buque para recibir los cuidados necesarios?.

Los buques pesqueros pueden permanecer en el mar durante largos perio-
dos, faenando en caladeros alejados de la costa y, en esos casos, la calidad del
alojamiento y de la alimentacién que se proporcionan a bordo es particular-
mente importante, lo cual viene regulado en el Convenio 188, que sefala «todo
Miembro deberd adoptar una legislacién u otras medidas con respecto al alo-
jamiento, los alimentos y el agua potable a bordo de los buques pesqueros que

14 Organizacién Internacional del Trabajo, Informe para el debate en la Reunién de expertos
para adoptar pautas relativas al Estado del pabellén para la aplicacién del Convenio sobre el trabajo
en la pesca, 2007 (ndm. 188), (Ginebra, 2015), pdg. 2.

15 Convenio sobre el trabajo en la pesca de 14 de junio2007 (OIT).

16 Véase su art. 1.

17 Manual para la mejora de las condiciones de vida y de trabajo a bordo de los buques pesque-
ros, (2011) Oficina Internacional del Trabajo, Oficina Internacional del Trabajo Ginebra, pég. 3.

18 Véase a Moreno Reyes, F.J, Ledesma de Miguel, J., Mira Terrén, G., (2015), Bugues de Pesca
Normativa nacional de sequridad, Instituto Nacional del Trabajo, Madrid, pag. 5.

19 Direccién General de Estadisticas y Andlisis Sociolaboral, (2016), Estadisticas de Accidentes
de Trabajo, Madrid, pég. 15.

20 Véase a Carril Vézquez, X.M. (2014), «Los convenios de la OIT sobre la proteccién de los
pescadores», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Derecho Social Internacional y Comu-
nitario n.°112, pag. 233.
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enarbolen su pabellén»?!. Y deberd «adoptar una legislacién u otras medidas para
exigir que el alojamiento a bordo de los buques pesqueros que enarbolen su pa-
bell6n sea de tamafio y calidad suficientes, y esté equipado de manera apropiada
para el servicio del buque y la duracién del periodo en que los pescadores han
de vivir a bordo. En particular, esas medidas deberdn abarcar, segiin proceda,
las cuestiones siguientes: a) aprobacién de los planos de construccién o de mo-
dificacién de buques pesqueros por lo que respecta al alojamiento; b) manteni-
miento de los espacios destinados al alojamiento y la cocina en las debidas con-
diciones de higiene y seguridad, salud y comodidad en general; ¢) ventilacién,
calefaccién, refrigeracién del ambiente e iluminacién; d) mitigacién de ruidos
y vibraciones excesivos; €) ubicacién, tamano, materiales de construccién, mo-
biliario y equipamiento de los dormitorios, comedores y otros espacios de aloja-
miento; f) instalaciones sanitarias, incluidos retretes e instalaciones para lavarse,
y suministro de agua caliente y fria en cantidad suficiente, y g) procedimientos
para responder a las quejas relativas a condiciones de alojamiento no conformes
con los requisitos del presente Convenio»?2. También, adoptard una legislacién
u otras medidas en las que se estipule que: «a) a bordo de los buques pesqueros
se lleven y se sirvan alimentos de valor nutritivo, calidad y cantidad suficientes;
b) se lleve a bordo una cantidad suficiente de agua potable de calidad adecuada,
y ©) los alimentos y el agua potable sean provistos por el propietario del buque
pesquero, sin costo para el pescador. Sin embargo, de conformidad con la le-
gislacién nacional, los costos podrdn recuperarse como costos de explotacidn,
a condicién de que ello esté estipulado en un convenio colectivo que rija el sis-
tema de remuneracién a la parte o en un acuerdo de trabajo del pescador?3.

Los medios mediante los cuales se desarrollan las relaciones laborales en el
sector pesquero entre empresarios y pescadores no suelen acabar en todas las
ocasiones en la formalizacién de un contrato de trabajo. La precariedad laboral
prevalecia hasta hace poco en las relaciones laborales de determinadas activida-
des de pesca que se formalizaban a través de contratos verbales, lo que determiné
la elaboracién de un informe sobre el mismo por la OIT?. Sefiala el Convenio
que el propietario del buque pesquero deberd garantizar que cada pescador
cuente con la proteccién de un acuerdo de trabajo escrito en términos compren-
sibles para el pescador. El acuerdo de trabajo del pescador deberd contener los

21
22

Véase su art. 25.
Véase su art. 26.

2 Véase su art. 27.

24 Informe Ship to Shore Rights (OIT), 1 de diciembre de 2016, en el que se hace un estudio
sobre los trabajadores migrantes en la pesca tailandeses. Se pudo comprobar como en 2015-16 exis-
tieron graves violaciones de los derechos que afectaban a los trabajadores migrantes en las industrias
de pesca y mariscos de Tailandia. Se aprecian cambios, pues si en 2013, un 6% de los trabajadores
de los barcos de pesca tenfa un contrato firmado o escrito con sus empleadores, en 2017 un 43% te-
nfa contrato. Recientemente revisado en marzo del 2018.
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datos indicados en el anexo II del Convenio niim. 188%. El mentado acuerdo
deberd estar firmado conjuntamente por el pescador y el propietario del buque
pesquero o un representante autorizado de éste con el objeto de prever condicio-
nes de trabajo y de vida decentes a bordo del buque. En caso de que el pescador
no haya sido empleado o contratado por el propietario del buque, éste deberd
disponer de pruebas de la existencia de un acuerdo contractual o equivalente,
en particular el nombre del empleador o de otra parte en el acuerdo con el pes-
cador?. Se deberd facilitar a cada pescador una copia de su acuerdo de trabajo,
que deberd llevarse a bordo y ponerse a disposicion del pescador, asi como, con
arreglo a la legislacién y la prdctica nacionales, de otras partes interesadas que lo
soliciten. Los contratos de trabajo son importantes para los pescadores porque
garantizan su remuneracién y acceso a la seguridad social y oficializan sus con-
diciones de empleo, contratacién y colocacién?. El Convenio sobre el contrato
de enrolamiento de los pescadores®®, senala que «la autoridad competente, des-
pués de comprobar que las cuestiones de que trata este Convenio estdn debida-
mente reglamentadas por contratos colectivos celebrados entre los armadores de
barcos de pesca o sus organizaciones y las organizaciones de pescadores, podrd
exceptuar de las disposiciones del presente Convenio, relativas a los contratos
individuales, a los armadores y pescadores a quienes se apliquen tales contratos
colectivos»?®, seguidamente establece como se ha de llevar a cabo la formaliza-
cién del contrato, asi el contrato de enrolamiento, «serd firmado por el arma-
dor del barco de pesca o su representante autorizado y por el pescador. Deberdn
darse facilidades al pescador y a su consejero para que examinen el contrato de
enrolamiento antes de ser firmado; las condiciones en que el pescador firmard el
contrato deberdn fijarse por la legislacién nacional de forma que quede garanti-
zado el control de la autoridad publica competente; las disposiciones relativas a
la firma del contrato se considerardn cumplidas si la autoridad competente certi-
fica que las cldusulas del contrato le han sido presentadas por escrito y han sido
confirmadas a la vez por el armador del barco de pesca o su representante auto-
rizado y por el pescador; la legislacién nacional deberd prever disposiciones para
garantizar que el pescador comprenda el sentido de las cldusulas del contrato; el
contrato no deberd contener ninguna cldusula contraria a la legislacién nacio-
nal; la legislacién nacional deberd prever todas las demds formalidades y garan-
tias concernientes a la celebracién del contrato que se consideren necesarias para
proteger los intereses del armador del barco de pesca y del pescador»®. Respecto
a la regulacién de las operaciones concretas de los servicios de colocacién y con-

25 Véase su anexo II1.

26 Véase su anexo II, pdrrafo d.

27 Correa Carrasco, M. (2000), La ordenacién de las Relaciones laborales en el sector-maritimo pes-
quero, Consejo Econdémico social, Madrid, pdgs. 30-32.

28 Convenio nim. 114. 1959 de 19 de junio.

29 Véase su art.1.3.

30 Véase su art.3.
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tratacién, el Convenio n.°9 de 1920 no resultaba especialmente explicito en la
regulacién de los contratos, este fue mayoritariamente ratificado por numerosos
paises entre los que se cuenta Espana (40), este Convenio fue revisado muchos
afios mds tarde a través del Convenio n.° 179, sobre la contratacién y la colo-
cacién de la gente de mar, que entr6 en vigor el 22 de abril de 2000, pero que,
posiblemente por resultar excesivamente extenso en cuanto a las obligaciones a
las que quedaban sometidos los Estados firmantes fue ratificado por un niimero
muy limitado de paises (10, a fecha de 5 de marzo de 2009), paises entre los que
no se encuentra Espafa’!.

Los requisitos exigidos por la legislacién espafiola en materia de contrato
de embarque, presentan unas determinadas peculiaridades en comparacién con
otros contratos laborales, entre ellas el lugar donde se realiza la prestacién, esto
es, el barco lo que obliga al legislador a tener determinadas consideraciones en
torno, por ejemplo, el abanderamiento, buscando por los armadores la jurisdic-
cién mds beneficiosa. La Contratacion viene regulada en el Real Decreto Le-
gislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores®. Deberdn necesariamente figurar en
el contrato individual, tal y como regula el Estatuto las condiciones de trabajo
del tripulante enrolado, indicando concretamente sus derechos y obligaciones.
Dichos documentos se ajustardn a los modelos oficiales que establecen las dis-
posiciones vigentes en materia de contratacién y empleo en cada momento, sin
perjuicio de aquellos otros requisitos que se consideren oportunos. Los men-
cionados contratos deberdn contener los siguientes datos: a) nombre y apellidos
del tripulante, fecha de nacimiento, domicilio y nimero del documento nacio-
nal de identidad; b) lugar y fecha de celebracién del contrato; ¢) nombre del
barco o de los barcos de pesca en el cual o en los cuales se compromete a ser-
vir el interesado; d) cuando se trate de personal interino, expresién del nombre,
apellidos y puesto del tripulante a quien sustituye y la causa de sustitucion, asi
como la duracién del contrato; e) categoria que va a desempenar el interesado;
f) lugar y fecha en que el interesado estd obligado a presentarse a bordo para
comenzar su servicio; g) el salario garantizado; h) el tanto por ciento que, so-
bre el importe bruto del valor de la venta de las capturas efectuadas por el bu-
que, las partes acuerden; i) si el contrato se ha celebrado por duracién definida,
la fecha en la que el mismo expire?®. Entre los requisitos formales los contra-
tos de embarco se extenderdn por triplicado, firmando el tripulante y el arma-
dor del buque de pesca o su representante legal. Las empresas estdn obligadas a
presentar en la Oficina de Empleo del Instituto Social de la Marina para regis-

31 Véase Ballester Pastor, 1., (2010), La contratacién y colocacién de la gente del mar en el Con-
venio sobre el trabajo maritimo, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, n.° 82, pigs. 168-
170.

32 BOE de 24 de octubre de 2015.

33 Véase la sentencia del TS, Sala de lo social de 26/05/2005, Rec. 2817/2004.
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tro, aquellos contratos que hayan de cumplir los citados requisitos en virtud de
normas legales o reglamentarias. Dado el importante esfuerzo fisico que la acti-
vidad en el mar implica, por Convenio Colectivo, podrdn establecerse una serie
de requisitos para la realizacién del contrato de embarco, como que en el mo-
mento de su celebracién el trabajador se encuentre en posesién del correspon-
diente certificado médico, con vigencia en dicha fecha, extendido en su libreta
de inscripcién maritima, practicado y autorizado por los servicios sanitarios del
Instituto Social de la Marina, de acuerdo con las normas contenidas en las dis-
posiciones legales.

En materia de remuneracidn, el sector se caracteriza fundamentalmente por
dos sistemas, el de remuneracion fija y el de remuneracién proporcional. En el
primer caso, el salario se fija en funcién de un periodo determinado. En el se-
gundo caso, los pescadores obtienen un porcentaje de los ingresos o beneficios
brutos de la expedicién de pesca de que se trate. Conforme a este sistema, las
ganancias de la captura se utilizan, en primer lugar, para cubrir los gastos de la
explotacién del buque y, a continuacidn, los beneficios netos se distribuyen en-
tre el propietario del buque pesquero y los pescadores segiin una férmula pre-
viamente acordada, generalmente en funcién de categorias jerdrquicas. A veces
se utiliza una combinacién de los dos sistemas: los pescadores perciben un sa-
lario minimo bajo que se complementa con una remuneracién proporcional a
las capturas o con primas. En muchos paises, los pescadores se inscriben en la
categoria de «trabajadores por cuenta propia» en razén de ese tipo de contra-
tos*%. En el Convenio 188 en los articulos 23 y 24 se hace referencia a la remu-
neracién de los pescadores. Para muchos pescadores, cuando no para la mayo-
ria de ellos, la pesca ha sido y sigue siendo una empresa conjunta en la cual los
ingresos se derivan de la participacién en los beneficios obtenidos de la venta
de las capturas. Esta situacién persiste en mayor o menor grado en la actuali-
dad, en los casos en que la remuneracion basada en el reparto de las capturas (a
la parte) puede afectar considerablemente a la remuneracién total percibida®.
En tiempos mds recientes, cuando se contrata a los pescadores con contratos de
duracién determinada, algunos pescadores perciben un salario regular, junto
con un importe correspondiente a su participacién en los beneficios obtenidos
de la venta de las capturas. Por lo tanto, es preciso distinguir entre el salario y
las remuneraciones, como se desprende de estos dos articulos similares pero in-
dependientes. El salario puede considerarse un importe contractual garanti-
zado, mientras que las remuneraciones abarcan todos los beneficios, inclusive la
remuneracién por horas suplementarias, la participacién en los beneficios obte-

34 Véase a Fotinopoulou Basurko, O., (2008), «El contrato de trabajo de la gente del mar», Co-
mares, Granada, pig. 40.

35 Véase a Cabeza Pereiro, J., (2015), «Salario a la parte en la pesca entre costumbre y autono-
mia colectiva», en E. Rodriguez Rodriguez, El trabajo en el mar: nuevos escenarios juridico-maritimos,
Bomarzo, Albacete, pég. 40.
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nidos de la venta de las capturas, primas, prestaciones, vacaciones pagadas, etc.
Asi pues, el articulo 23 hace referencia exclusivamente a los pescadores que per-
ciben un salario. Los Estados Miembro, al celebrar consultas con miras a elabo-
rar y adoptar una legislacién u otras medidas sobre la regularidad del pago de
los salarios, s6lo deberdn asegurarse, de conformidad con lo previsto en este ar-
ticulo, de que los pescadores que perciben un salario lo reciban mensualmente
o con otra periodicidad. Los Estados Miembro deberian contemplar la posibi-
lidad de imponer sanciones o penalizaciones en los casos en que el pago de las
remuneraciones se retrase indebidamente o de que los propietarios no abonen
dichas sumas.

A diferencia del caso de los marineros preferentes, la OIT no ha estable-
cido un salario minimo para los pescadores en particular. Sin embargo, algunos
acuerdos de colaboracién en el sector pesquero suscritos entre Estados Ribere-
fios y la Comunidad Europea establecen que las condiciones de remuneracién
de los pescadores no podrdn ser, «en ninglin caso, inferiores a las normas de la
OIT» y que los interlocutores sociales, cuando negocien los salarios de los pesca-
dores, pueden referirse a las cifras en vigor para los marineros. La Recomenda-
cién sobre los salarios, las horas de trabajo a bordo y la dotacién de los buques,
1996 (ndm. 187), dispone que, en la medida en que lo considere factible, pre-
via consulta con las organizaciones representativas de propietarios de barcos de
pesca y de pescadores, la autoridad competente deberia aplicar las disposiciones
de la Recomendacién, actualizada peridédicamente por la Subcomisién sobre los
Salarios de la Gente de Mar, de la Comisién Paritaria Maritima de la OIT, a la
pesca maritima comercial.

3. Fl Convenio 188 de la OIT frente a los actuales desafios del sector
pesquero

Los desafios del sector pesquero han sido una constante para la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT). Dichas actuaciones comienzan a princi-
pios del siglo xx, con la Recomendacién sobre Horas de Trabajo (R009) de 30
de junio de 1920. Retoma su preocupacién con la redaccién de tres nuevos con-
venios de fecha 19 de junio de 1959, el Convenio sobre la edad minima (C112),
el Convenio sobre el examen médico de los pescadores (C113), y el Convenio
sobre el enrolamiento de los pescadores (C114). También el Convenio sobre el
alojamiento de la tripulacién (pescadores), 1966 (nim. 126), a fin de actualizar-
los y de abarcar a un mayor niimero de pescadores del mundo entero, y en espe-
cial a los que trabajan en las embarcaciones de menor tamano.

Ademds y conjuntamente con Naciones Unidas OMI y FAO, la OIT,
prepar6 en 1968 un Cédigo de seguridad para pescadores y buques pesque-

LaN HARREMANAK/39 (2018) (89 -119)



100 ASUNCION LOPEZ-ARRANZ

ros’®. Este consta de dos partes, la Parte A denominada, «Directrices practicas
de seguridad e higiene para patrones y tripulaciones» y la Parte B, «Prescripcio-
nes de seguridad e higiene para la construccién y el equipo de buques pesque-
ros». Se trata de un instrumento educativo que expone los fundamentos de la se-
guridad e higiene. En 1974 la OMI elabora el «Convenio Internacional para la
Seguridad Humana en el Mar», (SOLAS). Para la actividad pesquera, sobresale
el capitulo V, que trata de la seguridad en la navegacién. Tiene por objeto ser-
vir de guia a los responsables de la elaboracién de leyes y reglamentos naciona-
les. Su aplicacién se limita a barcos de 24 m de eslora o mds, con exclusién de
las embarcaciones de pesca deportiva y los buques de elaboracién a bordo?’. Sin
embargo no se trata de una aportacion especifica a los problemas de los pesque-
ros como si lo son dos resoluciones posteriores: La primera, sobre la necesidad
de implementar medidas de salvamento sobre los pesqueros®®; y la segunda, que
dirigida a los gobiernos, pretende conocer en los diferentes paises la aplicacién
de las normas de la OMI en sus pesqueros®.

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo reu-
nida en Ginebra el 30 de mayo de 2007 aborda un nuevo desafio en la lucha
por la proteccién de los pescadores a través de la aprobacién de un nuevo Con-
venio sobre el Trabajo en la Pesca, reconociendo que la globalizacién tiene pro-
fundas repercusiones en el sector pesquero y que la pesca es una ocupacion pe-
ligrosa en comparacién con otras. El nuevo convenio tiene su fundamentacién
en la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo de 1998 y en los derechos fundamentales plasmados en los si-
guientes convenios internacionales del trabajo’: Convenio sobre el trabajo for-
z0s0, 1930 (ndm. 29); Convenio sobre la Libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacién 148 (niim. 87); Convenio sobre derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva, 1949 (nim. 98); Convenio sobre igualdad de re-
muneracién1951 (ntim. 100); Convenio sobre la aboliciéon del trabajo forzoso,
1957(nim. 105); Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién),
1958 (niim. 111); Convenio sobre la edad minima, 1973 (ndm. 138), y Con-

36 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Conferencia Internacional del
Trabajo, 92.2 reunién, 2004. Informe V (1). Condiciones de trabajo en el sector pesquero. Una
norma general (un convenio complementado con una recomendacién sobre el trabajo en el sector
pesquero). Quinto punto del orden del dia, Oficinal Internacional del Trabajo (Ginebra, 2003).

37 Véase a Mari Sagarra R., Gonzélez Pino, E., (1992), «Manual de procedimientos de seguridad
para operaciones del trabajo a bordo». Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid, pdg. 250.

3 Véase a Rodriguez Larrucea, J., (2015), Seguridad Maritima, MARGE, Barcelona pdg.125-
150.

% Convencién internacional de Torremolinos de seguridad en buques pesqueros, SEV 1977, de
2 de abril. Protocolo de Torremolinos 1993, 2 de abril de 1993. Londres: OMI, 1993

40 Véase a Kellerson, H. (1998). «La Declaracién de la OIT de 1998 sobre los principios y de-
rechos fundamentales: Un reto para el futuro», Revista Internacional del Trabajo (Ginebra), vol. 117,
ndam. 2, pags. 170-200.
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venio sobre los peores formas de trabajo infantil, 1999 (ndm. 182). Ademds del
Convenio (nim. 155) y la Recomendacién (ndm. 164) sobre seguridad y salud
de los trabajadores, 1981, y el Convenio (nim. 161) y la Recomendacién (ntm.
171) sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985. Tomando nota asimismo
del Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (ntm. 102), y
considerando que las disposiciones del articulo 77 de dicho Convenio no debe-
rfan constituir un obstdculo para la proteccién que los Miembros otorgan a los
pescadores en el marco de los regimenes de seguridad social.

Teniendo presente que el mandato fundamental de la Organizacién es la
promocién de condiciones de trabajo decentes?! y la necesidad de proteger y
promover los derechos de los pescadores frente a los desafios que el nuevo mile-
nio plantea a este sector, se aprobé el Convenio 188 sobre el Trabajo en la Pesca
el 14 de junio de 20074 con el objeto de garantizar que los pescadores gocen
de condiciones de trabajo decentes a bordo de los buques pesqueros en lo que
atafie a requisitos minimos para el trabajo a bordo, condiciones de servicio, alo-
jamiento y comida, proteccién en materia de seguridad y salud en el trabajo,
atencién médica y seguridad social®3.

3.1. El 4mbito de aplicacién del Convenio 188

Una cuestién capital del Convenio es determinar cudles son sus dmbitos
subjetivo y objetivo, previa definicién de los términos y conceptos bdsicos a de-
sarrollar. Para el Convenio la pesca comercial engloba «todas las operaciones de
pesca, inclusive la pesca en rios, lagos o canales, con excepcién de la pesca de
subsistencia y de la pesca deportiva»; como propietario de buque pesquero (em-
presario), serd «el propietario de un buque de pesca o a cualquier otra organiza-
cién o persona, como puede ser el administrador, el agente o el fletador a casco
desnudo, que a efectos de la explotacién del buque ha asumido la responsabi-
lidad que incumbe al propietario o a otra entidad o persona y que, al hacerlo,
haya aceptado cumplir con todos los deberes y las responsabilidades que incum-
ben a los propietarios de buques pesqueros en virtud del presente Convenio, in-
dependientemente de que otra organizacién o persona desempene algunos de
los deberes o responsabilidades en nombre del propietario del buque pesquero»;
Se denominard pescador «a toda persona empleada o contratada, cualquiera que
sea su cargo, o que ejerza una actividad profesional a bordo de un buque pes-
quero, incluidas las personas que trabajen a bordo y cuya remuneracién se base
en el reparto de las capturas» («a la parte»); se excluyen los précticos, el personal
naval, otras personas al servicio permanente de un gobierno, el personal de tierra

41 Informe de la Comisién del Sector Pesquero (simple discusién) (2007), Actas Provisionales

namero 12, Conferencia Internacional del Trabajo, 96.2 reunién (Ginebra, ), pdg. 7.
4 Ginebra 96.2 reunién CIT de 14 de junio de 2007.

4 Véase su preambulo.
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que realice trabajos a bordo de un buque pesquero y los observadores pesqueros.
El acuerdo de trabajo del pescador abarca «el contrato de trabajo, el contrato de
enrolamiento y cualquier otra forma similar de acuerdo o de contrato que rija
las condiciones de vida y de trabajo de los pescadores a bordo de un buque»; los
términos buque pesquero designan «toda nave o embarcacién, cualesquiera sea
su clase o su régimen de propiedad, que se utilice o esté destinada a ser utilizada
en la pesca comercial»; servicio de contratacién y colocacién designa a «toda
persona, empresa, institucién, agencia u otra entidad, publica o privada, cuya
actividad consiste en contratar a pescadores por cuenta de los propietarios de
buques pesqueros o en colocarlos directamente a su servicio»*

El Convenio serd de aplicacién a todos los pescadores y a todos los buques
pesqueros que se dediquen a operaciones de pesca comercial®®. Ademds posi-
bilita a todo pafs miembro, previa celebracién de consultas, a extender, total o
parcialmente, a los pescadores que trabajen a bordo de embarcaciones més pe-
quenas la proteccién prevista en el presente Convenio para los pescadores que
trabajen a bordo de buques de eslora igual o superior a 24 metros.“® También
se prevé facultar a los paises miembros para excluir del presente Convenio o de
ciertas disposiciones del mismo a: «las embarcaciones pesqueras dedicadas a ope-
raciones de pesca en rios, lagos o canales, algunas categorias limitadas de pesca-
dores o buques pesqueros».’

3.2. Principios generales a aplicar por los Estados Miembro.

Los principios establecidos en el presente Convenio sefialan que todo
Miembro deberd aplicar y hacer respetar la legislacién u otras medidas que haya
adoptado para cumplir sus obligaciones de conformidad con el presente Con-
venio por lo que respecta a los pescadores y buques pesqueros bajo su jurisdic-
cién®®. Entre otras medidas, pueden figurar los convenios colectivos, las decisio-
nes judiciales, los laudos arbitrales u otros medios conformes con la legislacién y
la practica nacionales. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio me-
noscabard cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo entre los propietarios
de buques pesqueros y los pescadores que garantice condiciones mds favorables
que las que figuran en este Convenio®.Todo Miembro deberd: designar a la au-
toridad competente o las autoridades competentes, y establecer mecanismos de
coordinacién entre las autoridades pertinentes por lo que respecta al sector pes-
quero en los dmbitos nacional y local, segtin proceda, y definir sus funciones y

Véase su art. 1.
Véase su art. 2.1.
4 Tbidem 2.3.
Véase su art. 3.
48 Véase a Gernigon, B., Odero A. y Guido, H. (2000), «Principios de la OIT sobre la negocia-
cién colectiva», Revista Internacional del Trabajo, vol. 119, nim. 1, pdg. 44-46.
49 Véase su art. 6.
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responsabilidades, teniendo en cuenta su complementariedad y las condiciones y
la préctica nacionales’®.En cuanto a las responsabilidades de los propietarios de
buques pesqueros, los capitanes o patrones y los pescadores tienen la responsa-
bilidad global de asegurar que el capitdn o patrén disponga de los recursos y los
medios necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del pre-
sente Convenio; el capitdn o patrén es responsable de la seguridad de los pesca-
dores embarcados y de la seguridad operacional del buque, lo que incluye, pero
no se limita a: ejercer una supervisién que permita garantizar, en la medida de lo
posible, que los pescadores desarrollen sus labores en condiciones éptimas de se-
guridad y salud; dirigir a los pescadores en un clima de respeto de la seguridad y
la salud, lo que comprende la prevencién de la fatiga; posibilitar una formacién
de sensibilizacién a bordo sobre la seguridad y la salud en el trabajo, y asegurar
el cumplimiento de las normas en materia de seguridad de la navegacién y guar-
dia y de las buenas practicas marineras conexas. El propietario del buque pes-
quero no deberd impedir que el capitdn o patrén tome las decisiones que, con
arreglo al criterio profesional de este Gltimo, sean necesarias para la seguridad
del buque, asi como para su navegacién y explotacién en condiciones de seguri-
dad, o para la seguridad de los pescadores a bordo. Los pescadores deberdn dar
cumplimiento a las érdenes licitas del capitin o patrdn, asi como a las medidas
aplicables en materia de seguridad y salud’!.

3.3. Requisitos minimos para trabajar a bordo de buques pesqueros

3.3.1. Edad minima

La edad minima para trabajar a bordo de un buque pesquero deberd ser de
16 anos. No obstante, la autoridad competente podrd autorizar una edad mi-
nima de 15 afios para las personas que ya no estén sujetas a la ensefianza obliga-
toria prevista por la legislacién nacional y que participen en una formacién pro-
fesional en materia de pesca. Igualmente, con arreglo a la legislacién y la practica
nacionales, se podrd autorizar a las personas de 15 anos a efectuar trabajos livia-
nos durante las vacaciones escolares. Cuando asi suceda, deberd determinarse,
previa celebracién de consultas, los tipos de trabajo autorizados y deberdn esta-
blecerse las condiciones en las que se llevardn a cabo tales trabajos y los periodos
de descanso obligatorios. La edad minima para desempenar a bordo de buques
pesqueros actividades que, por su naturaleza o las circunstancias en que se reali-
cen, puedan resultar peligrosas para la salud, la seguridad o la moralidad de los
jovenes no podrd ser inferior a los 18 afios. Cada Estado Miembro a través de la
legislacién nacional o las autoridades competentes determinarg los tipos de acti-
vidades peligrosas que se puedan llevar a cabo, previa celebracién de consultas,

50 Véase su art. 7.
51 Véase su art.8.
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habida cuenta de los riesgos que tales actividades entranan y de las normas in-
ternacionales aplicables. La realizacién de las actividades peligrosas a partir de
la edad de 16 anos podrd ser autorizada, con los mismos requisitos antes indi-
cados, siempre y cuando se protejan plenamente la salud, la seguridad y la mo-
ralidad de los jévenes, y de que éstos hayan recibido una instruccién especifica
adecuada o una formacién profesional y hayan completado con anterioridad al
embarque una formacién bdsica en materia de seguridad. Deberd prohibirse la
contratacién de pescadores menores de 18 afios para trabajar de noche. El tér-
mino noche se definird por cada uno de los Estados Miembro. Comprenderd un
periodo de al menos nueve horas contado a mds tardar desde la medianoche, el
cual no podrd terminar antes de las cinco de la madrugada. Podrdn darse excep-
ciones a la restriccién del trabajo nocturno cuando: a) pudiera verse comprome-
tida la formacién eficaz de los pescadores interesados, impartida con arreglo a
programas y planes de estudio establecidos, o b) la naturaleza especifica de la ta-
rea o un programa de formacién reconocido requieran que los pescadores a los
que se aplique la excepcidn realicen trabajos de noche y la autoridad determine,
previa celebracion de consultas, que dicho trabajo no perjudicard su salud ni su
bienestar. Las disposiciones del Convenio 188 en cuanto a la edad minima no
afectardn a cualesquiera otras obligaciones asumidas por los Estados Miembro al
ratificar cualquier otro convenio internacional del trabajo®.

3.2.2. Certificado médico

Serd obligatorio para desempenar trabajos a bordo de un buque pesquero
un certificado médico vélido que acredite la aptitud del pescador para desempe-
fiar sus tareas. Existen excepciones a dicha obligacién en atencién a la seguridad
y la salud de los pescadores, el tamano del buque, los medios de asistencia mé-
dica y de evacuacién disponibles, la duracién del viaje, la zona de actividades y
el tipo de operacién de pesca. Dichas exenciones en ningtin caso serdn de apli-
cacién a los pescadores que trabajen en buques pesqueros de eslora igual o supe-
rior a 24 metros o que permanezcan habitualmente mds de tres dias en el mar.
En casos de urgencia, la autoridad competente podrd permitir que un pescador
trabaje a bordo de tales buques durante un periodo de duracién limitada y es-
pecifica en espera de la obtencién de un certificado médico, a condicién de que
dicho pescador tenga en su poder un certificado médico caducado en fecha re-
ciente. Se obligard por el convenio a que cada uno de los Estados Miembros
adopte una legislacién ( o en su caso otras medidas) que prevean: a) la natura-
leza de los exdmenes médicos; b) la forma y el contenido de los certificados mé-
dicos; ¢) la expedicién de los certificados médicos por personal médico debida-
mente calificado o, en el caso de que se trate solamente de certificados relativos

52 Véase su art.9.
53 Véase su art. 11.
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a la vista, por una persona habilitada por la autoridad competente para expedir
este tipo de certificados; estas personas deberdn gozar de plena independencia
para emitir dictdmenes profesionales; d) la frecuencia de los exdmenes médicos y
el periodo de validez de los certificados médicos; e) el derecho de una persona a
ser examinada de nuevo por otro personal médico independiente, en el caso de
que a esta persona se le niegue un certificado o se le impongan limitaciones res-
pecto del trabajo que puede realizar, y f) otros requisitos pertinentes.** A mayo-
res de los requisitos indicados, en aquellos buques de eslora igual o superior a 24
metros o los que permanezcan habitualmente mds de tres dias en el mar, se fijan
unas condiciones mds completas que deben figurar en el certificado médico, a
saber: a) la audicién y la vista del pescador examinado son satisfactorias a efectos
de las tareas que ha de cumplir a bordo del buque, y b) el pescador no tiene nin-
gun problema de salud que pueda agravarse con el servicio en el mar o incapaci-
tarlo para realizar dicho servicio o que pueda poner en peligro la seguridad o la
salud de las demds personas a bordo.

El certificado médico tendrd una validez méxima de dos afos, salvo que el
pescador sea menor de 18 afios, en cuyo caso el periodo miximo de validez serd
de un afo, si dicho plazo finalizase durante un viaje, se entiende que el certifi-
cado seguird vigente hasta la finalizacién del viaje®.

3.4. Condiciones de servicios

3.4.1. Dotacidn y horas de descanso

Los Estados firmantes del Convenio, mediante su propia regulacién , obli-
gardn a que todos aquellos propietarios de barcos que naveguen bajo su pabe-
lI6n cumplan con los siguientes requisitos: a) que sus barcos cuenten con una
dotacién suficiente, segura y eficiente, para garantizar que la navegacion y las
operaciones se efectiien en condiciones de seguridad bajo el control de un ca-
pitdn o patrén competente, b) que los pescadores cuenten con periodos de des-
canso regulares y de duracién suficiente para preservar su seguridad y salud®. A
mayores, en el caso de los buques de eslora igual o superior a 24 metros, se es-
tablecerd el nivel minimo de dotacién para la navegacién segura del buque, es-
pecificando el niimero de pescadores exigido y las calificaciones que deben po-
seer y en el caso de los buques pesqueros que permanezcan més de tres dias en
el mar, sean cual fueren sus dimensiones, con el objeto de reducir la fatiga, se
establecerd el nimero minimo de horas de descanso de que dispondran los pes-
cadores, que en ninglin caso podrd ser inferior a diez horas por cada periodo de
24 horas, y 77 horas por cada periodo de siete dias; aun cuando se permitirdn

54 Véase su art. 11.
55 Véase su art. 12.
56 Véase su art. 13.
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excepciones temporales, en casos muy concretos y limitados®. En caso de pro-
ducirse dichas circunstancias excepcionales, se deberd otorgar a los pescadores
periodos de descanso compensatorios tan pronto como sea factible. Se podrin
establecer requisitos alternativos, que en todo caso deberdn ser sustancialmente
equivalentes y no poner en peligro la seguridad y la salud de los pescadores. En
modo alguno se restringird el derecho del capitén o patrén de un buque a exi-
gir a un pescador que realice las horas de trabajo necesarias para la seguridad
inmediata del buque, de las personas a bordo o de las capturas, asi como para
la prestacién de socorro a otras embarcaciones o personas en peligro en el mar.
El capitdn o patrén podrd suspender el horario habitual de descanso y exigir al
pescador que cumpla todas las horas necesarias hasta que la situacién se haya
normalizado. Tan pronto como sea factible tras la normalizacién de la situa-
cién, el capitdn o patrén se asegurard de que todos los pescadores que hayan
trabajado durante las horas de descanso disfruten de un periodo de descanso
adecuado’®.

3.4.2. Lista de tripulantes

En cada barco deberd llevarse una lista detallada de los tripulantes; una co-
pia de la cual se entregard a las personas autorizadas en tierra antes hacerse a la
mar el barco, o en su caso comunicarse inmediatamente después de dicho zarpe.
La autoridad competente deberd determinar quién serd el destinatario de dicha
informacidn, cudndo habrd que facilitdrsela y cudl serd su finalidad™.

3.4.3. Acuerdo de trabajo del pescador

Los pescadores que trabajen a bordo de todo buque pesquero deberdn es-
tar amparados por un acuerdo de trabajo del pescador que resulte comprensi-
ble para ellos y que haya sido establecido conforme en lo dispuesto en el Conve-
nio. Ademds se deberdn especificar los datos minimos que han de figurar en los
acuerdos de trabajo del pescador, de conformidad con las disposiciones conteni-
das en el anexo IT del Convenio®. Dichos datos, salvo que la inclusién de uno o
varios de ellos sea innecesaria por estar la cuestién regulada por el Estado Miem-
bro son : «a) los nombres y apellidos del pescador, la fecha de nacimiento o la
edad, y el lugar de nacimiento; b) el lugar y la fecha de celebracién del acuerdo;
c) el nombre del buque o los buques pesqueros y el nimero de registro del bu-
que o los buques a bordo del cual o de los cuales se comprometa a trabajar el in-

57 Garcfa Ninet, J. L. (2009), «Horas de Trabajo y descanso en el trabajo en el mar (exposicién
sistemdtica a partir del convenio sobre el trabajo maritimo 20006)», Revista del Ministerio de Trabajo e
inmigracién, nim. 82, pag. 248-250.

58 Véase su art. 14.

59 Véase su art. 15.

00 Véase su art 16.
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teresado; d) el nombre del empleador o del propietario del buque pesquero o
de otra parte en el acuerdo con el pescador; e) el viaje o los viajes que se vayan
a emprender, si cabe determinar este dato al celebrarse el acuerdo; f) la funcién
para cuyo desempefio se va a emplear o contratar al pescador; g) si es posible, el
lugar y la fecha en que el pescador tiene que presentarse a bordo para comenzar
su servicio; h) los viveres que se suministrardn al pescador, salvo cuando la legis-
lacién nacional prevea un sistema diferente; i) el importe del salario del pesca-
dor o, si fuera remunerado a la parte, el porcentaje de su participacién en espe-
cie y el método adoptado para el cdlculo del mismo, o el importe de su salario
y el porcentaje de su participacién y el método adoptado para el cilculo de ésta
si fuera remunerado mediante una combinacién de estos dos métodos, asi como
el salario minimo que pudiera haberse convenido; j) la terminacién del acuerdo
y las condiciones correspondientes, a saber: 1) si el acuerdo se ha celebrado por
un periodo determinado, la fecha fijada para su expiracion; 2) si el acuerdo se
ha celebrado por un viaje, el puerto de destino y el tiempo que ha de transcurrir
después de la llegada para que el interesado sea dado de baja, y 3) si el acuerdo
se ha celebrado por un periodo indeterminado, las condiciones que permitirin
a cada una de las partes rescindirlo, asi como el plazo de aviso requerido, que no
podrd ser mds corto para el empleador, el propietario del buque pesquero u otra
parte en el acuerdo que para el pescador; k) la proteccién que cubrird al pesca-
dor en caso de enfermedad, lesién o muerte relacionadas con su trabajo a bordo
del buque; 1) las vacaciones anuales pagadas o la férmula empleada para calcular-
las, cuando proceda; m) la cobertura y las prestaciones de salud y de seguridad
social que el empleador, el propietario del buque pesquero u otra parte o partes
en el acuerdo de trabajo del pescador deberdn proporcionar al pescador, segiin
proceda; n) el derecho del pescador a la repatriacion; o) una referencia al con-
venio colectivo, cuando proceda; p) los periodos minimos de descanso, de con-
formidad con la legislacién nacional u otras medidas, y q) todos los demds datos
que la legislacién nacional pueda exigir.

Se deberdn adoptar por los Miembros en sus legislaciones: «a) los procedi-
mientos para garantizar que el pescador tenga la oportunidad de examinar las
cldusulas del acuerdo de trabajo y pedir asesoramiento al respecto antes de la ce-
lebracién del mismo; b) la conservacién, cuando proceda, de un registro con
la relacién de los servicios del pescador en el marco del acuerdo de trabajo, y
¢) los medios para solucionar los conflictos relativos al acuerdo de trabajo del
pescador®!.

Cada pescador dispondrd de una copia de su acuerdo de trabajo, que deberd
llevarse a bordo y ponerse a disposicién del pescador en todo momento®.

0l Véase su art 17.
62 Véase su art 18.
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Lo anteriormente expuesto no serd de aplicacién a los propietarios de em-
barcaciones pesqueras que las explotan por s solos.®

Incumbird al propietario del buque pesquero la responsabilidad de asegu-
rarse de que cada pescador tenga un acuerdo de trabajo escrito, firmado conjun-
tamente por el pescador y el propietario del buque pesquero o un representante
autorizado de éste (en caso de que el pescador no haya sido empleado o contra-
tado por el propietario del buque, éste deberd disponer de pruebas de la existen-
cia de un acuerdo contractual o equivalente), que prevea condiciones de trabajo
y de vida decentes a bordo del buque, de conformidad con lo dispuesto en el
Convenio®.

3.4.4. Repatriacion

Se recoge en el Convenio 188 que los Estados Miembro deberdn velar
porque todos los pescadores de los buques con su pabellén que se encuentren
en un puerto extranjero tengan derecho a la repatriacién en los casos en que
el acuerdo de trabajo del pescador haya vencido o haya sido denunciado por
causas justificadas por el pescador o por el propietario del buque pesquero, o
cuando los pescadores se vean incapacitados para prestar sus servicios en vir-
tud del acuerdo de trabajo o no quepa esperar que presten dichos servicios ha-
bida cuenta de las circunstancias. Esto también se aplicard a los pescadores del
buque pesquero que sean transferidos por los mismos motivos del buque al
puerto extranjero. El costo de la repatriacién deberd ser asumido por el pro-
pietario del buque pesquero, salvo que por parte del pescador se haya produ-
cido un incumplimiento grave de las obligaciones derivadas de su acuerdo de
trabajo.

Se deberdn establecer las circunstancias exactas que dan a los pescadores
el derecho a la repatriacién, la duracién mdxima de los periodos de servicio a
bordo que dan a estos pescadores el derecho a la repatriacién y los destinos a los
que los pescadores pueden ser repatriados. Si un propietario omitiese autorizar
la repatriacién el Estado Miembro cuyo pabellén enarbole el buque serd el en-
cargado de adoptar todas las medidas necesarias para llevar a cabo la misma y
tendrd derecho a reclamar al propietario del buque pesquero el reembolso de los
gastos correspondientes. Las legislaciones nacionales en modo alguno podrin
menoscabard los derechos de los propietarios de los pesqueros para recuperar el
costo de la repatriacién con arreglo a lo dispuesto en acuerdos contractuales sus-
critos por terceras partes®.

63 Véase su art. 19.
64 Véase su art. 20.
05 Véase su art. 21.
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3.4.5. Contratacién y colocacion

Todo Estado Miembro que mantenga un servicio publico de contratacion
y colocacion de pescadores deberd asegurarse de que este servicio forme parte de
un servicio publico de empleo para todos los trabajadores y empleadores, o sea
coordinado por éste. Todo servicio privado de contratacidn y colocacién de pes-
cadores que desarrolle actividades en el territorio de un Miembro deberd operar
en conformidad con un sistema normalizado de licencias o certificacién u otra
forma de reglamentacién, que sélo podrin establecerse, mantenerse o modifi-
carse previa celebracién de consultas. Todo Miembro deberd, por medio de la
legislacién u otras medidas: a) prohibir que los servicios de contratacién y co-
locacién usen medios, mecanismos o listas destinados a impedir que los pesca-
dores obtengan un empleo o a disuadirlos de ello; b) prohibir que se imputen a
los pescadores, directa o indirectamente y en su totalidad o en parte, los honora-
rios u otros gastos correspondientes a su contratacién o colocacion, y ¢) fijar las
condiciones en que cualesquiera licencias, certificados o autorizaciones similares
para explotar un servicio privado de contratacién o de colocacién podrin sus-
penderse o retirarse en caso de infraccién a la legislacién pertinente, y especificar
las condiciones en que dichos servicios privados podrén ejercer sus actividades.

Las agencias privadas de empleo a través de este Convenio, adquieren res-
ponsabilidades en todos aquellos paises miembro que lo hayan ratificado el
Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181). Las respon-
sabilidades respectivas de dichas agencias y de los propietarios de buques pes-
queros, que serdn las empresas usuarias a efectos de dicho Convenio, se deter-
minardn y atribuirdn de conformidad con el articulo 12 del mismo. Ninguna
de las responsabilidades u obligaciones atribuidas a las agencias de empleo pri-
vadas que presten el servicio, y a la empresa usuaria, puede impedir al pescador
hacer valer un derecho de privilegio maritimo sobre el buque pesquero. Siendo
siempre a tenor del pérrafo 4, el propietario del buque pesquero responsable en
el caso de que la agencia de empleo privada incumpla sus obligaciones con un
pescador respecto del cual, en virtud del Convenio sobre las agencias de empleo
privadas, 1997 (ndm. 181), dicho propietario del buque pesquero sea la em-
presa usuaria. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio deberd ser in-
terpretada en el sentido de que impone a un Estado Miembro la obligacién de
permitir en su sector pesquero la actividad de agencias de empleo privadas como
las mencionadas en el parrafo 4 del presente articulo.®

3.4.6. Remuneracidon de los pescadores
La remuneracion por el trabajo realizado es de vital importancia para la su-

pervivencia del pescador y su familia. EI Convenio se preocupar de obligar a los

06 Véase su art. 22.
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Estados ratificantes del mismo a que adopten previa consultas, una legislacién u
otras medidas a fin de garantizar que los pescadores que perciban un salario sean
remunerados mensualmente o segtin otro intervalo regular®”. Todo Miembro de-
berd exigir que todos los pescadores que trabajen a bordo de buques pesqueros
dispongan de medios para transferir a sus respectivas familias, sin costo alguno,
la totalidad o parte de las remuneraciones percibidas, inclusive los anticipos®®.
En definitiva el no cumplimiento de esta obligacién empresarial supone un
grave incumplimiento de las obligaciones asumidas en contrato. Estas situacio-
nes en los casos de abandono de buques por concurso del armador han supuesto

graves perjuicios para los pescadores y su familia®.

3.5. Alojamiento y alimentacién

Temas como el alojamiento, los alimentos y el agua potable a bordo de los
buques pesqueros que enarbolen su pabellén son fundamentales para el bienes-
tar de los pescadores’. Por ello, los ratificantes del Convenio deberdn adoptar
una legislacién u otras medidas para exigir que el alojamiento a bordo de los bu-
ques pesqueros que enarbolen su pabellén sea de tamano y calidad suficientes, y
esté equipado de manera apropiada para el servicio del buque y la duracién del
periodo en que los pescadores han de vivir a bordo. Exige el Convenio que di-
chas medidas sean: a) aprobacién de los planos de construccién o de modifica-
cién de buques pesqueros por lo que respecta al alojamiento; b) mantenimiento
de los espacios destinados al alojamiento y la cocina en las debidas condiciones
de higiene y seguridad, salud y comodidad en general; ¢) ventilacidn, calefac-
cién, refrigeracién del ambiente e iluminacién; d) mitigacién de ruidos y vibra-
ciones excesivos; e) ubicacién, tamafo, materiales de construccién, mobiliario
y equipamiento de los dormitorios, comedores y otros espacios de alojamiento;
f) instalaciones sanitarias, incluidos retretes e instalaciones para lavarse, y sumi-
nistro de agua caliente y fria en cantidad suficiente, y g) procedimientos para
responder a las quejas relativas a condiciones de alojamiento no conformes con
los requisitos del presente Convenio’!.

En cuanto a la alimentacién los Estados Miembro asegurardn las siguientes
cuestiones: a) que a bordo de los buques pesqueros se lleven y se sirvan alimen-
tos de valor nutritivo, calidad y cantidad suficientes toda vez que las exigencias
de alimentos frescos son mds importantes en mar abierto; b) que se lleve a bordo
una cantidad suficiente de agua potable de calidad adecuada debido a los perio-

67 Véase su art. 23.

08 Véase su art. 24.

' Véase a Rodriguez Cope, M. L. (2005),La Proteccién Social de los Trabajadores del Mar, en
Correa Carrasco, M. (coord.), La Proteccién Social en las Relaciones Laborales Extraterritoriales, Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales Madrid, pdg. 345.

70 Véase su art. 25.

71 Véase su art. 26.
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dos en que no se toca tierra, y ¢) que los alimentos y el agua potable sean provis-
tos por el propietario del buque pesquero, sin costo para el pescador. Pese a esto
ultimo, los costos podrin recuperarse como costos de explotacidn, a condicién
de que ello esté estipulado en un convenio colectivo que rija el sistema de remu-
neracién a la parte o en un acuerdo de trabajo del pescador segtin las legislacio-
nes internas de cada Estado.

En el anexo III del Convenio se recogen las especialidades relativas al aloja-
miento a bordo de buques pesqueros’?. Dicho anexo III podrd modificarse en la
forma prevista en el articulo 45.2 del Convenio. Todo Miembro que no esté en
condiciones de aplicar las disposiciones del anexo III podrd adoptar, previa cele-
bracién de consultas, disposiciones en su legislacién u otras medidas que sean en
sustancia equivalentes a las disposiciones establecidas en el anexo III, con excep-
cién de las que se refieren al articulo 2773.

Este nuevo Convenio, en contraposicién a lo regulado con anterioridad en
esta materia en el Convenio 126, hace hincapié en unas exigencias mds exhausti-
vas de control e inspeccidn por parte de la autoridad que las anteriores ya que al-
canzan a un mayor nimero de buques, aunque no a la mayorfa. A pesar de que
ya en el Convenio niim. 126 se recogia que antes de comenzar la construccién
de un barco pesquero o modificar un alojamiento debiera someterse el plano a
aprobacién de la autoridad, y que la inspeccidon para cerciorarse de que retine
todas las condiciones exigidas por la norma se llevard a cabo en tres momentos
muy concretos, al inicio de la construccién, cuando haya habido modificacio-
nes en los buques o cuando haya habido quejas’“. Tanto la recomendacién 199
como el Convenio 188 amplian las competencias de las instituciones internacio-
nales a fin no solo de controlar sino de informar sobre esta materia.

3.6. Atencién médica, proteccién de la salud y Seguridad Social

3.6.1. Atencién médica

Es de vital importancia la atencién medica de los pescadores por lo que el
Convenio recoge esta materia sefialando la obligacién de los Estados Miembro
de adoptar una legislacién u otras medidas necesarias para el cumplimiento de
esta obligacidn, asi, los buques pesqueros deberdn a) llevar a bordo equipo y su-

72 Véase su art. 84.Anexo III. La autoridad competente, previa celebracién de consultas, podrd
permitir excepciones con respecto a las disposiciones del presente anexo a efectos de tener en cuenta,
sin incurrir en discriminacion alguna, los intereses de los pescadores que observen practicas religio-
sas y sociales diferentes y distintivas, a condicién de que tales excepciones no redunden en condicio-
nes que, en conjunto, sean menos favorables que las que se obtendrian de la aplicacién del presente
a anexo.

73 Véase su art. 28.

74 Véase su art. 5 del Convenio 126.

LaN HARREMANAK/39 (2018) (89 -119)



112 ASUNCION LOPEZ-ARRANZ

ministros médicos apropiados para el servicio del buque, teniendo en cuenta el
ndimero de pescadores a bordo, la zona de operaciones y la duracién del viaje; b)
los buques pesqueros deberdn tener a bordo por lo menos a un pescador califi-
cado o formado en materia de primeros auxilios y otras formas de atencién mé-
dica, que ademds posea los conocimientos necesarios para el uso del equipo y el
material médico disponibles en el buque de que se trate, teniendo en cuenta el
ndmero de pescadores a bordo, la zona de operaciones y la duracién del viaje;
c) el equipo y los suministros médicos que se lleven a bordo deberdn ir acom-
panados de instrucciones u otra informacién en un idioma y formato que resul-
ten comprensibles para el pescador o pescadores a que se refiere el apartado b);
d) los buques pesqueros deberdn estar equipados para efectuar comunicaciones
por radio o por satélite con personas o servicios en tierra que puedan proporcio-
nar asesoramiento médico, teniendo en cuenta la zona de operaciones y la dura-
cién del viaje; y e) los pescadores tendrdn derecho a recibir tratamiento médico
en tierra y a ser desembarcados oportunamente en caso de sufrir lesiones o en-
fermedades graves’.

Nuevamente tienen una regulacién mds especifica los buques de eslora igual
o superior a 24 metros, respecto a los cuales, en atencién al nimero de pescado-
res a bordo, la zona de operaciones y la duracién del viaje, todo Miembro de-
berd regular que: a) la autoridad competente determinard cudles serdn el equipo
y los suministros médicos que se deberdn llevar a bordo; b) el equipo y los su-
ministros médicos que se lleven a bordo serdn debidamente conservados e ins-
peccionados por personas responsables designadas o aprobadas por la autoridad
competente, a intervalos regulares establecidos por dicha autoridad; c) los bu-
ques deberdn llevar a bordo una guia médica adoptada o aprobada por la au-
toridad competente, o la tltima edicién de la Guia médica internacional de a
bordo; d) los buques deberdn tener acceso a un dispositivo preestablecido de
consultas médicas por radio o por satélite, que incluya el asesoramiento de espe-
cialistas, a toda hora del dia o de la noche; €) los buques deberdn llevar a bordo
una lista de radios o de estaciones satelitales por cuyo intermedio se pueda obte-
ner asesoramiento médico, y ) en la medida en que sea conforme con la legisla-
cién y la prictica del Miembro, se proporcionard atencién médica gratuita a los
pescadores cuando éstos se encuentren a bordo o se hayan desembarcado en un
puerto extranjero’®.

3.6.2. Seguridad y salud en el trabajo y prevencion de accidentes laborales

Si la Seguridad y la prevencién son importantes para los trabajadores en ge-
neral, mucho lo mds para un sector como el pesquero, en el que la siniestralidad
es mds elevada, debido a las especiales circunstancias en las que se realiza el tra-

75 Véase su art. 29.
76 Véase su art. 30.
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bajo. Es por ello, que el Convenio exige a los estados miembros que regulen con
detalle los siguientes aspectos: a) la prevencién de los accidentes del trabajo, las
enfermedades profesionales y los riesgos relacionados con el trabajo a bordo de
buques pesqueros, incluidas la evaluacién y la gestién de los riesgos, asi como la
formacién y la instruccién de los pescadores impartidas a bordo; b) la formacién
de los pescadores para la manipulacién de los tipos de artes de pesca que utiliza-
rdn y el conocimiento de las operaciones de pesca en las que participardn; c) las
obligaciones de los propietarios de buques pesqueros, asi como de los pescadores
y otras personas interesadas, teniendo debidamente en cuenta la seguridad y la
salud de los pescadores menores de 18 afios; d) la notificacién e investigacién de
los accidentes ocurridos a bordo de buques pesqueros que enarbolen su pabellén,
y ) la constitucién de comités paritarios o, previa celebracién de consultas, de
otros organismos competentes en materia de seguridad y salud en el trabajo”’.

Nos encontramos de nuevo con un mandato dirigido en exclusiva a los bar-
cos pesqueros de eslora igual o superior a 24 metros que permanezcan habitual-
mente mds de tres dias en el mar, aunque puede verse ampliado, previa celebra-
cién de consultas, a otros buques pesqueros, teniendo en cuenta el nimero de
pescadores a bordo, la zona de operaciones y la duracién del viaje’®.

Es obligatorio para las autoridades competentes de los Estados Miembro
que: a) previa celebracién de consultas, exigir que los propietarios de buques
pesqueros, con arreglo a la legislacién, los convenios colectivos y la prictica na-
cionales, establezcan procedimientos que regirdn a bordo en lo que respecta a la
prevencion de los accidentes del trabajo y las lesiones y enfermedades profesio-
nales, teniendo en cuenta los peligros y riesgos especificos del buque pesquero
de que se trate, y b) exigir que a los propietarios de buques pesqueros, capitanes
o patrones, pescadores y demds personas interesadas se les proporcionen orien-
taciones, materiales de formacidn y otros recursos de informacién suficientes y
adecuados sobre la forma de evaluar y gestionar los riesgos para la seguridad y la
salud a bordo de buques pesqueros.

Por su parte los propietarios de buques pesqueros también cuentan con sus
propias obligaciones, a saber: a) asegurarse de que a todos los pescadores que se
encuentren a bordo se les proporcionen las ropas y equipos individuales de pro-
teccion adecuados; b) asegurarse de que todos los pescadores que se encuentren
a bordo hayan recibido la formacién bésica en cuestiones de seguridad aprobada
por la autoridad competente; dicha autoridad podrd eximir por escrito de este
requisito a los pescadores que hayan demostrado poseer conocimientos y expe-
riencia equivalentes, y c) asegurarse de que los pescadores estén familiarizados de

77 Véase su art. 31.
78 Véase a Fotinopoulou Basurko, O, (2016), «El derecho social europeo y la gente del mar,
Revista de Derecho del Trasporte: terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nim. 17, pag. 129.
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forma suficiente y adecuada con los equipos y con su utilizacién, incluidas las
medidas de seguridad pertinentes, antes de utilizar dichos equipos o de partici-
par en las operaciones de que se trate”’.

La mejor forma de evitar la siniestralidad es preverla, y nadie mejor para ha-
cerlo que los propios interesados, asi que la evaluacion de los riesgos en relacién
con la pesca deberd llevarse a cabo, segin proceda, con la participacién de los
pescadores o de sus representantes®.

3.6.3. Seguridad social

La Seguridad Social ha de estar garantizada para los pescadores y sus fami-
lias, por lo que los Estados ratificantes del Convenio deben garantizar a los pes-
cadores que residen habitualmente en su territorio, asi como las personas a su
cargo, en la medida prevista por su legislacion nacional, el derecho a beneficiarse
de la proteccién de la seguridad social en condiciones no menos favorables que
las que se apliquen a los demds trabajadores, incluidos los asalariados y los traba-
jadores por cuenta propia, que residen habitualmente en su territorio®l.Y esta ha
de ser completa para todos sus pescadores®?.

Por otra parte el Convenio fomenta los acuerdos bilaterales o multilaterales
u otras disposiciones, de conformidad con la legislacién o la prictica naciona-
les, para: a) lograr progresivamente una proteccién de seguridad social completa
para los pescadores, teniendo en cuenta el principio de la igualdad de trato, sea
cual fuere su nacionalidad, y b) asegurar el mantenimiento de los derechos de
seguridad social que hayan adquirido o estén adquiriendo todos los pescado-
res, independientemente de su lugar de residencia®. No obstante la atribucién
de responsabilidades con arreglo a los articulos 34, 35 y 36, los Miembros, me-
diante acuerdos bilaterales y multilaterales y mediante disposiciones adoptadas
en el marco de las organizaciones de integracién econémica regional, podra de-
terminar otras reglas sobre la legislacién en materia de seguridad social a que es-
tén sujetos los pescadores®.

3.6.4. Proteccidn en caso de enfermedad, lesion o muerte relacionada con el
trabajo

Es necesario igualmente que los pescadores estén protegidos frente a las le-
siones y enfermedades, por este motivo, el Convenio acuerda que los Estados

79 Véase su art. 32.
Véase su art. 33.
Véase su art. 34.
Véase su art. 35.
83 Véase su art. 36.
Véase su art. 37.
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firmantes adopten medidas para proporcionar proteccién a los pescadores en
caso de enfermedad, lesién o muerte relacionadas con el trabajo®. De produ-
cirse una situacién de lesion por accidente de trabajo o de enfermedad profe-
sional, el pescador tendrd derecho a: a) una atencién médica apropiada, y b) la
indemnizacién correspondiente, con arreglo a la legislacién nacional. Habida
cuenta de las caracteristicas del sector pesquero, la proteccién podra garantizarse
mediante: un sistema basado en la responsabilidad de los propietarios de buques
pesqueros, o un régimen de seguro obligatorio o de indemnizacién de los traba-
jadores, u otros regimenes®°.

En el caso de que no existiese proteccién por parte de los Estados, frente a
los danos sufridos por los pescadores, se deberd adoptar una legislacién u otras
medidas encaminadas a asegurar que los armadores asuman la responsabilidad
de proveer a los pescadores a bordo de los buques que enarbolen su pabellén
una proteccién de la salud y una atencién médica mientras estén empleados,
contratados o prestando servicios en un buque que se encuentre en el mar o en
un puerto extranjero. De manera que asuman la responsabilidad de sufragar los
gastos por concepto de atencién médica, con inclusién de la ayuda y el apoyo
material correspondientes, durante el tratamiento médico en un pais extranjero
y hasta la repatriacién del pescador. Existen algunas eximentes a la responsabi-
lidad del propietario del buque pesquero cuando la lesién no se haya producido
en el servicio del buque, cuando la enfermedad o deficiencia fisica hayan sido
disimuladas en el momento de la contratacién o cuando la lesién o enfermedad
sean imputables a una falta intencional del pescador®’.

3.7. Grado de cumplimiento y control de la aplicacién

Es obligacién de cada Estado firmante el control de los buques que enarbo-
len su pabellén, estableciendo un sistema para garantizar el cumplimiento del
presente Convenio. Estas medidas se podrdn llevar a través de inspecciones, pre-
sentacion de informes, la supervisién, los procedimientos de tramitacion de que-
jas, la aplicacion de sanciones y las medidas correctivas apropiadas, de conformi-
dad con la legislacién nacional®. Ademds, y para el caso de permanecer mds de
tres dias en el mar y que tengan una eslora superior o igual a 24 metros, o nave-
guen habitualmente a distancias superiores a 200 millas nduticas de la costa del
Estado del pabellén o fuera del borde exterior de su plataforma continental, han
de llevar a bordo un documento vélido expedido por la autoridad competente,

8 Véase a Carril Vizquez, X.M., (2017), La proteccién en caso de enfermedad, lesién o muerte
relacionadas con el trabajo y en caso de abandono de la tripulacién en el Convenio nimero 188, de
la Organizacién Internacional del Trabajo en la pesca, Revista de Derecho de Derecho del Trabajo
nam. 2003/2017, pag. 4.

86 Véase su art. 38.

87 Véase su art. 39.

88 Véase su art. 40.
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en el que se indique que el buque ha sido inspeccionado por dicha autoridad, o
en su nombre, a fin de dar cumplimiento a las disposiciones del presente Con-
venio relativas a las condiciones de vida y de trabajo. El periodo de validez de
dicho documento no deberd en modo alguno exceder de cinco afios®.

A efectos de establecer un sistema eficaz de inspeccién de las condiciones de
vida y de trabajo a bordo de los buques pesqueros, los Estados firmantes conser-
vard la entera responsabilidad de la inspeccién y de la expedicién de los docu-
mentos conexos relativos a las condiciones de vida y de trabajo de los pescadores
a bordo de los buques pesqueros que enarbolen su pabell6n®. En caso de exis-
tir quejas y si se probase que un buque pesquero que enarbola su pabellén no
estd en conformidad con los requisitos del presente Convenio, deberd adoptar
las medidas necesarias para investigar el asunto y velar por que se adopten dis-
posiciones para subsanar todas las deficiencias detectadas. Y también se podrin
preparar un informe, con copia al Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo, destinado al gobierno del Estado del pabellén del buque pesquero
y adoptar las medidas necesarias para rectificar toda situacion a bordo que cons-
tituya manifiestamente un peligro para la seguridad o la salud.3. Si adopta las
medidas adecuadas para subsanar, el Estado deberd enviar de inmediato una no-
tificacién al representante mds cercano del Estado del pabellén y, en la medida
en que sea posible, recabard la presencia de dicho representante y no se deberd
inmovilizar ni demorar indebidamente el buque. Las personas capacitadas para
presentar quejas son el pescador, un organismo profesional, una asociacién, un
sindicato o, en general, cualquier persona a quien concierna la seguridad del bu-
que, asi como los peligros para la seguridad o la salud de los pescadores que se
encuentran a bordo’!.

Las condiciones aqui establecidas se han de aplicar bajo conceptos de igual-
dad de trato, de manera que pueda asegurarse de que los buques pesqueros que
enarbolan el pabellén de cualquier Estado que no haya ratificado el presente
Convenio no reciban un trato mds favorable que los buques pesqueros que enar-
bolan el pabellén de cualquier Miembro que lo haya ratificado®.

3.8. Revisiones realizadas por el Convenio 188

Es importante conocer cudles son las normativas que han quedado revisadas
por el presente Convenio, unas en mayor medida que otras, pero en general to-
das han sido englobadas en el Convenio 188. Asi se han revisado, el Convenio
sobre la edad minima (pescadores), 1959 (nim. 112); el Convenio sobre el exa-

89 Véase su art. 41.
90 Véase su art. 42.
91 Véase su art. 43.
92 Véase su art. 41.
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men médico de los pescadores, 1959 (ntim. 113); el Convenio sobre el contrato
de enrolamiento de los pescadores, 1959 (nim. 114), y el Convenio sobre el
alojamiento de la tripulacién (pescadores), 1966 (nim. 126)%. Las ratificacio-
nes formales del presente Convenio serdn comunicadas, para su registro, al Di-
rector General de la Oficina Internacional del Trabajo”. El Convenio entrard
en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de diez Miem-
bros, ocho de los cuales deberdn ser Estados riberenos, hayan sido registradas
por el Director General ha sido en noviembre del 2017%.

4. Conclusiones

Primera. En los albores del siglo xx1 existe una preocupacion en los gobier-
nos mundiales por la situacién econémica y de sostenibilidad que se prevé muy
complicada debido al cambio climdtico, la sobrexplotacién de los mares, la con-
taminacién etc. y que posiblemente sea un gran desafio para nuestro planeta, lo
cual estd relacionada directamente con el sector pesquero y con la alimentacién
de los seres humanos, motivo por el cual este sector tan olvidado necesita de
mayor proteccion.

Segunda. La regulacién de la Organizacién Internacional de Trabajo a tra-
vés de los diferentes Convenios y con especial trascendencia en los tltimos afos
a través del Convenio 188 sobre el Trabajo en la Pesca, ha puesto de manifiesto
que el desarrollo de esta normativa, tanto de la pesca de captura como de la
acuicultura, reviste gran importancia para la seguridad de los pescadores y con
ello para la consecucién de los objetivos econémicos, sociales y de bienestar de
los mismos y de sus familias.

Tercera. La Constitucién de la OIT, de 1919, reconoce que existen con-
diciones de trabajo que entrafan tal grado de injusticia, miseria y privaciones
para gran numero de seres humanos, que el descontento causado constituye una
amenaza para la paz y armonia universales; y es urgente mejorar dichas condi-
ciones. Y como tal se ha involucrado en el desarrollo de mejores condiciones de
trabajo para un sector tan importante y tan olvidado como es el sector pesquero,
sobre todo desde la publicacién del Convenio 188.

Cuarta. El Convenio ha procedido a regular temas de gran calado para los
pescadores como son, la repatriacién por enfermedad, lesién o muerte relacio-
nada con el trabajo. Estos han sido el caballo de batalla para los trabajadores y

93 Véase su art. 46.
94 Véase su art. 47.
95 Véase su art. 48.

LaN HARREMANAK/39 (2018) (89 -119)



118 ASUNCION LOPEZ-ARRANZ

sus representantes sindicales. A pesar de su reconocimiento, el desarrollo de los
mismos no estd suficientemente claro en el articulado del Convenio.

Quinta. La reciente entrada en vigor en noviembre del 2017 del Convenio
del Trabajo en la Pesca, tras haber alcanzado la ratificacién necesaria, supone un
importante paso en la regulacién de las condiciones de trabajo de los trabajadores
del sector pesquero, pero es demasiado pronto para hacer un balance sobre el al-
cance de sus objetivos en defensa de los pescadores y sus condiciones de trabajo.
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ABSTRACT

El centenario de la Organizacion internacional del Trabajo (OIT) permite re-
[flexionar sobre su pasado, presente y futuro. En concreto, el presente trabajo expone
la extraordinaria labor llevada a cabo por la OIT respecto al trabajo de la gente de
mar.

Sobre este particular, se precisa destacar que la Organizacion ha sido capaz de elabo-
rar convenios y recomendaciones que han contribuido a la dignificacion del trabajo
maritimo, estableciendo estindares minimos. Pero también, la OIT ha demostrado
la capacidad de acomodar el régimen de modificacion de sus instrumentos normati-
vos para adecuarlos progresivamente al desarrollo experimentado por la actividad.
Asimismo, ha instituido un procedimiento apropiado, basado en el control tanto del
Estado de pabellon como de los de puerto, para garantizar el cumplimiento de sus
normas, que presenta especz'a/ interés.

Palabras clave: marina mercante, derechos de los marinos, Convenio de Trabajo
Maritimo, Organizacién Internacional del Trabajo.
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The 100" anniversary of the International Labour Organization (ILO) allows
us to reflect about its past, present and future. Specifically, this paper provides the
outstanding contribution done by the ILO related to the seafarer's work.

It must be enphasized that the Organization has been able to draw up conventions
and recomendations to established minimum working and living standards for all
seafarers, dignifing the work in the maritime labour sector. Furthermore, the ILO
has adapted its legal instruments to be amended under an accelerate procedure to
be updated to the changes in this specific sector. Moreover, the Organization has es-
tablished an effective system to ensure the enforcement of their conventions based on
controls and inspections of the flag and port States.

Keywords: merchant marine, seafarers’ rights, Maritime Labour Convention, Inter-
national Labour Organization.
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1. Introduccién

La ingente labor que la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante
OIT)! ha venido desempenando durante su historia ha tenido una influencia
destacada en el dmbito laboral, pero en lo que respecta al trabajo en el mar, de-
bido a su cardcter internacional, ha desempenado una funcién normativa incon-
testable.

Cuando nos acercamos al estudio del trabajo a bordo de buques, de manera
inmediata, se detectan sus especiales circunstancias, en concreto, podemos afir-
mar que nos encontramos ante la primera actividad en la que manifest6 clara-
mente el impacto de la globalizacién. Este hecho ha conllevado que, tradicional-
mente, las fuentes del ordenamiento juridico internacional hayan asumido una
posicién fundamental en su regulacién juridico-laboral.

En efecto, al tratarse de una actividad de indole internacional, desde un
primer momento se manifest la necesidad de dotarla de una regulacién uni-
forme?. Asi, el papel de la OIT se perfila como esencial, constituyendo desde su
constitucién una preocupacién continuada. Sin embargo, la dificultad de aplicar

! Sobre su constitucion, estructura y funciones podemos citar numerosa bibliografia y estudios
entre los que destacan, entre otros, Acosta, 1997; Diez, 2007: 353 y sig.; Lee, 1994: 531 y siguien-
tes.

2 Puede examinarse con mayor detalle el papel de las distintas Organizaciones Internacionales
en el trabajo en el mar en (Ribes, 2014: 33-53). En dichas pdginas se detallan los numerosos conve-
nios internacionales que regulan los distintos aspectos del trabajo en el mar, creando un orden inter-
nacional propio.

Lan HarremaNAk/39 (2018) (120-151)



LA LABOR DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO RESPECTO A LA MARINA MERCANTE 123

convenios de cardcter general a los marinos’®, tuvo como consecuencia la elabo-
racién de convenios propios.

Al mismo tiempo, la constatacién de la existencia y utilizacién de los llama-
dos pabellones de conveniencia para eludir la normativa sociolaboral, ha sido
otro de los factores que sefialadamente ha influido en el desarrollo y uniformiza-
cién de las normas.

Con una primera aproximacién a los convenios y recomendaciones de la
OIT, se evidencia claramente que la Organizacién ha realizado un ingente tra-
bajo regulador que, ademds, ha sabido ir modulando a las necesidades y evolu-
cién que se iban manifestando en el sector. Por ello, la produccién normativa de
la OIT ha resultado —y resulta— indispensable para la regulacién de la activi-

dad de la marina mercante?.

Sin embargo, esta importancia tuvo un extraordinario punto de inflexién
con la elaboracién y entrada en vigor del Convenio de Trabajo Maritimo. Este
innovador instrumento, calificado como el cuarto pilar del Derecho maritimo
internacional (Chaumette, 2009: 65), resulta a dia de hoy imprescindible para
analizar el impacto de la OIT en la «gente de mar»® o marino, habida cuenta de
que constituye una carta de derechos aplicados a las actividades comerciales del
transporte maritimo (De la Villa, 2009: 401).

Por ello, en las siguientes pdginas abordaremos en primer lugar, la evolu-
cién histérica de la OIT sobre el particular para, en segundo lugar, establecer
las distintas materias tratadas por la Organizacién. A continuacién, trataremos
el efecto que la lucha contra los pabellones de conveniencia supuso en el régi-
men de supervision de los convenios. Por dltimo, nos acercarnos al Convenio de
Trabajo Maritimo. Para su adecuado andlisis referiremos los pormenores de su
adopcidn, especial estructura y el impacto que ha ejercido en el trabajo a bordo
de buques. Para concluir con unas reflexiones sobre el papel que en la actualidad
desempena la organizacién.

3 La doctrina manifiesta como una de las razones primordiales subyacentes en esta actuacién re-
guladora el incremento de la seguridad maritima. Es visible que son muy numerosos los desastres
maritimos que se propician por razones laborales. En consecuencia, tanto la OMI, como la OIT han
desempeniado un papel pionero en la produccién de instrumentos normativos uniformes con conte-
nidos que afectan al trabajo en el mar, cfr. (Ribes, 2014: 36).

4 De hecho, la labor sectorial de la OIT se ordena en torno a 22 sectores, organizados en torno
a ocho grupos, uno de los cuales pertenece al transporte y el transporte maritimo, siendo éste dltimo
uno en los que se realizan conferencias sectoriales. Puede consultarse informacién al respecto en la
pagina electrénica http://www.ilo.org/sector/about-us/lang--es/index.htm.

> Término acufiado por la OIT para referirse a toda persona contratada o que trabaja en cual-
quier puesto en un buque.
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2. La OIT y el trabajo maritimo: un encuentro productivo

Como se ha avanzado, la Organizaciéon Internacional del Trabajo ha tra-
tado con gran interés las relaciones de trabajo en el mar desde el momento de su
constitucién®. De hecho, en la Comisién de legislacion internacional del trabajo
de la Conferencia de la Paz se llegd a valorar establecer una oficina y una con-
ferencia especial para estos trabajadores. Aunque esta iniciativa no tuvo el éxito
esperado, en buena medida, puso de manifiesto las especificas circunstancias del
trabajo a bordo de buques mercantes que demandaban de reglas y procedimien-
tos ad hoc.

2.1. Primeras actuaciones normativas

La Conferencia de Paz de 1919, donde se debatié la Constitucién de la
OIT, adopté una resolucién por la que se acordé que aquellas cuestiones atinen-
tes a las condiciones socio-laborales de la gente de mar, habian de ser debatidas
en reuniones especificas de la Conferencia Internacional del Trabajo (Fotino-
poulou, 2014: 15). Conforme a lo anterior, desde la constitucién de la organiza-
cién se valoré la necesidad de constituir una Conferencia Especial que trabajara
sobre las cuestiones relativas al transporte maritimo. Este objetivo se materializé
en 1920 al instituirse la Comisién Paritaria Maritima (en adelante CPM), dnica
comisién de industria con cardcter permanente que ain se mantiene en la OIT,
que ha promovido intensamente en su dmbito el didlogo social internacional’.

A tal efecto, también se doté de reglas especiales a la propia elaboraciéon de
los Convenios y Recomendaciones aplicables al trabajo maritimo. Inicialmente,
dichas normas eran adoptadas por la Conferencia Internacional en reuniones es-
peciales maritimas, que requerian de un dictamen de la CPM8, siendo sometidas
a discusién previa por una conferencia técnica maritima’. En la actualidad estas
sesiones, aunque promovidas por la CPM, se someten a discusién por el Grupo
de Trabajo Tripartito de Alto Nivel sobre las Normas Relativas al Trabajo Ma-
ritimo, que ha sustituido a la Conferencia Técnica Preparatoria (Valticos ez 4l.,

1995: 228).

¢ La Unién Internacional de Marinos de los Estados Unidos llegd a proponer a través de su de-
legacién nacional, la inclusién dentro de las cldusulas obreras que formarian la parte XIII del Tratado
de Versalles, el derecho al desembarco en puerto de los marinos, que ya formaba parte de la Seamen’s
Act en Estados Unidos. La propuesta no llegé a buen término, como es sabido, por la oposicién de la
delegaci6n britdnica. Sobre esta cuestién (Boll¢, 2006: 150-151).

7 Como es sabido el sistema de elaboracién de normas en la OIT, se basa en la negociacién en-
tre las delegaciones tripartitas de los Estados miembros, particularismo institucional, que otorga un
valor anadido a sus soluciones normativas.

8 Formada por los representantes de los empresarios maritimos y de la gente de mar.

9 Sobre los antecedentes de este procedimiento (Vélticos, 1977: 426-434).
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Por otra parte, y como consecuencia de las particularidades expresadas, llegé
a cuestionarse si los Convenios y Recomendaciones generales eran aplicables a
la gente de mar. Asi, en la primera reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo!?, cuando se abordé el dmbito de aplicacién del entonces proyecto de
convenio sobre la limitacién horaria en establecimientos industriales, se valord
incluir en su dmbito el trabajo en el mar!!. Este planteamiento se hacia necesa-
rio puesto que la Conferencia Internacional del Trabajo, de 10 de noviembre de
1921, habia considerado que «ninguno de los convenios o recomendaciones se apli-
card los trabajadores de la marina mercante, a no ser que se ocupe de una cuestion
maritima especialmente puesta en el orden del dia». Asimismo, como ya se ha ex-
presado, se afirmaba que cualquier cuestién maritima para poder ser presentada
a examen por la Conferencia debia someterse antes «a/ estudio de la Comision
Paritaria Maritima, instituida junto a la Oficina Internacional del Trabajo» (Val-
ticos, 1977), adoptdndose las normas sobre trabajo maritimo en reuniones espe-
ciales. Ahora bien, también se concluy6 que, aunque existia un procedimiento
propio, ello no suponia un obsticulo para que una Conferencia General adop-
tase un convenio o recomendacién que también fuese aplicable a los marinos,
manifestado de forma expresa o tdcita'?. En consecuencia, también puede apli-
carse a este colectivo los Convenios de cardcter general.

En este mismo sentido, la entrada en vigor de los instrumentos normati-
vos relativos al trabajo a bordo de buques estd sujeto a condiciones més rigu-
rosas que las de los demds convenios de cardcter general. En efecto, nos en-
contramos con un sistema que, a diferencia de los convenios internacionales
generalistas, requiere tanto de la ratificacién de un determinado nimero de
Estados como que dichos Estados cuenten con un concreto tonelaje de marina
mercante.

Atendiendo a la evolucidn histérica de esta especial férmula, inicialmente
la entrada en vigor de un convenio exigia de la ratificacién de dos Estados
miembros, al igual que los demds instrumentos!®. Sin embargo, a partir del ano
1936 los requisitos fueron haciéndose mds exigentes, habida cuenta que se de-
mandaba de un cambio en el régimen de ratificacién, en orden a garantizar que
la competencia internacional entre el comercio maritimo de los Estados no se
viese afectada. Para ello, se incrementd el niimero de ratificaciones de forma

10 Celebrada en Washington Noviembre 1919.

I Estimdndose si era 0 no necesario incluir «El transporte de personas o mercancias por (...) via
de agua, maritima o interior».

12 Ya que algunos convenios expresamente determinan su aplicacién al trabajo maritimo y otros
lo excluyen de su 4mbito. Pero igualmente ciertos convenios establecen su aplicacién con cardcter ge-
neral.

13 Asi, en 1920 sucedié con los convenios C7, C8 y C9, también los nimeros 22 y 23 que se
adoptaron en 1926, el convenio C56, el convenio C58, en 1936.
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progresiva, salvo en aquellos convenios cuyos contenidos no incidiesen sobre
este aspecto'.

De esta forma, como compromiso a las propuestas de ciertos gobiernos —e
incluso de los patronos—, se exigi6 de la ratificacién de cinco Estados cuya ma-
rina mercante contase con un tonelaje fuese superior a un millén de toneladas®.
Posteriormente, fue progresivamente amplidandose dicho nimero. Asi, pasé de
cinco a siete y luego a nueve paises, con el afadido de que debian pertenecer a
un grupo de 23 predeterminados, y de los que tres, cuatro o cinco de los ratifi-

cantes habfa de ser titular de una flota mercante de al menos un millén de tone-
ladas!®.

En otros casos, se adiciond a estos requisitos un concreto tonelaje en la flota
mercante del total de los Estados que ratificaban el convenio, igual o superior a
15 millones de toneladas!”. Todas estas exigencias se han ido modificando en
funcién del contenido del instrumento internacional. A titulo de ejemplo, se ha
utilizado el criterio de la necesidad de que el convenio se ratificase por 12 pai-
ses cuya marina mercante tuviese en cada uno mds de un millén de toneladas y
donde, al menos, cuatro de ellos poseyeran dos millones de toneladas'®, otras ve-
ces se ha referido que entrard en vigor doce meses tras la ratificacién de al menos
diez Estados cuyo tonelaje bruto conjunto ascienda al veinticinco por ciento de
la flota mercante mundial®.

Finalmente, el Convenio de Trabajo Maritimo, 2006 (en adelante
MLC2006), viene a incorporar sus propios criterios, mds exigentes debido a su
especial contenido y configuracion, lo que se tratard posteriormente por razones
de forma.

Por tanto, los mencionados requisitos para lograr la entrada en vigor de un
Convenio, no constituyen un elemento invariable. De hecho, se establecen en
funcién del contenido del mismo. Con cardcter relativamente reciente, pode-
mos sefialar, como convenios que cuentan con un nivel de ratificaciones inferior
al sefalado, el C164, sobre la proteccién de la salud y la asistencia médica de la
gente de mar (1987) o el C185, sobre documentos de identidad de la gente de
mar (2003) que exigfan Gnicamente de la ratificacién de dos paises.

14 De ellos podemos citar a los mds recientes como C164, C165, C166, C178, C179, siendo
adoptados los tres primeros en 1987 y los dos tltimos en 1996, y que se establece que entrardn en vi-
gor a los 12 meses de su ratificacién por dos miembros.

15 Entre otros, el C54.

16 En el primer grupo se encuentra el C71, entre los segundos el C70 y entre los terceros el C68.

17" Entre otros el C76.

18 Cl133.

1 C147.
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2.2. Convenios y recomendaciones: un amplio conjunto de materias

Ante todo, es preciso destacar que toda la actividad normativa maritimo-so-
cial de la OIT se ha erigido como un instrumento esencial para la regulacién de
las relaciones laborales de las gentes de mar. Este hecho se constata no sélo, con
el importante volumen de instrumentos normativos elaborados, sino también,
por la amplitud de contenidos abordados, que permite regular todos los aspec-
tos del trabajo a bordo de buques, y refleja el interés que esta actividad repre-
senta para la OIT.

Resulta paradéjico que inicialmente la OIT considerase que su competencia
en materia de convenios y recomendaciones se limitaba al trabajo dependiente
en la industria y el mar?. Puede que este fuese uno de los motivos que propi-
cié que ya en la segunda reunién de la Conferencia Internacional se adoptasen
diversos textos normativos sobre este sector productivo. En efecto, en 1920 la
OIT ya habia elaborado tres convenios referidos a la actividad de la «gente de
mar»: el C7 sobre edad minima, el C8 sobre las indemnizaciones de desempleo
en caso de naufragio y el C9 sobre la colocacién; asi como dos Recomendacio-
nes las niimeros 9 y 10 cuyo contenido afecta a los estatutos nacionales y el se-
guro de desempleo, respectivamente. A partir de entonces, la elaboracién de ins-
trumentos normativos sobre las actividades a bordo de buques fue una cuestién
constante, que ha culminado con la adopcién del MLC20062!.

A lo largo de todos estos anos, la OIT ha instituido mds de 70 instrumentos
normativos, un cuerpo formado por 41 Convenios y las Recomendaciones co-
rrespondientes, lo que sin duda constituye un completo «compendio de normas

relativas al trabajo en el mar (Albalate, 1979: 326)?2. Todo ello ha contribuido
a confeccionar una esfera normativa pricticamente auténoma??, elemento indi-

20 Aunque el Presidente de la Conferencia de la Paz ya habia expresado que la OIT se dirigfa a
todos los trabajadores, sin embargo, esta duda sobre las competencias exclusivas de la OIT en temas
industriales y maritimos se despejé por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional que, resol-
viendo dicha cuestién entre 1922 y 1932, consideré que las atribuciones normativas de la OIT no se
circunscribfan tnicamente a dichas cuestiones sino que abarcaban a todos los sectores productivos.
Con mayor detalle (Acosta, 2007: 48-53; Valticos, 1996: 229-270).

21 Fueron los Convenios C22, sobre el contrato de enrolamiento de la gente de mar, C23 sobre
repatriacién y las recomendaciones R26 sobre la proteccién de los emigrantes a bordo de buques, R27
sobre la repatriacién de capitanes y aprendices y R28 sobre la inspeccién del trabajo (gente de mar).

22 En cuanto al sistema de incorporacion de los convenios de la OIT a nuestro derecho interno
brevemente (Sempere, 2002: 199-204).

23 Espafa es el segundo pafs en nimero de ratificaciones sobre instrumentos maritimos, solo su-
perada por Francia que también es titular de flotas mercantes con mayor arqueo bruto. Este es un
aspecto de interés puesto que los Convenios sobre gente de mar, para su entrada en vigor inicial, se
exige un nimero mayor de ratificaciones de los Estados miembros y se subordina, ademds a determi-
nadas condiciones de tonelaje de su Marina Mercante (Giménez, 1982: 187-212). Referido especi-
ficamente a los Convenios sobre la gente de mar y su implementacién Espana (Fotinopoulou, 2014:

147-179).
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cativo de que el transporte maritimo se erige como el primer sector econémico
que tiene una normativa uniforme de cardcter internacional.

En sintesis, los convenios vienen a cubrir todos los contenidos que presen-
tan interés particular en el trabajo a bordo de buques y que sistematizaremos en
las siguientes pdginas. Seguiremos, a tal efecto, bloques de contenidos, haciendo
referencia al orden cronolégico y estatus de cada uno, dentro de cada grupo de
materias de los instrumentos internacionales.

Asi, en primer lugar, se tratan diferentes cuestiones atinentes a las condicio-
nes de admisién al trabajo para nifios y menores. Estas circunstancias han sido
tradicionalmente un objetivo de la OIT, cuya lucha contra el trabajo infantil es
ampliamente reconocida. En concreto, los convenios han abordado los reque-
rimientos de edad minima y de examen médico preceptivo. Sobre el primer as-
pecto, encontramos el Convenio C7 sobre la edad minima (1920), donde fijaba
en catorce afios el acceso a la profesion. El C7 ha sido superado por el conve-
nio revisado sobre la edad minima (trabajo maritimo) C58 (1936) que, aunque
en situacion provisoria, elevaba la edad de acceso a quince afios. Respecto al se-
gundo, aunque el Convenio sobre examen médico de los menores C16 (1921),
estd pendiente de revision, existe la recomendacién 153 sobre la proteccién de
jovenes marinos (1976), que si estd actualizada.

En segundo lugar, se elaboran instrumentos sobre el acceso al empleo, con-
diciones de titulacién y acceso, asi como, la formacién profesional. El acceso al
empleo se materializa inicialmente mediante el superado convenio C9 sobre la
colocacién de la gente de mar (1920), donde se prevé un sistema de colocacién
mediante agencias que deben ser gratuitas. Por otro lado también se prohibe
que la colocacién exija al marino de pagos de ninguna cantidad. En esta misma
linea estd la Recomendacién sobre el empleo de la gente de mar, atendiendo a
la evolucién técnica (1970), cuya situacion es provisoria. Como instrumentos
actualizados se encuentran tanto el Convenio C179, sobre contratacién y colo-
cacién de gente de mar, como la Recomendacién que lo acompana R186, am-
bos de 1996. En este mismo sentido, haciendo referencia a la posible existencia
de registros de marinos figuran tanto el convenio C145 sobre continuidad en el
empleo, como la consiguiente recomendacién R154, ambos de 1976.

Es visible que para desempefar funciones a bordo se requieren de condicio-
nes de titulacién o calificaciones. Por tanto determinados convenios establecen
los requisitos de titulos, certificados o diplomas necesarios que habilitan a sus ti-
tulares para trabajar. Asi, figuran dos instrumentos pendientes de revisién, como
son el C69 y el C74 sobre certificado de aptitud de cocineros de buque y de ma-
rinero preferente, ambos de 1946. Los convenios introducen las condiciones de
expedicién de los titulos. En este mismo sentido, el C53 sobre capacidad de los
oficiales (1936), cuya situacién es provisoria.
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En cuanto a la formacién profesional, la primera recomendacién R77
(1946), vino reemplazada por la R137 (1970), si bien su estado en la actualidad
es el de solicitud de informacién.

En tercer lugar, figuran las disposiciones sobre el contrato de enrolamiento
de la gente de mar. Sobre ello, estd el Convenio C22 acerca del contrato de en-
rolamiento, de 1926, que estd pendiente de revisién. El convenio incorpora de-
talles sobre los contratos, su forma de conclusién, modalidades, menciones mi-
nimas y forma de conclusién. También se tratan las circunstancias en las que se
realizan los desembarcos y el derecho que asiste al marino para obtener certifi-
cado de sus servicios.

Asimismo, en varios convenios trafan a colacién las condiciones de trabajo,
en concreto, aquellas que regulan las condiciones mds controvertidas. Para ser
mids especificos, se tratan los salarios, las horas de trabajo a bordo y la dotacién
que corresponde, asi como, las vacaciones pagadas. Estos convenios han sido es-
pecialmente problemdticos, especialmente cuando se ha intentado concretar una
cuantia de salario minimo, sin que se haya llegado a un acuerdo sobre esta cues-
tién. En lo atinente a la duracién del tiempo de trabajo, también ha habido va-
rios convenios que diferenciaban la jornada en funcién de la actividad que se
prestaba a bordo y del tipo de navegacién realizada por el buque. Otros aspectos
abordados han sido el nivel de dotacién, aunque con contenidos escasos, limi-
tados a exigir un nivel de dotacién suficiente para garantizar la vida humana en
el mar y limitar el tiempo de trabajo. Por dltimo, las vacaciones pagadas igual-
mente recogidas en sucesivos instrumentos normativos que han elevado su nad-
mero de 18 o 12 dias para oficiales o miembros de la tripulacién, respectiva-
mente, para en la actualidad concretarlo en 30 dias anuales.

A tal efecto, como convenios superados estdn el Convenio C23 sobre re-
patriacién (1926), el C57 sobre horas de trabajo y dotacién (1936) —junto a
su correspondiente recomendacién R49%—, el C76, el C93 y el C109, todos
ellos acerca de salarios, horas de trabajo a bordo y dotacién, adoptados en 1946,
1949 y 1958, respectivamente, siendo los dos tltimos revisiones del primero. En
esta misma situacién se encuentran los Convenios C54 y C72, tratando ambos
las vacaciones pagadas, de 1936 y 1946, respectivamente. Hay un convenio revi-
sado dejado de lado, como es el C91 acerca de vacaciones pagadas de la gente de
mar (1949) y dos recomendaciones reemplazadas, las R27 sobre repatriacién de
capitanes y aprendices y la R109 sobre salarios, horas de trabajo a bordo y do-
tacién (1958). Adicionalmente, subsiste una recomendacién en situacién pro-
visoria, como es la R107 sobre enrolamiento de la gente de mar en buques ex-
tranjeros que, pese a su denominacion, trata la repatriacién y asistencia médica
(1958). Ahora bien, hay tres convenios y dos recomendaciones actualizadas. Los

24 En idéntica situacién, con igual tema y del mismo afio.
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tres primeros son el C146 sobre vacaciones anuales pagadas (1976), el C166
convenio revisado sobre repatriacién y su correspondiente recomendacién R174
(1987) y el C180 sobre horas de trabajo a bordo y dotacién de buques con su
recomendacién R187 (1996).

En otro orden de cosas, se adoptaron un gran nimero de convenios y reco-
mendaciones sobre seguridad e higiene en el trabajo. En este grupo se conside-
ran incluidos, asimismo, los referentes a bienestar de la gente de mar, protec-
cién de la salud y asistencia médica, prevencién de accidentes y alimentacién
y fonda. En general, recogen disposiciones sobre las condiciones de vida de los
marinos a bordo, pero también en puerto. Atendiendo a su orden cronoldgico,
los primeros convenios trataron precisamente estos ultimos aspectos, asi, la pri-
mera fue la recomendacién sobre las condiciones de estada en los puertos R48
(1936), hoy superada. A continuacién, en 1946, se elaboraron los convenios so-
bre el alojamiento de la tripulacién C75, el relativo a alimentacién y servicio de
fonda de tripulacién de buques C68, el de examen médico de la gente de mar
C73, el primero constituye un instrumento superado y los restantes estin pen-
dientes de revisién. En el mismo afo también se aprobaron las recomendaciones
sobre la asistencia médica para las personas a cargo de la gente de mar R76, y so-
bre el suministro de ropa de cama, vajilla y articulos diversos para la tripulacién
de buques R78, la primera pendiente de revisién y la segunda en solicitud de in-
formacién. Otras recomendaciones son la R108 sobre las condiciones sociales y
de seguridad de la gente de mar que estd en situacidn provisoria, junto a dos ya
superadas como son la R105 sobre los botiquines a bordo y la R106 sobre con-
sultas médicas en alta mar, todas correspondientes al afio 1958.

En 1970 hubo acuerdo sobre distintos convenios y recomendaciones que se
encuentran en situaciéon provisoria, como son el Convenio sobre alojamiento de
la tripulacién, referente a disposiciones complementarias, C133 y las recomenda-
ciones R140 y R141 ambas sobre el alojamiento de la tripulacién, la primera res-
pecto a aire acondicionado y la segunda sobre lucha contra ruidos. Igualmente,
se aprobd el convenio atinente a la prevencién de accidentes de gente de mar,
C134, que se encuentra en la actualidad pendiente de revision, asi como, las re-
comendaciones R138 sobre el bienestar de la gente de mar, y R142 sobre preven-
cién de accidentes de trabajo para la gente de mar, estando la primera superada y
la segunda en solicitud de informacién. Por tltimo, los convenios C163 y C164
sobre el bienestar de la gente de mar y sobre la proteccién de la salud y asistencia
médica, ambos adoptados en 1987, junto a la recomendacién R173 correspon-
diente al bienestar de la gente de mar, que se encuentran vigentes.

La necesidad de permitir a los marinos la bajada a puerto durante las esca-
las de los buques, simplificando los trdmites de extranjeria, requirié de un nuevo
convenio. Asi, el C108 sobre documentos de identidad de la gente de mar
(1958), ya superado, preveia el establecimiento de documentos de identidad
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para permisos temporales en los lugares de escala, para embarcar a bordo de un
buque y para el trinsito ante la incorporacién a una dotacién. El instrumento
actualizado sobre el mismo tema es el convenio C185 (2003).

Sin embargo, este convenio requiere que nos detengamos, siquiera breve-
mente, para expresar sus contenidos, debido a que es uno de los dos tnicos que
no han sido subsumidos en el CTM 06. El motivo de no incluir disposiciones
en el Convenio refundido sobre este particular, se debe a que el C185 se en-
contraba en proceso de aprobacién en el momento de redaccién del proyecto
(Fotinopoulou,2006:62). El Convenio establece un nuevo documento de iden-
tidad para la gente de mar (DIM) que refuerza la seguridad maritima, cuestién
indispensable para los Estados tras los atentados del 11 de septiembre de 2001.
Al mismo tiempo, dicho documento se utilizard como instrumento para facili-
tar el permiso para bajar a tierra, en trdnsito y reembarco, que permiten el con-
siguiente movimiento profesional de la gente de mar, minimizando dilaciones
administrativas. Para ello, elabora un documento de identificacién mundial, un
documento seguro y fiable a nivel internacional, que facilita el control de acce-
sos a puertos y buques. El Convenio endurece las exigencias previstas en instru-
mentos anteriores para la elaboracién del DIM, en el que introduce datos bio-
métricos. También obliga a los paises ratificantes a crear una base electrénica de
los datos de identificacién de los marinos, evitando actuaciones fraudulentas. En
este sentido, la OIT considera que la regulacién del DIM fomentard la seguri-
dad y la confianza internacionales.

Los textos relativos a la Seguridad Social de los trabajadores del mar son
muy numerosos. Inicialmente, se elaboraron dos convenios especificos para los
marinos, tanto el C56 sobre el seguro de enfermedad (1936), como el C70 so-
bre seguridad social (1946), habiendo sido superados mediante el Convenio re-
visado sobre la Seguridad social de la gente de mar C165 (1987), siendo éste ul-
timo un instrumento actualizado.

Otros convenios son el C8 sobre las indemnizaciones de desempleo (naufra-
gio) de 1920, cuyo contenido introducfa una importante prevision, la indemni-
zacién por desempleo cuando el buque naufragaba. También, de gran interés es
el C55, sobre obligaciones del armador en caso de enfermedad o accidentes de
la gente de mar (19306), y el C71 sobre pensiones (1946), todos ellos se encuen-
tran pendientes de revisién. En la misma situacién estdn las recomendaciones
R10 sobre seguro de desempleo y R75 sobre acuerdos relativos a la seguridad so-
cial de la gente de mar, la primera de 1920 y la segunda de 1946.

Por otra parte, aunque no menos importante por el lugar donde se desem-
pena el trabajo, los convenios y recomendaciones acerca de la Inspeccién de tra-
bajo. Ya en 1926 se abordé este tema, con la recomendacién R28, que ha sido
superada por el convenio C178 sobre inspeccién de trabajo de la gente de mar y
su correspondiente recomendacién R185, ambas aprobadas en 1996.
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Por dltimo, con un sesgo mds general se adopté el Convenio 147 sobre nor-
mas minimas en la marina mercante. Este convenio cuenta con una recomenda-
cién, la ndmero 155, y fue completado por un protocolo. El interés de este con-
venio radica en que, ademds de establecer normas para la actividad a bordo de
buques, e incluye por vez primera el término equivalencia sustancial. La nocién
de equivalencia sustancial supone la adopcion de normas en el ordenamiento ju-
ridico de los paises ratificantes que se ajusten a los fines que la disposicién pro-
pugna. Al mismo tiempo, el C147 viene a configurar un sistema, mediante el
cual se integra el control de las condiciones de trabajo, dentro de la inspeccién
que se realiza a los buques en los puertos de escala.

En esta misma linea se encuentra el revolucionario Convenio de Trabajo
Maritimo 2006 (en adelante CTMO06). EI CTMOG6, fue elaborado para conver-
tirse en un instrumento global de implantacién universal y uniformemente apli-
cable, en el que se determinaban las condiciones minimas de trabajo a bordo de
buques. El Convenio cuenta con un cardcter refundidor y su ratificacién con-
lleva la denuncia automdtica de los convenios de la OIT que se hubiesen adop-
tado por el Estado ratificante con posterioridad a 1930, salvo previsién en con-
trario. Sin embargo, todas estas cuestiones se tratarin con mayor profundidad
posteriormente.

3. Los pabellones de conveniencia y la exigencia de un cambio en el
régimen de supervisién

Como es sabido, todo convenio internacional de la OIT obliga inicamente
a los Estados que lo ratifican a adecuar sus normas a lo dispuesto en los mismos.
Por tanto, si extendemos esta premisa a la actividad prestada a bordo de buques,
hay que concluir que los Estados de pabellén son los responsables de supervisar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de todo instrumento internacio-
nal en los buques que ostentan su bandera. Sin embargo, la OIT a pesar de su
interesante actividad normativa respecto al trabajo a bordo de buques, répida-
mente tomé conciencia de la dificultad que dicho control fuese efectivo cuando
se trata de buques que navegan bajo pabellones de conveniencia.

En efecto, la implantacién y popularizacién de los pabellones de convenien-
cia o registros abiertos ha originado una intensa problemdtica. Este fenémeno,
auténtico modelo de descentralizacién productiva maritimo-mercante, consiste
en la posibilidad que se ofrece por algunos Estados para matricular buques en
sus registros sin exigir vinculo alguno. Estos registros ofrecen una enorme ven-
taja ya que sus reglamentaciones son lo suficientemente laxas que permiten a los
abaratan significativamente los costes productivos en la marina mercante. En lo
que respecta al impacto de los mismos en el Derecho del trabajo y de la Seguri-
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dad Social, se observa una reduccién de los derechos y condiciones sociales de la
y
gente de mar.

Por ello, en este contexto, uno de los hechos mds importantes en la activi-
dad de la OIT respecto al trabajo maritimo es la adopcién del Convenio sobre
normas minimas en la marina mercante C147 y su recomendacién R155, am-
bos adoptados en 1976. Dicho convenio cuenta con un Protocolo posterior

de 19962,

El convenio tiene un cardcter muy importante, no solo por los resul-
tados que obtuvo, sino también por tratarse de un convenio precursor so-
bre el control del Estado de puerto en relacién con las condiciones de trabajo
(Charboneau,2009:262-275). Conforme a lo anterior, la OIT sigue el procedi-
miento instituido por los instrumentos normativos de otros organismos interna-
cionales, como la OMI, en concreto, respecto a Convenios relacionados con la
seguridad del buque y de la vida humana en el mar. De este modo se produce
un importante cambio en la concepcién del Derecho internacional del mar que
pasa a convertirse en Derecho maritimo internacional?®.

El C147 subordina su ratificacion a la adhesién de las normas de seguridad
establecidas por la OMI?’. Con esta inclusion se extiende el dmbito de aplica-
cién de los instrumentos mencionados anteriormente, vinculando directamente
las condiciones de vida y trabajo a la seguridad maritima. No se trata del tnico
acto de extensién del Convenio, sino que también se hace una referencia expresa
a otros 15 convenios de la OIT, mediante el anexo, también referido especifi-
camente a la gente de mar o que son aplicables a este colectivo. Son los conve-
nios relativos a la edad minima, enfermedades o accidentes de trabajo, examen

%5 Como es sabido los protocolos son tratados internacionales, aunque se trata de instrumentos
al servicio de un convenio para otorgarle mayor flexibilidad o ampliar sus obligaciones, estdn abier-
tos a ratificacién. Su finalidad es el permitir la adaptacién a condiciones cambiantes, y solucionar di-
ficultades pricticas.

26 Sin duda, una de las razones fundamentales para la consecucién de este cambio, fue la demos-
trada influencia en los accidentes de trabajo de cuestiones relacionadas con la tripulacién o los man-
dos, la falta de cualificacién de la dotacién, la realizacién del trabajo sin respetar el tiempo de des-
canso, los problemas de comunicacién o por falta de medidas adecuadas de seguridad e higiene, lo
que dio lugar a incluir estas materias dentro de los aspectos sujetos a controles en puerto. Sobre estas
cuestiones Fotinopoulou, 2014:15-33).

%7 En el articulo 5 del Convenio se establece quienes serdn los Estados miembros para los que
se abre la ratificacién, aquellos que se hayan adherido a la Convencién internacional para la seguri-
dad de la vida humana en el mar, 1960, con las enmiendas que estdn en vigor, la Convencién inter-
nacional para la seguridad de la vida humana en el mar, 1974, o instrumento que revise cualquiera
de ellas; el Convenio internacional sobre lineas de carga, 1966, el Reglamento sobre prevencién de
los abordajes, 1960, o el Convenio sobre el Reglamento internacional para prevenir los abordajes en
el mar, 1972, o cualquier instrumento que los revise. Todo pais que ratifique el convenio y no sea
miembro de la OMI, asume el compromiso de cumplir con las disposiciones de los convenios expli-
citamente referidos.
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médico, prevencién de accidentes, alojamiento de la tripulacién, alimentacién y
servicio de fonda, certificados de capacidad de los oficiales, contrato de enrola-
miento de la gente de mar, libertad sindical y proteccién de derecho de sindica-
cién, y el derecho de sindicacién y negociacién colectiva?®. Mediante el referido
Protocolo de 1996, la OIT anadié a esta lista dos convenios mds, los referentes
al alojamiento de la tripulacién y las horas de trabajo a bordo y la dotacién de
los buques.

Pero el elemento mds importante del C147 es que instituye, a través de lo
dispuesto en su articulo 4, el fundamento del Control de Estado de Puerto, que
posteriormente serd tratado con mayor amplitud en el CTM 06, previendo que
un Estado asuma, en caso necesario, la potestad de exigir el cumplimiento de
determinadas medidas internacionales de cardcter social. No obstante, el C147
contempla un control limitado a los aspectos a bordo que puedan tener inci-
dencia en la seguridad o en la salud, e impone adicionalmente al Estado del pa-
bellén que lo ratifica el incorporar a su Ordenamiento el contenido de los con-
venios fundamentales que se anexan. De este modo, un buque que entra en un
puerto de un Estado ratificante del convenio acepta de una forma implicita so-
meterse a sus inspecciones.

Pero en este Convenio no se atribuye al Estado de puerto una iniciativa au-
ténoma para controlar el buque, sino que necesitaba previamente que se hubiera
producido una queja o pruebas de que no se cumplian sus disposiciones. A tal
efecto, determinaba un cierto ndmero de sujetos legitimados para la interposi-
cién de las mismas, como son los miembros de la tripulacién, organizaciones

28 Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138), o Convenio (revisado) sobre la edad mi-
nima (trabajo maritimo), 1936 (nim. 58), o Convenio sobre la edad minima (trabajo maritimo),
1920 (nim. 7); Convenio sobre las obligaciones del armador en caso de enfermedad o accidente de
la gente de mar, 1936 (ndm. 55), o Convenio sobre el seguro de enfermedad de la gente de mar,
1936 (ntm. 56), o Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad,
1969 (ntm. 130); Convenio sobre el examen médico de la gente de mar, 1946 (ntm. 73); Convenio
sobre la prevencién de accidentes (gente de mar), 1970 (ntim. 134) (articulos 4 y 7); Convenio sobre
el alojamiento de la tripulacién (revisado), 1949 (ntim. 92); Convenio sobre la alimentacién y el ser-
vicio de fonda (tripulacién de buques), 1946 (ndm. 68) (articulo 5); Convenio sobre los certificados
de capacidad de los oficiales, 1936 (ntim. 53) (articulos 3 y 4). Cuando el respeto estricto de las nor-
mas pertinentes que figuran en el Convenio sobre los certificados de capacidad de los oficiales, 1936,
planteara problemas susceptibles de acarrear perjuicios a los sistemas y a los procedimientos estable-
cidos por un Estado para la concesién de certificados de capacidad, se aplicard el principio de equiva-
lencia substancial, a fin de evitar el conflicto con las medidas tomadas por ese Estado en materia de
certificados. Convenio sobre el contrato de enrolamiento de la gente de mar, 1926 (nim. 22); Con-
venio sobre la repatriacién de la gente de mar, 1926 (ntim. 23); Convenio sobre la libertad sindical y
la proteccidn del derecho de sindicacién, 1948 (ndm. 87); Convenio sobre el derecho de sindicacién
y de negociacién colectiva, 1949 (nim. 98). Espafia tan solo ratificé el C147 sin el Protocolo de
1996, aunque nuestra normativa interna supera con mucho estos Convenios, y desde luego podrian
tomarse por cualquier Estado de puerto ratificante medidas coercitivas con respecto a un buque de
pabellén espanol.
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profesionales, una asociacién, un sindicato o cualquier persona que tenga un in-
terés en la seguridad del buque.

Consecuentemente, el C147 introduce la remisién explicita a otros conve-
nios internacionales, de forma novedosa, ampliando el alcance de dicho control
del Estado de puerto (Christodoulou-Varotsi,2006:251-286)%. Asi, introdujo
un cambio sustancial en sus sistemas de supervisién, redireccionando los Esta-
dos de puerto ciertas facultades de inspeccidn del buque, e incluso de detencidn,
atribuyendo a estos Estados una posicién igual en ciertos temas a la del Estado
del pabellén®. En definitiva, la responsabilidad del Estado de puerto se conver-
tirfa en un complemento indispensable para el cumplimiento de los convenios,
intentando remediar las insuficiencias demostradas por el Estado de bandera en
el control de la aplicacién de la normativa, en particular sobre aquellos buques
que enarbolan pabellones de complacencia.

4. El Convenio de Trabajo Maritimo, 2006

Sin embargo, la OIT no cej6 en su empeno de uniformar la normativa apli-
cable a los buques y perfeccionar el sistema de controles de dichas normas, a fin
de garantizar su cumplimiento sin perjudicar la competitividad de los buques a
nivel internacional. Por ello, la adopcién del Convenio de Trabajo Maritimo se
nos presenta como un instrumento de indispensable andlisis.

El nuevo convenio establecia reglas homogéneas para todos, a fin de evi-
tar la competencia ilegal basada en condiciones de trabajo desiguales. Al mismo
tiempo, adapta las normas internacionales del trabajo a este complicado sector,
elaborando reglas susceptibles de reconocimiento universal. Por tanto, introduce
una normativa minima y efectiva®!, ajustada a las nuevas condiciones de la ma-
rina mercante, junto con el principio de prohibicién de trato mds favorable, que
permite el control de las condiciones de trabajo en todo buque. Veamos en qué
consisten sus particularidades.

2 Sobre los aspectos relacionados con el control de puerto en relacién con las condiciones so-
ciolaborales, vid

30 En el marco de los memorandos para el Control del Estado de puerto. En concreto el Me-
morando de Paris, para el Control de los Buques por el Estado de Puerto, se elaboré mediante el
Acuerdo de la Haya de 1978 con la finalidad de mejorar las condiciones de vida y trabajo conforme
a lo dispuesto en el Convenio 147 OIT. Tras el desastre maritimo del «<Amoco Cédiz» en 1982, se
impulsé «una conciencia regional en el dmbito de la seguridad maritima» (Ferndndez,1996:160).

31 Aunque también es cierto que no pueden lograrse objetivos si la regulacién no tiene un ca-
rdcter definido e incontestable, sin embargo, uno de los problemas a los que se ha enfrentado la OIT
en cuanto a la ratificacién de convenios maritimos ha sido precisamente lo detallado de sus normas

(Valticos, 1969: 232).
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4.1. El proceso de adopcién del CTM

La necesidad de elaborar un instrumento completo, un instrumento unico,
fue identificada por la OIT desde sus inicios. En este sentido, la Recomendacién
R9 sobre los estatutos nacionales de la gente de mar (1920), hoy en situacién
provisoria, ya sugeria una actuacién en esta direccién. En efecto, la recomenda-
cién conminaba a los Estados a elaborar codificaciones claras y sistemdticas de
las leyes nacionales, a fin de facilitar la creacién de un estatuto internacional de
los marinos. De este modo, la gente de mar podria conocer perfectamente sus
derechos y deberes, tanto si estaban embarcados en buques nacionales, como ex-
tranjeros.

Igualmente, en junio de 1942, durante la reunién de la CPM en Londres,
se decidi6 la preparacién de una Carta Maritima Internacional. Se consideraba
preciso que dicha Carta incluyese los principios bdsicos aplicables a los marinos
de todas las nacionalidades, incorporando en la prictica la mejor legislacion so-
cial posible (Colombos:1944:103)32. Esta iniciativa supuso uno de los primeros
intentos de elaborar un cédigo tnico maritimo que reuniese todas las normas de
aplicacién a la gente de mar, anticipo de lo que serd el CTM 06.

Sin embargo, al abordar el contenido e impacto del Convenio del Trabajo
Maritimo, tenemos que destacar, las especiales circunstancias en las que se de-
cidi6 su adopcién. En este sentido, tras la discusién sobre la politica normativa
que se celebré con motivo de la 81.2 reunién de la Conferencia Internacional
del Trabajo en 1994, el Consejo de Administracion decidié establecer un Grupo
de Trabajo a fin de acometer la politica de revisién de normas®. Este grupo for-
marfa parte de la Comisién de Cuestiones Juridicas y Normas Internacionales
del Trabajo y examinaria la necesidad de revisar todos los instrumentos norma-
tivos adoptados antes de 1985.

El grupo de Trabajo finaliz6 el examen de los instrumentos maritimos en
la 280.2 reunién del Consejo de Administracién que se celebré en marzo de
2001%*. A la vista de sus conclusiones, la CPM adopté una resolucién, deno-

32 Esta posibilidad ya se habfa apuntado en la segunda reunién de la OIT dedicada exclusivamente
a cuestiones maritimas, y que estudié la elaboracién de un Estatuto Internacional de los Marinos. Esto
fue el primer intento de establecer un conjunto de normativa uniforme, un cédigo maritimo.

3 En concreto, en la 262.2 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (marzo-abril de
1995).

3 El Grupo revisé todos y cada uno de los convenios y recomendaciones, formulando distin-
tas propuestas que fueron aprobadas por el Consejo de Administracién. El propdsito era revisar los
convenios anticuados, promover la ratificacién de los convenios actualizados, e invitar a los Estados
Miembros a que apliquen debidamente las recomendaciones actualizadas o, alternativamente, propo-
ner que se dejasen de lado, abrogasen o retirasen los instrumentos obsoletos, en funcién de su situa-
cién particular. Puede consultarse el proceso con mayor detalle en el documento TWGMLS/2001/1,
correspondiente a la primera reunién del Grupo de Trabajo tripartito de alto nivel sobre las normas
relativas al trabajo maritimo.
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minada Acuerdo de Ginebra, en el ano 2001, donde se consideraba necesario
adoptar un instrumento refundido en el que se incluyese la normativa que afec-
taba al sector, sin disminuir los derechos de los trabajadores. Por tanto, entendia
que habian de actualizarse los distintos instrumentos normativos maritimos en
un «convenio marco» Unico. Asimismo, se ponfan de manifiesto las particulares
condiciones de desempefio de la actividad mercante que constitufan «la primera
industria de cardcter realmente mundial que requeria medidas reglamentarias in-
ternacionales adecuadas —normas globales aplicadas a la industria—y»%.

Adicionalmente, justificaban sus conclusiones en la ineludible necesidad de
actualizacién de los convenios existentes, muchos de ellos tomados en las prime-
ras décadas del siglo pasado, ya que unos no se ajustaban a la situacién actual de
la industria mercante, y otros no se habian ratificado por diferentes motivos. En
la propia resolucién también se recomendaba al Consejo de Administracién que
crease un «Grupo de Trabajo Tripartito de Alto Nivel sobre las Normas Mini-
mas relativas al trabajo maritimo», y un subgrupo tripartito para ayudar a elabo-
rar dicho instrumento unificado®®.

Por otro lado, también se atendia como razén fundamental para acometer
una accién de estas caracteristicas a la dificultad de manejar el control de apli-
cacién de los convenios y su ratificacién, debido al ingente niimero de instru-
mentos normativos sobre el trabajo en el mar. A tal efecto, se precisaba refor-
mular el control del cumplimiento, elaborando un sistema que fuese més eficaz
que facilitara la eliminacién de los buques que no se ajustaran a las normas. En
este sentido, el camino emprendido por textos elaborados por otras organizacio-
nes internacionales para el control de cumplimiento de normas sobre seguridad
y prevencién de la contaminacién maritima, como es la Organizacién Maritima
Internacional, ofrecerfa un mejor resultado.

El convenio fue adoptado en la 94.2 sesién de la Conferencia Internacional
del Trabajo extraordinaria, el 23 de febrero de 2006, en su 10.2 reunién mari-
tima, vino a consagrar una Carta de Derechos de los marinos. Su aprobacién
Su objetivo principal era eliminar y sustituir la enorme y dispersa normativa so-
bre la materia (Fotinopoulou, 2006), reemplazando desde su entrada en vigor

% Puede consultarse en la pgina de la OIT documento JMC/29/2001/14, anexo 2.

36 Asimismo, se instaba al Consejo de Administracién en orden a convocar una reunién prepa-
ratoria en 2004 para la primera discusién del instrumento nuevo propuesto y, ademds, convocar una
reunién maritima de la Conferencia en 2005 con el fin de adoptar, en su caso, el instrumento nor-
mativo. El Consejo acepté las sugerencias, aprobé la constitucién de un subgrupo tripartito e invit6
al Director General a tomar nota de las solicitudes relativas a las modalidades del Grupo de Trabajo
y del subgrupo y la convocatoria de una reunién preparatoria en 2004 y de una reunién maritima de
la Conferencia Internacional del Trabajo en 2005. Para obtener mayor informacién constltese el do-
cumento TWGMLS/2001/1, relacionado ut supra.
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a précticamente todos los Convenios anteriores a 1996%. Esto significa que di-
chos convenios se irdn retirando paulatinamente, a medida que los paises que
son parte en los mismos ratifiquen el Convenio refundido, que a partir de ese
momento ya no estardn obligados por los convenios existentes. Ahora bien, los
paises que no ratificasen el MLC, 2006, seguirian obligados por los convenios
existentes que hubiesen ratificado, aunque estos Gltimos quedardn cerrados a
nuevas ratificaciones.

No obstante, como se ha avanzado, también era un elemento fundamental,
en linea con esa necesidad de control del cumplimiento, formular un nuevo sis-
tema mds efectivo, redirigiéndolo desde el Estado de pabellén, hacia el Estado
de puerto, en linea con lo iniciado por el C147.

El CTM 2006 entré en vigor el 20 de agosto de 2013, un ano después de
registrar su ratificacién 30 Estados miembros®, cuyo tonelaje conjunto era igual
como minimo al 33 por ciento del arqueo bruto de la flota mercante mundial.

37 De hecho revisa los siguientes convenios: Convenio sobre la edad minima (trabajo maritimo),
1920 (ntm. 7), Convenio sobre las indemnizaciones de desempleo (naufragio), 1920 (ntim.8), Con-
venio sobre la colocacién de la gente de mar, 1920 (ndm. 9), Convenio sobre el examen médico de
los menores (trabajo maritimo), 1921 (ntm. 16), Convenio sobre el contrato de enrolamiento de la
gente de mar, 1926 (ntim. 22), Convenio sobre la repatriacién de la gente de mar, 1926 (ntm. 23),
Convenio sobre los certificados de capacidad de los oficiales, 1936 (ntim. 53), Convenio sobre las va-
caciones pagadas de la gente de mar, 1936 (nim. 54), Convenio sobre las obligaciones del armador
en caso de enfermedad o accidentes de la gente de mar, 1936 (ntim. 55), Convenio sobre el seguro
de enfermedad de la gente de mar, 1936 (ntm. 56), Convenio sobre las horas de trabajo a bordo y
la dotacién, 1936 (ntm. 57), Convenio (revisado) sobre la edad minima (trabajo maritimo), 1936
(nim. 58), Convenio sobre la alimentacién y el servicio de fonda (tripulacién de buques), 1946
(nim. 68), Convenio sobre el certificado de aptitud de los cocineros de buque, 1946 (nim. 69),
Convenio sobre la seguridad social de la gente de mar, 1946 (nim. 70) , Convenio sobre las vacacio-
nes pagadas de la gente de mar, 1946 (nim. 72), Convenio sobre el examen médico de la gente de
mar, 1946 (nim. 73), Convenio sobre el certificado de marinero preferente, 1946 (nim. 74), Con-
venio sobre el alojamiento de la tripulacidn, 1946 (nim. 75), Convenio sobre los salarios, las horas
de trabajo a bordo y la dotacién, 1946 (ndm. 76), Convenio sobre las vacaciones pagadas de la gente
de mar (revisado), 1949 (nim. 91), Convenio sobre el alojamiento de la tripulacién (revisado), 1949
(nim. 92), Convenio sobre salarios, horas de trabajo a bordo y dotacién (revisado), 1949 (nim. 93),
Convenio sobre salarios, horas de trabajo a bordo y dotacién (revisado), 1958 (nim. 109), Convenio
sobre el alojamiento de la tripulacién (disposiciones complementarias), 1970 (nim. 133), Convenio
sobre la prevencién de accidentes (gente de mar), 1970 (nim. 134), Convenio sobre la continuidad
del empleo (gente de mar), 1976 (nim. 145), Convenio sobre las vacaciones anuales pagadas (gente
de mar), 1976 (nim. 146), Convenio sobre la marina mercante (normas minimas), 1976 (ntm.
147), Protocolo de 1996 relativo al Convenio sobre la marina mercante (normas minimas), 1976
(nim. 147), Convenio sobre el bienestar de la gente de mar, 1987 (nim. 163), Convenio sobre la
proteccion de la salud y la asistencia médica (gente de mar), 1987 (ntim. 164), Convenio sobre la se-
guridad social de la gente de mar (revisado), 1987 (ntim. 165), Convenio sobre la repatriacién de la
gente de mar (revisado), 1987 (ntim. 166), Convenio sobre la inspeccién del trabajo (gente de mar),
1996 (ntm. 178), Convenio sobre la contratacién y la colocacién de la gente de mar, 1996 (ndm.
179), Convenio sobre las horas de trabajo a bordo y la dotacién de los buques, 1996 (ndm. 180).

3 Por orden de ratificacién Liberia, Islas Marshall, Bahamas, Panam4, Noruega, Bosnia y Her-
zegovina, Espana, Croacia, Bulgaria, Canad4, San Vicente y las Granadinas, Suiza, Benin, Singapur,
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4.2. La estructura novedosa del CTM

Como se ha senalado, el CTM 2006 refundié en un solo instrumento la
parte fundamental de otros convenios y recomendaciones maritimos anterio-
res, actualizando los contenidos, suprimiendo contradicciones y disposiciones
obsoletas (Bollé:2006:154). Asi, el Convenio consolid6 y actualizé el Derecho
internacional existente sobre la gente de mar®®, a excepcion del Convenio so-
bre los documentos de identidad de la gente de mar (C185) y el Convenio so-
bre las pensiones de la gente de mar (C71). A tal efecto, hay que destacar que
aunque actualiza la normativa no incluye novedades que hubieran podido re-
sultar disuasorias para los Estados ratificantes, dificultando su entrada en vigor,
(Chaumette:200:726).

Podemos afirmar, por tanto, que su adopciéon constituyé un hecho histé-
rico cuyo impacto se ha manifestado claramente, incluso, en el 4mbito de la UE
que lo califica como «esbozo del primer cédigo universal sobre el trabajo mari-
timo“’». De hecho, se interes en la ratificacién por sus Estados miembros, ase-

gurdndose su transposicion al Derecho de la UE a partir de su entrada en vi-

gordl.

Ademds, el CTM 2006 constituye el cuarto pilar del Derecho internacional
del transporte maritimo, sumdndose a los tres principales convenios de la Or-
ganizacién Maritima Internacional (en adelante OMI) relacionados con la se-
guridad maritima y el control de los buques por el Estado de puerto®?. Es de-
cir, junto al Convenio SOLAS, sobre la seguridad de la vida humana en el mar;

Dinamarca, Antigua y Barbuda, Letonia, Luxemburgo, Kiribati, Paises Bajos, Australia, Saint Kitts
y Nives, Tuvalu, Togo, Polonia, Palau, Suecia, Chipre, Federacién de Rusia y Filipinas. Se da la cir-
cunstancia que Espana fue el primer pais de la Unién Europea en ratificarlo. Todos ellos constitufan
casi el 60% del arqueo bruto de la flota mercante mundial.

3 Sobre la necesidad de actualizar normas y elaborar normas para el futuro, puede consultarse
Valticos: 1979:445-464). En sus pdginas, expone la situacion de los convenios y recomendaciones re-
lacionados con la gente de mar, clasificindolos en instrumentos de cardcter actual y prioritario (Con-
venios C145, 147, 22,108, 73, 53, 69,74, 68, 92, 133, 134, 8, 55, 70, 71 y R. 139, 154, 155, 137,
27, 153, 48, 78, 105, 106, 138, 140, 141, 142, 10, 75, 76, 28); textos que conviene revisar (Conve-
nios C74, 109 y R. 109, 105, 28) y los textos sin cardcter prioritario, asimismo analiza cuestiones de
interés para la gente de mar como los problemas sociales de la nueva tecnologia a bordo de buques,
la adopcién de un Convenio global sobre el bienestar del personal en el mar y en los puertos, aspec-
tos varios del medio ambiente a bordo de los buques, tratamiento de la gente de mar extranjera en
transito y la asistencia médica a bordo.

4 Cfr. Comunicacién de la Comisién de 15 de junio de 2006, COM (2006) 287 final.

4 Mediante la Directiva 2009/13/CE de 16 de febrero, que recoge y aplica el Acuerdo cele-
brado entre las Asociaciones de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la Federacién Eu-
ropea de Trabajadores del Transporte (ETF) relativo al Convenio sobre el Trabajo Maritimo, 2006.
Sobre este particular puede consultarse (Sdnchez-Rodas: 2009).

42 Sobre el proceso de adopcién del CTM2006 y del impacto en la industria maritima de los
convenios de la OMI recomiendo vivamente la lectura de la monografia Fotinopoulou, 2014. Igual-
mente el trabajo Charbonneau,2008 y Chaumette, 2006.
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al Convenio MARPOL, sobre la prevencién de la contaminacién en el mar; y al
Convenio STCW, sobre normas de formacién, titulacién y guardia. La particu-
laridad de unir estos cuatro convenios obedece a que todos ellos «contribuyen a
la eliminacién de buques substdndares y en la bisqueda de un trabajo maritimo
decente» (Chaumette, 2006:65).

Al mismo tiempo su estructura es revolucionaria. EIl CTMO06 revolucioné
los conceptos de Convenios y Recomendaciones, incorporando un tipo dife-
rente®> con una estructura distinta a los convenios y recomendaciones tradi-
cionales, aunque sujeto a ratificacién y obligatorio. En cuanto a su estructura
se inspira en la articulacién del Convenio STCW, tres partes diferentes con un
vinculo entre ellas. Los articulos, las reglamentaciones y un cédigo en dos par-
tes, en el que coexisten disposiciones obligatorias y no obligatorias, con un len-
guaje simple y claro, es «una carta de trabajo maritimo que combina disposicio-
nes obligatorias y disposiciones facultativas»(Boll¢,2006:155). De esta forma,
los articulos y el Reglamento introducen principios fundamentales, derechos y
las obligaciones bdsicas de los miembros ratificantes. En cuanto al cédigo viene
a detallar la aplicacién del Reglamento, formado por una parte obligatoria, parte
A, aunque redactada en sentido general, y otra no obligatoria, o parte B. Esta se-
gunda parte, conformada mediante pautas, sirve como orientacién para la apli-
cacién de las anteriores. Por ello, los paises pueden seguir estas recomendacio-
nes, teniendo la seguridad de que son adecuadas para cumplir las obligaciones
incluidas en la parte A.

Por otra parte, a fin de dotar de flexibilidad al Convenio se incluye que en
ciertas circunstancias las disposiciones nacionales pueden aplicar los derechos y
principios de forma diferente a la dispuesta en la parte obligatoria, siempre que
se garantice que el objetivo establecido en el Reglamento se cumpla. Se trata
de la denominada «equivalencia sustancial», definido en el art. VI, pdrrafo 4.°
del Cédigo «cuando una ley, reglamento, convenio colectivo u otra medidas de
aplicacion establecida por los Estados ratificantes favorece la realizacién plena
del objeto y propésito general de la disposicién o las disposiciones pertinentes
de la parte A del Cédigo, y da efecto a la disposicién o las disposiciones perti-
nentes de la parte A del Cédigo».

Es visible que el hecho de que el convenio no se numerase resultaba nove-
doso, indicando su intencién de continuidad*. Esta técnica se debfa a que su
texto era susceptible de ser revisado y modificado, conforme a un sistema si-
milar también al presentan los Convenios de la OMI. Por tanto, los posibles

# Vid. Opinién del Consejero Juridico sobre la relacién entre las Partes A y B del Cédigo. In-
forme I (1 A) Pdg. 91, adopcién de un instrumento para refundir las normas sobre el trabajo mari-
timo.

4 Si bien se reserva el niimero 186 para este Convenio, dejéndolo sin uso.
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cambios futuros no requeririan de la elaboracién de un convenio nuevo. Esto
constituye, sin duda, uno de sus puntos fuertes, necesario para su pervivencia
en un mundo donde los factores econdémicos hacen dificil el establecimiento
de normas internacionales estables®®. En efecto, hoy en dfa no cabe elaborar
«ningin cédigo completo ni permanente en una época de rdpidas mutaciones»
(Vilticos:1979:446), que pudiera limitar el curso natural de la competencia, de
ahi la importancia de su elaboracién.

Por tanto, es su especial y flexible sistema de revisién el que lo dota de un
cardcter Unico. En efecto, este es el segundo dmbito donde se manifiesta la nove-
dad del convenio, recogidos en los articulos XIV y XV del mismo donde se hace
referencia al procedimiento de enmiendas®. Sobre este particular se establecen
dos procedimientos. El primero, referente al convenio en su conjunto y, un se-
gundo, cuando tGnicamente afecta al Cédigo.

El primer procedimiento dispuesto en el art. XIV, llamado de ratificacién
expresa, es similar a los procedimientos utilizados por la OIT para la revisién
de los convenios. Sin embargo, una vez revisado o modificado el convenio me-
diante este procedimiento, no darfa lugar a otro convenio revisado, sino que
tomaria el cardcter de convenio enmendado. En segundo lugar, el art. XV de-
termina otro procedimiento de revisién, mds rdpido, llamado de «aceptacién
técita». El segundo, referente al Cédigo, permite modificar aspectos de aplica-
cién técnica y detallada de las obligaciones bésicas estipuladas en el Convenio,
trae causa de los utilizados por la OMI, pero adaptado a las peculiaridades de
la OIT. Asi, un Estado Miembro ratificante no quedard obligado por una en-
mienda al Cédigo que entre en vigor conforme a este procedimiento si expresa
su desacuerdo formal en un periodo —normalmente de dos afios—.

En la actualidad, el Convenio ya ha demostrado su capacidad de adapta-
cién. En efecto, en abril de 2014, el Comité Tripartito Especial?/, establecido
en virtud del MLC, 2006, adopté enmiendas del Cédigo del MLC, 2006 con
miras a abordar mds especificamente el problema del abandono de la gente de
mar y de la responsabilidad de los armadores en caso de muerte o de discapaci-
dad prolongada®. En este sentido se obliga a los paises ratificantes a constituir
un sistema de garantia financiera para atender este problema. Por otra parte, hay

4 Sobre el futuro de la organizacién y la evolucién de la funcién de sus instrumentos normati-
vos, (Valticos: 1996:518-522).

46 Con mayor detalle Fotinopoulou (2004: 46-50).

47 El Comité Tripartito Especial se instituye en virtud del articulo XIII del MLC, 2006, donde
sjse prevé que el Consejo de Administracién de la OIT habrd de establecer este comité a fin de que
examine «continuamente la aplicacién del presente Convenio». El comité celebré su primera reunién
en Ginebra del 7-11 de abril de 2014. Puede consultarse informacién sobre el mismo en http://www.
ilo.org/global/standards/maritime-labour-convention/special-tripartite-committee/lang--es/index.htm

4 Cuya entrada en vigor se produjo el 18 de enero de 2017. Sobre este tema Fotinopoulou,
2009 y Fotinopoulou, 2016:103-339. En este mismo sentido, Bernal, 2017.
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un segundo grupo de enmiendas, de 2016, para incorporar cuestiones relativas
al acoso, aunque dentro de las pautas atinentes a la proteccién de la seguridad y
salud a bordo.

El Convenio refundido aspira, asimismo, a constituir el mayor instrumento
de proteccién para la gente de mar. Por un lado, porque viene a garantizar que
todos los que trabajan a bordo conozcan sus derechos y tengan mecanismos para
poder exigirlos. Por otro lado, mucho mds importante, mediante la introduc-
cién de la llamada cldusula de «trato no mds favorable» garantiza que los bu-
ques que enarbolan el pabellén de paises que han ratificado el Convenio no se
encuentren en situacién de desventaja competitiva con respecto a aquellos que
no lo han ratificado. En sintesis, esto supone que se instituye que los Estados de
puerto pueden ejercer su control sobre aquellos buques que enarbolan un pa-
bell6n extranjero —incluso de un pais no ratificante— y que hacen escala en el
puerto de un pais que si lo ha ratificado. Este sistema trae causa del previsto an-
teriormente en el convenio 147 OIT y otros convenios de la OMI.

4.3. Los contenidos tratados por el Convenio

El Convenio refundido, como se ha repetido insistentemente, contiene las
normas que se aplicardn a todos los buques, introduciendo estdndares minimos
y cubriendo casi cada aspecto sobre el trabajo y la vida a bordo de buques. Asi-
mismo, como un hecho de especial importancia, ofrece definiciones uniformes
sobre los sujetos a los que se aplica, como gente de mar o armador, el buque, el
acuerdo de empleo, fundamentales para su aplicacién. En este sentido, deter-
mina un campo de aplicacién unificado, a los buques que se dediquen a la na-
vegacién maritima comercial y que pertenezcan a entidades publicas o priva-
das, asi como, todos los que prestan sus servicios a bordo. A tal efecto, se define
a la gente de mar como «todas las personas que estin empleadas o desempefian
o trabajan en cualquier puesto a bordo de un buque al que se aplique el Conve-
nio», por consiguiente, se aplica a todos los que trabajan a bordo, sin limitarse a
la tripulacién. Esta nocién es enormemente positiva ya que viene a superar di-
versas definiciones que figuraban en los distintos instrumentos anteriores de la
OIT, evitando que los Estados parte pudieran limitar los protegidos por el con-
venio, dando lugar a una aplicacién desigual (Fotinopoulou, 2006: 37-38).

En el Predmbulo se integran principios fundamentales, enunciados en la
Declaracién de 1998 sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo,
con obligaciones estrictas®. Los articulos y las reglamentaciones establecen prin-
cipios y derechos fundamentales y las obligaciones de los Estados signatarios,
con un objetivo indefectiblemente ligado al contexto del programa de trabajo

4 Aunque concede facultades mds amplias sobre la posibilidad de poder dar efecto a éstos, en su
normativa nacional y su practica, vid. Ibidem, pégs. 154-155.
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decente de la OIT. Ello se expresa en el articulo I del Convenio como punto de
partida «T'odo Miembro que ratifique el presente Convenio se compromete a
dar pleno efecto a sus disposiciones de la manera prevista en el articulo VI para
garantizar el derecho de toda la gente de mar a un empleo decente»r. En cuanto
al Cédigo, tras cada articulo se encuentra una nota explicativa destinada a servir
de complemento informativo y de asistencia a los gobiernos°.

El Cédigo se ordena en cinco titulos con un sistema de numeracién que los
conecta entre si, que abordan los requisitos minimos para trabajar, condiciones
de empleo, alojamiento, instalaciones de esparcimiento, alimentacién y servicio
de fonda; proteccién de la salud, atencién médica, bienestar y proteccién social,
asi como, el cumplimiento y control de su aplicacién®!. Se conforma como un
instrumento que cuenta con reglas o normas (A) de cardcter obligatorio y pau-
tas (B) no obligatorias que proporcionan detalles técnicos sobre las anteriores®.
Esta estructura garantiza flexibilidad en la aplicacién de los principios y dere-
chos de la primera parte. Sin embargo, para poder atender de forma detallada a
los contenidos del convenio se requeriria de un estudio monogrifico por cada
uno de sus puntos®. Asi, sin que estas pdginas reflejen exhaustivamente los con-

50 Este sistema ya fue apuntado por Valticos,1979: 457, donde se sefialaba que «...la OIT podria
publicar igualmente los textos de normas internacionales del trabajo junto a un comentario y notas
sobre puntos...».

51 El Titulo 1 trata sobre los requisitos minimos para trabajar a bordo de buques, e incluye las
siguientes reglas: Regla 1.1 Edad minima, Regla 1.2 Certificado médico, Regla 1.3 Formacién y ca-
lificaciones, Regla 1.4 Contratacién y colocacién. El Titulo 2 aborda las condiciones de empleo, en
sus reglas 2.1 Acuerdos de empleo de la gente de mar, Regla 2.2 Salarios, Regla 2.3 Horas de tra-
bajo y de descanso, Regla 2.4 Derecho a vacaciones, Regla 2.5 Repatriacién, Regla 2.6 Indemniza-
cién de la gente de mar en caso de pérdida del buque o de naufragio, Regla 2.7 Niveles de dotacién,
Regla 2.8 Progresion profesional y desarrollo de las aptitudes y oportunidades de empleo de la gente
de mar. El Titulo 3 determina el régimen de alojamiento, instalaciones de esparcimiento, alimenta-
cién y servicio de fonda, Regla 3.1 Alojamiento y servicios de esparcimiento, Regla 3.2 Alimentacién
y servicio de fonda. El Titulo 4 establece las disposiciones sobre la proteccién de la salud, atencién
médica, bienestar y proteccion social , Regla 4.1 Atencién médica a bordo de buques y en tierra, Re-
gla 4.2 Responsabilidad del armador, Regla 4.3 Proteccién de la seguridad y la salud y prevencién
de accidentes, Regla 4.4 Acceso a instalaciones de bienestar en tierra, Regla 4.5 Seguridad social. Y,
por dltimo, el Titulo 5 refiere y detalla el régimen de cumplimiento y control de la aplicacién. Re-
gla 5.1 Responsabilidades del Estado del pabelldn, Regla 5.1.1 Principios generales, Regla 5.1.2 Au-
torizacién de las organizaciones reconocidas, Regla 5.1.3 Certificado de trabajo maritimo y declara-
cién de conformidad laboral maritima, Regla 5.1.4 Inspeccidn y control de la aplicacion, Regla 5.1.5
Procedimientos de tramitacién de quejas a bordo, Regla 5.1.6 Siniestros maritimos, Regla 5.2 Res-
ponsabilidades del Estado rector del puerto, Regla 5.2.1 Inspecciones en los puertos, Regla 5.2.2
Procedimientos de tramitacién de quejas en tierra, Regla 5.3 Responsabilidades en relacion con el
suministro de mano de obra.

52 Con un sistema de revision mds rdpido y simple.

53 Numerosas aportaciones doctrinales han venido a estudiar con detalle todos y cada uno de sus
Titulos. Puede destacarse entre ellas, Fotinopoulou,2006 destinada al estudio monogrifico del Con-
venio. A partir de ahi, podemos sefialar el monogréfico de la Revista del Ministerio de Trabajo e In-
migracién, 2009, nim. 82.
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tenidos que se tratan, referiremos sucintamente los aspectos mds importantes de
cada titulo, que vienen a establecer disposiciones minimas para la gente de mar.

El primero de los Titulos trata los requisitos minimos para trabajar a bordo
de buques. En este apartado, en linea con el objetivo de elevar la edad minima de
acceso al empleo maritimo, se destaca la fijacién de ésta en 16 anos. Se incluyen
adicionalmente garantias para los menores de 18 afos, aunque con ciertas excep-
ciones, con prohibiciones de trabajo nocturno, o en puestos peligrosos para su
salud o seguridad. Asimismo, se establece la exigencia de un certificado médico
preceptivo previo que acredite su aptitud en funcién del puesto que desempefie.
En este sentido, se recogen los requerimientos para la obtencién del mismo, y
sus requisitos de expedicién y validez. También se hace referencia a la equivalen-
cia que presentan, para esta regla, los certificados médicos expedidos conforme al
Convenio STCW de la OMI. Otra de las cuestiones que figuran en este titulo es
lo atinente a la formacién y calificaciones cuyas previsiones, también en linea con
lo dispuesto por las normas de la OMI, pretenden garantizar estindares minimos
para salvaguardar la seguridad maritima. Por tltimo, el titulo recoge las reglas so-
bre contratacién y colocacidn, que no debe tener coste para el marino. El Con-
venio establece los requisitos que deben obtener las agencias de colocacién para
operar conforme al mismo, siempre que desempefien funciones de intermedia-
cién. Es preciso sefalar que en lo que respecta a otra posible actividad més alld de
la mera intermediacién, lo que es ciertamente frecuente en este sector, podria dar
lugar a que sus actividades se entendiesen subsumidas en el concepto de armador,
tal como precisa el articulo II, 1j) del Convenio.

El Titulo 2 regula las condiciones de empleo. Alli figuran las normas atinen-
tes a los acuerdos de empleo —o contrato de trabajo— de la gente de mar. Re-
sulta relevante en la parte obligatoria del Convenio la relacién de aquellas men-
ciones bdsicas que debe incorporar el acuerdo que, ademds debe estar traducido
al inglés salvo si inicamente realiza viajes nacionales. El acuerdo ha de ser acep-
tado libremente por el marino, que habrd de conocer adecuadamente su conte-
nido en el momento de la firma. Ademds habrd de facilitdrsele a ambas partes
copia del contrato, asi como, informacién clara sobre el mismo incluyendo, en
su caso, copia del convenio colectivo aplicable. Se trata de una medida garan-
tiza que si es sometido a una inspeccién en puerto las autoridades puedan exa-
minarlo adecuadamente. Por otro lado, se incluyen disposiciones sobre remu-
neracién. Habrd de retribuirse al marino de forma periédica, en intervalos no
superiores al mes, segtin lo establecido en el acuerdo de empleo y se entregard
al marino un estado de cuenta mensual de pagos. El Convenio hace referencia a
asegurar que el marino pueda realizar transferencias econémicas a familiares, etc.
sin que puedan cobrarse gastos excesivos por esta causa.

Respecto al tiempo de trabajo, el convenio diferencia las horas de trabajo y
descanso, entendiendo que la pauta de jornada serd de ocho horas con un dia de
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descanso semanal. Asimismo, determina limites en los horarios de trabajo y des-
canso, en linea con los dispuestos por la OMI en su Convenio STCW, para que
el marino no se vea privado del disfrute de un descanso necesario y suficiente.
Se refiere la exigencia de que la informacién sobre estas cuestiones y la progra-
macién esté disponible en un lugar accesible. A tal efecto, también se garantiza
el derecho a vacaciones anuales pagadas, con un minimo de 2,5 dias civiles por
mes de empleo.

En el mismo titulo se hace referencia, igualmente, a la exigencia de que el
buque tenga una dotacién suficiente y formada, a los efectos de que la navega-
cién no sufra por excesos en el tiempo de trabajo. Por otro lado, se hace men-
cién expresa a los Convenios de la OMI que también incorporan disposiciones
en esta direccién. Otro aspecto a tener en cuenta son las reglas acerca de la con-
tinuidad en el empleo, cuyo objeto es promover la politica de pleno empleo y su
desarrollo profesional.

El Titulo 3 introduce reglas acerca del alojamiento, servicios de esparci-
miento, alimentacién y fonda, para determinar que la gente de mar se encuen-
tre en condiciones adecuadas, garantizando su bienestar. En su articulado se
abordan particulares sobre la construccidn, ventilacién y calefaccion o equipa-
miento, asi como, prevencién de ruidos y alimentacién, entre otros. El Titulo 4
establece numerosas disposiciones de cardcter preventivo, velando por la posibi-
lidad de atencién médica a bordo y en tierra. Asi, se habrd de adoptar y aplicar
politicas y programas de seguridad y salud a bordo, con proteccién ante los acci-
dentes y estableciendo la necesaria formacién en seguridad de los contratados a
bordo. Las normas incluyen indicaciones detalladas para el cumplimiento de la
obligacién, su seguimiento y control. Otras reglas de este titulo tienen la finali-
dad de asegurar la proteccién de los empleados ante las consecuencias econédmi-
cas, por pérdida de ingresos o exceso de gastos, por causa de enfermedad, lesio-
nes o muerte siendo responsables los armadores de la proteccién de la salud y la
atencién médica conforme a lo descrito en las normas.

Por ultimo, en este titulo se establece que los Estados deberdn asegurar que
la gente de mar, y en su caso las personas a su cargo, cuenten con una protec-
cién en materia de seguridad social. Es decir, habrin de adoptarse medidas,
acordes con sus circunstancias nacionales para lograr progresivamente la implan-
tacién de una proteccién completa en materia de seguridad social. Esta protec-
cién completa serd la atencién médica, las prestaciones de enfermedad, las de
desempleo, vejez, lesiones profesionales, prestaciones familiares, maternidad, in-
validez y supervivencia. Sin embargo, es suficiente en el momento de la ratifica-
cién con que los Estados protejan, al menos, tres de las prestaciones referidas.

Adicionalmente, como elemento novedoso el convenio instituyé un nuevo
mecanismo de certificacién para la acreditacién del cumplimiento de condicio-
nes de trabajo decentes. En este sentido, instituye un sistema de acreditacién del
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cumplimiento mediante certificados, para aquellos buques de arqueo bruto igual
o superior a 500 toneladas que realicen viajes internacionales o que operen en-
tre puertos de otro pais. A tal efecto, se crea un certificado de trabajo maritimo
y una declaracién de conformidad sobre el mismo emitido por el Estado del pa-
bellén o un organismo reconocido que actie en su nombre, e incorporando un
sistema de inspeccidn del Estado del puerto de los buques que atracan en sus
instalaciones. Esta inspeccién estard limitada a la comprobacién de la existencia
de los certificados y de la declaracién de conformidad (Chaumette,2007:3).

También determina procedimientos para dar a conocer y resolver las que-
jas a bordo, asi como un sistema de control eficaz por parte de la misma OIT
que ademds prevé la delegacion por parte del Estado del pabellén de parte de sus
prerrogativas a un organismo reconocido en el Estado de puerto que supervisa
las condiciones de aplicacién del Convenio®*. Por dltimo, adopta el principio de
trato no mds favorable para los paises que no lo ratifican, siendo sus buques ob-
jeto de inspecciones completas en caso de que no cuenten con los documentos
necesarios similares a los previstos en el convenio.

4.4. El sistema de cumplimiento y control de la aplicacién del convenio

Por tanto, lo especialmente novedoso del contenido del CTM 06 es lo es-
tablecido en el Titulo V, que viene a configurar un nuevo sistema de cumpli-
miento y control de la aplicacidn. En efecto, sus disposiciones establecen el
primer sistema internacional de certificacion de las condiciones de trabajo im-
puesto por un convenio internacional (Chaumette: 2017).

Como se ha senalado, aunque el Convenio se aplica a todos los buques, dis-
pone la necesidad de que solo aquellos cuyo arqueo bruto sea igual o superior a
500 toneladas, que realicen viajes internacionales o que operen entre puertos de
otro pais estardn sometidos a un sistema de acreditacién de cumplimiento del
mismo, mediante un régimen de certificaciones. Si bien podrd certificarse vo-
luntariamente a otros buques.

Asi, el Estado de pabell6n debe adecuar su normativa para ajustarse al cum-
plimiento de las disposiciones incluidas en el CTM 06 y, ademds, habrd de
hacer cumplir a sus buques las normas nacionales que dan cumplimiento al
Convenio refundido. Para ello, se determina un sistema de inspeccién y certifi-
cacién.

En consecuencia, todo buque debe contar con dos certificados: el certifi-
cado de trabajo maritimo y la declaracién de conformidad laboral maritima.
En primer lugar, el Estado de pabellén debe acreditar, tras una inspeccién, que

54 Apuntado como solucién por Tache, 1982:312, para el control de las condiciones de trabajo
en los buques de pabellones de conveniencia.
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los buques estdn cumpliendo con los aspectos incluidos en el Convenio segin
lo dispuesto en la normativa nacional, expidiendo en ese caso un certificado de
trabajo maritimo. También cabe que sea una organizacién autorizada la que
lleve a cabo las inspecciones, y expida dicho certificado®. Las condiciones que
se revisan, a estos efectos, son la edad minima, certificado médico, titulaciones,
acuerdo de empleo, utilizacién de un servicio privado de contratacién y coloca-
cién autorizado, certificado o reglamentado, horas de trabajo y descanso, nive-
les de dotacidn, alojamiento, servicios de esparcimiento a bordo, alimentacién y
servicio de fonda, salud y seguridad y prevencién de accidentes, atencién médica
a bordo, procedimientos de tramitacién de quejas a bordo, pago de salarios, ga-
rantfa financiera para casos de repatriacion y relacionada con la responsabilidad
del armador. Asimismo, se expedird la declaracién de conformidad laboral ma-
ritima que estd formada por dos partes. En la primera, se relacionan las disposi-
ciones nacionales que dan cumplimiento al CTM 06 y, en la segunda, se descri-
ben las medidas que han sido tomadas por el armador para garantizarlas a bordo
del buque. Igualmente, debe aportarse la planificacién del armador u operador
para asegurar el respeto de dichas normas entre inspecciones. Igualmente, los
paises de pabellén han de introducir un procedimiento para tramitar las posibles
quejas ante las autoridades competentes, de los marinos que consideren que sus
derechos han sido violados.

Al mismo tiempo, el convenio introduce un sistema de control de las certifi-
caciones a través de los Estados de puerto, siempre que hayan ratificado el Con-
venio. En principio, mediante la verificacion de la documentacién. Puede reali-
zarse una inspeccién mds detallada cuando no se aporten los documentos o sean
deficientes o haya una denuncia o queja sobre las condiciones de vida y trabajo
a bordo conforme al Convenio.

Sin embargo, también se habilita para que pueda inspeccionarse a buques
que enarbolen bandera de otro Estado ya que carecerd de los certificados. En
esos casos, haciendo uso del principio de trato no més favorable podrdn inspec-
cionarse dichas materias. De esta forma, aquellos Estados que no hayan ratifi-
cado el Convenio no pueden beneficiarse de un trato mds favorable, puesto que
los Estados de Puerto cabe que controlen a los buques que acudan a sus puertos
0 naveguen en sus aguas territoriales.

5> Asimismo, el Titulo 5 contiene dos anexos referentes a la parte A y a la parte B del cédigo,
incluyendo un régimen de certificaciones acreditativas de cumplimiento, que modifica el sistema de
control social en los Estados de puerto. En lo que respecta a los primeros anexos, que conciernen a
los de la parte A, se ordenan en torno a tres anexos distintos: el Anexo A5-I, sobre condiciones de
vida y trabajo que deben ser inspeccionadas y aprobadas por el Estado del Pabellén antes de emitir
un certificado, el Anexo A5-II, distintos modelos a utilizar en virtud del sistema de inspeccién y cer-
tificacién y el Anexo AS5-III. En segundo lugar, los referidos a la parte B del Cédigo conformados
por el Anexo B5-I, ejemplo de Declaracién nacional que sirve para ilustrar los contenidos anteriores.

Lan HarremMANAK/39 (2018) (120-151)



148 Maria IsaBeL RiBes MORENO

En consecuencia, el convenio incorpora un sistema de control que permite
combinar la supervision del estado de pabellén y el de puerto. Asi, el estado de
pabelldn no serd el Gnico en ejercer el control sobre el buque respecto de cues-
tiones sociales, lo que supone un cambio de profundo calado, avanzando signifi-
cativamente en la proteccion de todos los trabajadores a bordo.

5. Conclusiones

La actuacién de la OIT respecto al trabajo a bordo de buques ha tenido una
enorme repercusion, que ha culminado con la adopcién del CTM 06. Sin duda,
el hecho de que nos encontremos ante una industria mundial ha permitido que
se adoptaran normas globales, fundamentalmente para evitar la competencia
desleal entre los distintos Estados, particularmente, limitando la situacién de
desregulacién de los buques bajo bandera de conveniencia.

Es un hecho cierto que la OIT desde sus inicios intenté conseguir con sus
instrumentos normativos garantizar condiciones de trabajo y vida dignas para
los marinos. Asimismo, para su consecucién, también desde un principio, abogd
por aunar en un solo instrumento normativo las disposiciones aplicables a la
gente de mar. A tal efecto, los Convenios de la OIT recogen casi todas las cues-
tiones relacionadas con el trabajo de la gente de mar. Asi, se regulan las condi-
ciones minimas exigibles para trabajar a bordo, aspectos sobre la prestacién del
trabajo, repatriacién, alojamiento, esparcimiento, alimentacién y servicio de
fonda, incluyendo la proteccién de la salud, el bienestar y la proteccién en mate-
ria de Seguridad Social. Otras disposiciones hacen referencia a los requisitos que
se exigen para la emisién de los documentos de identidad de la gente de mar, asi
como, convenios referentes a las pensiones.

De ahi la importancia del CTM 06, que se configura como una «carta de
derechos de los marinos» a nivel mundial, contribuyendo de forma destacada a
que se mejoren las condiciones de vida y trabajo a bordo de buques. Si bien, es-
tos aspectos ya habian sido tratados por la OIT desde hacia mucho tiempo en
diferentes instrumentos normativos, el convenio refundido ha superado la ante-
rior dispersién de normas, actualizindolas, en linea con el programa de Trabajo

decente de la OIT.

Por otra parte, la particular estructura del convenio garantiza su pervivencia,
ya que incorpora un sistema flexible de revisién, que ha permitido actualizar sus
contenidos, cumpliendo el objetivo de trabajo decente dispuesto por la OIT.

Como es sabido, no ha sido el interés de la comunidad internacional en
conseguir una regulacién de las condiciones decentes de vida y trabajo para la
gente de mar, sino los efectos de los desastres maritimos, lo que ha generado un
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cambio de orientacion en el ejercicio del control de la aplicacién de las normas,
que ha beneficiado significativamente a la gente de mar. En esta direccién, el
CTM 06 instituye un mecanismo mediante el cual, los Estados de pabellén
han de introducir un sistema efectivo de inspeccidn, que incluye la necesidad
de certificar la adecuacién al convenio de determinados buques, como son el
Certificado de Trabajo Maritimo y la Declaracién de Conformidad Laboral
Maritima.

Es visible, conforme a lo anteriormente expuesto, que la OIT ha contri-
buido de forma indiscutible a la dignificacién de los derechos de la gente de
mar. Adaptando, modificando y estableciendo normas que se ajustan a las cam-
biantes necesidades de esta industria. Su actuacion ha servido, al mismo tiempo,
para permitir que se ponga de manifiesto la necesidad de una regulacién inter-
nacional homogénea para uno de los sectores mds globalizados como es el tra-
bajo en el mar. Sin duda, esto supone un punto de partida para otros sectores,
que en el futuro, pudieran demandar actuaciones similares.
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ABSTRACT

El trabajo doméstico es un trabajo precario con riesgo de derivar en situaciones
de explotacion humana (esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso; trata de personas)
0 laboral (incumplimiento de normas laborales). Las situaciones de explotacion hu-
mana se encuentran prohibidas en los textos universales de derechos humanos y en
las convenciones sobre esclavitud de las Naciones Unidas. El Informe de la Relato-
ra Especial de la ONU sobre formas contempordneas de esclavitud recomienda un
abordaje en dos frentes para erradicar la servidumbre doméstica: tratamiento penal
represivo / mejora de la regulacion laboral. En esta vltima linea, la OIT ha aproba-
do el Convenio 189 y la Recomendacion 201 sobre el trabajo decente de las trabaja-
doras y los trabajadores domésticos (2011). Se analizan los contenidos de estas nor-
mas y recomendaciones para poder examinar lo que debe hacer Espaia para mejorar
el cumplimiento de sus compromisos internacionales.

Palabras clave: Servidumbre doméstica; regulacion laboral del trabajo doméstico.
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Domestic work is a precarious job with risk of deriving situations of human
exploitation (slavery, servitude, forced labor, trafficking in human beings) or labor
(non-compliance with labor standards). Situations of human exploitation are pro-
hibited in the universal human rights texts and in the conventions on slavery of the
United Nations. The Report of the UN Special Rapporteur on contemporary forms
of slavery recommends a two-pronged approach to erradicating domestic servitude:
repressive criminal treatment | improvement of labor regulation. In this last line,
the ILO has approved Convention 189 and Recommendation 201 on decent work
for domestic workers (2011). The contents of these norms and recommendations are

analyzed in order to examine what Spain must do to improve compliance with its
international commitments.

Keywords: Domestic servitude; labor regulation of domestic work.
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SUMARIO

1. El trabajo doméstico: razones de su precariedad. 2. Explotacién humana y
explotacidn laboral. 3. La proteccidn universal frente a la explotacién humana
y su aplicacién a la servidumbre doméstica. 3.1. La esclavitud doméstica, las
instituciones y pricticas andlogas a la esclavitud doméstica, y la servidumbre
doméstica. 3.2. La trata de personas con fines de esclavitud o servidumbre
doméstica. 3.3. El trabajo doméstico forzoso. 3.4. A modo de recapitulacién:
la novedosa visibilizacién conceptual de la ancestral servidumbre doméstica
como violencia de género. 4. Las recomendaciones de la relatora especial so-
bre las formas contempordneas de esclavitud (2010). 5. El Convenio 189 de
la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Trabajo Doméstico (2011).
5.1. El fundamento en el trabajo decente. 5.2. El enfoque de derechos hu-
manos. 5.3. Situaciones de especial vulnerabilidad. 5.4. La transversalidad de
la igualdad de género. 5.5. Garantias de ejercicio de los derechos. 6. Algunas
consideraciones finales acerca del ordenamiento espafiol interno. 6.1. La re-
gulacién penal de la servidumbre doméstica. 6.2. La regulacién contractual y
de seguridad social del trabajo doméstico. 6.3. Consideraciones finales.

1. El trabajo doméstico: razones de su precariedad

Que el trabajo doméstico es un trabajo precario con riesgo de derivar en si-
tuaciones de explotacién es afirmacién nada novedosa, y asi se ha constatado
en informes de instancias internacionales (Informe de la Relatora Especial de
la ONU sobre formas contempordneas de esclavitud, Sra. Gulnara Shahinian,
2010) y en estudios doctrinales (por todos, Cabeza Pereiro, 2015: 99 y ss). Pero
si es oportuno comenzar nuestro estudio profundizando en esa afirmacién para
detectar en donde estdn las causas de la precariedad en un andlisis a nivel mun-
dial —pues ese es el contexto en el cual se desarrollan las iniciativas de la ONU
y la OIT a que se refiere nuestro estudio—.

(1) Algunas de las causas de la precariedad estdn intimamente conectadas
con el contenido propio de la relacién laboral doméstica, esto es con el trabajo
doméstico y con su consideracién social, siendo un contenido comprensivo de
una multiplicidad de tareas, socialmente asignadas al sexo femenino, y caracte-
rizadas por su baja retribucién, por su marcado caricter personal y por una ur-
gencia que no siempre resulta previsible.
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Las tareas comprendidas incluyen tanto las domésticas —limpieza y co-
mida— y de cuidado de nifos/as o personas dependientes, o de mascotas, como
otras que pueden ir mds alld de lo estrictamente doméstico —cuidado del jardin,
realizacién de gestiones—. Una indefinicién posibilitadora de excesos cuando se
asignan al trabajador/a doméstico actividades, de limpieza u otro tipo, en una
explotacién agraria, industrial o comercial.

El que sean labores socialmente asignadas a las mujeres explica cuantitativa-
mente la composicién feminizada del colectivo: a nivel mundial, la feminizacién
del sector se sitda en mds del 80%, fluctuando entre el 66% en Oriente Medio,
Europa del Este y los paises de la CEI (exURSS), hasta mds del 90% en América
Latina y el Caribe, y entre ambos extremos los paises de Europa Occidental.

El que sean labores socialmente asignadas a las mujeres no solo explica
cuantitativamente la composicidn feminizada del colectivo; también cuantitati-
vamente lleva asociada una desvalorizacién del trabajo doméstico que se percibe
como poco cualificado y carente de valor a causa de una consideracién sexista
del mundo laboral segin la cual solamente el trabajo no doméstico seria el eco-
némicamente productivo.

Vinculado a lo anterior, la consideracién de escaso valor econédmico explica
la muy reducida retribucién que casi siempre acompafa al trabajo doméstico,
provocando una fuerte vulnerabilidad de tipo econdémico entre las personas que
prestan servicios domésticos, la cual se proyecta de modo reflejo sobre otras con-
diciones de trabajo —asi, los bajos salarios conspiran para la prolongacién de
jornadas mds alld de lo razonable—.

Tales tareas se caracterizan ademds por su marcado cardcter personal. Un
componente personal que no pocas veces deriva hacia exigencias arbitrarias con
situaciones de hostigamiento fisico y/o psicolédgico. Incluso cuando las conduc-
tas de la parte empleadora tienden al paternalismo, se produce una despropor-
cién real de poder entre las partes en condiciones que se podrian llegar a catalo-
gar como cuasi feudales.

Se caracterizan también por una urgencia que no siempre resulta previsible,
lo que puede afectar al tiempo de trabajo —en particular cuando se trata de tra-
bajo en régimen de internado: prolongacién de jornada, horarios fragmentados,
prestacién de servicios en tiempos inconvenientes, pérdida de autonomia y con-
trol sobre todas estas cuestiones y, con relativa frecuencia, un insuficiente pe-
riodo de descanso continuado—.

(2) Ortras causas de la precariedad estdn intimamente conectadas con las cir-
cunstancias en las cuales se desarrolla la relacién laboral doméstica, a saber en el
domicilio de la persona empleadora, lo cual otorga a la relacién un componente
fiduciario muy significativo en la medida en que el empleador pone su domici-
lio en manos del empleado/a doméstico, e igualmente el desarrollo de la relacién
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laboral doméstica en un domicilio determina un aislamiento e invisibilidad del
trabajador/a.

El componente fiduciario muy significativo de la relacién laboral doméstica
presenta efectos sobre la relacién laboral, como la especial relevancia de la exi-
gencia de buena fe que obliga, por ejemplo, a que el trabajador/a doméstico no
viole la privacidad de la familia que lo emplea. Pero sin duda alguna el mis sig-
nificativo de esos efectos es la facultad concedida al empleador de extinguir la
relacién laboral ad nutum, lo que representan una merma de estabilidad en el
empleo frente al contrato de trabajo comun.

Ademis el componente fiduciario tiende a interpretarse de una manera des-
proporcionada, de ahi que no sea inhabitual que el empleador acabe declinando
la razonable exigencia de buena fe en clave de fidelidad cuasi feudal exigiendo
al empleado/a una absoluta sumisién a los deseos de la familia y un comporta-
miento privado supuestamente moralizante —por ejemplo, obligando a las tra-
bajadoras domésticas a mantenerse solteras, a no tener pareja o, en todo caso, a
no ser madres—.

Un componente fiduciario que explica asimismo que la parte empleadora
no se sienta en la necesidad de formalizar un contrato para prestar una actividad
que, aparentemente, se encuentra alejada de la 16gica econdémica del Derecho
del Trabajo. Esta informalidad —aparte de que pueda en si misma suponer una
ilegalidad— en ocasiones se acaba proyectando sobre el desarrollo de la relacién
laboral, sometiéndola a numerosas modificaciones arbitrarias que incrementan
la precariedad del trabajador/a.

Igualmente que la relacién laboral se desarrolle en el domicilio de la parte
empleadora determina un aislamiento e invisibilidad de la parte empleada que
dificulta enormemente el control de la normativa laboral por las instancias pu-
blicas. También dificulta enormemente la accién sindical, y si a ello le unimos
una tradicional despreocupacién de los sindicatos respecto a estos trabajadores/as,
podemos entender la ausencia total de negociacién colectiva y que toda la regu-
lacién suele ser heterénoma.

Hay un supuesto concreto en que el aislamiento e invisibilidad incrementa
el riesgo de precariedad: el trabajo en régimen interno. Primero, la jornada de
trabajo presenta limites mds difusos, con el riesgo de prolongacién mds alld del
méximo, o de periodos excesivos a disposiciéon de la familia. Segundo, la valo-
racién del alojamiento y la manutencién puede absorber una parte despropor-
cionada de la retribucién. Tercero, se producen mds riesgos de abusos, también
sexuales. Cuarto, el control es m4s dificil.

(3) Otras causas de la precariedad, que se pueden considerar externas a la re-
lacién laboral doméstica, se derivan de los movimientos transnacionales de tra-
bajadores/as domésticos y de la actuaciéon en ese 4mbito de agentes intermedia-
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rios, muchas veces legalmente constituidos y actuando dentro de la ley, pero
otras veces actuando fuera de la ley o constituidos directamente como mafias, lo
que ha generado muchas situaciones de explotacién laboral e incluso de explota-
cién humana a través de la limitacién de la libertad de movimientos mediante la
retencién de los pasaportes, o con amenazas de deportacién, o exigiéndoles a los
propios trabajadores/as cuantias de dinero desproporcionadas supuestamente en
pago de adelantos para financiar el viaje.

Algunas précticas de trata de personas vinculadas a servidumbre doméstica
se han detectado (en Europa) en relacién con los servicios au pair y con las no-
vias por correo, pues, aunque la mayoria llegan voluntariamente, algunas han
sido enganadas por empleadores, agencias o intermediarios, siendo endeuda-
das e incluso traficadas, y otras, después de llegar, se encuentran aisladas y lejos
de sus familias, posibilitando que empleadores o maridos abusivos las sometan a
una esclavitud o servidumbre doméstica.

Otra préctica de trata de personas vinculada a servidumbre doméstica (tam-
bién con incidencia en Europa) se refiere a los trabajadores domésticos —nor-
malmente mujeres y niflas— en residencias de personal diplomadtico, con la pro-
blemdtica anadida del cardcter inviolable de dichas residencias segtin el derecho
internacional publico.

(4) Las expuestas causas de la precariedad del trabajo doméstico se encuen-
tran interseccionadas con la discriminacién por razén de sexo / género, de ma-
nera que la circunstancia de que el trabajo sea ocupado mayoritariamente por
mujeres se explica en la discriminacién que sufren, y a la vez la refuerza: de un
lado, la discriminacion de las mujeres marca la senda hacia la servidumbre do-
méstica, pues sus oportunidades de trabajo en la economia formal se encuentran
muy limitadas y, en particular con respecto a las nifias, las familias prefieren mu-
chas veces que los hijos contintien su educacién y obligan a las nifias a abandonar
la escuela para contribuir a los ingresos de la familia; de otro lado, la servidumbre
doméstica se asocia siempre con la infravaloracién del trabajo doméstico, y mu-
chas veces con la consideracién de las empleadas domésticas como objeto fécil
de satisfaccién sexual, y con el control de sus derechos reproductivos, pues a me-
nudo los empleadores las despiden injustamente cuando sospechan su embarazo.

No es la discriminacién por razén de sexo / género la tnica causa de discri-
minacién que intersecciona con las causas de la precariedad del trabajo domés-
tico. El vector de la edad —como ya se ha comprobado a lo largo de nuestra ex-
posicién— acttia en particular en relacién con las ninas y adolescentes, que son
reclutadas para el trabajo doméstico con anterioridad a alcanzar la edad para
trabajar. También es habitual en muchos territorios la interseccién con estereo-
tipos raciales o étnicos, de manera que unos trabajadores/as domésticos de de-
terminado origen racial o étnico acaban en peores trabajos o cobran menos que
trabajadores/as domésticos de otro origen racial o étnico.
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(5) Las razones de la precariedad del trabajo doméstico han servido de caldo
de cultivo para su entendimiento como relacién personal o cuasifamiliar entre la
familia situada en un estatus superior por el mero hecho de poder contratar ser-
vicio doméstico, y la persona sirviente situada en un estatus inferior dadas sus
marcas socioculturales —sexo, edad, etnia, raza, color, casta o nacionalidad—,
en virtud de la cual el empleador puede ordenar al empleado —habitualmente
mujer— aquello que sea su antojo a cambio de ofrecer una proteccién —no ne-
cesariamente en dinero— dispensada con una cierta magnanimidad —aunque
en ocasiones no superaba un nivel minimo de supervivencia—.

De este modo, se ha construido, en algunos momentos y en algunas socie-
dades, un ideal de relacién doméstica que, en la realidad de las cosas, ha operado
como un nuevo factor de precariedad de cardcter ideolégico que ha interactuado
con los demis factores, o en ocasiones ha funcionado de una manera auténoma.
Aqui se encuentra una explicacién de que, ain en la actualidad en muchos pai-
ses, la legislacién se retrae en la regulaciéon del trabajo doméstico, no considerdn-
dolo como relacién laboral, o excluyéndolo de la seguridad social. A la vista de
la situacién en algunos paises de América Latina, se ha hablado de «legado colo-
nial» (Romina Lerussi, 2017: 762 y 763).

No deberia este entendimiento del trabajo doméstico resultarnos tan lejano
pues fue el imperante durante el franquismo. Se consideraba a la empleada do-
méstica como un miembro mds de la familia al que, con un planteamiento pa-
ternalista y moralizante, se debia ensenar y tutelar pues su «cardcter de nina pue-
blerina la exponia a toda suerte de riesgos» siendo el ama de casa su «madre y
maestra». Un discurso de «reminiscencias tardo-feudales» imbricadas en térmi-
nos como sirvienta, servidumbre, sefior y amo. En la mds cruda realidad «miles
de j6évenes solteras de provincias empobrecidas fueron explotadas por las clases
medias emergentes» (Josep Cafabete Pérez, 2014: 61 vy ss).

2. Explotacién humana y explotacién laboral

Todas estas causas de la precariedad del trabajo doméstico generan situa-
ciones de explotacién laboral, e incluso de explotacién humana. Una diferen-
cia muy importante. La explotacién laboral es un incumplimiento simple de la
normativa laboral, lo que se afirma atn sabiendo que, en especial si el incumpli-
miento es grave y reiterado, ello pueda parecer un tanto frivolo. Pero es que tal
incumplimiento nunca supone la cosificacién de la persona en que consiste la
esclavitud o la servidumbre, ni elimina la voluntariedad en la prestacién del tra-
bajo. Si asi fuera se produciria un salto cualitativo para pasar a ser trabajo for-
z0so —si se obliga a trabajar—, servidumbre —si se constrifie la libertad perso-
nal— o esclavitud —si sobre la persona se ejercen atributos de la propiedad—.
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La doctrina ha alertado precisamente sobre el confusionismo conceptual a
la hora de deslindar una situacién de esclavitud o servidumbre doméstica, o de
trabajo forzoso doméstico, frente a la explotacién laboral por incumplimientos
legislativos. Asi es que algunas de las situaciones que son denominadas por los
medios de comunicacién o incluso autoridades gubernativas de esclavitud no lo
son realmente, sino que se trata de conductas abusivas de notable importancia
(Margarita Mifarro Yanini, 2014: 1). De ahi la importancia de un correcto des-
linde conceptual si no queremos correr el riesgo de que, por la difuminacién de
las fronteras, auténticas situaciones de esclavitud y servidumbre doméstica aca-
ben invisibilizadas en demandas basadas en la norma laboral.

3. La proteccién universal frente a la explotacién humana y su
aplicacién a la servidumbre doméstica

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) establece, en su ar-
ticulo 4, que «nadie estard sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud
y la trata de esclavos estdn prohibidas en todas sus formas». Mds detalladamente,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) establece, en su ar-
ticulo 7, apartado 1, que «nadie estard sometido a esclavitud; la esclavitud y la
trata de esclavos estardn prohibidas en todas sus formas», en el apartado 2, que
«nadie estard sometido a servidumbre», y en el apartado 3, que «nadie serd cons-
trenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio». Queda asi completado el
listado tradicional de formas de explotacién humana comprensivo de la esclavi-
tud, la servidumbre y el trabajo forzoso.

A los efectos de definir la esclavitud, se estard a la Convencién sobre la re-
presién de la esclavitud (Ginebra, 25/9/1926), y a la Convencién suplementaria
sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y précti-
cas andlogas a la esclavitud (Ginebra, 7/9/1956). Y a los efectos definir el trabajo
forzoso, se estard al Convenio 29 de la OIT (1930) y al 105 (1957). No se de-
fine la servidumbre, aunque intuitivamente podemos afirmar que es una forma
de explotacién humana muy cercana a la esclavitud, y mds grave que el trabajo
forzoso. En este sentido, la Convencién de 1956 califica las servidumbres por
deudas y de la gleba como andlogas a la esclavitud.

Las formas de explotacién humana no se agotan con la esclavitud, la servi-
dumbre y el trabajo forzoso. Entre las formas contempordneas de explotacién
destaca la trata de personas contemplada en el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos (Palermo, 2000),
que, a su vez, contiene —articulo 3— una definicién de explotacién que, como
minimo, exige la inclusién de «la explotacién de la prostituciéon ajena u otras
formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
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las practicas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de érganos».
Pero dado su cardcter minimo, tampoco es un listado exhaustivo —falta, por
poner un ejemplo, la mendicidad forzosa—.

Ninguno de estos textos internacionales se refiere nominatim a la esclavi-
tud/servidumbre doméstica como una forma de explotacién humana. Aunque
obviamente esos textos internacionales amparan la lucha contra la esclavitud /
servidumbre doméstica. Y documentos de derechos humanos mds modernos ya
empiezan a utilizar el tépico. El Informe de la Relatora Especial de la ONU so-
bre las Formas Contempordneas de Esclavitud, Sra. Gulnara Shahinian, se ti-
tula «La servidumbre doméstica: un problema mundial de derechos humanos»
(2010). Y la Recomendacién 1523 (2001) y la Recomendacién 1663 (2004) de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ambos son «sobre la esclavi-
tud doméstica: servidumbre, au pairs y novias por correo».

3.1. La esclavitud doméstica, las instituciones y pricticas andlogas a la
esclavitud doméstica, y la servidumbre doméstica

(1) De acuerdo con la Convencién sobre la represién de la esclavitud (Gi-
nebra, 25/9/1926), la esclavitud es «el estado o condicién de un individuo so-
bre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos»
—art. 1—, un concepto que ha motivado dos corrientes interpretativas: una
primera —que conduce a la préctica inaplicacién de la Convencién de 1926
dado que desde 2007, en que se prohibié en Mauritania, la esclavitud ya no es
legal en ningtn pais del Mundo— vincula el concepto a la esclavitud de iure (en
este sentido, la STEDH de 26 de julio de 2005, Caso Siliadin, niega la existen-
cia de esclavitud porque la definicién de la Convencién de 1926 «corresponde
al sentido cldsico de la esclavitud, tal y como se practicé durante siglos»); otra
segunda incluye a la esclavitud de facto (en este sentido, la Sentencia del Tribu-
nal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia de 22/2/2011, Caso Kunarac
et alii, aprecié un delito de esclavitud razonando que «la concepcién tradicional
de la esclavitud, centrada sobre la nocién de propiedad sobre los seres humanos,
ha evolucionado de modo que lo que importa considerar hoy en dia no es la
existencia de un titulo de propiedad sobre un esclavo, sino el ejercicio de pode-
res vinculados con la propiedad que se traducen en una destruccién o anulacién
de la personalidad juridica del ser humano»). No solo esta pugna interpretativa
condiciona el concepto de esclavitud, sino que también condiciona el concepto
de servidumbre: quienes solo admiten la esclavitud de iure tienden a ampliar tal
concepto; quienes admiten la esclavitud de facro no se encuentran tan conmina-
dos a esa ampliacién para apreciar explotacién humana.

(2) La Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la
trata de esclavos y las instituciones y pricticas andlogas a la esclavitud (Ginebra,
7/9/1956). enumera como instituciones o practicas andlogas, «les sea o no apli-
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cable» la definicién de esclavitud contenida en el articulo 1 de la Convencién de
1926, las cuatro siguientes: (a) la servidumbre por deudas, que aparece definida
como «el estado o la condicién que resulta del hecho de que un deudor se haya
comprometido a prestar sus servicios personales, o los de alguien sobre quien
ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados, equita-
tivamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su dura-
cién ni se define la naturaleza de dichos servicios»; (b) la servidumbre de la gleba,
que se define como «la condicién de la persona que estd obligada por la ley, por
la costumbre o por un acuerdo a vivir y a trabajar sobre una tierra que pertenece
a otra persona y a prestar a esta, mediante remuneracién o gratuitamente, deter-
minados servicios, sin libertad para cambiar su condicién»; (c) «Toda institucién
o prictica en virtud de la cual una mujer, sin que la asista el derecho a oponerse,
es prometida o dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o
en especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier otra per-
sona o grupo de personas; el marido de una mujer, la familia o el clan del marido
tienen el derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera; o la
mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por herencia a otra per-
sona»; y (d) «toda institucién o prictica en virtud de la cual un nifio o un joven
menor de 18 anos es entregado por sus padres, o por uno de ellos, o por su tutor,
a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el propésito de que se ex-
plote la persona o el trabajo del nifio o del joven».

Ast las cosas, la prestacién de servicios en un hogar familiar puede ser reali-
zada por una persona sometida a cualquiera de las instituciones o practicas and-
logas a la esclavitud contempladas en el articulo 1 de la Convencién de 1956, y
en ese caso estarfamos en puridad conceptual ante un préctica andloga a la escla-
vitud doméstica.

(3) Como la prohibicién de servidumbre se contempla en términos amplios
en el articulo 4 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) y en
el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), y la
Convencién de 1956 se refiere solo a ciertas situaciones —servidumbre por deu-
das, servidumbre de la gleba, matrimonios serviles y trabajo infantil—, una co-
rriente interpretativa admite situaciones de servidumbre mds alld de las catalo-
gadas como instituciones o prdcticas andlogas a la esclavitud. El Informe de la
Relatora Sra. Gulnara Shahinian (apartados 47 a 52) defiende la existencia de
una situacién de servidumbre en aquellos «casos de explotacién econémica en
que la victima depende tanto del victimario que no puede abandonar esa situa-
cién de explotacién». Para verificar esa dependencia se valorardn factores fisi-
cos, econémicos, sociales, culturales y juridicos, y se advierte que, «aunque cada
uno de estos factores puede no ser lo suficientemente poderoso por si mismo
para crear la aguda dependencia que caracteriza a la servidumbre, pueden refor-
zarse unos a otros creando una red de factores de dependencia que la victima no
puede sortear».
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— Factores econdmicos —por ejemplo, adelantos de salario fijando intere-
ses excesivos para su devolucién, aplazamientos o demoras en el pago de
los salarios, salarios por debajo del umbral de pobreza, el pago en especie
en una proporcién elevada o con productos sobrevalorados o la prohibi-
cién de cambiar libremente de empleador—.

— Vulneracién de derechos civiles —por ejemplo, restriccién de las liber-
tades de circulacién o de eleccién de domicilio, retencién del pasaporte,
u obligacién de vivir con el empleador unida a una situacién de aisla-
miento con el exterior—.

— Vulneracién de derechos sociales —por ejemplo, amenaza de no propor-
cionar a la persona trabajadora alimentos, o una atencién médica bdsica
cuando para acceder a ella esa persona depende de una actuacién del em-
pleador, como llevarlo a un hospital—.

— Malos tratos fisicos o psicolégicos —que se pueden reforzar con compor-
tamientos discriminatorios por origen racial o étnico, o género, asi como
con acosos sexuales, abusos o agresiones, violaciones repetidas o prostitu-
cién forzosa—.

Tal corriente interpretativa tiene un importante apoyo en la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que aprecié la existencia de servi-
dumbre (en un caso de servidumbre doméstica) en la emblemidtica STEDH de
26 de julio de 2005, Caso Siliadin, entendida la servidumbre como «una forma
de negacién de la libertad particularmente grave» que «engloba ademads de la
obligacién de proporcionar a otra persona ciertos servicios, la obligacién para el
siervo de vivir en la propiedad de otra persona y la imposibilidad de cambiar su
condiciény, para concluir que «la servidumbre tal y como la entiende el CEDH
es la obligacién de prestar servicios bajo el imperio de la coaccién y que debe
vincularse a la nocién de esclavitud que la precede».

Esta jurisprudencia ha sido seguida por la STEDH de 11 de octubre de
2012, Caso C. N. y V. contra Francia, y la STEDH de 13 de noviembre de
2012, Caso C. N. contra Reino Unido (las dos también dictadas en casos sobre
servidumbre doméstica).

Hay otra corriente interpretativa que considera perturbadora la interpreta-
cién expuesta porque no hay una definicién de servidumbre en ningin texto in-
ternacional mds alld de las catalogadas como instituciones o pricticas andlogas a
la esclavitud; e innecesaria dado que el concepto de esclavitud no se limita a la
esclavitud de iure —como ha considerado el TEDH en el Caso Siliadin—, pues
ya se contempla la esclavitud e facto que en su aplicacién practica debiera sub-
sumir las situaciones de servidumbre.

Aun cabria otra corriente interpretativa —a nuestro juicio la mds ade-
cuada— que admitirfa la existencia de esclavitud de iure y de facto, y al mismo
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tiempo, un entendimiento amplio de la servidumbre incluyendo, ademds de la
servidumbre por deudas, la servidumbre de la gleba, los matrimonios serviles y
el trabajo infantil, las situaciones de fuerte dependencia en los términos expresa-
dos en el Informe de la Relatora Especial, y segin la doctrina del Caso Siliadin y
de los Casos post-Siliadin.

3.2. La trata de personas con fines de esclavitud o servidumbre doméstica

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifios (Palermo, 2000), define la trata de personas como
«la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al
rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabi-
lidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el con-
sentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explo-
tacién» incluyendo, como minimo, «la explotacién de la prostitucién ajena u
otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud
o las précticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rga-
nos» —art. 3.a)—. «El consentimiento dado por la victima de la trata de perso-
nas a toda forma de explotacién ... descrita ... no se tendrd en cuenta cuando
se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados» —art. 3.b)—. Aun
cuando no concurra ninguno de los medios enunciados, «la captacién, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepciéon de un nino con fines de explotacién
se considerard trata de personas» —art. 3.c)—, entendiendo por nifio «toda per-
sona menor de 18 afos» —art. 3.d)—.

La trata de personas puede ser el medio para la esclavitud o servidumbre do-
méstica. Sin embargo, las fuentes consultadas destacan las dificultades para visi-
bilizar la trata de personas con fines de esclavitud o servidumbre doméstica. Asi,
la Relatora Sra. Gulnara Shahinian informa (apartados 59 a 61) de que suele
producirse al amparo de actividades aparentemente legales y de que suele ser
aceptada socialmente, incluso con complicidad de los padres. Por ejemplo, el
Comité de los Derechos del Nifio expresé su preocupacion ante el creciente ni-
mero de nifios victimas de la trata interna en Pakistdn, a veces vendidos por sus
padres u obligados a contraer matrimonio, ser objeto de explotacién sexual o so-
meterse a algin tipo de servidumbre doméstica.

3.3. El trabajo doméstico forzoso

Para completar la aproximacién conceptual a la esclavitud/servidumbre
doméstica, se deben distinguir del trabajo forzoso. El Convenio 29 de la OIT
(1930) lo define —art. 2— como «todo trabajo o servicio exigido a un indivi-
duo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se
ofrece voluntariamente», aunque aclara de seguido que no son trabajo forzoso el
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servicio militar obligatorio u otras prestaciones publicas obligatorias, la condena
a trabajos forzosos, las prestaciones en caso de calamidad y los pequefios trabajos
comunales. El Convenio 105 de la OIT (1957) completa la regulacién enume-
rando —art. 1— las finalidades que no justificarfan adoptar dichas exclusiones.
Mis reciente, el Protocolo de 2014 relativo al Convenio 29 se reafirma en la de-
finicién de trabajo forzoso u obligatorio contenida en el mismo.

Tebricamente no es dificil deslindar las diferencias entre esclavitud y servi-
dumbre respecto a trabajo forzoso: la esclavitud supone el ejercicio sobre la per-
sona de los atributos de la propiedad, y la servidumbre supone la sumisién de la
persona a un estatus del cual no puede liberarse por su voluntad; mientras en el
trabajo forzoso ni se ejercitan sobre la persona los atributos del derecho de pro-
piedad, ni se somete a la persona a un estatus del cual no puede liberarse por su
voluntad, sino que, sin haberse ofrecido voluntario, se le obliga a trabajar bajo
amenaza de cualquier pena.

Sin embargo, en la prictica deslindar el trabajo forzoso, en especial con la
servidumbre, no siempre serd una tarea ficil. Y es que la exigencia de amenaza
de una pena cualquiera se debe entender en términos flexibles, pudiendo consis-
tir, en un contexto migratorio, en la amenaza expresa o técita de denuncia a las
autoridades si la persona trabajadora es irregular. En estos supuestos, serd alta-
mente factible que el empleador someta a la persona trabajadora a una situacién
abusiva de dominacién sin que a esta le quepa otra alternativa real o aceptable
excepto la de someterse a ese abuso.

3.4. A modo de recapitulacién: la novedosa visibilizacién conceptual de la
ancestral servidumbre doméstica como violencia de género

Tras este recorrido conceptual por la normativa internacional de dmbito
universal, nos encontramos en condiciones de hacer una recapitulacién en la
que la primera conclusién que debemos realizar es la existencia de datos justi-
ficativos razonablemente suficientes para considerar la servidumbre doméstica
como una categoria sustantiva propia dadas sus propias peculiaridades derivadas
del contexto en el cual se desarrolla la prestacion de servicios en el hogar familiar
(el dmbito privado), la elasticidad del contenido de la prestacién (multiplicidad
de tareas con tendencia a exceder las tareas propiamente domésticas), el impacto
de género, y la vulnerabilidad de las personas prestatarias (personas inmigrantes;
edad; pobreza; multidiscriminacién).

Que la servidumbre doméstica haya sido objeto de una novedosa concep-
tualizacién en modernos informes, documentos o estudios sobre derechos hu-
manos no quiere decir que sea una forma de esclavitud que se pueda calificar
como contempordnea en el sentido que a esta expresién se le ha dado en la ac-
tuacién de Naciones Unidas en la tltima década del siglo xx y en este siglo xxi.
Por el contrario, la servidumbre doméstica se hunde en la noche de los tiempos
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en pricticamente todas las sociedades del mundo, sin perjuicio de que en sus
manifestaciones adopte sin dificultad las caracteristicas de las formas contempo-
raneas de esclavitud —por ejemplo, si camuflada bajo el trabajo ax pair o en no-
vias por correo—.

Si hemos de buscar la conexién con otras categorias conceptuales es mds
acertado, a nuestro juicio, vincular la servidumbre doméstica a la violencia de
género. En primer lugar, la dimensién de género del trabajo doméstico no pre-
senta demasiadas dudas en todas las sociedades: los trabajadores domésticos son
mayoritariamente mujeres (corroboracién cuantitativa de la dimensién de gé-
nero), y el trabajo doméstico estd considerado como un trabajo de mujeres (co-
rroboracién cualitativa de la dimensién de género). En segundo lugar, la servi-
dumbre doméstica implica, en mayor o menor medida, el ejercicio explicito o
implicito de violencia fisica, sexual, psicolégica, o econdmica, incluso cuando se
manifiesta a través de un falso paternalismo protector.

Por ello, la servidumbre doméstica no solo constituye una diferencia de
trato entre quien la sufre respecto a quien no la sufre, también constituye una
diferencia de estado que coloca a una persona en una situacién de subordina-
cién contraria a su dignidad por ser mujer o realizar un trabajo propio de muje-
res. La servidumbre doméstica es asi una manifestacién de la discriminacién, la
situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mu-
jeres. Ciertamente, el género no es su unica clave explicativa, pero si es la mds
importante, y ademds atraviesa a todas las demds claves —inmigracién, edad,
pobreza, raza...—. En conclusién, la servidumbre doméstica es, sobre todas las
cosas, una manifestacién mds de la violencia de género.

Recapitulando, serfa oportuna una declaracién normativa —similar a las
contenidas en la Convencién de 1956— segtn la cual la servidumbre domés-
tica, sea o no esclavitud en el sentido de la Convencién de 1926, se asimilase a
la esclavitud, y se catalogase ademds como una manifestacién de violencia de gé-
nero. Las ventajas de esa decisién normativa permitirfan una mayor visibiliza-
cién del problema y la mejor identificacién de las conductas, facilitando de ese
modo su reprensién. Y el tratamiento juridico penal se deberia acompanar ade-
mds con una mejora de la regulacién sociolaboral para la dignificacién del tra-
bajo doméstico y para promover la erradicacién de los prejuicios que se encuen-
tran en los cimientos de la servidumbre doméstica.

4. Las recomendaciones de la relatora especial sobre las formas
contemporaneas de esclavitud (2010)

El —ya tantas veces citado— Informe de la Relatora Especial de la ONU
sobre las Formas Contempordneas de Esclavitud, Sra. Gulnara Shahinian, «La
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servidumbre doméstica: un problema mundial de derechos humanos» (2010),
concluye con una serie de recomendaciones construidas sobre un abordaje bi-
fronte penalizacién de la esclavitud y servidumbre doméstica / regulacién labo-
ral del trabajo doméstico basada en estdndares de trabajo decente —lo que con-
vierte a este Informe en antecedente inmediato del Convenio 189 de la OIT a
analizar en el siguiente epigrafe—. Asi se afirma que «la penalizacién de todas
las formas de esclavitud y servidumbre es uno de los aspectos de una respuesta
eficaz», y que «este problema forma parte de la tarea mds general de garantizar
a los trabajadores igual proteccién de sus derechos laborales». Grificamente se
concluye: «la lucha contra la servidumbre doméstica y la proteccién de los dere-
chos de los trabajadores domésticos son dos caras de la misma moneda» —apar-

tado 93—.

(1) Un primer grupo de recomendaciones son de cardcter general, y en ellas
se nos aparece claramente el abordaje bifronte tratamiento penal / regulacién la-
boral.

En cuanto al tratamiento penal, se recomienda a los Estados que (a)
adopten disposiciones especificas para penalizar la servidumbre, incluido el
trabajo cautivo, los matrimonios infantiles y forzosos y otras pricticas cultu-
rales; enjuicien y castiguen a los responsables con la debida diligencia; y ve-
len por que las victimas obtengan la debida reparacién; (b) establezcan meca-
nismos eficaces y accesibles de informacién y denuncia (por ejemplo, lineas
telefénicas de ayuda con operadores que hablen los idiomas necesarios); (c)
den instrucciones a las autoridades de inmigracién y otras autoridades com-
petentes para que remitan los casos de presunta servidumbre doméstica a las
autoridades policiales y laborales; y (d) proporcionen a todas las personas so-
metidas a servidumbre doméstica asistencia adecuada e incondicional para su
proteccidn, rehabilitacién y reintegracion, otorgando recursos financieros a

las ONG pertinentes.

En cuanto a la regulacién laboral, se recomienda a los Estados que (a) pro-
hiban la restriccién indebida de la libertad de desplazamiento y comunicacién
de los trabajadores domésticos; (b) pongan coto a las pricticas que refuerzan la
dependencia, entre otras cosas prohibiendo a las agencias de empleo que cobren
honorarios a los trabajadores domésticos (en lugar de a los empleadores); (c) ex-
tiendan la misma proteccién prevista en su legislacién laboral a los trabajadores
domésticos, incluidos los migrantes; (d) exijan que los trabajadores domésticos
reciban un contrato por escrito en un idioma que comprendan y que sus salarios
se abonen a cuentas bancarias; (e) establezcan un salario minimo para todos los
trabajadores domésticos, incluidos los migrantes; y (f) los pagos adicionales en
especie no se deducirdn del salario minimo.

(2) Un segundo grupo de recomendaciones son especificas para los nifios
—apartado 94, que se redacta en términos imperativos—, los trabajadores do-
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mésticos internos —apartado 95, que también se redacta en términos imperati-
vos—, y los trabajadores domésticos migrantes —apartado 96, redactado en tér-
minos admonitivos—.

En cuanto a los nifios, los Estados deben: (a) prohibir el trabajo doméstico
a los menores de 15 anos y a los que todavia estén cursando la ensenanza obliga-
toria si ello interfiere con su escolarizacién; (b) prohibir el trabajo doméstico en
régimen de residencia para los nifios menores de 18 afios; (c) ayudar a las fami-
lias marginadas cuyos hijos se encuentran expuestos a la servidumbre doméstica;
(d) ofrecer alternativas viables a los nifios solos, incluidos los nifios de la calle,
los nifos abandonados y los huérfanos; y (e) ampliar sus esfuerzos para colabo-
rar con maestros, lideres religiosos y organizaciones comunitarias a fin de acabar
con el trabajo doméstico infantil.

En cuanto a los trabajadores domésticos internos, los Estados deben
(a) exigir a los empleadores una formacién obligatoria de sensibilizacién an-
tes de emplearlos; (b) obligar a los empleadores a registrarlos; (c) asegurarse
de que acudan periédicamente a entrevistas privadas con los inspectores del
trabajo; (d) realizar inspecciones en los lugares de trabajo, mediante una or-
den judicial, en los casos en que existan razones fundadas para creer que ha
habido una violacién grave de las normas laborales; (e) dar prioridad a la in-
vestigacion policial de los delitos que afecten a trabajadores domésticos in-
ternos; y (f) establecer listas negras por las que se prohiba contratar a otros
trabajadores en los hogares en que se haya maltratado o explotado a un in-
terno.

En cuanto a los migrantes, se recomienda a los Estados: (a) eliminar los re-
gimenes de inmigracién en los que se conceda el visado bajo el patrocinio de un
tnico empleador; (b) reconocer el derecho de los migrantes a escoger libremente
el lugar donde residir; (c) crear una situacién especial de residencia legal para los
migrantes que presenten una denuncia fundamentada de abusos graves o explo-
tacién por los empleadores; (d) promover la cooperacién multilateral y bilateral
para acreditar y regular a las agencias de contratacién y colocacién; (e) registrar
a todos los migrantes e informarles de sus derechos en idioma que comprendan;
y (f) investigar diligentemente denuncias de abusos o explotacién por sus diplo-
madticos y enjuiciar a los responsables.

(3) Un tercer grupo de recomendaciones se refiere a la libertad sindical de
los trabajadores/as domésticos, a saber: los sindicatos deberian empenarse mds
en incorporar a los trabajadores domésticos, en particular a los migrantes; los
Estados deben eliminar todos los obstdculos de jure o de facto que impidan a los
trabajadores domésticos ejercer su derecho a la libertad de asociacion; las autori-
dades nacionales deben organizar campafas para informar a los trabajadores ac-
tuales y eventuales del servicio doméstico de sus derechos asi como el modo de
hacerlos valer —apartado 97—.
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(4) Un cuarto grupo de recomendaciones se dirigen a los Estados como su-
jetos internacionales y a los organismos internacionales competentes para que
colaboren en la lucha contra la servidumbre doméstica y para que regulen ade-
cuados derechos laborales de los trabajadores domésticos dentro del marco de la
OIT, siendo llamativa la de que los Estados colaboren con la OIT para asegu-
rarse de que el futuro convenio sobre el trabajo doméstico se base en los princi-
pales tratados de derechos humanos e incluya compromisos concretos para regu-
lar todos los aspectos laborales —apartado 98—.

(5) Un dltimo grupo de recomendaciones mds genérica pretende socavar
los patrones muy arraigados de discriminacién por motivo de género y por mo-
tivo de raza, etnia y casta, que conducen al «ntcleo del problema»: que se infra-
valoran los servicios prestados en el hogar o para el hogar, estén o no remunera-
dos. En este sentido, se recomienda a los Estados que intensifiquen sus esfuerzos
para cumplir los compromisos contraidos en la IV Conferencia Mundial sobre
la Mujer de Beijing y la Conferencia de Examen de Durban. También las auto-
ridades gubernamentales y los lideres religiosos y comunitarios deben reconocer
publicamente el valor del trabajo doméstico para la sociedad y hacer hincapié en
la dignidad y autonomia de los trabajadores domésticos.

5. El Convenio 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Trabajo Doméstico (2011)

La mejora de la regulacién sociolaboral del trabajo doméstico a que haciamos
referencia en las pdginas anteriores es la otra cara de la moneda de la represién pe-
nal de la servidumbre doméstica, y, a la vez que complementaria, imprescindible
para dignificar el trabajo doméstico y para promover la erradicacién de los pre-
juicios que se encuentran en los cimientos de la servidumbre doméstica. Tal me-
jora de la regulacion sociolaboral se ha hecho realidad a nivel internacional con el
Convenio 189 de la OIT sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los traba-
jadores domésticos (2011), y la Recomendacién 201 de la OIT (2011). Hasta en-
tonces, los organismos internacionales, ni los generales de defensa de los derechos
humanos ni los especificos de defensa de los derechos laborales, habian conseguido
sacar adelante ningtin instrumento internacional obligatorio en defensa de los tra-
bajadores domésticos. Por ello, la doctrina cientifica espanola ha recibido su apro-
bacién como «un hecho histérico», como «una conquista social» (Rosa Quesada
Segura, 2011: 1), o como «un punto de inflexién» (Raquel Vela Diaz, 2017: 283),
mediante el cual la OIT «integra a estos trabajadores dentro de su objetivo funda-
mental de trabajo decente» (Josefa Romeral Herndndez, 2013: 2).

Se aplica el Convenio a «todos los trabajadores domésticos» —art. 2.1—,
siéndolo «toda persona, de género femenino o género masculino, que realiza un
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trabajo doméstico en el marco de una relacién de trabajo» —art. 1.b)—. Tam-
bién se aclara que trabajo doméstico es el «realizado en un hogar u hogares o
para los mismos» —art. 1.a)—, y que «una persona que realice trabajo domés-
tico Gnicamente de forma accidental o esporddica, sin que ese trabajo sea una
ocupacidén profesional, no se considera trabajador doméstico» —art. 1.c)—. El
Convenio habilita a todo Miembro que lo ratifique para excluir total o parcial-
mente de su dmbito de aplicacién —previa celebracién de consultas con las or-
ganizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores— a (1) ca-
tegorias de trabajadores para las cuales esté previsto otro tipo de proteccién que
sea por lo menos equivalente; y (2) categorias limitadas de trabajadores respecto
de la que se planteen problemas especiales de cardcter sustantivo —art. 2.2—.

Ya entrando en el andlisis de la regulacién laboral contenida en el Convenio,
asi como en la Recomendacién que lo complementa —debiendo las disposicio-
nes de uno y otra considerarse conjuntamente como se afirma en el numeral 1
de la Recomendacién—, la vamos a sistematizar alrededor de las claves explica-
tivas de dicha regulacién laboral:

— La clave explicativa central del Convenio 189 y de la Recomendacién
201 es el concepto de trabajo decente de la OIT. De hecho, su propia
denominacién delata claramente la conexién con el concepto de trabajo
decente. Lo que resulta significativo pues es el inico Convenio de la OIT
en cuya denominacién se alude al trabajo decente.

— Otra clave explicativa asimismo importante se encuentra en el enfoque
de derechos humanos que han asumido dichas normas juridicas, y que se
compadece con la actuacién de Naciones Unidas en relacion con las for-
mas contempordneas de esclavitud, entre las cuales la servidumbre do-
méstica ya ha adquirido un nomen iuris propio.

— Ambas claves explicativas se manifiestan en el Convenio y la Recomenda-
cién de forma intensa y a la vez conjunta cuando se contemplan situacio-
nes donde la vulnerabilidad de las personas trabajadoras suele conducir a
la explotacién humana y laboral: trabajadores menores de edad; internos;
migrantes; y agencias de empleo.

—Y ambas claves interpretativas se encuentran transidas por la perspectiva
de género, pues si esto debe ser asi siempre que se hable de trabajo de-
cente o derechos humanos, mds lo debe ser cuando se trata del trabajo
doméstico, que cuantitativamente estd feminizado, y cualitativamente es
paradigma de la infravaloracién de lo femenino.

— Con cardcter conclusivo, se recogen dos disposiciones de cardcter hori-
zontal, es decir, aplicables a todos los derechos reconocidos en el Conve-
nio, para garantizar precisamente el ejercicio efectivo de dichos derechos
por los trabajadores domésticos, tanto en el dmbito de la tutela adminis-
trativa, como en el dmbito de la tutela judicial.
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5.1. El fundamento en el trabajo decente

La inspiracién central del Convenio 169 OIT se encuentra en el concepto
de trabajo decente que ha venido desarrollando la OIT desde las postrimerias
del siglo xx. El nacimiento de ese concepto fue consiguiente a la Declaracién de
la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998)
segtin la cual se declara que todos los Estados miembros, aunque no hayan ra-
tificado los convenios reconocidos como fundamentales, tienen el compromiso,
que se deriva de su mera pertenencia a la OIT, de respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién de la OIT, los prin-
cipios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios, a
saber: (a) la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efec-
tivo del derecho de negociacién colectiva; (b) la eliminacién de todas las formas
de trabajo forzoso u obligatorio; (c) la abolicidn efectiva del trabajo infantil; y
(d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.

Con fundamento en esta Declaracién, Juan Somavia, entonces Director Ge-
neral de la OIT, presenté una Memoria sobre el trabajo decente (1999), cuya
definici6n se ha perfilado progresivamente a lo largo de diversas actuaciones, es-
tudios e informes de la OIT para acabar siendo considerado como un trabajo
productivo para hombres y mujeres en condiciones de libertad, equidad, segu-
ridad y dignidad humana: implica oportunidades de trabajo productivo y con
un ingreso justo; proporciona seguridad en el lugar de trabajo y proteccién so-
cial para los trabajadores/as y sus familias; ofrece mejores perspectivas para el
desarrollo personal y favorece la integracién social; da a las personas libertad de
expresar sus opiniones, organizarse y participar en la toma de decisiones que in-
ciden en sus vidas; y garantiza la igualdad de oportunidades y trato.

Se encuentra la culminacién del concepto de trabajo decente en la Declara-
cién sobre la justicia social para una globalizacién equitativa (2008) al situar «el
empleo pleno y productivo y el trabajo decente como elemento central de las
politicas econémicas y sociales», que deberdn basarse en cuatro objetivos estraté-
gicos, a saber: (1) la promocién del empleo, creando un entorno institucional y
econémico sostenible; (2) adoptar y ampliar medidas de proteccién social —se-
guridad social y proteccién de los trabajadores— que sean sostenibles y estén
adaptadas a las circunstancias nacionales; (3) promover el didlogo social y el tri-
partismo como métodos mds apropiados para, entre otras cosas, traducir el de-
sarrollo econémico en progreso social, y el progreso social en desarrollo econé-
mico; y (4) respetar, promover y aplicar los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, sin que su violacién pueda constituir ventaja competitiva.

Pues bien, el concepto de trabajo decente ya se nos aparece —y es el dnico
convenio en que tal cosa ocurre— en la misma denominacién del Convenio 189
OIT. También la centralidad del trabajo decente en la construccién del Conve-
nio 189 OIT se nos aparece en el mismo pérrafo inicial de su predmbulo cuando
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se afirma «el compromiso de la OIT de promover el trabajo decente para todos
mediante el logro de las metas establecidas en la Declaracién de la OIT relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y en la Declaracién de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa». En la medida en
que —apenas unos pérrafos después— se dice que «el trabajo doméstico sigue
siendo infravalorado e invisible», el trabajo decente implicitamente se nos pre-
senta como solucion a dicha infravaloracién e invisibilidad.

Hay una norma en el articulado del Convenio donde —en consonancia con
su propia denominacién y con lo expuesto en su preiambulo— se manifiesta a
las claras la centralidad del concepto de trabajo decente en la regulacién: se trata
del articulo 6: «Todo Miembro deberd adoptar medidas a fin de asegurar que los
trabajadores domésticos, como los demds trabajadores en general, disfruten de
condiciones de empleo equitativas y condiciones de trabajo decente, asi como,
si residen en el hogar para el que trabajan, de condiciones de vida decentes que
respeten su privacidad».

La cuestién interpretativa es si estamos ante una norma con contenido pro-
pio a llenar con el concepto de trabajo decente elaborado por la OIT, o si esta-
mos ante una norma con contenido relacional a llenar con las demds normas del
Convenio. Acaso la interpretacién mds correcta sea integrar ambas opciones in-
terpretativas, de manera que estamos ante una norma con contenido complejo
a llenar con el concepto de trabajo decente elaborado por la OIT y a llenar con
las demds normas del Convenio, de ahi que, entre ambos contenidos, siempre se
deberd estar al mds favorable para el trabajador.

Bajo esta interpretacion integradora, se podrian entender todas las normas
del Convenio como inspiradas en el concepto de trabajo decente. Con todo, son
algunas de ellas las que conectan mds directamente con el concepto elaborado
por la OIT. Ante todo, las normas sustentadas en el enfoque de derechos huma-
nos —a que se aludird en breves renglones—. Pero también otras donde se pre-
tende la igualdad de los trabajadores domésticos con los trabajadores en general,
lo que se aprecia en las siguientes normas:

(1) La igualdad de trato entre los trabajadores domésticos y los trabaja-
dores en general en relacién a las horas normales de trabajo, la compensacién
de las horas extraordinarias, los periodos de descanso diarios y semanales y las
vacaciones anuales pagadas —art. 10.1—. M4ds detalladamente, la Recomen-
dacién aconseja exigir registros horarios —numeral 8—, establecer periodos
de descanso adecuados para comidas y pausas —numeral 10—, definir las ra-
zones por las cuales se podria exigir a los trabajadores domésticos que pres-
ten servicio durante el descanso diario o semanal —numeral 12—, y prohibir
contabilizar como periodo de vacaciones anuales pagadas el tiempo dedicado
al acompanamiento de los miembros del hogar durante las vacaciones —nu-
meral 13—.
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El Convenio establece la exigencia de un periodo de descanso semanal al
menos de 24 horas consecutivas —art. 10.2—. La Recomendacién aclara que
deberia determinarse de comuin acuerdo entre las partes atendiendo a los reque-
rimientos del trabajo y a las necesidades culturales, religiosas y sociales del traba-
jador doméstico, sin que, de admitirse su acumulacidn, sea en periodos superio-
res a 14 dias —numeral 11—.

Deberén considerarse como horas de trabajo los periodos durante los cuales
los trabajadores domésticos no disponen libremente de su tiempo y permanecen
a disposicién del hogar para responder a posibles requerimientos de sus servicios
—art. 10.3—. La Recomendacién aconseja a los Estados reglamentar dichos pe-
riodos de disponibilidad laboral inmediata, asi como el trabajo nocturno, esta-
bleciendo su niimero maximo, el periodo de descanso compensatorio y la tasa
de remuneracién —numeral 9—.

(2) El derecho a un régimen de salario minimo, alli donde ese régimen
exista, y que la remuneracién se establezca sin discriminacién por motivo de
sexo —art. 11—.

(3) Los salarios deberdn pagarse directamente en efectivo —esto es, no en
especie salvo lo que se dird—, a intervalos regulares y como minimo una vez al
mes. A menos que la modalidad de pago esté prevista en la legislacién nacio-
nal o en convenios colectivos, el pago podrd efectuarse por transferencia banca-
ria, cheque bancario, cheque postal o giro postal o por otro medio de pago mo-
netario legal, con el consentimiento del trabajador interesado —art. 12.1—. La
Recomendacién aconseja acompanar con cada paga una relacién escrita de ficil
comprensién —una némina, aunque no parece exigible una sujecion estricta a
un determinado modelo—, y cuando se ponga fin a la relacién de trabajo, se de-
beria abonar inmediatamente toda suma pendiente de pago —numeral 15—.

Se admite el pago parcial en especie aunque en condiciones no menos fa-
vorables que los que rigen generalmente para otras categorias de trabajadores,
siempre y cuando —ademds— se adopten medidas para asegurar que los pagos
en especie se hagan con el acuerdo del trabajador, que se destinen a su uso y be-
neficio personal, y que el valor monetario que se atribuya a los mismos sea justo
y razonable —art. 12.2—. La Recomendacién aconseja establecer un limite
méximo y los cdlculos objetivos de valoracion y prohibir el descuento por aloja-
miento cuando este sea exigido salvo si lo acepta el trabajador —excepcién un
tanto llamativa si consideramos que la normativa presupone la existencia de una
desigualdad de las partes—, asi como el descuento por uniformes, herramientas,
o equipos de proteccidn, o su mantenimiento —numeral 14—.

La Recomendacién aconseja que los trabajadores domésticos disfruten de
condiciones que no sean menos favorables que las que se apliquen a los demds
trabajadores en general en lo relativo a la proteccidn de los créditos laborales en
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aquellos supuestos de insolvencia o de fallecimiento del empleador —nume-
ral 16—, lo que deberia incluir dada la literalidad de la Recomendacién tanto
los privilegios crediticios como las prestaciones de garantia salarial a cargo de un
organismo publico.

(4) El derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable, aunque las me-
didas para su efectividad se podrdn aplicar progresivamente en consulta con
las organizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores
—art. 13—. Tales medidas —segtin la Recomendacién, numeral 19— se diri-
gen a eliminar o reducir al minimo, en cuanto sea razonablemente factible, los
peligros y riesgos relacionados con el trabajo, a establecer un sistema de inspec-
cién con sanciones adecuadas, a recopilar y publicar estadisticas sobre enferme-
dades y accidentes en el trabajo doméstico, a prestar asesoramiento en materia
de seguridad y salud en el trabajo, inclusive sobre los aspectos ergonémicos y so-
bre el equipo de proteccidn, y a desarrollar programas de formacidn.

(5) El derecho a condiciones no menos favorables que las condiciones apli-
cables a los trabajadores en general con respecto a la proteccion de la seguridad
social, inclusive en lo relativo a la maternidad, aunque las medidas para su efec-
tividad se podrdn aplicar progresivamente en consulta con las organizaciones re-
presentativas de los empleadores y los trabajadores —art. 14—. A esos efectos
—segun la Recomendacién, numeral 20— los Miembros deberian facilitar el
pago de las cotizaciones a la seguridad social, concertar acuerdos bilaterales, re-
gionales o multilaterales para asegurar que los trabajadores domésticos migran-
tes gocen de la igualdad de trato con respecto a la seguridad social, y valorar los
pagos en especie para los fines de seguridad social.

Se complementa todo ello con el reconocimiento del derecho de los traba-
jadores a ser informados sobre sus condiciones de empleo de forma adecuada,
verificable y ficilmente comprensible, y de preferencia, cuando sea posible, me-
diante contratos escritos, con un contenido minimo que incluye identificacién
del empleador, lugar de trabajo, inicio del contrato y en su caso duracién, tipo
de trabajo, remuneracién, horas de trabajo, vacaciones y descansos, alimen-
tos y alojamiento cuando proceda, periodo de prueba, condiciones de repatria-
cién cuando proceda, y condiciones de extincién incluyendo plazos de preaviso
—art. 7; la Recomendacién, en su numeral 6, incluye otras condiciones de em-
pleo y aconseja un contrato tipo—. Se trata de un derecho de especial pertinen-
cia en el dmbito de una relacién laboral caracterizada por la falta de formalidad.

Un apunte final se deriva de lo que no dice ni el Convenio ni la Recomen-
dacién: no se establece la igualdad de trato con el contrato de trabajo ordinario
en relacién con las condiciones de extincién de la relacién laboral. Se trata de
una ausencia sin duda muy reveladora, pues, al no decir nada, nos estd diciendo
que no es obligado que en el contrato de trabajo doméstico rijan las garantias
frente al despido del contrato de trabajo ordinario. O, dicho de otro modo, que
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se admite con naturalidad la extincién sin causa. La tnica referencia a las con-
diciones de extincién es —como se acaba de analizar— para que se informe de
ellas a los trabajadores/as domésticos, incluyendo plazos de preaviso, pero es evi-
dente que el Convenio no impone a los Estados que fijen esas condiciones ni
esos plazos de preaviso, con lo cual se puede tratar de lo que al efecto pacten las
partes.

5.2. El enfoque de derechos humanos

El enfoque de derechos humanos que acomete el Convenio 189 —y que,
como veremos seguidamente, se manifiesta tanto en su predmbulo como en su
articulado— es novedoso en la actuacién de la OIT porque, segin el reparto
cldsico de competencias con la ONU, el dmbito de actuacién de esta son los
derechos humanos y el de aquella son los derechos laborales. Ahora bien, hay
muchos derechos que son a la vez humanos y laborales, y en todo caso, la me-
jora de unos repercute en la de los otros, de ahi que cada vez mds se fomente la
interaccién entre ambos. Una interaccién muy pertinente cuando se han detec-
tado importantes vulneraciones de derechos humanos dadas las situaciones de
esclavitud y de servidumbre doméstica detectadas en todo el Mundo. Por todas
estas razones, el acervo sobre derechos humanos tiene una gran potencialidad
para contribuir a la mejora de las condiciones de los trabajadores domésticos
y a la eliminacién de muchas de las causas que explican su situacién precaria y
vulnerable.

En el predmbulo del Convenio 189 OIT, el enfoque de derechos huma-
nos se manifiesta con evidencia cuando se citan diversos «instrumentos inter-
nacionales pertinentes» sobre derechos humanos que no han sido aprobados
bajo el mandato de la OIT, sino bajo el mandato de la ONU, algunos generales
——como la DUDH, el PIDCP y el PIDESC—, otros referidos a la lucha contra
la discriminacién —las Convenciones Internacionales sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacion racial, y contra la mujer—, o a la proteccién
de colectivos vulnerables —la Convenciones sobre los derechos del nifio y sobre
los trabajadores migratorios y sus familiares—, y otros —que debemos aqui en-
fatizar— relativos a la lucha contra la explotacién humana —la Convencién de
las NNUU contra la delincuencia organizada transnacional, su Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ni-
fios, asi como su Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar
y aire—.

En el articulado del Convenio 189 OIT asimismo encontramos diversas re-
ferencias a los derechos humanos de las personas trabajadoras, una que se rea-
liza con cardcter general, y otras varias referidas a concretos derechos humanos.
Referencias todas ellas —y es oportuno ahora destacarlo— sistemdticamente si-
tuadas antes del reconocimiento del trabajo decente en el articulo 6, con lo cual

Lan HarreEmaNax/39 (2018) (152-187)



NORMATIVA INTERNACIONAL CONTRA LA EXPLOTACION HUMANA Y LABORAL EN EL TRABAJO DOMESTICO:
1A ONU v 1a OIT 175

queda clara la intencién normativa de destacar la trascendencia de aquellos dere-
chos catalogables de humanos: estos se sitian en los articulos 3 a 5, mientras los
derechos laborales en el 6 y siguientes.

Donde con cardcter general se plasma el enfoque de derechos humanos es
en el articulo 3, en cuyo apartado 1 se dice que «todo Miembro deberd adop-
tar medidas para asegurar la promocién y la proteccién efectivas de los derechos
humanos de todos los trabajadores domésticos, en conformidad con las disposi-
ciones del presente Convenio».

Hay igualmente otros articulos donde se garantizan algunos concretos dere-
chos humanos —en conexién en gran medida con la Declaracién de la OIT re-
lativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo—: la libertad de
asociacién y la libertad sindical de trabajadores y empleadores domésticos y el
reconocimiento efectivo de su derecho de negociacién colectiva —art. 3.2.a)—,
obligando en particular a los Miembros a la proteccién del derecho de los tra-
bajadores domésticos y de los empleadores de trabajadores domésticos a consti-
tuir las organizaciones, federaciones y confederaciones que estimen convenientes
y, con la condicién de observar los estatutos de estas organizaciones, a afiliarse
a las mismas —art. 3.3—; la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso
u obligatorio —art. 3.2.b)—; la abolicién efectiva del trabajo infantil, debiendo
la edad de acceso al trabajo doméstico no ser inferior a la edad minima esti-
pulada en la legislacién nacional para los trabajadores en general —art. 3.2.¢)
y 4.1—; la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cién —art. 3.2.d)—; y el goce de una proteccién efectiva contra toda forma de
abuso, acoso y violencia —art. 5—.

Ademis de la regulacién del Convenio 189, en la Recomendacién 201 hay
tres aspectos con una especial incidencia sobre los derechos humanos de trabaja-
dores/as.

Primero, cuando se aconseja a los Miembros identificar y suprimir las res-
tricciones legislativas o administrativas u otros obstdculos al ejercicio del dere-
cho de los trabajadores domésticos a constituir sus propias organizaciones o a
afiliarse a las organizaciones de trabajadores que estimen convenientes, y al dere-
cho de las organizaciones de trabajadores domésticos a afiliarse a organizaciones,
federaciones y confederaciones de trabajadores; y contemplar la posibilidad de
adoptar o apoyar medidas destinadas a fortalecer la capacidad de dichas organi-
zaciones —numeral 2—.

Segundo, cuando se aconseja respetar el principio de confidencialidad de los
datos personales y la privacidad de los trabajadores domésticos en relacién con
el sistema de reconocimientos médicos relativos al trabajo; prevenir toda discri-
minacién en relacién con dichos reconocimientos médicos; y asegurar que no
se exija que los trabajadores domésticos se sometan a pruebas de deteccién del

LaN HARREMANAK/39 (2018) (152-187)



176 Jost FERNANDO LousaDA AROCHENA

VIH o de embarazo, o revelen su estado serolédgico respecto del VIH o su estado
de embarazo —numeral 3—.

Tercero, cuando se aconseja a los Estados Miembros establecer mecanismos
para proteger a los trabajadores domésticos del abuso, el acoso y la violencia, ta-
les como: a) crear mecanismos de queja accesibles con el fin de que los trabaja-
dores domésticos puedan informar de esos casos; b) asegurar que todas las quejas
se investiguen y sean objeto de acciones judiciales, segiin proceda; y ¢) establecer
programas para la reubicacién y la readaptacién de los trabajadores domésticos
victimas, proporciondndoles alojamiento temporal y atencién de salud —nume-

ral 7—.

5.3. Situaciones de especial vulnerabilidad

El Convenio 189 y la Recomendacién 201 contienen normas especificas di-
rigidas a aquellos trabajadores/as domésticos en situacién de especial vulnerabi-
lidad, que iremos analizando segtin el orden de su aparicién en el articulado del
Convenio.

(1) Trabajadores domésticos menores de 18 afos pero mayores de la edad
minima para el empleo. Se obliga a todo Miembro a adoptar medidas para
asegurar que el empleo no los prive de la escolaridad obligatoria, ni compro-
meta sus oportunidades para acceder a la ensenanza superior o a una forma-
ciéon profesional —art. 3.2—. Entre las posibles medidas a adoptar, la Reco-
mendacién 201 incluye: limitar estrictamente sus horarios de trabajo, a fin de
asegurar que dispongan del tiempo adecuado para el descanso, la educacién o
la formacién profesional, las actividades de esparcimiento y el contacto con
sus familiares; prohibir que trabajen por la noche; limitar el trabajo excesiva-
mente agotador, tanto en el plano fisico como psicoldgico; y establecer y re-
forzar mecanismos de vigilancia de sus condiciones de trabajo y de vida —nu-
meral 5—.

(2) Trabajadores que residen en el hogar para el que trabajan. Hay dos vec-
tores en la regulacién de especial significacion. El primero tiende a garantizar
la privacidad al obliga a todo Miembro a adoptar medidas para asegurar que
los trabajadores domésticos disfruten, si residen en el hogar para el que tra-
bajan, «de condiciones de vida decentes que respeten su privacidad» —art. 6
in fine—. Lo que conecta con la Recomendacién 201 cuando en la misma se
aconseja a los Estados Miembros prever, en los casos de alojamiento y alimen-
tacién y atendiendo a las condiciones nacionales, una habitacién separada, pri-
vada, convenientemente amueblada y ventilada, y equipada con un cerrojo cuya
llave deberia entregarse al trabajador doméstico; el acceso a instalaciones sanita-
rias, comunes o privadas, que estén en buenas condiciones; una iluminacién su-
ficiente y, en la medida de lo necesario, calefaccion y aire acondicionado en fun-
cién de las condiciones prevalecientes en el hogar; y comidas de buena calidad y
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cantidad suficiente, adaptadas, cuando proceda y en la medida de lo razonable,
a las necesidades culturales y religiosas de los trabajadores domésticos de que se
trate —numeral 17—.

Otra precisién de interés se contiene en la Recomendacién 201: «en caso de
terminacion de la relacion de trabajo a iniciativa del empleador por motivos que
no sean faltas graves, a los trabajadores domésticos que se alojan en el hogar en
que trabajan se les deberia conceder un plazo de preaviso razonable y tiempo li-
bre suficiente durante ese periodo para permitirles buscar un nuevo empleo y
alojamiento» —numeral 18—. Sin embargo, se echa en falta una prevision de
mantenimiento del alojamiento en ciertos casos de suspensién de la relacién la-
boral —una enfermedad o la licencia de maternidad—.

El segundo de los vectores tiende a garantizar la voluntariedad del trabajo en
régimen interno, y de ahi las medidas para asegurar que los trabajadores domés-
ticos: a) puedan alcanzar libremente con el empleador o empleador potencial un
acuerdo sobre si residirdn o no en el hogar para el que trabajan; b) que residen
en el hogar para el que trabajan no estén obligados a permanecer en el hogar o a
acompafar a miembros del hogar durante los periodos de descanso diarios y se-
manales o durante las vacaciones anuales; y c) tengan derecho a conservar sus
documentos de viaje e identidad —art. 9—.

(3) Trabajadores domésticos migrantes que son contratados en un pais
para prestar servicio doméstico en otro pais: se les garantizard que reciban por
escrito una oferta de empleo o un contrato de trabajo ejecutorio en el pais
donde prestardn servicio, que incluyan las condiciones de empleo sefialadas en
el articulo 7, antes de cruzar las fronteras nacionales con el fin de incorporarse
al empleo doméstico al que se refiere la oferta o el contrato, salvo cuando se
trata de trabajadores que tengan libertad de movimiento con fines de empleo
en virtud de acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales o debido a orga-
nizaciones de integracién econémica regional —art. 8.1/2—. En esta misma
linea de garantizar una migracién con seguridad juridica, la Recomendacién
aconseja a los Estados de origen contribuir a la proteccién efectiva de los dere-
chos de estos trabajadores, informdndoles acerca de sus derechos antes de que
salgan de su pais, creando fondos de asistencia juridica, servicios sociales y ser-
vicios consulares especializados y adoptando toda medida que sea apropiada
—numeral 21—.

Igualmente el Convenio anade que «los Miembros deberdn adoptar medidas
para cooperar entre si a fin de asegurar la aplicacion efectiva de las disposiciones
del presente Convenio a los trabajadores domésticos migrantes» —art. 8.3—.
La Recomendacién —numeral 26— (a) concreta las materias en que se debe-
ria cooperar, a saber la prevencién del trabajo forzoso y de la trata de personas,
el acceso a la seguridad social, el seguimiento de las actividades de las agencias
de empleo privadas, la difusién de buenas précticas y la recopilacién de estadis-
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ticas relativas al trabajo doméstico, (b) realiza una invocacién a la ayuda mutua,
incluyendo el apoyo al desarrollo social y econémico y la puesta en préctica de
programas de erradicacién de la pobreza y de ensenanza universal, y (c) hace un
llamamiento en el contexto de la inmunidad diplomdtica para la adopcién de
politicas y cédigos de conducta para el personal diplomdtico destinados a preve-
nir la violacién de los derechos de los trabajadores domésticos, y la cooperacién
entre si a nivel bilateral, regional y multilateral con el fin de abordar las practicas
abusivas contra los trabajadores domésticos y prevenirlas.

También se establece que todo Miembro deberd especificar, mediante la le-
gislacién u otras medidas, las condiciones segtin las cuales los trabajadores do-
mésticos migrantes tienen derecho a la repatriacion tras la expiracién o termina-
cién del contrato de trabajo en virtud del cual fueron empleados —art. 8.4, una
repatriacién que la Recomendacién aconseja se realice sin costo para el trabaja-
dor, numeral 22—.

La otra referencia a los trabajadores migrantes contenida en el articulado
del Convenio es para aclarar que se les aplicardn las medidas previstas para los
trabajadores domésticos contratados o colocados por agencias de empleo priva-
das, cuando estén en esas situaciones —art. 15—. En la misma linea aclaratoria,
hay varias referencias en la Recomendacién en relacién con la seguridad social
—numeral 20—, con la proteccién efectiva —numeral 22— o de nuevo con las
agencias privadas de colocacién —numeral 23—.

(4) Trabajadores domésticos contratados o colocados por agencias de em-
pleo privadas, incluidos trabajadores domésticos migrantes: todo Miembro de-
berd determinar (a) las condiciones que regirdn el funcionamiento de las agen-
cias de empleo privadas que contratan o colocan a trabajadores domésticos,
(b) asegurar la existencia de un mecanismo y procedimientos adecuados para la
investigacién de las quejas, presuntos abusos y précticas fraudulentas, (c) adop-
tar todas las medidas necesarias y apropiadas para proporcionar una proteccién
adecuada y prevenir los abusos, (d) considerar, cuando se contrate a los trabaja-
dores domésticos en un pais para prestar servicio en otro pais, la concertacién de
acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales con el fin de prevenir abusos y
précticas fraudulentas en la contratacién, la colocacién y el empleo; y () asegu-
rar que los honorarios cobrados por las agencias de empleo privadas no se des-
cuenten de la remuneracién de los trabajadores domésticos —art. 15—. La Re-
comendacién 201 —numeral 23— llama a los Miembros a promover buenas
précticas de las agencias de empleo privadas en relacién con trabajadores domés-
ticos, inclusive trabajadores domésticos migrantes, teniendo en cuenta los prin-
cipios y enfoques contemplados en el Convenio sobre las agencias de empleo
privadas, 1997 (ndm. 181), y en la Recomendacién sobre las agencias de em-

pleo privadas, 1997 (nim. 188).
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5.4. La transversalidad de la igualdad de género

Tanto el trabajo decente como elemento central de la regulacién, como el
enfoque de derechos humanos contemplados en el Convenio 189 OIT, se en-
cuentran transidos por la igualdad de género. No podia ser de otra manera a la
vista de la transversalidad de la dimensién de género en el cual se sustenta la De-
claracién de Beijing-Plataforma para la Accién emanada de la IV Conferencia
Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer (1995). Asi es que la OIT —en
linea con la ONU— ha calificado la igualdad de género —dentro de la politica
de trabajo decente— como una «nueva accién normativa preferente» (OIT: Me-
moria sobre el trabajo decente, 1999).

El Convenio 189 quiere dejar clara en su misma denominacion la existen-
cia de una —por lo demds evidente— dimensién de la igualdad de género,
pues habla de «las trabajadoras y los trabajadores domésticos». Igualmente
en su predmbulo se reconoce que «el trabajo doméstico ... lo realizan prin-
cipalmente las mujeres y las nifias, muchas de las cuales son migrantes o for-
man parte de comunidades desfavorecidas, y son particularmente vulnerables
a la discriminacién con respecto a las condiciones de empleo y de trabajo, asi
como a otros abusos de los derechos humanos». También es significativa en el
predmbulo la referencia a algunos instrumentos internacionales bdsicos sobre
los derechos de las mujeres —como son la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer, y el Protocolo para pre-
venir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y ni-
flos—.

Ya en el articulado del Convenio, «la eliminacién de la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién» se erige en uno de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo que los Miembros deben «respetar, promover y ha-
cer realidad» —art. 3.2.d)—. Se trata de una declaracién general que, aplicada
en el dmbito de la igualdad de género, deberia proteger frente al acoso sexual y
sexista, la discriminacién por embarazo, o las represalias por ejercicio de dere-
chos de conciliacién. Mds atn frente a las situaciones de explotacién humana
con componente discriminatorio de género —matrimonios serviles, compra de
esposas, trata de nifias—.

Al lado de esta declaracién general, en el Convenio existen varias previsiones
de un miés que evidente interés desde la perspectiva de igualdad entre mujeres y
hombres:

Primera, el Convenio obliga a los Miembros de adoptar medidas para asegu-
rar que los trabajadores domésticos gocen de una proteccién efectiva contra toda
forma de abuso, acoso y violencia —art. 5—, lo que presenta un fuerte impacto
de género dadas las situaciones de abuso, acoso y violencia sexual a veces sufri-
das por mujeres y nifas.

LaN HARREMANAK/39 (2018) (152-187)



180 Jost FERNANDO LoUSADA AROCHENA

Segunda, el Convenio exige que «la remuneracién se establezca sin discrimi-
nacién por motivo de sexo» —art. 11 in fine— en una norma cuya efectividad
dependerd en gran medida de la eleccién del modulo de comparacién —que, a
nuestro juicio, debiera elegirse entre los sectores de la economia mds formali-
zada— vy en el establecimiento de unos elementos neutros de valoracién del tra-
bajo —en consonancia con el concepto de trabajo de igual valor recogido en el
Convenio 100 de la OIT—.

Tercera, el Convenio impone a los Miembros la obligacién —a desarrollar
de una manera progresiva— de asegurar que los trabajadores domésticos disfru-
ten de condiciones no menos favorables que las condiciones aplicables a los tra-
bajadores en general con respecto a la proteccién de la seguridad social, inclusive
en lo relativo a la maternidad —art. 14—, lo que beneficiard a las mujeres tanto
en lo que se refiere a la exigencia de igualdad en general como en el inciso final
sobre derechos de maternidad.

Se echa en falta una referencia en el Convenio a los derechos de conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, aunque estos afloran timidamente en su
predmbulo cuando se destaca la especial pertinencia que tiene para los trabaja-
dores domésticos el Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades fa-
miliares, 1981 (nim. 156). Mds claramente, la Recomendacién 201 aconseja a
los Miembros formular politicas y programas a fin de (a) fomentar el desarrollo
continuo de las competencias y calificaciones de los trabajadores domésticos, in-
cluyendo, si procede, su alfabetizacién, a fin de mejorar sus posibilidades de de-
sarrollo profesional y de empleo; (b) atender las necesidades de los trabajadores
domésticos en cuanto a lograr un equilibrio entre la vida laboral y la vida per-
sonal; y (c) asegurar que las preocupaciones y los derechos de los trabajadores
domésticos se tengan en cuenta en el marco de los esfuerzos mds generales en-

caminados a conciliar el trabajo con las responsabilidades familiares —nume-
ral 25—.

Hemos de acudir de nuevo a la Recomendacién 201 para encontrar otras
previsiones adicionales de interés como la de asegurar no se exija a los trabajado-
res domésticos que se sometan a pruebas de deteccién del VIH o de embarazo, o
revelen su estado seroldgico respecto del VIH o su estado de embarazo —nume-

ral 3.b) y o)—.

Mids alld de estas previsiones concretas, la transversalidad de la dimensién
de género que adopta el convenio 189 obliga, incluso cuando falten esas previ-
siones concretas en la norma a aplicar, a integrar la dimensién de la igualdad de
oportunidades y trato entre mujeres y hombres al interpretar y aplicar todas y
cada una de sus normas.
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5.5. Garantias de ejercicio de los derechos

El Convenio establece garantias judiciales y administrativas para los dere-
chos de los trabajadores/as domésticos a que se ha aludido a lo largo de la expo-
sicién, a saber:

(1) Tutela judicial: Todo Miembro deberd adoptar medidas, de conformi-
dad con la legislacién y la practica nacionales, a fin de asegurar que todos los
trabajadores domésticos, ya sea en persona o por medio de un representante,
tengan acceso efectivo a los tribunales o a otros mecanismos de resolucién de
conflictos en condiciones no menos favorables que las condiciones previstas para
los trabajadores en general —art. 16—. Se trata del reconocimiento de un au-
téntico derecho a la tutela judicial efectiva.

(2) Tutela administrativa: Todo Miembro deberd establecer mecanismos de
queja y medios eficaces y accesibles para asegurar el cumplimiento de la legisla-
cién nacional relativa a la proteccién de los trabajadores domésticos. En parti-
cular, la inspeccién del trabajo, la aplicacién de las normas y las sanciones, pres-
tando debida atencidn a las caracteristicas especiales del trabajo doméstico, en
conformidad con la legislacién nacional. En la medida en que sea compatible
con la legislacién nacional, en dichas medidas se deberdn especificar las condi-
ciones con arreglo a las cuales se podrd autorizar el acceso al domicilio del hogar
con debido respeto a la privacidad —art. 17—.

La Recomendacién —numeral 21— aconseja establecer un servicio publico
de asistencia para informar a los trabajadores domésticos, en idiomas que estos
comprendan, sobre sus derechos, sobre la legislacién pertinente, sobre los meca-
nismos de queja y de recurso disponibles, tanto en lo relativo a la legislacién en
materia de empleo como a la legislacién sobre inmigracién, y sobre la protec-
cién juridica contra delitos como los actos de violencia, la trata de personas y la
privacién de libertad, y que les proporcione otros datos que asimismo puedan
necesitar. También aconseja establecer una linea telefénica nacional de asisten-
cia, prever un sistema de visitas antes de la colocacién a los hogares que emplea-
rdn a trabajadores domésticos migrantes, crear una red de alojamiento de urgen-
cia y sensibilizar a los empleadores en sus obligaciones.

6. Algunas consideraciones finales acerca del ordenamiento espanol
interno

Nuestra intencién no es analizar en su totalidad el régimen juridico del tra-
bajo doméstico en el derecho espanol, sino solo, a la vista de lo expuesto en las
pdginas anteriores, si se ajusta a nuestros compromisos internacionales, tanto en
la vertiente de adecuada penalizacién de la servidumbre doméstica, como en la
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vertiente de adecuada regulacién sociolaboral del trabajo doméstico para digni-
ficar el trabajo doméstico y para promover la erradicacién de los prejuicios que
se encuentran en los cimientos de la servidumbre doméstica. Es decir, no se es-
tudiard aqui lo que hay en el derecho espafiol, sino aquello que no hay y deberia
haber segtin nuestros compromisos internacionales.

6.1. La regulacién penal de la servidumbre doméstica

A consecuencia de los compromisos internacionales asumidos por Espana en
virtud del Protocolo de la ONU para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y ninos (Palermo, 2000), y del Convenio sobre
la lucha contra la trata de seres humanos (Varsovia, 2005), qued6 desfasada la
regulacién entonces vigente del Cédigo Penal pues en ella no se establecia una
distincién clara entre los conceptos de trafico ilicito de inmigrantes (smuggling
of inmigrants) y trata de personas (zrafficking in human beings), lo que motivo,
a través de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, la introduccién, dentro del
Libro II del Cédigo Penal, de un nuevo Titulo VII bis «de la trata de seres hu-
manos», integrado por un solo articulo, el 177 bis, segin el cual —y en lo que
ahora nos interesa destacar— la captacidn, transporte, intercambio o recepcién
de una persona incluyendo el intercambio o transferencia de su control (accién
tipica), con empleo de intimidacién, engafio, abuso de una situacién de superio-
ridad, necesidad o vulnerabilidad, o sin mds si es menor (medios comisivos), es
trata de seres humanos cuando su finalidad (elemento subjetivo del injusto pe-
nal) sea —entre otras varias legalmente previstas— la imposicién de trabajo o
de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la servi-
dumbre o a la mendicidad.

El Cédigo Penal castiga como reos de delitos de lesa humanidad a quienes,
como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil o
contra una parte de ella, <sometieran a alguna persona a esclavitud o la mantu-
vieran en ella», definiendo la esclavitud como «la situacién de la persona sobre la
que otro ejerce, incluso de hecho, todos o algunos de los atributos del derecho
de propiedad, como comprarla, venderla, prestarla o darla en trueque» —ar-

ticulo 607 bis del Cédigo Penal—.

Fuera de ese caso tan singular, el Cédigo Penal no tipifica de manera auté-
noma el delito de sumisién a esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso, con lo
cual se produce la paradoja de que la trata de personas con esa finalidad es de-
lito que, por ser de mera actividad, se consuma sin resultado —es decir, aunque
luego no se produzca la sumisién a esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso—,
pero luego si se produce ese resultado, este no estd tipificado de manera auté-
noma, lo cual supone una llamativa laguna punitiva.

Naturalmente, siempre se podrian aplicar los delitos relativos a la explo-
tacién laboral, y, en particular el articulo 311 —serdn castigados los que, me-
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diante engafio o abuso de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores
a su servicio condiciones laborales o de seguridad social que perjudiquen, supri-
man o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual; imponiéndose la pena superior en
grado si hay violencia o intimidacién—. Pero esto supone equiparar la explota-
cién humana y laboral, no resultando adecuada «la equiparacién de las conduc-
tas de mera imposicion de condiciones laborales ilicitas (no pagar las horas extra,
por ejemplo) con las situaciones que suponen la cosificacion e instrumentaliza-
cién del ser humano hasta el punto de disponer completamente de la victima,
que, por tanto, tienen desvalor anadido» (Ana Belén Valverde Cano, 2017: 88).

Considerando esta laguna del Cédigo Penal, y a la vista de los Casos Silia-
din y post-Siliadin del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se aprecia una
opinién comun en la doctrina espanola acerca de la necesidad de introducir en
la legislacién penal de un delito especifico de esclavitud, servidumbre o trabajo
forzoso a los efectos de dar cumplimiento al articulo 4 del CEDH. Se ha dicho
al respecto que los actuales delitos contra los derechos de los trabajadores «no
cumplen los estdndares exigidos por el TEDH vy, por ende, Espana incumple sus
obligaciones derivadas del articulo 4 del CEDH» (Ana Belén Valverde Cano,
2017: 91). Asi es que «crear un tipo delictivo especifico de servidumbre domés-
tica ... pudiera ser una opcién legislativa recomendable (y) seguramente (serfa)
la m4s idénea» (Jordi Bonet Pérez, 2017: 203).

Incluso se ha realizado una propuesta de lege ferenda segin la cual, en un
nuevo titulo bis sistemdticamente colocado —dentro del Libro II del Cédigo
Penal— antes de los delitos contra la libertad —pues se trata de proteger una
condicién minima del ser humano como estadio previo al ejercicio de otros de-
rechos y libertades—, se deberia regular la trata de personas —trasladando el ar-
ticulo 177 bis con algunas mejoras técnicas—, y seguidamente el delito de so-
metimiento a trabajo forzoso, el delito —con mayor pena— de sometimiento a
servidumbre, y el delito —con mayor pena— de esclavitud donde quepan la de

derecho y la de hecho (Esteban Pérez Alonso, 2017: 364 y 365).

Todo lo cual deberia repercutir en la proteccién de las victimas de esclavi-
tud, servidumbre o trabajo forzoso, pues deberfan ser consideradas, no como
victimas de explotacién laboral, sino como victimas de explotacién humana y,
por ello, asimiladas en proteccién a victimas de trata de personas (Ana Belén

Valverde Cano, 2017: 93 ss).

6.2. La regulacién contractual y de seguridad social del trabajo doméstico

El trabajo doméstico estd considerado, de conformidad con el articulo 2.1.b)
del Estatuto de los Trabajadores, como una relacién laboral de cardcter especial
que, siempre con respeto a los derechos basicos establecidos en la Constitucién
—art. 2.2 del ET—, se desarrolla reglamentariamente, como asi en efecto se
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hace a través del Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se re-
gula la relacién laboral de caricter especial del servicio del hogar familiar, que
sustituyo al antes vigente —y ahora derogado— Real Decreto 1424/1985, de
1 de agosto, con la finalidad —reconocida en el predimbulo de la norma actual-
mente vigente— de «la dignificacién de las condiciones de trabajo de las perso-
nas que realizan la prestacién de servicios en el hogar familia», proyectdndose
tal dignificacién a través de (1) «el establecimiento de mayores y mejores dere-
chos de los trabajadores, aplicando, en lo que resulte factible, la regulacién ge-
neral contemplada en el ET y normativa complementaria», (2) «una mayor es-
tabilidad en el empleo, a través de la supresién del contrato temporal anual no
causal y la sujecién a las reglas del ET en materia de contratacién temporal», y
(3) «la introduccién de mecanismos de reforzamiento de la transparencia, que se
despliega en asuntos como el de prohibicién de la discriminacién para el acceso
al empleo y en las obligaciones del empleador en materia de informacién al em-
pleado de hogar respecto a las condiciones de trabajo». Una lectura de estas pa-
labras del predmbulo nos delata —aunque no se reconozca— la influencia del
Convenio 189 de la OIT —aprobado unos meses antes—.

Nos encontramos, en consecuencia, con una situacién en la cual apenas se
vislumbran lagunas de proteccién normativa con el Convenio 189, aunque esas
lagunas si aparecen (1) si la comparativa se realiza con la Recomendacién 201, y
(2) cuando se toman en cuenta las exigencias de politica proactiva del Convenio
y la Recomendacién.

(1) Si la comparativa se realiza con la Recomendacién 201, hay dos lagunas
de proteccién normativa de los trabajadores/as domésticos especialmente signi-
ficativas:

—el registro con exactitud de las horas de trabajo realizadas, inclusive
las horas extraordinarias y los periodos de disponibilidad laboral in-
mediata —numeral 8—, una obligacién establecida con cardcter ge-
neral en el ordenamiento laboral espafol solo para los trabajadores a
tiempo parcial, aunque incluso tal obligacién de registro se encuentra
excluida cuando se trata de trabajadores/as domésticos —art. 9.3. bis
RD 1620/2011—; y

—la aplicacién de las garantias del salario en condiciones no menos favo-
rables que las aplicadas a los demds trabajadores en general en caso de
insolvencia o fallecimiento del empleador —numeral 16—, lo que no
plantea problemas en el ordenamiento laboral espafol en relacién con
los privilegios salariales, pero si en relacién con las prestaciones de ga-
rantia salarial que no se contemplan para el trabajo doméstico en tanto
no se disponga en su normativa reguladora —articulos 11.2 y 13 del
RD 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacién y funcionamiento

del FOGASA—.
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Hay otras previsiones contenidas en la Recomendacién 201 que, aunque no
se recogen en el ordenamiento laboral espanol —y seria bueno que se recogieran
en aras a la seguridad juridica—, sin mucho esfuerzo se podrian deducir, bien de
la normativa constitucional, como la consideracién de las necesidades culturales,
religiosas y sociales del trabajador doméstico para la fijacién de comun acuerdo
del descanso semanal —numeral 11—, o las condiciones de dignidad y privaci-
dad del alojamiento —numeral 17—; bien de los principios tuitivos generales
del ordenamiento laboral espafiol, como la prohibicién de considerar retribu-
cién en especie el alojamiento si al trabajador se le exige la residencia en el hogar
familiar salvo aceptacién del descuento, o los uniformes, herramientas o equipo
de proteccidn, y su limpieza y mantenimiento —numeral 14—.

(2) Asimismo se observan lagunas de proteccién cuando se toman en consi-
deracidn las exigencias de politica proactiva contenidas en el Convenio 187 y en
la Recomendacién 201. Lo que se proyecta sobre tres materias clave: derechos
colectivos, derecho a salud laboral y Seguridad Social (Guillermo Garcia Gonza-
lez, 2017: 83 y ss).

En cuanto a los derechos colectivos de los trabajadores/as domésticos, en
principio no encuentran ninguna limitacién expresa en el ordenamiento labo-
ral espanol, y, si alguna duda hubiese, el RD 1620/2011 —en un trasunto del
art. 3.1 ET— enumera «los convenios colectivos» entre las fuentes de esta rela-
cién laboral —art. 3—. Pero se habra de convenir la dificultad teérica de apli-
car a este colectivo sin ninguna adaptacién normativa la regulacion establecida
con cardcter general sobre libertad sindical o negociacién colectiva, asi como la
dificultad prdctica de la negociacién colectiva en una relaciéon laboral con una
tendencia marcadamente individualizada, lo que nos permite comprender algu-
nas de las causas de que no haya ningtn convenio colectivo de sector estatal, au-
tondémico o provincial aplicable a este colectivo —aunque esto si ocurre ya en
Francia, Italia o Alemania—. Y es aqui donde se echa en falta la politica proac-
tiva que se exige en el Convenio 187 —arts. 3.2.a) y 3.3— y en la Recomenda-
cién 201 —numeral 2—.

En cuanto al derecho a salud laboral, el ordenamiento laboral espafol, aun-
que ha excluido al trabajo doméstico de la normativa general sobre prevencién
de riesgos laborales —art. 3.4 de la LPRL, siguiendo en este aspecto las directri-
ces de la normativa comunitaria—, si obliga al titular del hogar familiar a cuidar
de que el trabajo de sus empleados se realice en las debidas condiciones de se-
guridad e higiene a través de medidas eficaces teniendo en cuenta las caracteris-
ticas especificas del trabajo doméstico —art. 3.4 LPRL en relacién con art. 7.2
RD 1620/2011—. Pero —como pasaba con los derechos colectivos— el pro-
blema no esti en el reconocimiento normativo, sino —de nuevo— en la ausen-
cia de desarrollos normativos de un inconcreto reconocimiento general, unido a
las dificultades practicas de aplicar las normas en hogares privados. Justamente
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por ello el Convenio 187 no impone a los Miembros una aplicacién inmediata
del derecho a seguridad y salud laboral, sino una aplicacién progresiva en con-
sulta con las organizaciones representativas de los empleadores y de los trabaja-
dores —art. 13—, lo que, en conexidén con la Recomendacién 201 —numeral
19—, les obliga a adoptar determinadas medidas que —salvo error u omisién
involuntaria— no se han adaptado de manera suficiente en nuestras politicas
publicas sobre prevencién de riesgos laborales —como establecer un sistema de
inspeccidn con sanciones adecuadas, recopilar y publicar estadisticas de enfer-
medades y accidentes en el trabajo doméstico, prestar asesoramiento en materia
de seguridad y salud en el trabajo, inclusive sobre los aspectos ergonémicos y el
equipo de proteccidn, y desarrollar programas de formacién—.

En cuanto a la Seguridad Social, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre ac-
tualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad Social, aco-
metié la esperada integracién del Régimen Especial de Empleados de Hogar en
el Régimen General, a través de la creacién de un Sistema Especial, lo que jus-
tifica especialidades en materia de encuadramiento, afiliacién, forma de coti-
zacién o recaudacién —art. 11 de la LGSS—, pero no deberfa justificarlas en
materia de proteccién, y atn asi no se ha reconocido la proteccién por desem-
pleo. De nuevo no hay una frontal e inmediata contradiccién con el Conve-
nio 189, dado que, si bien en este se reconoce el derecho de a la proteccién
social en términos no menos favorables que los trabajadores en general, las me-
didas para su efectividad se pueden aplicar de manera progresiva en consulta
con las organizaciones representativas de los empleadores y los trabajadores
—art. 14—. Ahora bien, si resulta claro que la equiparacion se debe de produ-
cir en algiin momento.

6.3. Consideraciones finales

La normativa internacional contra la explotacién humana y laboral en el tra-
bajo doméstico se bifurca en dos frentes: la punicién penal y la regulacién labo-
ral. Vaya por delante que, en ambos frentes, el derecho espanol ya ha realizado
un importante recorrido hacia la dignificacién del trabajo doméstico en parti-
cular dadas las reformas penales de 2010 y laborales de 2011. Pero es cierto que
atn no hemos llegado a la meta.

En el plano penal, se ha tipificado la trata de personas con fines de esclavi-
tud, servidumbre o trabajo forzoso, pero no la situacién consiguiente de esclavi-
tud, servidumbre o trabajo forzoso, de manera que, como la situacién constitui-
rfa en todo caso un delito contra los derechos de los trabajadores, se castigaria la
situacién como explotacidn laboral, pero quedarfa impune el desvalor referido a
la explotacién humana.

En el plano laboral, los avances alcanzados —mejora en la regulacién de la
relacién laboral e integracién del colectivo en el Régimen General— ain pre-
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sentan campo para nuevas mejoras que seguramente se irdn haciendo realidad
de manera progresiva —en especial en el dmbito de derechos colectivos, la salud
laboral, el control de la jornada, las prestaciones de garantia salarial, y las presta-
ciones de desempleo—.

Sin duda alguna, la ratificacién por Espana del Convenio 189, aunque por
si misma no obligaria a cambios normativos inmediatos, si deberia ser el pistole-
tazo de salida para establecer un programa de actuacién, con compromisos po-
liticos y presupuestarios, para abordar, en plazo razonable, la reforma en lo que
sea necesario de la normativa penal y laboral, y su efectiva implementacién. Ra-
tificacién que ya tarda.
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ABSTRACT

A pesar de que la figura del contrato a tiempo parcial exige ademds de una
prestacion de servicios regular realizada durante una jornada inferior a la ordinaria
comparable, que la misma se haya acordado de una forma voluntaria, organismos
internacionales advierten sobre el incremento y el excesivo peso que estd cobrando el
trabajo a tiempo parcial involuntario.

Esta naturaleza voluntaria recogida en diferentes ordenamientos supranacionales
como una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el trabajo a tiempo par-
cial, por ser el factor que distingue este tipo de trabajo del subempleo visible, no es
reconocida en el ordenamiento espanol como uno de los principios bdsicos en su regu-
lacidn, hasta la modificacion legislativa llevada a cabo por una transposicion de las
normas comunitarias, para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el tra-
bajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad.
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En este articulo, tras analizar la delimitacion y los referentes normativos del prin-
cipio de voluntariedad como elemento configurador del trabajo a tiempo parcial,
se concreta su concurrencia en la extension del contrato, desde su inicio y desarrollo
hasta su finalizacion, y cémo su aplicacion es imprescindible, para evitar la desnatu-
ralizacion de la relacion laboral adquirida.

Palabras clave: principio de voluntariedad, trabajo a tiempo parcial, relacion labo-

ral, subempleo, flexibilidad.

In spite of the fact that the figure of the part-time contract demands besides a
regular provision of services realized during a day lower than the ordinary compara-
ble one, that the same one has remembered a voluntary form, international organi-
zations notice on the increase and the excessive weight that is receiving the part-time
involuntary work.

This voluntary nature gathered in different supranational classifications like one of
the major worries of the laws on the part-time work, for being the factor that distin-
guishes the part-time work of the visible underemployment, is not recognized in the
Spanish classification as one of the basic beginning in his regulation, up to the leg-
islative modification carried out by a transposition of the community procedure, for
the improvement of the labor market in relation by the part-time work and the pro-
motion of his stability.

In this article, after analyzing the delimiting and the normative modals of the be-
ginning of wilfulness as element configurator of the part-time work, his concurrence
makes concrete in the extension of the contract, from his beginning and development
up to his ending, and how his application is indispensable, to avoid the denaturali-
zation of the labor acquired relation.

Keywords: beginning of wilfulness, I work part-time, labor relation, underemploy-
ment, flexibility.
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1. Introduccién

Asumiendo que la reduccién de tiempo de trabajo es la referencia cuantita-
tiva mds caracteristica y relevante del trabajo a tiempo parcial (Rafael, 1996: 58),
que no hay que confundir con otras figuras afines en las que también se da una
reduccién de la jornada del trabajo!, motivada por razones personales de la per-
sona trabajadora o manifestadas por la empresa (Garcfa-Perrote y Nieto, 2010:
25); la definicién propuesta al principio de los afos sesenta por la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) del trabajo a tiempo parcial para

! Dado que constituye una verdadera modalidad contractual, posee un régimen juridico propio
y no es una nueva variante reducida del contrato de trabajo a tiempo competo; tal como se ha pro-
nunciado la jurisprudencia, justificando la consideracion del trabajo a tiempo parcial como una ver-
dadera modalidad contractual, al que no cabe identificar como un supuesto de reduccién de jornada
o de utilizacién reducida del tiempo de trabajo. Asi se afirma en la STS de 14 de mayo de 2007, Sala
Cuarta de lo Social (Rec. 85/2006), dénde la Sala senala que para calificar a una relacién como con-
trato de trabajo a tiempo parcial no basta con que la reduccién del tiempo de trabajo sea inferior a
la jornada ordinaria a tiempo completo, sino que es preciso que la reduccién de jornada sea volunta-
riamente adoptada con sujecién a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial, no integrando
el contrato de que tratamos ni la reduccién derivada del ejercicio de un derecho de la persona traba-
jadora, ni las limitaciones en trabajos con riesgo especial para la salud, dado que «no integran el con-
trato de que tratamos: la suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion o derivadas de fuerza mayor [art. 47 ET]; la reduccion derivada del ejercicio de un derecho del
trabajador, por guarda legal o cuidado directo de familiar [are. 37.5 ET]; y las limiraciones en trabajos
con riesgo especial para la salud [arts. 34.7, 36.1 y 37.1 ET; RD 1561/1995, de 21/Septiembre, sobre
Jornadas especiales de trabajo)> (FJ 3.°1).
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diferenciarlo de otras formas de empleo como el trabajo ocasional o estacional
y el trabajo temporal, es la del «trabajo efectuado de manera regular y voluntaria
durante un periodo sensiblemente mds corto de lo normal» (Jallade, 1985: 266).

Esta tipicidad del contrato a tiempo parcial, también se contempla a escala
europea en el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado en
1997 entre los interlocutores sociales de la Unién Europea (en adelante, UE);
y aunque en el mismo no se define de manera expresa el trabajo a tiempo par-
cial, ya que deja su aplicacién a las personas que trabajan a tiempo parcial con
un contrato o una relacién laboral tal y como se define en cada pais de la UE, si
que prevé la posibilidad de excluir por razones objetivas a las que trabajen sola-
mente de manera ocasional, si asi lo acuerda el pais de la UE en cuestién y sus
interlocutores sociales.

Asimismo, este Acuerdo enuncia los principios generales y requisitos mini-
mos, tanto para garantizar la supresién de las discriminaciones contra las per-
sonas que trabajan a tiempo parcial y mejorar la calidad de este tipo de trabajo,
como para facilitar su desarrollo sobre una base voluntaria y contribuir a la or-
ganizacion flexible del tiempo de trabajo, de una manera que tenga en cuenta las
necesidades de las empresas y de sus plantillas.

De esta manera, la figura del contrato a tiempo parcial, exige el cumpli-
miento acumulativo de tres requisitos: ademds de una jornada inferior a la or-
dinaria comparable, es necesario que la prestacién de servicios se haga de forma
regular y que se haya acordado de forma voluntaria (Garcia-Perrote y Nieto,
2010: 20).

Este concepto de voluntariedad, recogido en diferentes ordenamientos su-
pranacionales como una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el tra-
bajo a tiempo parcial, no es reconocido en el ordenamiento espafiol como uno
de los principios basicos en su regulacién, hasta la modificacién legislativa lle-
vada a cabo mediante el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de Me-
didas Urgentes para la Mejora del Mercado de Trabajo en Relacién con el Tra-
bajo a Tiempo Parcial y el Fomento de su Estabilidad, con las que se pretende
mejorar la calidad de este tipo de trabajo, garantizando tanto la supresién de
toda discriminacién de las personas que trabajan a tiempo parcial frente a las
que lo hacen a tiempo completo, como el desarrollo de este tipo de trabajo so-
bre una base de naturaleza voluntaria.

Este aspecto, es el factor que distingue el trabajo a tiempo parcial del su-
bempleo, tanto por escoger la persona trabajadora un régimen de trabajo a
tiempo parcial deliberadamente, como por no tener que aceptar un horario
reducido por no encontrar una colocacién a tiempo completo. No hay que
olvidar que el trabajo a tiempo parcial, histéricamente en Espana, ha agluti-
nado «todas las manifestaciones de lo que se considera precariedad», como la in-
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voluntariedad, la unilateralidad en la determinacién de las condiciones de tra-
bajo, la retribucién minorada en su parte proporcional respecto a un trabajo
a tiempo completo, la excesiva temporalidad de los contratos de trabajo, las
duraciones de los mismos demasiado reducidas, el elevado indice de rotacién,
la concentracién de este modelo de empleo en personas con una cualificacién
muy baja, en muchas ocasiones jévenes, o la feminizacién de este clase de tra-
bajo y, consecuentemente, las discriminaciones indirectas que se producen

(Escudero,1997: 10-13).

En este sentido, se hace preciso subrayar que el subempleo denominado «vi-
sible», es el que guarda una relacién directa con el trabajo a tiempo parcial invo-
luntario, ya que se trabaja involuntariamente menos de la duracién normal del
trabajo y se estd disponible para un trabajo adicional (De Villota, 1998: 138-
139)%; en contraposicién con el subempleo «invisible» definido como «un con-
cepto analitico’, que refleja una mala distribucion de los recursos de mano de obra
0 un desequilibrio fundamental entre la mano de obra y los otros factores de produc-
cion (...) y cuyos sintomas caracteristicos podrian ser el bajo nivel de los ingresos, el
aprovechamiento insuficiente de las calificaciones y la baja productividad» (Bolle,
1997: 611-612).

Sobre esta cuestién, organismos internacionales han advertido en varias oca-
siones, sobre el incremento y el excesivo peso que estd cobrando el trabajo a
tiempo parcial involuntario, que ya es un motivo de preocupacién creciente en
todos los paises (OIT, 2014: 92-93). Respecto a Espafia, un informe reciente
de la OIT sefala que, aunque en toda la UE, la involuntariedad del trabajo a
tiempo parcial ha crecido algo, aqui, el trabajo parcial involuntario estd pasando
a ser un problema cada vez mds apremiante a raiz de la crisis de 2008 (OIT,
2014: 92), ya que los datos de este aumento son mucho mayores que en el resto
de la UE, tanto para hombres como para mujeres (CES, 2015: 251).

De hecho, el empleo involuntario a tiempo parcial como porcentaje del em-
pleo a tiempo parcial total, supone un 61,9 por ciento —creciendo 28,6 puntos
porcentuales desde el afio 2007—, porcentaje que duplica con creces la media
europea, donde el 27,7 por ciento de las personas no quieren este tipo de tra-
bajo*.

En esta linea, los Gltimos datos del Instituto Nacional de Estadistica (en ade-
lante, INE) muestran que el trabajo a tiempo parcial, promovido por diferentes
iniciativas en los ultimos afos y que, como es légico, estd peor remunerado, es

2 Contemplado en los mismos términos por el Instituto Nacional de Estadistica (INE).

3 Cuyas normas estadisticas internacionales se adoptaron inicialmente en 1982, en la Resolucién
sobre estadisticas de la poblacién econémicamente activa, del empleo, del desempleo y del subem-
pleo, en la decimotercera Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (CIET).

4 Fuente: Eurostat (Ultima actualizacién: 17/01/2018).
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una modalidad forzada por la coyuntura socioeconédmica espanola, ya que el tra-
bajar a jornada parcial por no haber podido encontrar un trabajo de jornada
completa, es aducido en Espafia por un 67,8 por ciento de hombres y un 59,8
por ciento de mujeres, mientras que en la UE-28, el porcentaje de mujeres que
utilizan este tipo de contrato por este motivo es de un 24,6 por ciento’.

2. Referentes normativos

El alcance del principio de voluntariedad, antes de reconocerse en el orde-
namiento juridico espafol como uno de los principios bésicos que configuran
el marco juridico del trabajo a tiempo parcial, se contempla tal como se ha indi-
cado en el apartado anterior, en diferentes ordenamientos supranacionales como
una de las mayores preocupaciones de las leyes sobre el trabajo a tiempo parcial,
por ser el factor que distingue el trabajo a tiempo parcial del subempleo visible.

2.1. Orden internacional

En el plano internacional, el principio de voluntariedad se recoge expresa-
mente en dos Convenios internacionales muy relevantes en lo que concierne al
trabajo a tiempo parcial: por un lado, en el Convenio sobre la igualdad de opor-
tunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras-trabajadores con responsa-
bilidades familiares, 1981 (ndm. 156)% y por otro, en el Convenio sobre el tra-
bajo a tiempo parcial, 1994 (nim. 175)".

Mientras que en el primero se insta a adoptar todas las medidas compatibles
con las condiciones y posibilidades nacionales, para permitir a las personas que
trabajan con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a elegir libre-
mente su empleo, teniendo en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las
condiciones de empleo y a la seguridad social (art. 6); en el segundo, el princi-
pio de voluntariedad se recoge contemplando expresamente el trabajo a tiempo
parcial.

> Fuente: INEbase. Empleo (Fecha de consulta: 28/02/2018).

¢ Adoptado en Ginebra, en la 67.2 reunién de la Conferencia General de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, de 23 de junio de 1981, junto a la Recomendacién sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (nim. 165), reemplazada por la Recomendacién sobre el empleo
de las mujeres con responsabilidades familiares, 1965 (ntim. 123), adoptada en Ginebra, en la 49.2
reunién de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 22 de junio de
1965.

7 Adoptado en Ginebra, en la 81.2 reunién de la Conferencia General de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, de 24 de junio de1994; junto a la Recomendacién sobre el trabajo a tiempo
parcial, 1994 (nim. 182), adoptada en Ginebra, en la 81.2 reunién de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo, de 24 junio de1994.
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En este tltimo instrumento juridico, se promueve la adopcién de medidas
respecto a la promocién del trabajo a tiempo parcial, productivo y libremente
elegido, siempre que se garantice su proteccién en toda la extensiéon del Conve-
nio. Asimismo, se reivindica tanto una revisién de las disposiciones legislativas
que dificulten la aplicacién de esta modalidad contractual, como una especial
atencién en el marco de las politicas de empleo; haciendo hincapié en las nece-
sidades de colectivos como las personas desempleadas, las que trabajan con res-
ponsabilidades familiares, las de edad avanzada, las discapacitadas y las que estén
cursando estudios o prosigan su formacién profesional (art. 9). También se con-
templa en el mismo, la voluntariedad en el caso de traslado de personas traba-
jadoras, de un trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o vice-
versa (art. 10).

2.2. Orden europeo

Dentro del 4mbito europeo, hay que destacar como una contribucién fun-
damental a la Estrategia Europea de Empleo® en lo que al trabajo a tiempo par-
cial se refiere, el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, celebrado el
6 de junio de 1997, por la Unién de Confederaciones de la Europa industrial y
de empleadores (UNICE) —conocida actualmente como Business Europe—, el
Centro Europeo de la Empresa Pablica (CEEP) y la Confederacién Europea de
Sindicatos (CES), que figura en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997°.

La aplicacién de las disposiciones que se contemplan en este Acuerdo, tiene
como objetivos fundamentales, garantizar la supresion de las discriminaciones
injustificadas contra las personas que trabajan a tiempo parcial, mejorar la cali-
dad de este tipo de modalidad laboral, contribuir a la organizacién flexible del
tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta las necesidades de las em-
presas y de sus plantillas, y facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial so-
bre una base voluntaria (cldusula 1).

8 Cuyo objetivo principal es reducir significativamente el desempleo a escala europea. Para ello,
se crea un marco de vigilancia y coordinacién multilateral que incluye, un informe conjunto sobre el
empleo anual, unas directrices de empleo que servirdn de base para la elaboracién de los Planes na-
cionales de accién por los Estados miembros, asi como recomendaciones del Consejo de Ministros a
los distintos Estados miembros, comprometiendo a estos sobre un conjunto de objetivos y metas co-
munes, articulados sobre cuatro pilares: la empleabilidad, el espiritu empresarial, la adaptabilidad y la
igualdad de oportunidades. Todo esto, siguiendo el mandato del Tratado de Amsterdam, que en su
art. 109 N contempla que «Los Estados miembros y la Comunidad se esforzardn, de conformidad con el
presente titulo, por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una
mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborales con capacidad de respuesta al cam-
bio econdmico (...)», y considerando las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Amsterdam
en junio de 1997 y su Resolucién sobre crecimiento y empleo de 16 de junio de 1997.

9 DO L 014 de 20 de enero de 1998, pp. 9-14.
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Ademis, se refuerza el principio de voluntariedad como un elemento cons-
tituyente de la propia tipicidad del contrato a tiempo parcial, al disponer expre-
samente que «el rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo
completo a un trabajo a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo consti-
tuir un motivo vdlido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de realizar despi-
dos, de conformidad con las legislaciones, convenios colectivos y practicas nacionales,
por otros motivos tales como los que pueden derivarse de las necesidades de funciona-
miento del establecimiento considerado» (cldusula 5.2)1°,

Con este Acuerdo alcanzado entre los interlocutores sociales europeos, no
cabe duda que se clarifica y mejora los derechos del contrato a tiempo parcial,
ya que ademds de garantizar la igualdad de trato y no discriminacién de las per-
sonas que trabajan a tiempo parcial en relacién con las que lo hacen a tiempo
completo, y regular el acceso efectivo a la proteccion social de las personas con-
tratadas a tiempo parcial, se ampara el principio de voluntariedad en el acceso al
trabajo a tiempo parcial, que incorpora el derecho a no ser despedidas por ne-
garse a ser transferidas desde un empleo a tiempo completo a otro a tiempo par-
cial, dejando a los Estados miembros la aplicacién de disposiciones mds favora-

bles.

10 Esta cldusula por la que se fortalece la posicion de las personas que trabajan a tiempo par-
cial, al imposibilitar la imposicion unilateral por parte de la empresa, la conversion de un contrato
a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial o viceversa, ha sido interpretada recientemente
por el Tribunal de Justicia de la UE (en adelante, TJUE), con la Sentencia del Tribunal de Justica de
la Unién Europea (en adelante, STJTUE), Asunto C-221/2013, de 15 de octubre 2014, que resuelve
una peticién de decision prejudicial relativa a la interpretacion del Acuerdo marco sobre el trabajo
a tiempo parcial, en el marco de un litigio por la revocacion unilateral de un régimen de trabajo a
tiempo parcial, e imposicion de uno a tiempo completo.

En la misma, se llega a una conclusion cuanto menos impactante, ya que el TJUE interpreta lite-
ralmente que «una situacion en que el contrato laboral a tiempo parcial se transforma en contrato laboral
a tiempo completo sin el acuerdo del trabajador afectado no es comparable con otra en que el contrato la-
boral a tiempo completo del trabajador se transforma en contrato laboral a tiempo parcial contra la volun-
tad de éste, pues la reduccion del tiempo de trabajo no tiene las mismas consecuencias que su incremento,
en particular, en el plano de la remuneracion del trabajador, que constituye la contrapartida del trabajo»
(Cuestién prejudicial 27), por lo que «la cldusula 5, apartado 2, debe interpretarse en el sentido de que
no se opone, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa nacional en virtud de la
cual el empleador puede disponer la transformacion de un contrato laboral a tiempo parcial en contraro
laboral a tiempo complero sin el acuerdo del trabajador afectado» (Cuestion prejudicial 28).

Lo que sefiala el Tribunal expresamente es que la situacién de la trabajadora no es comparable
con la contraria, en la que la reduccién del tiempo de trabajo llevaria aparejada una consecuencia ne-
gativa para la trabajadora como es la reduccion salarial proporcional a la de su tiempo de trabajo, de
lo que se puede deducir, al menos esto es lo que mayoritariamente se interpreta por las voces mds au-
torizadas, que esta es una sentencia que resuelve una cuestion puntual, y que podria haberse resuelto
de manera contraria si el asunto hubiese sido la transformacién de un contrato a jornada completa
en un contrato a tiempo parcial, pero que en cualquier caso crea incertidumbre sobre el principio bi-
sico de voluntariedad en la contratacién a tiempo parcial.
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Esto supone en definitiva que, fijados estos principios esenciales sobre los
cuales se ha de basar la regulacién del contrato a tiempo parcial, los mismos
afectan directamente al desarrollo pertinente que sobre esta figura contractual se
realice en el ordenamiento nacional.

2.3. Orden interno

En consecuencia, en nuestro ordenamiento juridico, y tras la transposicién
de la Directiva 97/81/CE —que constituye una armonizacién con las leyes es-
tablecidas en el conjunto de paises de la UE—, se plasman los principios bdsi-
cos establecidos en el Acuerdo Marco sobre la figura del contrato de trabajo a
tiempo parcial, en la redaccién vigente del articulo 12 del Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET).

En esta nueva configuracién del marco juridico del trabajo a tiempo parcial,
los principios bdsicos que se contemplan son: la igualdad de trato y no discri-
minacién de las personas que trabajan a tiempo parcial en relacién con las que
lo hacen a tiempo completo, sin perjuicio de la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad cuando resulte adecuado; el principio de voluntariedad en el ac-
ceso al trabajo a tiempo parcial, que incorpora el derecho de la persona que tra-
baja a no ser despedido por negarse a ser transferido desde un empleo a tiempo
completo a otro a tiempo parcial; y el acceso efectivo a la proteccién social de
las personas contratadas a tiempo parcial; introduciendo para ello los elementos
de correccién necesarios para adaptar el funcionamiento de las normas generales
del sistema a las caracteristicas especificas de este tipo de trabajo.

Esta modificacién legislativa llevada a cabo mediante el Real Decreto-ley
15/1998, que se acomoda tanto a los compromisos establecidos a escala euro-
pea, como a los contenidos en el Acuerdo de Racionalizacién y Consolidacién
del Sistema de la Seguridad Social'! y en el Acuerdo Interconfederal para la Es-
tabilidad en el Empleo!?, también contempla que para identificar a un contrato
como celebrado a tiempo parcial, deben concurrir tres aspectos concretos: la rea-
lizacién de una jornada inferior a la ordinaria comparable, la prestacién de servi-
cios de una forma regular y la voluntariedad en su ejecucién!.

I Firmado el 9 de octubre de 1996, por los sindicatos confederales CCOO y UGT y por el Go-
bierno.

12 De 28 de abril de 1997, en el que CEOE, CEPYME, CCOO y UGT apuestan por potenciar
la contratacién indefinida; favorecer la insercién laboral y la formacién préctica de los jévenes; espe-
cificar y delimitar los supuestos de utilizacién de la contratacién temporal; y mejorar conjuntamente
con el Gobierno el marco de la proteccién social del trabajo a tiempo parcial.

13 Extremo que se plasma en la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), al considerar la
Sala como gran parte de la doctrina, que el mismo forma parte indiscutible de la compleja configura-
cién legal del contrato a tiempo parcial (F] 2.°.2).
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3. La concurrencia del principio de voluntariedad en el contrato a
tiempo parcial

Esta nota de voluntariedad que cobra gran importancia dentro de la relacién
laboral en todas las fases de la ejecucion de un contrato a tiempo parcial, desde
su inicio y desarrollo hasta su finalizacién (Valdés, 2002: 51-68), se desprende
de diferentes articulos contemplados en el Cédigo Civil (en adelante, CC) y en
el ET, y entre los que cabe destacar los relacionados con la formalizacién del
contrato, la conversién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial o
viceversa, la movilidad, y la realizacién de horas complementarias.

3.1. Extensidn a la formalizacién del contrato

En cuanto a la formalizacién del contrato a tiempo parcial, al igual que ocu-
rre con todo contrato privado, rige el principio de voluntariedad, dado que de
lo contrario, se irfa en contra de lo previsto en el articulo 1256 del Cédigo Civil
que dispone que «a validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al ar-
bitrio de uno de los contratantes».

En este punto, hay que recalcar que siempre ha de hacerse por escrito,
puesto que asi se especifica tanto en su regulacién'4, como en la disposicién le-
gal que contempla la forma del contrato, y en la que este requisito, ademds de
ser obligatorio para los contratos por tiempo determinado cuya duracién sea su-
perior a cuatro semanas, los de practicas y aprendizaje, los contratos de trabajo a
domicilio, los contratos para la realizacién de una obra o servicio determinado,
y los de las personas contratadas en Espana al servicio de empresas espafiolas en
el extranjero, también se extiende a los contratos celebrados a tiempo parcial®>.

Esta exigencia formal que rompe con el principio espiritualista'®, se esta-
blece legalmente como obligatoria en el caso de relaciones de trabajo que pue-

14 Que dispone en la letra a) del apartado 4 del art. 12 ET que «e/ contrato, conforme a lo dis-
puesto en el articulo.8.2 de esta Ley, se deberd formalizar necesariamente por escrito», también regulado
en la letra a) del art. 8 ET y el art.18 del Real Decreto 2317/1993, de 29 de diciembre, por el que se
desarrolla los contratos en pricticas y de aprendizaje y los contratos a tiempo parcial.

15 Como se establecen en el apartado 2 del art. 8 ET; ademds el apartado 3 del art. 10 ET re-
coge otro supuesto, el del auxiliar o ayudante asociado a la persona que trabaja, en que se precisa la
forma escrita.

16 Que excluye que la forma pueda ser un requisito esencial, pero no un obsticulo para su re-
levancia a otros efectos, como se deriva del art. 1279 CC; es contraria al formalismo, conforme al
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes, sin necesidad de plasmar
este consentimiento de una forma determinada, potenciando asi la autonomia de la voluntad, plas-
mada en el principio de libertad de forma que rige nuestro ordenamiento juridico, consagrado en el
art.1278 CC, por el que «los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan
celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez». De aplicacién tam-
bién en el Derecho del Trabajo, por el que las partes empresarial y trabajadora pueden elegir adquirir
los compromisos que conlleva la relacién laboral, verbalmente, por escrito o técitamente, tal como se
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den ser negativas para los intereses de las personas trabajadoras, por poseer ele-
mentos particulares que las hace mds vulnerables. Estd prevista en casos como
la formalizacién de los contratos formativos, los temporales, los contratos a do-
micilio, o los contratos a tiempo parcial, en aras de la tutela y proteccién de la
parte trabajadora que rige en el Derecho del Trabajo.

Su naturaleza declarativa, que se traduce en un valor probatorio por con-
tribuir a dar certidumbre al propio contrato y su contenido, no es constitutiva
o ad solemnitatem", por lo que su omisién no comporta la ineficacia del con-
trato, sino que pone en juego la presuncién zuris tantum'® por la que se permite
probar la inexistencia de los hechos, en el caso del contrato de trabajo a tiempo
parcial, el del cardcter parcial de los servicios, y si es caso, el de la temporalidad
de los mismos, correspondiendo a la parte empresarial la carga de la prueba que
destruya esta presuncién.

La consecuencia juridica por lo tanto de este incumplimiento formal, se tra-
duce en la ineficacia del contrato de trabajo a tiempo parcial, pero no del con-
trato de trabajo en si, ya que de no formalizarse por escrito, el contrato a tiempo
parcial se presumird celebrado a jornada completa y por tiempo indefinido!?,
salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el cardcter a
tiempo parcial de los servicios®.

Asimismo, el hecho de no formalizar por escrito el contrato de trabajo
cuando este requisito sea exigible como es el caso del contrato a tiempo parcial,

desprende del art. 8.1 ET, dénde se establece que «e/ contrato de trabajo se podrd celebrar por escrito o
de palabra. Se presumird existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de
organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquél. el acuerdo entre
las partes podrd ser por escrito o de palabra.

17" Haciéndolo extensible a la regulacién del tratamiento general de la forma en el derecho con-
tractual comun. Asf lo avala la STS de 16 septiembre de 2014, Sala Primera (Rec. 969/2012), que
fija como doctrina jurisprudencial que «e/ incumplimiento de la obligacion de elevar a escritura piiblica
el contraro de compraventa celebrado, conforme a lo dispuesto por el articulo 1280 del Cédigo Civil, no es
causa directa de resolucion contractualy al amparo del art. 1124 del Cédigo Civil.

18 Como da a entender la STS] del Pais Vasco, de 11 de julio de 2000 (Rec.1548/2000), en
la que en el caso de autos, los litigantes no tenfan formalizado por escrito su contrato de trabajo a
tiempo parcial en la fecha del despido, lo que hace entrar en juego la mencionada presuncién legal
favorable al cardcter completo de la jornada estipulada, que Ginicamente ceder si se acredita cumpli-
damente que, en esa fecha, tenfan pactada una jornada inferior.

19" A pesar de no especificarse en el desarrollo normativo de la letra a) del apartado 4 del art. 12
ET, la presuncién de contrato celebrado por tiempo indefinido en caso de no formalizarse el con-
trato a tiempo parcial por escrito, si se regula esta presuncién expresamente en el desarrollo nor-
mativo relativo a la forma del contrato del ET, que en cualquier caso también se contempla en el
apartado 1 del art. 9 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se presumirdn ce-
lebrados por tiempo indefinido los contratos de duracién determinada cuando no se hubiesen ob-
servado las exigencias de formalizacién escrita, salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza
temporal.

20 Ultimo pirrafo del apartado 2 del art. 8 ET.
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constituye una infraccién grave?! que conlleva la oportuna sancién administra-
tiva econdmica®>

3.2. Extensidn a la conversidn de un trabajo a tiempo completo en un trabajo
parcial y viceversa

Respecto a la posibilidad de convertir un trabajo a tiempo completo en un
trabajo parcial y viceversa, se proclama de manera expresa el principio de volun-
tariedad en la conversién de este tipo de contrato, en el parrafo primero de la le-
tra ) del apartado 4 del articulo 12 ET.

En esta disposicién normativa, se establece que «la conversion de un trabajo
a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa, tendrd siempre cardcter volun-
tario para el trabajador, sin que pueda imponerse por lo tanto unilateralmente por
el empresario, o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo a que se refiere el articulo 41.1.a) ET»*. De esta manera, la persona que
trabaja no puede ser despedida ni sufrir ningtn otro tipo de sancién o efecto
perjudicial por el hecho de rechazar esta conversidn, sin perjuicio de las medidas
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) ET se adopten.

Prevision legal de la que se desprende, primero, el caricter voluntario que
tiene la transformacion tanto de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a
tiempo parcial como de un trabajo a tiempo parcial a uno de tiempo completo;
segundo, que una imposicién unilateral por parte de la empresa nunca es posi-
ble, aunque sea ésta a causa de una modificacién sustancial de condiciones de
trabajo, por contravenir frontalmente la exigencia de voluntariedad en la nova-
cién del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial®%; y ter-
cero, que de negarse la persona afectada, ésta no puede ser despedida o sancio-
nada, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 51 y 52.c) ET, puedan adoptarse por causas econdémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién.

Por tanto, no puede confundirse la modificacién de la jornada a través del
procedimiento del articulo 41 ET, sobre modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo cuando existan probadas razones econémicas, técnicas, or-

2 Regulada en el art. 7 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS).

22 Tbidem, letra b) del apartado 1 del art. 40.

2 Que contempla las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que afectan a la jor-
nada de trabajo y sobre las que «lz direccion de la empresa podrd acordar modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccion. Se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organiza-
cidn técnica o del trabajo en la empresay.

24 Como recuerda la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), avalada por la STS de 7 de
octubre de 2011 (Rec. 144/2011).
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ganizativas o de produccién, con la modificacién del tipo de contrato a tiempo
completo en uno a tiempo parcial, que es una novacién contractual extintiva del
viejo contrato y que s6lo puede llevarse a cabo por un acuerdo entre las partes?,
que en todo caso debe ser voluntaria?®; con una reduccién de la jornada laboral
decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucién de la actividad em-
presarial?’.

Este hecho confirmado por la jurisprudencia, se extiende también a la in-
terpretacién de la normativa aplicable a la prestacion por desempleo tras el cese
en el trabajo, cuando éste se produce por una reduccién de jornada derivada de
la voluntad unilateral de la empresa. En este sentido, al no determinar esta im-
posicién unilateral de la jornada reducida, la mutacién del contrato de tiempo
completo a uno a tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada del con-
trato a tiempo completo que persiste como tal dentro de esta categoria juri-
dica, no se estd ante una novacién unilateral de un contrato a tiempo completo
en otro a tiempo parcial; teniendo por lo tanto la persona trabajadora que opta
por la rescision del contrato, derecho a la prestacidon por desempleo total, de la

25 Tal como sostiene la STC 213/2005, de 21 de julio de 2005, al afirmar que a rafz de la nueva
regulacién del contrato a tiempo parcial introducida en el art. 12 TRET por el Real Decreto-ley
15/1998, dejé de ser posible al amparo del art. 41 TRET una reduccién de la jornada de trabajo en
mds de un tercio de su duracién impuesta al personal en contra de su voluntad, dado que «una zal
reduccion de jornada implicaria la conversién del contrato a tiempo completo en un contrato “a tiempo
parcial” y tal conversion ‘tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador, y no se podrd imponer
de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo’ [art.
12.4.¢)] ET> (F] 2.0).

26 Voluntariedad avalada por la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), dénde la Sala se-
fiala que para calificar a una relacién como contrato de trabajo a tiempo parcial «no basta con que la
reduccion del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo, sino que es preciso
que la reduccion de jornada sea voluntariamente adoptada con sujecion a la concreta modalidad de con-
trato a tiempo parcial (...)», a lo que afade que «/a imposicion unilateral de jornada reducida (con ca-
rdcter individual o colectivo) e incluso la modificacion colectiva acordada de consuno con los representan-
tes de los trabajadores, no determinan la muracion del contrato tiempo complero/tiempo parcial, sino la
mera reduccion de la jornada en contraro a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues
la especifica modalidad de que tratamos (contrato a tiempo parcial) vinicamente puede ser fruro de una
conversion contractual que se instrumente por medio de una novacion extintiva, que en todo caso es requi-
rente de la voluntad concorde del trabajador . De lo que se desprende que la transformacién del con-
trato a tiempo completo en tiempo parcial necesita de la voluntad del personal afectado para que se
produzca la necesaria novacién extintiva del vinculo previo para acceder al nuevo contrato a tiempo
parcial.

%7 Ya que aplicando la anterior doctrina, la STS de 7 de octubre de 2011 (Rec. 144/2011), que
si exige el principio de voluntariedad para la conversién del art. 12.4.¢) del ET, reitera que «de no
darse esa conversion, al aplicarse en el caso una reduccion de la jornada de la jornada, decidida unilate-
ralmente por la empresa ante la disminucion de la actividad empresarial, no supone una vulneracion de
lo previsto en el articulo 12.4 ¢) ET, desde el momento que esa decision empresarial y la ausencia de con-
Jformidad de las trabajadoras no determinaban la transformacion del contraro a tiempo completo en otro
a tiempo parcial, tal y como se afirma en la sentencia recurrida, mdxime cuando la media adoprada tenia
el cardcter de temporal, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el que habria de produ-
cir efectos».
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misma manera que acaece con las extinciones voluntarias contempladas en el ar-
ticulo 50 ET?,

En esta linea, cabe destacar que, al igual que no cabe una reduccién de la
jornada laboral decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucién de
la actividad empresarial, tampoco cabe una ampliacion de la misma, ni cuando
exista un presupuesto convencional genérico de que la jornada pueda ampliarse
temporalmente cuando se den los supuestos de la contratacién temporal esta-
blecidos en el convenio, ni siquiera, en el caso de una modificaciéon colectiva
al respecto acordada con los representantes del personal, por exigir este hecho
el acuerdo entre las dos partes del contrato, respetando de esta manera la auto-
nomia de la voluntad individual de la parte trabajadora?’; por lo que si esta se
niega a modificar la jornada, no puede ser despedida o sancionada, sin perjuicio
de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.¢)
ET, puedan adoptarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién.

28 Asi se contempla en la STS] de Aragdn, de 20 de abril de 2015 (Rec. 221/2015), que tiene
su apoyo en la doctrina legal que emana de la STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006), reiterada
después en lo sustancial en otros pronunciamientos similares, como la STS de 7 de octubre de 2011
(Rec. 144/2011), y en la que estimando el recurso de suplicacién y revocando la sentencia recurrida,
condena al Servicio Pablico de Empleo Estatal a abonar al actor la prestacién por desempleo solici-
tada tras la extincién por su parte del contrato de trabajo al no haber aceptado la reduccién de su jor-
nada, ya que « nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada en el contrato (...) y, al
igual que ocurre con las extinciones contractuales voluntarias ampradas en el art. 50 ET, no enerva el de-
recho a dicha prestacidn»(FD 4.°).

2 Como proclama a este respecto, la STS 12 de mayo de 2015 (Rec. 153/2014), resolviendo la
demanda interpuesta por las Federaciones Estatales de Comercio, Hostelerfa y Turismo de CCOO y
UGT solicitando la nulidad de varios articulos del Convenio Colectivo sectorial de Grandes Almace-
nes, de dmbito estatal, siendo parcialmente estimada por la Sentencia de 13 de noviembre de 2013,
dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, recaida en el procedimiento n.c 278/2013
y, posteriormente, recurrida en casacién por un lado, por los sindicatos accionantes, y por otro, por
la Federacién de Asociaciones Sindicales (FASGA) y la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de
Distribucién (ANGED).

Su pronunciamiento se realiza respecto a uno de los preceptos del convenio colectivo que son
objeto de controversia, en el que se establece que en el contrato de trabajo a tiempo parcial se estard
a lo dispuesto en el art. 12 ET, precisando en su apartado A3 que «La jornada inicialmente contra-
tada podrd ampliarse temporalmente cuando se den los supuestos que justifican la contratacién tem-
poral. En la ampliacion deberdn concretarse las causas de la ampliacién temporal»; ante el que la Sala
entiende que «dicho precepto convencional constituye una invasion de la esfera de la autonomia de la vo-
lunrads (FD 2.0, primer pérrafo), y que ademds «se parte, pues, de una sumision expresa y una remisién
de igual clase al art 12 ET, al que se reconoce, por ello, como norma de referencia por su cardcter de dere-
cho necesario, cuyo apartado 4 regula el contraro a tiempo parcial, que no contempla, en ninguno de sus
subapartados, la ampliacion temporal de jornada en los términos a que se refiere el precepro convencional
sino que en su apartado e) en la redaccion vigente en el momento de interposicion de la demanda y de dic-
tarse sentencia (la actual entré posteriormente en vigor el 22 de diciembre de 2013 y fue introducida
por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre) disponia que ’la conversion de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter volunta-
rio para el personal y no se podrd imponer de forma unilateral’ (...)» (FD 2.°, segundo pdrrafo).
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Esta regulacién se adectia en parte, a la dispuesta en la cldusula 5.2 del
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, que figura en el anexo de la
Directiva 97/81/CE, apuntada con anterioridad, «pudiendo los Estados miembros
y/lo los interlocutores sociales mantener o introducir disposiciones mds favorables que
las previstas en el presente Acuerdo» (cldusula 6).

3.3. Extensidn a la movilidad en el trabajo a tiempo parcial

En lo referente a la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial,
el pdrrafo segundo de la letra ¢) del apartado 4 del articulo 12 ET, ademids de
imponer un deber de informacién a la empresa sobre la existencia de puestos
de trabajo vacantes para facilitar la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo
parcial, insta a los convenios colectivos al establecimiento de los procedimien-
tos oportunos para que la empresa informe a su plantilla sobre la existencia
de puestos de trabajo vacantes; para que las personas interesadas y siempre de
manera voluntaria soliciten, o la conversién de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo a tiempo parcial y viceversa; o para que en los casos de las perso-
nas que trabajan a tiempo parcial, soliciten un incremento del tiempo de tra-

bajo.

Es importante precisar que, en cualquier caso, estas solicitudes que deben
ser tomadas en consideracién en la medida de lo posible por la empresa, si se
deniegan, han de ser notificadas obligatoriamente por escrito y resueltas siempre
de manera motivada.

3.4. Extensidn a las vertientes cualitativa y cuantitativa del tiempo de trabajo
a tiempo parcial

En cuanto al establecimiento de la jornada parcial, dado que en nuestra so-
ciedad el trabajo a tiempo completo es el considerado como habitual frente al
trabajo a tiempo parcial; es la jornada completa la que se configura como jor-
nada de trabajo tipica, y por tanto, sirve de marco referencial para establecer la
jornada parcial, no sélo en la regulacién legal, sino también en la colectiva del
trabajo (Beltrdn, 2000: 140-150).

La determinacién de esta vertiente cuantitativa o nimero total de horas du-
rante las que se prestan los servicios en el trabajo a tiempo parcial, y la de la ver-
tiente cualitativa o distribucién de las mismas a lo largo de un periodo determi-
nado de tiempo (Basterra, 2014: 2), ademds de ser uno de los rasgos distintivos
que definen al contrato a tiempo parcial por conferirle un régimen juridico dis-
tinto; es una condicién laboral que trasciende del dmbito individual de la rela-
cién de trabajo, al incidir también en otros aspectos laborales como la organiza-
cién productiva de la empresa, la politica de empleo, y, desde luego los aspectos
salariales directamente relacionados con la jornada, siempre protagonista en la
negociacion colectiva (Gonzdlez, Sequeira y Tejedor, 2001: 320).
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De la concrecién de estas dos vertientes se desprenden diferentes tipos de
trabajo a tiempo parcial. Ademds del trabajo a tiempo parcial estdndar, cono-
cido como trabajo a tiempo parcial «horizontal», en el que la prestacién labo-
ral de la persona que trabaja a tiempo parcial se corresponde con una actividad
diaria que temporalmente se desarrolla de manera semejante a la de una que lo
hace a tiempo completo, salvo que esa prestacion es reducida en el tiempo tra-
bajado, sin que se vea afectada por ninguna suspension; cabe también el deno-
minado trabajo a tiempo parcial «vertical», que aunque se ejecuta solamente en
ciertos dias de la semana, del mes o del ano, se identifica con el horizontal, de-
bido a que en ambos supuestos la relacién laboral estd determinada por la conti-
nuidad en el alta de la persona que trabaja durante todo el periodo del contrato
(Barcelén, 2013: 35-36); asi como el «mixto» en el que la reduccién afecta a ho-
ras al dia y al ano?.

En consecuencia, en el trabajo a tiempo parcial, el establecimiento del hora-
rio es un elemento constitutivo del contrato, que junto a la jornada, representa
el tiempo de prestacién de servicios (Vicedo, 2008: 228.).

Su concrecién de manera voluntaria es fundamental, debido a que las pecu-
liaridades de los elementos que conforman el trabajo a tiempo parcial, lo hacen
muy susceptible de un alto grado de flexibilidad que, como reflejo de la nueva
organizacién del trabajo y las necesidades de empleo, debe estar en el centro de
las negociaciones entre la direccién de las empresas y los representantes del per-
sonal, para adaptarla al modelo europeo de sociedad (Comision de las Comuni-
dades Europeas,1993:18), y evitar que desemboque en una disponibilidad com-
pleta del personal contratado bajo esta modalidad por parte de la empresa®!.

3.4.1. Horas complementarias

En relacién con el principio de voluntariedad y la vertiente cuantitativa
apuntada anteriormente, una cuestién esencial en materia de flexibilidad, en
cuanto a la ordenacién del tiempo de trabajo a tiempo parcial se refiere, es el de
las horas complementarias®2.

Su concepto es algo mds que una mera definicién, dado que, junto con los
elementos identificadores propios y delimitadores de esta figura, contiene ele-
mentos normativos propios que resultan centrales en su regulacién (Rodriguez-
Pifero y Calvo, 2000: 39 y ss.). Como su propio nombre indica, son horas

30" Calificativos a los que también hace alusién la STS, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2007
(Rec. 85/20006), relacionados con la distribucién del tiempo de trabajo en una relacién de trabajo a
tiempo parcial, diferenciando la distribucién horizontal (reduccién de horas al dia), vertical (niimero
de dias a la semana, al mes o al afio) o mixta (horas al dia y al afio).

31 En este sentido, la STS] de Valencia, de 3 de diciembre de 1996 (Rec. 923/1996).

32 Sobre las que el RDL 16/2013, introduce algunos cambios importantes en lo que a su regula-
cién se refiere.
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adicionales a las horas ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial que
complementan la jornada hasta un limite médximo, el de la jornada completa,
conforme a una serie de reglas contempladas en el apartado 5 del articulo 12
ET, y donde ademds de las horas complementarias pactadas, cobra especial im-
portancia una nueva variante de jornada adicional, la opcién de las horas com-
plementarias voluntarias (Martinez, 2014: 101).

De este modo, dentro de las horas complementarias se establece una dis-
tincién entre las pactadas, de realizacién obligatoria para el personal cuando se
haya firmado el preceptivo pacto de horas complementarias®®; y las voluntarias,
que unicamente pueden ser ofrecidas por la empresa en los contratos que tengan
una duracién indefinida. La diferencia entre las horas complementarias pactadas
y las horas complementarias voluntarias radica en «la mecdnica en virtud de la
cual deviene obligatoria su realizacion: en ambos casos, ldgicamente, la realizacion
de las horas ha de aceptarse por el trabajador, pero mientras en las pactadas, la acep-
tacion es general y previa, de modo que el pacto da cobertura a la obligacion de rea-
lizar las que en el futuro se exijan por el empresario, en las de acepracion voluntaria,
la aceptacion es especifica y posterior al ofrecimiento empresarial, de modo que dicha
aceptacion se proyecta sobre horas concretas y perfectamente determinadas en canti-
dad y ubicacion temporaly (Gémez, 2014: 118).

En este sentido, también es necesario precisar que la diferencia con las horas
extraordinarias, reside en que estas son horas anadidas que realizan las personas
que trabajan a jornada completa ya que la misma no es susceptible de comple-
mentarse; pues hay que recordar que, tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion es-
table y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, en los contratos a tiempo
parcial, se prohibe* la posibilidad de realizar horas extraordinarias®, salvo en

3 Y que la disposicién transitoria tnica del Real Decreto-ley 16/2013, prevé que el régimen de
horas complementarias pactado con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley conti-
nte siendo de aplicacién en los contratos vigentes a dicha fecha salvo que las partes acuerden modifi-
carlo en los términos establecidos en la nueva regulacion, y que los periodos de prueba que se hubie-
ran concertado con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley contintien rigiéndose
por la normativa legal o convencional conforme a la que se celebraron.

3 Al respecto, la STS de 11 de junio de 2014 (Rec. 1039/2013), dictamina que «cuando un tra-
bajador contratado a tiempo parcial realiza efectivamente una jornada superior a la pactada, y ese exceso
no pueda ser calificado como tiempo u hora ‘complementaria’, bien sea porque tal cuestion esté fuera de
discusion, bien sea porque no se hayan cumplido los requisitos previstos al efecto (...), todo lo que supere
en esa materia el contenido del pacto, constituyen horas extraordinarias y como tal han de ser retribuidas,
al margen o con independencia de la prohibicion legal para efectuarlas».

3 Prohibicién introducida por la letra c) del apartado uno del art. 1 del Real Decreto-ley
16/2013, por la que se modifica la letra c) del apartado 4 del art.12 ET. Estas horas no se permitie-
ron en estos contratos hasta la reforma laboral de febrero de 2012, prohibidas previamente con la re-
forma laboral de 1998, en linea con la regulacion del art. 12 de la R182-Recomendacién sobre el tra-
bajo a tiempo parcial (nim. 182) sobre el trabajo a tiempo parcial, que pese a admitir el exceso de
jornada sobre el horario acordado, indica en su pérrafo 2 que «en la medida de lo posible, las modifica-
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los casos en los que su realizacién sea imprescindible para prevenir o reparar si-
niestros y otros dafios extraordinarios y urgentes®, en cuyo caso, su cotizacién
es la establecida legalmente para la cotizacién adicional para este tipo de horas
extraordinarias®.

En cuanto a la regulacién del régimen de las horas complementarias®, pre-
vista en los pdrrafos 2.2 y 3.° de la letra ¢) del apartado 4, y apartado 5 del ar-
ticulo 12 ET, contempla que las mismas, suponen una adicién o prolongacién a
las horas ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial (art. 12.5 ET), equi-
pardndose con éstas de tal manera que, el tratamiento de las horas complemen-
tarias efectivamente realizadas es como el de las ordinarias tanto en materia retri-
butiva como de Seguridad Social, teniéndose en cuenta por lo tanto a efectos de
periodos de carencia y de bases reguladoras de las prestaciones 3° (art. 12.5.i ET).

3.4.1.1. Horas complementarias pactadas

En lo que a las horas complementarias pactadas se refiere, hay que puntuali-
zar que para su realizacién, es necesario formalizar expresamente por escrito un
pacto de horas complementarias de naturaleza constitutiva, pues de lo contrario
se supone inexistente; y que si este pacto firmado cumple todos los requisitos le-
galmente establecidos, pero no consta en modelo oficial®’, no afecta a su exis-

ciones de los horarios convenidos y el trabajo en exceso de dichos horarios deberia ser objeto de restricciones
y de un preaviso».

3% Apartado 3 del art.35 ET.

37 En el art. 106 de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2017, se establece que los tipos generales de cotizacidn en el Régimen General para la cotizacién
adicional por horas extraordinarias cuando sean motivadas por fuerza mayor, el 14 por ciento, del
que el 12 por ciento serd a cargo de la empresa y el 2 por ciento a cargo de la persona que trabaja.

38 Figura constituida con la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 15/1998, donde se regula la
posibilidad de pactar horas complementarias sobre el nimero de las ordinarias fijadas, hasta un 15 ¢
30 por 100 de éstas, segin los casos, con la misma remuneracién.

3 Por lo que se modifica el apartado 3 de la DA 7.2 del texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS) —actual
art. 246 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre—, sobre cotizacién en estos contra-
tos; y el art. 9 del RD 1620/2011, sobre la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar.
En este caso, la cotizacién se equipara a la de una hora ordinaria, por lo que su tipo de cotizacién es,
segtin el art. 106 de la LPGE, en donde se establecen los tipos generales de cotizacién en el Régimen
General, para las contingencias comunes el 28,30 por ciento, siendo el 23,60 por ciento a cargo de la
empresa y el 4,70 por ciento a cargo de la persona que trabaja.

4 Contemplado en el Real Decreto-Ley 15/1998, por el que se autoriza al Director general del
Instituto Nacional de Empleo para aprobar los modelos de contrato a tiempo parcial y de pacto de
horas complementarias a que se refieren respectivamente la letra a) del apartado 4 y la letra a) del
apartado 5 del articulo 12 ET, en la redaccién dada por este Real Decreto-ley, en su DF 1.2.2. En
este sentido, en el art. 5 del Anexo I sobre la relacién de datos obligatorios a comunicar a los servi-
cios puablicos de empleo de la ORDEN TAS/770/2003, de 14 de marzo, se regula la comunicacién
del contenido de los contratos de trabajo y de sus copias bdsicas a los Servicios Publicos de Empleo,
asi como los datos obligatorios de la comunicacién de horas complementarias.
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tencia, considerdndose por lo tanto vélido a todos los efectos (Rodriguez-Pifiero
y Calvo, 2000: 77).

Este pacto de naturaleza voluntaria, dado que debe ser consensuado por las
partes, una vez hecho efectivo, es de obligatorio cumplimiento si asi se lo re-
quiere la empresa, ya que «podrd acordarse en el momento de la celebracion del
contrato a tiempo parcial o con posterioridad al mismo, pero constituird, en todo
caso, un pacto especifico respecto al contrato» (art. 12.5. a ET); teniendo en cuenta
que aunque su realizacién puede ser requerida por la empresa, su ejecucién aun-
que posible, no siempre es efectiva (art.12.5.c ET).

Ahora bien, el personal contratado a tiempo parcial, mediante un preaviso
de 15 dias, una vez cumplido un afo desde la celebracién del pacto de horas
complementarias, puede renunciar al mismo quedando sin efecto, de darse las
siguientes circunstancias: la atencién de las responsabilidades familiares por ra-
zones de guarda legal, por necesidades formativas, siempre que se acredite la in-
compatibilidad horaria, y por incompatibilidad con otro contrato a tiempo par-
cial (art. 12.5.e ET).

En cuanto al nimero de horas que se debe hacer constar en el pacto de ho-
ras complementarias, al considerarse este aspecto contenido minimo, la omisién
de su concrecidén, acarrea sin mds la nulidad del pacto por quedar indetermi-
nado el objeto del mismo (art. 1273 CC). En este caso, la negativa a su realiza-
cién no es constituyente de ninguna conducta laboral sancionable.

En este aspecto, si una persona contratada a tiempo parcial realiza efectiva-
mente una jornada superior a la pactada, todo lo que supere en esa materia el
contenido del pacto, constituye horas extraordinarias y como tal han de ser re-
tribuidas, al margen o con independencia de la prohibicién legal para efectuar-
las?!. Y aunque en algunos casos cabe solicitar el reconocimiento y consolida-
cién de la jornada real efectuada por la persona trabajadora, por ser superior a
la contractualmente prevista, para que se dé un reconocimiento de la misma, es
preciso que el exceso de jornada pretendida pueda considerarse como regular, y
se deduzca en cémputo anual®2.

41 Tal como se contempla en la STS, Sala 4.2, de lo Social, de 11 de Junio de 2014
(Rec. 1039/2013).

42 Como avala la STSJ Catalufia Sala de lo Social, de 16 de abril de 2014 (Rec. 96/2014), por
la que «el hecho de haber realizado solo durante seis meses una jornada a tiempo completo por la via de
sumar a la jornada parcial pactada una serie de horas complementarias, impide apreciar la consolidacion
de una condicion mds beneficiosa en los términos expuestos, teniendo en cuenta que, como se razona en la
sentencia, la jornada completa que realizaron lo fue en computo semanal, no anual (FD 2.°). Ademds
«Tampoco el hecho de que puntualmente la suma de la jornada ordinaria mds las horas complementarias
haya alcanzado la jornada ordinaria a tiempo completo lleva aparejada como consecuencia la conversion
del contrato en otro a tiempo completo, pues lo que dice el articulo 12.5 del Estatuto de los Trabajadores
al regular las horas complementarias es que el trabajador puede negarse a realizar aquellas que excedan de
las pactadas, sin que por ello pueda ser sancionado» (FD 3.°).
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Estas horas complementarias pactadas que pueden realizarse, no pueden ex-
ceder del 30 por ciento®® de las horas ordinarias de trabajo objeto del contrato;
aunque los convenios colectivos pueden establecer otro porcentaje méximo, que,
en ningin caso, debe ser inferior al citado 30 por ciento ni exceder del 60 por
ciento de las horas ordinarias contratadas (pdrrafo 2.0 del art. 12.5.c ET); man-
teniéndose la posibilidad de que la negociacién colectiva altere esta cifra, pero
s6lo para incrementarla, prohibiéndose su rebaja por la via convencional.

En este sentido, una precisién importante es que, para evitar prcticas frau-
dulentas, que conviertan un contrato a tiempo parcial en uno a tiempo com-
pleto, se establece que la suma total de las horas ordinarias y complementarias,
incluidas las pactadas previamente y las voluntarias, no puede exceder del limite
legal que define este contrato (pdrrafo 3.° del art. 12.4.c ET), es decir, el de la
jornada de trabajo de una persona que trabaja a tiempo completo comparable,

debiéndose respetar los limites legales en materia de jornada y descansos obliga-
torios (art. 12.5.h ET).

Estas horas complementarias pueden realizarse tanto por las personas que
trabajan temporalmente*’como por las que lo hacen de forma indefinida, con
un Unico requisito, que la jornada semanal en cémputo anual alcance un mi-
nimo de diez horas (art.12.5.b ET).Y en lo que al plazo de preaviso para rea-
lizarlas se refiere, el personal debe conocer el dia y la hora de realizacién de las
horas complementarias pactadas con un preaviso minimo de tres dias, salvo que
en el convenio colectivo se establezca un plazo de preaviso inferior® (art.12.5.d
ET), precisando que s6lo pueden rebajar el plazo, no ampliarlo.

Si se da algiin incumplimiento en estas reglas, ya sea en el pacto de horas
complementarias, o en las condiciones de realizacién de las mismas, la negativa
a la realizacién de las mismas, aunque estas hayan sido pactadas, no constituye
conducta laboral sancionable®® (art. 12.5.f ET); y de sancionarse laboralmente
por su negativa, la imposicién de un eventual despido, «deberia recibir la califi-
cacion judicial de nulidad en base a la vulneracion de derechos fundamentales que
tiene lugar en todos estos casos (ya sea desde el punto de vista de su libertad personal
—articulo 10.1 CE—, ya a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—) cuando el
despido se produce como acto de represalia empresarial al trabajador por el ejercicio

4 Limite que antes de la reforma era del 15 por ciento.

4 La posibilidad de realizar horas complementarias sélo era posible antes de la reforma, para las
personas con contratos indefinidos.

4 Plazo que antes de la reforma, salvo que se estableciese otra cosa en el convenio, era de siete
dias.

46 Teniendo ademds en cuenta que la transgresién de las normas y los limites legales o pacta-
dos en materia de horas complementarias da lugar a la infraccién grave prevista en el apartado 5 del

art. 7 TRLISOS.
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legitimo de sus derechos», si es que previamente el hecho ha sido denunciado ante
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Sirvent, 2016: 16).

En este sentido, si no hay irregularidad alguna ni en el pacto de horas com-
plementarias ni en las condiciones de realizacién de las mismas, la negativa a
realizar las horas complementarias comprometidas en el pacto de considerarse
grave, puede constituir causa de sancién disciplinaria, e incluso de despido dis-
ciplinario por «faltas injustificadas de asistencia al trabajo», o por «transgresién
de la buena fe contractual» (Sirvent, 2016: 16).

3.4.1.2. Horas complementarias no pactadas o de aceptacion voluntaria

Junto a las horas complementarias de origen pactado de antemano, y por lo
tanto de ejecucion obligatoria cuando sean solicitadas por la empresa si no se da
ninguna irregularidad, para los contratos a tiempo parcial, se da carta de natu-
raleza a otras horas complementarias, las no pactadas o «voluntarias», cuya reali-
zacién cabe independientemente de la formalizacién o no de un pacto de horas
complementarias, al no haber prohibicién expresa alguna en su regulacién?’. En
este caso, de producirse una negativa a la realizacién de estas horas no consti-
tuye conducta laboral sancionable (art. 12.5.g ET).

Su régimen juridico es de aplicacién en los contratos a tiempo parcial de
duracién indefinida con una jornada de trabajo de, al menos, 10 horas sema-
nales en cémputo anual, que la empresa puede ofrecer al personal, en cualquier
momento. Su realizacién, que en ningin caso puede superar el 15 por ciento de
las horas ordinarias contratadas, y que puede ampliarse por convenio colectivo
hasta un 30 por ciento, no se computa a efectos de los limites establecidos para
las horas complementarias pactadas.

A este respecto, es muy importante precisar que, en el caso de contratos a
tiempo parcial de cardcter temporal o con jornada inferior a la exigida legal-
mente, de no existir pacto de horas complementarias, o sobrepasar el nimero
de horas pactadas, la realizacién de horas complementarias voluntarias, las con-
vierte en horas extraordinarias ilegales —en el caso de ser accidentales— o, en
un motivo de novacién contractual —en el caso de ser habituales— al modi-
ficarse la jornada de la persona trabajadora tras incorporar estas horas comple-
mentarias voluntarias, «pudiendo ello dar lugar a que el contrato se considere cele-
brado incluso a tiempo completo. E idénticos efectos cabe atribuir a la realizacion de

horas complementarias voluntarias por encima del tope mdximo legal o convencional
permitido» (Sirvent, 2016: 22).

47 Aunque hay autores que sefialan todo lo contrario, porque «no existiendo dicho pacto, el tra-
bajador no se ha mostrado disponible a realizar ninguna hora fuera de la jornada ordinaria», como
Lousada (2014: 11).
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Dicho esto, se deduce que, ademds de crearse con el pacto de horas com-
plementarias, lo que coloquialmente se denomina una bolsa horaria, que per-
mite a la empresa asegurarse un nimero de horas, del 30 por ciento de la jor-
nada pactada u ordinaria, ampliable al 60 por ciento por convenio colectivo, y
que puede o no solicitar que sean realizadas por el personal en funcién de las
necesidades de la empresa; si también el personal tiene contratos indefinidos
a tiempo parcial con jornadas no inferiores a 10 horas semanales, la empresa
puede ofrecer horas complementarias de aceptacién voluntaria, cuyo niimero
no puede ser superior al 15 por ciento ampliable hasta el 30 por ciento por
convenio colectivo, respecto de la jornada ordinaria pactada, teniendo presente
que estas horas son independientes del limite establecido para las horas com-
plementarias pactadas.

El resultado es que, si una persona contratada a tiempo parcial con una jor-
nada de veinte horas semanales, firma un pacto de horas complementarias y a
la vez acepta otro de horas complementarias de aceptacién voluntaria, ambos
con el limite minimo establecido legalmente, puede llegar a trabajar veintinueve
horas semanales, si la empresa le requiere esas nueve horas de la bolsa horaria.
Ahora bien, en caso de que por convenio se estableciesen los limites mdximos
tanto para las horas complementarias como para las complementarias de acepta-
cién voluntaria, esta bolsa horaria pasa a ser de dieciocho horas semanales, por
lo que la jornada puede llegar a treinta y ocho horas semanales a disposicién de
la empresa.

4. Conclusiones

La figura del trabajo a tiempo parcial ha sido objeto de regulacién tanto por
la OIT, como por las instituciones de la UE, con el fin, entre otros aspectos co-
nexos, de concretar su extensién, promover su proteccién social y garantizar
tanto la supresién de toda discriminacién de las personas que trabajan a tiempo
parcial frente a las que lo hacen a tiempo completo, como el desarrollo de este
tipo de trabajo sobre una base de naturaleza voluntaria.

En nuestro ordenamiento juridico, las Gltimas actuaciones reformistas lle-
vadas a cabo sobre la configuracién del trabajo a tiempo parcial y los principios
que ordenan su marco juridico, lejos de legislarse por iniciativa propia, se han
ido acomodando a la regulacién internacional y europea, e imponiendo tras su-
cesivas declaraciones de nulidad de las reglas de aplicacién; para garantizar esta
forma de trabajo vinculada a la flexibilidad, preservar los derechos sociales de las
personas que trabajan dentro de su dmbito de aplicacién, y evitar en tltimo tér-
mino, que la parcialidad involuntaria se afiance como un elemento estructural
en el mercado de trabajo.
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La aplicacién de estas normas de referencia por su cardcter de derecho nece-
sario, salvaguarda entre otros, el principio de voluntariedad que se hace impe-
rativo en todas las fases del contrato a tiempo parcial, debiéndose adoptar para
ello, las medidas necesarias para una promocion del trabajo a tiempo parcial,
productivo y libremente elegido, ante la debilidad contractual de los colectivos
en los que la utilizacién de esta figura es mds habitual.

En este sentido, al constituir este principio un derecho individual irrenun-
ciable y en consecuencia, un presupuesto sustantivo de la ordenacién del trabajo
a tiempo parcial, la ausencia o no concurrencia de este elemento en el mismo,
desnaturaliza la relacion contractual adquirida.
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ABSTRACT

Las politicas activas de empleo se han convertido en una herramienta undnime-
mente calificada como fundamental por los politicos y la administracion para inter-
venir en una situacion de altas tasas de paro estructural como la que estamos atrave-
sando en la actualidad. Aungue no muy numerosos, no son pocos los trabajos de tipo
macro socioldgico y econdmico que hay sobre las politicas activas de empleo, especial-
mente sobre la formacion para los parados. Sin embargo muy pocos que aborden una
micro sociologia de la relacidn que se da entre los jovenes universitarios y el uso de la
orientacion laboral en sus estrategias de biisqueda de empleo, que es lo que novedosa-
mente propone este articulo.

En el trabajo se llega a algunas conclusiones interesantes y en algunos aspectos nove-
dosos, en relacion con la forma en que se elaboran las estrategias educativas y labora-
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les de los egresados universitarios en relacion con su ubicacion social y su consecucion
del logro ocupacional. Mds alld de la clase social de la familia, se aporta una catego-
rizacion de configuraciones familiares en relacion con ese proceso de transicion, que
demuestran la centralidad de los capitales escolares y sociales de los padres para la
consecucion de los objetivos de los jovenes universitarios, y el papel que las PAEs jue-
gan en ese contexto, que siendo muy residual en términos de empleo y mercado labo-
ral, es justo admitirles funciones latentes de poco calado pero que pueden apreciarse
de manera clara al trazar las trayectorias de los jovenes universitarios.

Palabras clave: Jovenes universitarios, orientacion laboral, biisqueda de empleo, fa-
milia, formacion.

Active employment policies have become a tool unanimously qualified as funda-
mental by politicians and the administration to intervene in a situation of high rates
of structural unemployment like the one we are going through today. Although not
very numerous, there are many macro-sociological and economic works on active em-
ployment policies, especially on training for the unemployed. However, very few that
address a micro sociology of the relationship that exists between university students
and the use of career guidance in their job search strategies, which is what this arti-
cle proposes.

In the paper, we come to some interesting conclusions and in some novel aspects,
in relation to the way in which the educational and work strategies of university
graduates are elaborated in relation to their social location and their attainment
of occupational achievement. Beyond the social class of the family, a categorization
of family configurations is provided in relation to this process of transition, which
demonstrate the centrality of the school and social capital of parents to achieve the
objectives of university students, and the role that the PAEs play in this context, that
being very residual in terms of employment and the labor market, it is fair to admit
latent functions of little depth but that can be clearly appreciated when tracing the
trajectories of university students.

Keywords: University students, career guidance, job search, family, training.
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1. Introduccién

La crisis en la que estdn inmersas las economias de la Euro Zona desde los
2007-8 tienen como consecuencia un hecho mayor e insoslayable: el crecimiento
del paro. Pero si bien esta crisis tiene su origen en el sistema financiero, marcado
especialmente por el contagio a Europa de la caida de Lehmann Brothers en los
EEUU, el aspecto local y nacional de esta destruccién global de valor y de este
proceso de reordenacién y de reestructuracion internacional del capital es su im-
pacto sobre el tejido productivo de nuestro pais (significativamente, la debacle del
inflaccionado sector de la construccién), y en dltima instancia sobre su poblacién
activa, sobre su poblacién ocupada y sobre su poblacién parada.

Quizds el fenémeno que representa con mayor contundencia la descompo-
sicién de un modelo de relacién de las fuerzas productivas sin que se vea por el
momento hacia donde apunta la salida de esta transicién del modo de produc-
cidn, sea el del fuerte e intenso aumento de las tasas de paro de jévenes con me-
nos de treinta afios dentro del paro por grupos de edad, aumento que ha sido
el mds rdpido y el mds voluminoso en Espafia en el marco de la Europa de los
quince, en los dos primeros afnos de la crisis 2008-2010, Erhel (2010: 10). Ten-
dencia que no se ha alterado hasta nuestros dias, instalando a Espafa a la cabeza
en paro Juvenil de la Europa de los quince.

Por lo tanto, si hay una tendencia histérica a la desregulacién del trabajo
como trasfondo de la crisis internacional, lo cierto es que hay que entender el
paro y la busqueda de empleo en el marco de configuraciones sociales de empleo
o regimenes de empleo, que como muy bien nos explican Prieto y Miguelez
(2009) son las resultantes histéricas y nacionales de una determinada composi-
cién entre la naturaleza y estructura de puestos de trabajo en el mercado, el mo-
delo juridico contractual de las relaciones laborales y la proteccién del desem-
pleo asociada al modelo de bienestar social de cada pais.
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;Y cudl es la politica social y de empleo que pone en marcha la clase politica
espafola para hacer frente a una crisis laboral real de las magnitudes que esta-
mos describiendo? Pues una politica de empleo basada fundamentalmente en la
inercia de reclamar la aplicacién de Politicas Activas de Empleo (que en lo su-
cesivo llamaremos PAEs). Estas medidas no representan més que el enfoque del
neoliberalismo econdémico en materia de politicas publicas, que han sido impul-
sadas por la Estrategia Europea del Empleo a base de argumentaciones vagas y
contradictorias con respecto al mantenimiento de la cohesién social que paradé-
jicamente predican sus postulados genéticos (Crespo Sudrez y Serrano Pascual,
2007), y de cuya eficacia en la mejora del ajuste entre oferta y demanda de tra-
bajo no han sido capaces de dar cuenta mds que en discursos oficiales, como el
de la Estrategia Europea del Empleo (Martinez, 2011), eso si con una constante
renovacién de su impulso ideolégico y de un optimismo antropoldgico en sus
virtualidades muy poco relacionado con el espiritu empirico que deberfa acom-
panar los enfoques en materia de paro y de cohesion social.

De hecho, algunos estudios sobre el impacto de la crisis sobre las politicas
sociales y de empleo de los paises europeos, muestran que si bien una tendencia
general de Europa entre los anos 2008 y 2010 ha sido la de primar el polo de la
flexibilidad frente al de la seguridad, sin embargo los paises nérdicos y continen-
tales han hecho esfuerzos contradictorios en la proteccién del desempleo y en
la aplicacién de politicas keynesianas en paises nérdicos y continentales, mien-
tras que nada de ello ha sucedido en los paises del sur, y especialmente nada en
el sentido de reforzar la seguridad del empleo ha sucedido en Espana (Erhel,
2010). Espana confia en el modelo de sociedad familista para amortiguar los da-
fios sociales colaterales de la desorientacién del capitalismo financiero que ac-
tualmente rige y dirige la globalizacién.

Esto nos lleva directamente a pensar en el importante papel que podria es-
tar jugando la familia como amortiguador de la crisis laboral que se cierne espe-
cialmente sobre las poblaciones juveniles, dentro de la 16gica que ya describen
Sarasa y Moreno (1995) para paises donde como el nuestro, los vaivenes de la
creacién de riqueza a nivel de mercado de trabajo son escasamente rectificados
por las estructuras del Estado del Bienestar. Venimos de plantearlo justamente.

Y efectivamente el objetivo central de este articulo se centrard en ver sobre
qué estructura de apoyo central reposa el proceso de busqueda de empleo de
los jévenes egresados del mercado laboral, que se demuestra claramente confor-
mado por el universo familiar (las configuraciones familiares que explicaremos
con todo detalle) y qué papel puede asignarse a medidas publicas instituciona-
lizadas como la orientacién laboral, fundamentalmente, y los cursos de Forma-
cién profesional ocupacional que la complementan.

No son pocos los estudios espanoles que parten del concepto de familia para
ver la relacién entre ésta y el proceso educativo y formativo de los hijos, que estd
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en la base de la posterior divisién del trabajo en la sociedad de mercado. En este
sentido podemos hablar del trabajo de Martinez (2007), donde analiza la rela-
cién entre clase social de la familia y desigualdades educativas en la Comunidad
Canaria, o el trabajo de Martin y otros (2000), que focaliza su estudio en las fa-
milias de clase obrera y su relacién con el logro educativo. Resulta conveniente
destacar este tipo de estudios por partir habitualmente de la definicién de un
concepto de clase social, normalmente en base a indicadores sociolaborales, que
es previo al trabajo de andlisis del material empirico de los estudios.

En este sentido hay que recalcar el proceder inverso que operamos en este
trabajo, y que quizds constituya una cierta novedad en campo de la Sociologia
de las transiciones educacién-empleo. Aqui partimos del concepto de configura-
cién familiar de Bernard Lahire, para descubrir y proponer un esquema de con-
figuraciones en que se estructuraria la familia en su apoyo escolar y laboral a los
hijos, a partir de las evidencias empiricas cualitativas de diez trayectorias de bus-
queda de empleo.

Constatada empiricamente la importancia crucial de la familia en la transi-
cién estudio-trabajo propia de una sociedad de conocimiento como la actual el
objetivo del trabajo se completa ubicando y explicando el papel que jugaria la
orientacién laboral dentro de las estrategias desplegadas por jévenes con forma-
cién a la hora de fijar su objetivo profesional y situarse en el mercado laboral.
En este trabajo quedan refutadas, sin necesidad de recurrir a una confrontacién
directa, las teorfas de Gary Becker que, alineadas con el pensamiento econémico
neocldsico y con el neoliberalismo imperante en materia de politicas de empleo,
consideran la formacién y las politicas de la oferta como fundamentales para ex-
plicar el acceso al empleo. O mds recientemente también el importantisimo pa-
pel en términos de mediadores laborales que se les otorga a estas medidas, por
parte de (Pennel, 2013). Nosotros mostramos aqui que la orientacién y los cur-
sos de FPO tienen un papel muy secundario en la consecucién de logros ocupa-
cionales, casi despreciable, siendo la familia la variable que interviene de forma
decisiva en relacién con las transiciones juveniles. Es la configuracién familiar la
que sirve a construir el capital social de los jévenes buscadores de empleo, ade-
mis de intervenir en la propia articulacién del logro ocupacional deseado.

2. Teoria y método

Dos autores resultan centrales para el estudio de la formacién del objetivo
profesional y su relacién con la orientacién laboral, tal y como lo desarrolla-
mos aqui: se trata del eminente sociélogo francés Pierre Bourdieu y del no me-
nos destacada socidlogo americano Erving Goffman. Dos obras centrales de
Goffman aparecen en el sustrato epistemoldgico de este trabajo. Entenderemos
el concepto de Trayectoria estudio-empelo, en el sentido que le da Goffman a
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su concepto de carrera moral, expuesto por el autor en su celebrada obra «In-
ternados: ensayos sobre la situacién social de los enfermos mentales». La carrera
moral del buscador de empleo consiste en un proceso en el que se atraviesa por
una serie de fases que implican la confianza o la distancia frente a los distintos
instrumentos y apoyos que las personas van usando en su proceso de bisqueda.

De Pierre Bourdieu resulta central para el esqueleto argumental de este ar-
ticulo el uso de sus tres conceptos centrales: capital, campo y hdbitus. Sobre el
propio concepto de hdbitus, el socidlogo francés, que fuera discipulo de Bour-
dieu, Bernard Lahire, construye el concepto de «Configuracién Familiar». Este
concepto entronca con el pensamiento sociolégico relacional de Pierre Bour-
dieu, donde la explicacién socioldgica no debe de dar por sentado el signifi-
cado de las variables relaciondndolas a modo de causa efecto a posteriori de una
supuesta esencia, sino que justamente debe de explicar cémo se conforman las
propias variables, es decir, lo que cada una significa sociolégicamente en rela-
cién con la otra, y mds alld de la constancia significativa que el convenciona-
lismo nominal les presuponen en el andlisis.

El concepto de Configuracién Familiar de Bernard Lahire, viene muy bien
expuesto en su libro: «Tableaux de Familles», concepto que pasaremos a explicar
mids en profundidad a continuacién, de modo que resulta clave para caracterizar
las 10 trayectorias de bisqueda de empleo analizadas.

Se han efectuado diez entrevistas en profundidad a egresados universitarios,
situados en distintos momentos de su carrera moral en relacién con el empleo
(diacronia de las fases, para comprenderlas dentro de su relacién familia-orien-
tacién), captados en una misma fase sincrénica de estas trayectorias: el paso por
los servicios de orientacién laboral universitaria en btsqueda de inserciones la-
borales. El cardcter diacrénico del estudio de las carreras morales es necesario
para comprender la estrategia de busqueda y el papel que juegan actores y PAEs
en su desarrollo. Esto se ha resuelto por el seguimiento de tres afios a partir de la
entrevista de muy larga duracién efectuada a cada uno de los diez postulantes al
trabajo entrevistados.

El marco geopolitico donde se enmarca el andlisis es el de una ciudad y pro-
vincia Andaluza como es Granada, histéricamente conocida por su escasa o nula
presencia de trabajos de alto valor anadido, con un tejido empresarial que opera
fundamentalmente en el sector servicios, hostelerfa, restauracién, y con una im-
portante presencia de economia agraria de subsistencia en muchos casos. Por lo
tanto con muy poca capacidad de absorcién de empleo cualificado en su seno,
lo que coloca a los jévenes urbanizados formados en la Universidad en la nece-
sidad de optar por la movilidad residencial a la que se resisten, a pesar de las lla-
madas constantes a dicha movilidad por los orientadores laborales. Por lo tanto,
partimos de que el escenario donde han moverse los jévenes universitarios hoy
es el mismo, o si cabe peor, que el que se daba en el momento del andlisis, hace
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diez afos, como lo corroboran los propios datos del Observatorio de las Ocu-
paciones del SEPE (2017), donde se corrobora un estancamiento de la creacién
de empleo frente al crecimiento del PIB nacional y local, propio de la estructura
del mercado de trabajo que definimos con anterioridad. Sélo un dato para sim-
bolizar el marco geopolitico y laboral de estudio, la tasa de paro de la Provincia
de Granada en el tercer trimestre de 2017, asciende a 26.95 de la poblacién ac-
tiva, mientras que la tasa nacional en el mismo momento es de 16.38 (datos ex-
traidos del INE en noviembre de 2017), y ni que decir tiene que Granada estd
entre las tasas mds altas de desempleo juvenil del territorio nacional.

3. Configuraciones familiares y formacién de los objetivos
profesionales en los buscadores de empleo

Bernard Lahire (1995: 18) considera dos espacios que pueden entenderse
como generadores diferenciados de conjuntos de interdependencias sobre las
que se estructuran una pluralidad de configuraciones, que al final conducen a di-
ferentes estilos o modelos de aprendizaje. Estas dos esferas o espacios son la fa-
milia y el sistema educativo.

En nuestro intento por comprender cémo y dénde intervienen las PAEs en
las tareas y estrategias que las personas llevan a cabo para ubicarse en el escenario
laboral, no podiamos, al igual que relata Lahire (1995) en el libro mencionado,
partir de un sujeto que actuase desde un vacio histérico sin pasado ni trayecto-
ria, y al que segmentarfamos en la falacia de la relacién entre usuario y orienta-
dor, que ademds a nuestro juicio se hubiera hecho incomprensible por este pro-
cedimiento reduccionista. Habia que reconstruir a grandes rasgos, a través de las
entrevistas en profundidad, los espacios y momentos esenciales en los que los su-
jetos van conformando sus visiones sobre el mundo educativo y laboral que les
rodea, donde van tomando sus decisiones y donde se van conformando sus crite-
rios y sus formas de ver el mundo del trabajo.

Se ha preguntado a los usuarios por su paso por el sistema educativo y por el
papel jugado por la familia, a lo largo del proceso de conformacién del objetivo
profesional de las personas en busqueda de empleo. Efectivamente, y como dice
Lahire (1995: 18-20) resulta necesario y adecuado alejarse de los andlisis meca-
nicistas, que tienden a dar por hechos una serie de presupuestos que en teoria
obrarfan de forma universal detrds de cada variable sociolégicamente construida
y que actiia como desencadenante principal de las hipétesis de trabajo. No toda
familia donde el cabeza de familia posee un capital escolar y econémico alto,
implica necesariamente, una socializacién en un hdbitus propio de esa clase, ni
se le puede suponer los mismos rigores en el enfoque familiar hacia la consecu-
cién de objetivos laborales a todas las familias de capital econémico y escolar
alto, por poner un ejemplo.
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Luego no es sélo la variable capital familiar la que conforma los hdibitus,
sino que serian los conjuntos de relaciones familiares los que actdan confor-
mando los hdbitus de los agentes, simplificando la explicacién del autor mencio-
nado.

Por lo tanto, lo que se ha intentado es descomponer variables como las for-
mas y tipos de capital familiar, en relaciones que mantienen los usuarios con sus
familiares en el 4mbito de los procesos de formacion de objetivos profesionales.
Preguntas tan sencillas como las que enunciamos a continuacién irfan en la di-
reccion descrita. ;Qué relacién tienen los usuarios con sus familiares antes y du-
rante el desarrollo de los estudios? ;Qué papel atribuye la persona que busca
empleo a sus familiares en el momento en que tuvo que hacer elecciones en el
sistema educativo? ;Creen los chicos en busca de empleo que sus padres les en-
tienden en cuanto a lo que estdn haciendo para formarse y para buscar empleo?
:Supone una fuente de conflicto familiar el objetivo profesional que se marca la
persona en busca de empleo? Respondiendo a esas preguntas, se reconstruyen las
configuraciones familiares que conforman el hébitus pedagdgico y laboral de los
egresados universitarios.

3.1. Hipétesis sobre estructuracién de configuraciones laborales y su relacién
con la estrategia de construccién y persecucion del logro educativo

En primer lugar las relaciones que se dan entre la esfera de lo familiar y la
formacién de objetivos tanto formativos como laborales desmienten con toda
claridad los presupuestos del enfoque del elector racional propios de las teo-
rias econdmicas de la bisqueda de empleo, cuyos mds destacados serfan Becker
y Stigler, fundamentalmente. Los individuos no eligen en el vacio de la asepsia
econémica, dénde estarian, seglin suponen estas teorfas, haciendo célculos sobre
costes presentes y anticipando beneficios y costes futuros, a la hora de estudiar
una carrera u otra, por ejemplo. Lejos de eso, la mayoria de las personas entre-
vistadas nos relatan como la eleccién de la carrera a estudiar se hizo en base al
gusto personal por esos estudios, gusto que en muchos casos se declara (o se de-
lata) claramente mediatizado por la influencia explicita e implicita de los padres,
y que en otros casos (en estos la influencia es meramente implicita) no hace sino
expresar, o actualizar un hdbitus de clase en referencia al universo escolar que las
personas van incorporando por su pertenencia y relaciones en la esfera familiar.

De esta forma, pareceria que el sujeto, ni es libre en el sentido de tomar
las decisiones desde su soledad personal (su personalidad psicolégica), ni estd
obligado o forzado a tomar las decisiones de una forma imperativa (Bourdieu,
1991). Todo indica por lo visto en este trabajo que la decisién de estudiar una
determinada carrera se toma influida por los valores y las constricciones inculca-
dos, con mayor o menor grado de imposicién externa por parte de la esfera fa-
miliar y el mundo de los pares en el que transcurre la vida cotidiana. Elegir una
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carrera o una formacién siguiendo el principio del gusto, como hemos dicho,
significa que estos actores valoran la formacién, cuando se enrolan en ella como
una actividad en si misma (aprender, hacerse persona como nos dice una entre-
vistada que llamamos Eloisa) y no meramente como un fin para conseguir posi-
cién o renta futura como quieren las teorfas del capital humano.

Si hay, como puede verse en algunos casos (como seria el de Elena, o tam-
bién el caso de Ramén, por ejemplo), ciertos juicios y anticipaciones que las per-
sonas efectian en el momento de hacer sus elecciones sobre la carrera a estudiar,
y que a veces les llevan a distanciarse de lo que les marca su deseo a favor de
otras opciones presupuestas como mds rentables, no se trata tanto de la puesta
en marcha de un cdlculo racional en el sentido que lo querrfan las teorias de
Gary Becker, sino mds bien de la actualizacion de un sentido prdctico (Bourdieu,
1991: 94), en relacién con el sistema educativo y laboral, que tiene su base, en
todos los casos que hemos visto, en el seno de las configuraciones familiares de
los buscadores de empleo.

3.1.1. Dimensiones centrales sobre las que se articulan las configuraciones
SJamiliares

Proponemos cuatro variables que se muestran centrales para definir las ca-
tegorias de configuracién familiar y comprender los distintos modelos con que
pueden presentarse en el estudio de jévenes buscadores de empleo, tal y como
hemos planteado en este trabajo:

1. El capital escolar de los padres. Hay que considerar conjuntamente el
capital del padre y la madre, que se traduce en una visién de educacién
y el acceso al empleo que es familiar.

2. El capital social de los padres. Se revela determinante en el momento de
la carrera moral de acceso a los primeros empleos de calidad persegui-
dos.

3. El apoyo econémico de los padres a sus hijos (solidaridad intergenera-
cional propia de un modelo cultural tradicional de familia). Se da por
defecto, en todo tipo de configuraciones familiares, y por eso su relevan-
cia es la menor para explicar las configuraciones familiares en términos
generales.

4. El modelo comunicativo padres hijos, vinculado al estado de consoli-
dacién del estatus socio-laboral de los padres y madres. El modelo co-
municativo parece instalarse con unos u otros condicionantes, no s6lo
en funcién del capital cultural y escolar de los padres, que es central en
ello, sino en la trayectoria de clase en que se encuentra la familia.

En este trabajo se propone una tipologia de configuraciones familiares, que
mostramos a continuacion. Resaltar que las configuraciones que nosotros pre-
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sentamos aqui no agotan el conjunto de las posibles, pero si que resultan su-
ficientes y exhaustivas para comprender sobre qué ejes se estructuran las in-
terdependencias entre padres e hijos con respecto a la formacién del logro
ocupacional de estos tltimos. En definitiva, nos muestran las claves con las que
pueden estar forjadas las relaciones familiares en relacién con la busqueda de
empleo.

. . Exigencia Capacidad
Tipo config. Alto capital & . Logro | —apacdac
familiar escolar logro educativo dialoaado intervencién
laboral & directa del capital social
y p
Democratico , i ,
directivo si si/st si o no Puede darse o no darse...
Democratico , ;. ,
Auténomo si si/si si Puede darse o no darse...
Impositivo
sin mandato si/no no no
especifico
Impositivo " , ,
no si/si si sf
con mandato
Impositivo
con resultado no no/no no no
de abandono

Algunas observaciones para entender el esquema de Configuraciones. Como
el titulo académico se ha convertido en condicién necesaria pero insuficiente
para competir en el mercado laboral (Passeron, 1982), el capital econémico
juega en todas las configuraciones familiar, en funcién de su cantidad, por su-
puesto, por lo que es poco relevante para establecer las diferencias entre configu-
raciones. Al contrario, el capital cultural y escolar de los padres (padre y madre)
es decisivo en la constitucién del modo comunicacional distintivo de cada con-
figuracion. Y llegados al andlisis de la carrera laboral, el capital social se relévela
como determinante para conseguir los objetivos de logro laboral de los egresa-
dos universitarios.

El décalage intergeneracional que existe entre padres e hijos asociado al paso
del fordismo a un modo de produccién como podriamos llamar capitalismo fi-
nanciero de consumo, afecta a todas las configuraciones familiares, pero se per-
ciben los efectos mds devastadores de las mismas en aquellas compuestas por los
mids bajos capitales culturales y sociales, especialmente. A estas configuraciones
las hemos llamado Directivas, huyendo del empleo cldsico de autoritarismo ba-
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sado en el modelo patriarcal, porque si bien corresponden a familias patriarcales,
el rol del padre ha sido diluido con los avances de género ocurridos, por lo tanto
sostenemos que no es posible el modelo patriarcal con personas que tienen o fa-
brican capital escolar, porque es rechazado de plano por los jévenes. Lo que sus-
cita problemdticas en carreras morales atrapadas en tales dilemas, que podrian
representar los casos mds probables de exclusién social, cuya base estarfa en un
sobre-cultivo del capital escolar frente a las necesidades del mercado y las pro-
pias expectativas y capacidad de comprension de la familia.

4. Configuraciones familiares, orientacién laboral y trayectorias
de bisquda de empleo

Expondremos aqui con cierto nivel de detalle las carreras morales de los bus-
cadores de empleo mds representativos e ilustradores de la tipologia de Configu-
raciones familiares que venimos de exponer. Dos de las trayectorias estudiadas,
la de Elena y la de Aurelia , corresponden a un modelo de configuracién fami-
liar muy similar, que hemos llamado democrditico directivo con la diferencia de
que en el caso de Elena la familia muestra comprensién por los objetivos labora-
les de la hija, que no se ajustan plenamente a lo que ellos quieren, mientras que
en el caso de Aurelia el progresivo deterioro de la relacién entre la hija y sus pa-
dres, lleva al final a hacer del objetivo profesional y del logro de la chica un mo-
tivo de conflicto familiar. Serian por lo tanto dos variantes de una configuracién
familiar que comparte los siguientes rasgos: familias con alto capital escolar y si-
tuadas en la parte media-alta del estatus sociolaboral (funcionarios medios-altos, di-
rectores de banco, etc.). Son familias exigentes en términos de éxito profesional, sin
capacidad aparente de intervencion directa (con su capital social) en el dmbito en
que sus hijos pretenden ubicarse, y familias enfocadas a que los hijos sigan preferen-
temente una carrera profesional propia del fordismo en el que ellos se instalaron. En
este sentido como sucede con muchas familias, es la posicion de funcionario la que se
quiere para los hijos y a la que se incita.

Profundizando en el andlisis del tipo de configuracién democrdtico direc-
tivo, en la medida en que los padres dejan hacer a sus hijos dentro de unos mar-
cos que pueden ir desde el didlogo, la comprensién y el acompanamiento con-
tinuo, sefalando implicitamente (y a veces explicitamente) la obligacién de no
apartarse de la trayectoria laboral que los lleva al mantenimiento del estatus so-
cial consolidado por la familia. Aunque como hemos dicho el capital escolar es
menos explicativo que el capital cultural y el capital social en el conjunto de las
configuraciones familiares, los resultados del trabajo de campo mostrarian que el
modelo Democritico Directivo serfa quizds aquel en el que la estrategia de con-
trol y vigilancia continua de la carrera moral de los hijos, se basa mds que nin-
guna otra en la inversién econémica extraordinaria.
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La familia actda con mecanismos de vigilancia continua a través de la pro-
pia negociacién del objetivo laboral en este caso, y escolar en las fases preceden-
tes de la carrera, donde los hijos gozan de una autonomia aparente al coste de
no enfrentarse a la alta exigencia parental, en muchos casos no acompanada de
capital social efectivo para la insercién en el campo laboral que se ha predeter-
minado. Ahi el estallido de conflictos dentro de la configuracién familiar se hace
presente, con diferentes grados de intensidad, obviamente.

El objetivo profesional del hijo llega en los casos vistos a convertirse en una
forma de conflicto familiar a medida que evoluciona la carrera moral (Goffman,
1991) del buscador de empleo y los objetivos que se esperan de una y otra parte
se van revelando como cada vez mds distantes. Este es el caso de Aurelia en el mo-
mento en que se le hace la entrevista, donde la distancia progresiva entre la chica
y la familia los padres estén incluso plantedndose cambiar el orden de la configu-
racién familiar, retirando el apoyo econdmico a la hija, apoyo que siempre reci-
bid, junto con sus hermanos, con el objetivo de formarse y evitar un descenso de
clase que es lo que los padres temen y quieren evitar. La amenaza no terminé por
materializarse en los tres afos de seguimiento, pero influyé en la relacién con la
familia. Aqui hay que destacar como un rasgo importante de estos modelos de
configuracién familiar, el hecho de que los padres aunque posean altos capitales
formativos y econdmicos, no parecen poder movilizarlos de forma directa en el
campo en el que sus hijos quieren formar sus objetivos profesionales.

En cuanto a la Configuracién Familiar que llamamos de estilo Democritico
Auténomo resulta muy similar a la descrita anteriormente en cuanto al tipo de
capitales que las familias ostentan y a la estructura de estos capitales y su puesta
a disposicién y movilizacidn en relacién con el logro ocupacional de los hijos, y
la connatural estrategia de mantenimiento de la posicién de clase familiar para
los descendientes. Lo que marcaria la diferencia serfa fundamentalmente la ins-
tauracién de un modelo comunicativo en el seno familiar, m4s orientado a hacer
creer a los hijos que disponen de una amplia autonomia para elaborar y plani-
ficar sus carreras, dentro de un didlogo democrdtico donde se va consensuando
en la familia, lo que les asegura a los padres que no se producen desviaciones
de la norma de excelencia que van inculcando en los hijos a través del desarro-
llo de sus carreras morales. Se dirfa que comprometidos moralmente por la apa-
rente flexibilidad y el apoyo incondicional de los padres a sus hijos (ninguno de
los vistos se acaba saliendo del esquema de herencia de posicién que se ha perfi-
lado), les supone un compromiso moral mucho mds elevado con respecto a sus
padres, que en el modelo Directivo, lo que en los casos vistos, sin ausencia de
ciertas fases de encontronazos, acaba traduciéndose en un éxito de la estrategia
parental respecto a la carrera de los jévenes. Esto a su vez implica, justamente,
un aprovechamiento de la orientacién laboral por parte de los chicos, de cara a
producir justificaciones y auto-justificaciones sobre la validez personal en el seno
de la configuracién familiar, como explicamos con ejemplos m4s adelante.
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Es el caso de Ramén y Juana, que se insertan en Familias con padres que os-
tentan un capital social y escolar medio-alto, un estatus social alto consolidado, y
que dan un aparente alto grado de maniobra y de autonomia a los hijos, aunque el
grado implicito de exigencia por el éxito laboral y la conservacion de la posicion de
clase familiar, lleva a que los chicos acaben aceptando las inevitables ventajas del
proceso de herencia camuflado por la adquisicion de titulos en el sistema educativo,
(Bourdieu, los herederos?), que se materializa en la capacidad familiar de intervenir
de forma directa con sus capitales en los dmbitos laborales de los hijos. Para decirlo
con claridad, pueden enchufar a sus hijos en determinados puestos de trabajo.

Parecerfa, al menos en los casos vistos, que las posibilidades de herencia en
lo laboral de que disfrutan estas personas en un mercado de trabajo muy media-
tizado por los contactos para conseguir empleos de cierta calidad, no se producen
a un coste cero para los propios beneficiarios. El caso de Juana muestra como,
en un intento de alejarse de las posibilidades de insercion que le vienen hereda-
das, la chica intenta diversificar sus opciones, e incluso realiza algunos trabajos
menos cualificados durante un tiempo, para darse a si misma el sentido de una
independencia que los favores familiares ineludibles le impedirian vivir con ve-
racidad.

De hecho Juana parece mostrar su paso por algunas PAEs (paso con apro-
vechamiento) como pruebas que se pone a si misma y que la auto-justifican en
su capacidad de abrirse camino por si misma, lejos del oficio que los familiares
podrian ayudarle a heredar (su tio tiene una farmacia) pero que rechaza como
objetivo profesional dltimo. El caso de Ramén, que acepta de buen grado las
posibilidades de herencia familiar en lo laboral, no deja de ilustrar también, el
dolor y los encontronazos que suelen producirse en clases de altos capitales que
se niegan en rotundo a que sus hijos se des-cualifiquen. La vigilancia continua
de la trayectoria de Ramén en el sistema educativo que nos revela cuando reco-
noce que tuvo una época de gran conflictividad con sus padres debido a que era
un mal estudiante, en los primeros afios del bachillerato, da cuenta de estos cos-
tes que relatamos. Se da en el caso de Ramén una utilizacién (con aprovecha-
miento) de la orientacién laboral que va en el mismo sentido que la explicada
en Juana, en este caso si cabe de forma mds llamativa adn. Si Ramén tiene toda
una serie de facilidades y contactos que ya le han hecho disfrutar de trabajos en
el mundo de la ensenanza derivados de procesos de herencia familiar, al mismo
tiempo este hombre se esfuerza sobremanera en conseguir algtn trabajo por sus
propios medios, para lo cual activa todos sus capitales en un momento de su
trayectoria (lo que le hace ser un modelo de persona empleable), y pasa por las
politicas de empleo como una forma de demostrarse a si mismo y a su entorno
familiar, que si al final uno tiene que decantarse por la herencia, no es por in-
competencia personal, sino porque los tiempos que corren asi lo imponen. Ra-
moén es vélido, es capaz, pero tiene que heredar. Las politicas activas en estos ca-
sos parecen representar unos significados especiales para estas trayectorias.
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El caso de Cecilia ilustra perfectamente la pertenencia a una configuracién
familiar democritica auténoma, donde las posibilidades amplias de ayuda de la
familia a la hija se corresponden a su vez, con la ubicacién de ésta en un mer-
cado laboral que ofrece oportunidades (por lo tanto casos excepcionales de in-
sercion laboral temprana y con éxito en los mercados actuales) y ademds dentro
de un clima familiar de perfecta armonia entre padres e hija, con respecto a las
expectativas de estatus laboral y a los logros y objetivos profesionales marcados.
Afadido al alto estatus familiar, en cuanto a capital econdémico, se da el fené-
meno de que la familia posee capital social movilizable en el dmbito de insercién
consensuado e incorporado por Cecilia.

Y qué uso hace esta chica de la Orientacién Laboral? Cecilia utiliza los ser-
vicios de orientacién como agencias de colocacién, aparentemente también,
como en los casos anteriores, para mostrar su capacidad de ubicarse laboral-
mente en el campo negociado con los padres y a la vez elegido y deseado por
ella, pero en empresas distintas a las cercanas familiarmente. Y de hecho, es a
través de los servicios de colocacién de la bolsa de empleo de la Universidad
como accede, con mucha rapidez, una serie de inserciones en su dmbito laboral,
de poca entidad, pero que la lanzan ya a su carrera profesional. Aqui el tnico
caso de uso de los servicios observado, del que se deriva una utilidad laboral es-
pecifica de la orientacién en la insercién laboral, aunque precaria e inicial.

Ya explicamos las incomprensiones entre padres e hijos a resultas de las irre-
versibles transformaciones de los mercados de trabajo actuales. Pero como era
presumible, los impactos mds amenazadores del consenso familiar, y de la con-
vivencia en la institucidn, se encuentran mayoritariamente en los casos de fami-
lias de bajos capitales econdmicos y escolares, cuyo éxito en el sistema educativo
no va seguido del esperado retorno en términos laborales y econémicos para los
hijos.

Con un mayor grado de conflicto familiar debido a la inversién a veces eco-
némica y otras, sobre todo afectiva que se ha realizado serfa el caso de Eloisa. Y
con menos grado de conflicto familiar y por lo tanto mayor apoyo moral dentro
de la escasez de capitales que movilizar, serfa el caso de Josefa. Los trazos comunes
de ambos tipos de configuracion familiar serian: padres desprovistos de capital escolar
alguno y con escasos capitales econdmicos para sustentar los procesos de alargamiento
de las trayectorias de acceso al empleo de sus hijos. Modelo de comunicacion familiar
sometido a las problemdticas de la incomprension intergeneracional.

La presion moral sin mandatos especificos representa el tipo de configuracién
ilustrado por Eloisa. Las orientaciones muy especificas e inflexibles, constituirian
el otro tipo de configuracion que ilustra bien el caso de Josefa. Otros dos tipos de
configuracién familiar que hemos corroborado empiricamente en este trabajo.
De Josefa hay que indicar que los padres la incitan a que siga estudiando opo-
siciones ahora, cuando en su momento se encontré sola a la hora de determi-
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nar como conseguir su logro laboral. Josefa lleg6 a trabajar como interina afios
atrds de su situacion en el momento de la entrevista, en el que las vicisitudes de
su carrera moral personal e individualizada la han desconectado de las ensefian-
zas medias, por lo que justamente utiliza la orientacién laboral. Por eso accede
a cursos de formacién que puedan ir reconstruyendo una posicion laboral de
cierta analogfa con la que tuvo y juzgé precaria en el pasado. Pero los cursos no
la devolverdn al punto en que abandoné la precariedad del interinato por mo-
vilidad laboral de su pareja. Aqui se evidencia, como en muchos casos, que los
cursos de FPO no resultan completamente inttiles para los que los realizan, y
fundamentalmente, como explicaremos con mds detalle en el caso siguiente, le
dan cierto sentido y esperanza a trayectorias laborales desmembradas por la so-
ciedad del riesgo laboral. Pero no ubican socio laboralmente a sus usuarios.

Eloisa es hija de agricultor y ama de casa, con muy poco apoyo econémico
y con orfandad de la cultura legitima que se cultiva en la academia. La chica
muestra la trayectoria educativa de quienes idolatran la cultura y el aprendizaje
por el aprendizaje, quizds por su propia situacién como persona perteneciente a
una clase social popular subordinada. Habiendo estudiado filologia inglesa, el
primer gran encontronazo dentro de la configuracién familiar se da cuando los
padres esperan que ella opte a hacer oposiciones inmediatamente, mientras que
la chica decide seguir formdndose y trabajando precariamente al mismo tiempo.
Seducida por el discurso legitimo de la formacién continua en la sociedad del
conocimiento (Castells, 2005), y tal vez presa de la inseguridad en si misma que
le da su doble condicién de mujer en una sociedad patriarcal y de miembro/a de
las clases populares, su situacién de precariedad econdémica y laboral se va exten-
diendo en el tiempo, hasta que se convierte en un conflicto familiar abierto en
el que pierde el apoyo moral del padre con quien ha dejado de hablarse, y ape-
nas visita el domicilio familiar. Las posibilidades de caer en la exclusién social,
tras haber forjado un capital cultural desde la soledad y la incomprensién fami-
liar quedaron palpables en esta trayectoria, que muestra los peligros ocultos de
la sociedad del riesgo de la que nos habla Ulrich Beck, para aquellas personas
que parten a la competicién individualizada sin un respaldo familiar suficiente,
y presente en la mayoria de las trayectorias de egresados universitarios.

Y aqui los matices con los que hay que comprender las politicas activas de
empleo que analizamos. Si bien se constata el cardcter poco formativo de la rela-
cién de orientacién laboral en si misma, Eloisa representa un caso donde el paso
a insertarse en cursos de Formacién Profesional Ocupacional, concretamente
como formadora de formadores, le insufla esperanzas en poder desembarcar en
un universo de consolacién laboral donde podria mantener una posicién labo-
ral digna frente a sus posibilidades de partida como persona carente de capita-
les. Por una parte la esperanza de trabajar como monitora de cursos, y por otra
el insertarse en el dmbito de estos cursos que acogen a personas de similares tra-
yectorias de clase, con sus vacilaciones y altibajos, ofrecen autoestima en tiempo
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real mientras se llevan a cabo, y aligeran el peso de la frustracién de base que se
debe al desfase entre esfuerzo y logro educativo y ausencia de éxito laboral y pro-
fesional.

Las PAEs, pueden ser ttiles, pero en dmbitos de lo psicoldgico, lo personal-
familiar, como hemos visto, aunque nunca en el marco para el que fueron dise-
fiadas: ser verdaderos mediadores del mercado laboral.

En el caso de Jests vemos una configuracién familiar del tipo Directivo con
Mandato. Escasos capitales culturales y escolares de partida de padre y madre.
El padre después de un proceso de reconversién empresarial pasé de empleado
a montar un negocio de contable. Jests tiene un tio que trabaja también como
administrativo en el 4mbito de la banca, lo que hace sugerir que en este caso, el
escaso volumen de capitales escolares familiares habria que enmarcarlo, para su co-
rrecta comprension sus trayectorias: diversos avatares indicarian que es una familia
que se siente en proceso de ascenso social, lo que no deja de tener repercusiones so-
bre el tratamiento de la educacién y los objetivos de los hijos en el dmbito fami-
liar. Jesus estd en el momento de la entrevista en condiciones de recibir una se-
rie de impulsos y de gufas desde el 4mbito familiar para ingresar en el dmbito de
la banca que resulta ser donde su familia tiene algiin pequeno capital social que
movilizar, y ademds un terreno laboral que confiesa que le gusta, sin duda des-
pués de haber estudiado la carrera de derecho impuesta-impulsada por los pa-
dres, en su estrategia de ascenso social. Por lo tanto Jests, hace de la necesidad
virtud, y adapta sus preferencias laborales en consonancia con los requerimien-
tos familiares inculcados en su hdbitus. Es tal vez este proceso de ascenso so-
cial familiar que no termina de consolidarse el que explique algo del discurso
de Jests, que aspirando a trabajar en el mundo de la banca y con pretensio-
nes de conseguir algiin puesto de relevancia con el tiempo, muestra al mismo
tiempo, e/ discurso mds cercano a los valores y la ética laboral de las clases populares,
de cuantos hemos visto. Compelido a ascender, realizados los esfuerzos académi-
cos que ello supone, pero confrontado al mercado laboral en sus primeros pasos,
comprende intuitivamente la trampa de clase que supone el discurso meritocra-
tico. Esto explicaria que tienda a identificarse ideoldgicamente como miembro
de la clase trabajadora, en prevision de que el salto esperado no pueda consoli-
darse. Comprende a la perfeccién la solapada lucha de clases que se da en el ac-
ceso a los puestos relevantes en la sociedad, cuando se sale del escenario ideali-
zado de la igualdad del marco académico.

La conclusién fundamental que podemos extraer de las relaciones entre mode-
los de configuracién familiar y su relacién con las politicas activas de empleo, es que
la familia resta como la institucién determinante tanto en la formacién del objetivo
educativo como en la del logro ocupacional, siendo estas politicas, en la préctica,
meramente incidentales en las trayectorias de bisqueda de empleo, y en el acceso al
mercado laboral de los jévenes universitarios. Si autores como Pennel (2013:216)
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quieren, que el peso de los mediadores para el empleo como son los orientadores la-
borales, tanto publicos (Servicio Andaluz de Empleo), ONG, etc., como privados
(ETTs), se acreciente inevitable y positivamente en los mercados post-flexibilizados,
tales pretensiones pueden considerarse mucho mds normativas que cientificas.

Llegados al momento de buscar empleo tras haber finalizado su etapa uni-
versitaria, los jovenes utilizan todos los mecanismos a su alcance para lograr pri-
meras inserciones en su campo de formacién o en los campos mds afines. El
apoyo econémico familiar, y especialmente el capital social de la familia cobra
un papel completamente decisivo dentro de la estrategia a seguir para conse-
guir el logro ocupacional, que en muchos casos, contrariamente a lo que podria
creerse en una sociedad individualizada, viene consensuado y negociado hasta
donde lo permite el décalage intergeneracional, con la familia. Los mediadores
para el empleo, como los orientadores laborales, juegan un papel minimo en re-
lacién a la orientacién u reconversién de objetivos laborales, formulacién de los
mismos, y mucho menos en cuanto a una intervencién directa ya sea creando
capital social para los buscadores, ya sea propiciando esos primeros empleos, de
los que se hayan, obviamente desprovistos.

Disenadas en contextos econémicos y sociales muy alejados tanto en el
tiempo como en el espacio de los mercados laborales que rigen el presente en
ciudades y regiones sin apenas tejido productivo, y basadas en trabajo en el sec-
tor servicios de poco valor afiadido, una vez mis, este andlisis corrobora la escasa
utilidad de tales politicas que funcionarian como instrumentos de insercién que
crean alimentan un proceso de insercidn circular e inacabable a partir de si mis-

mas (Mauger, 2002).

5. Conclusién

Planteadas a nivel nacional y europeo como la panacea para mejorar la em-
pleabilidad y reducir las tasas de paro, las politicas activas de empleo sometidas
al andlisis empirico muestran su clara incapacidad de operar en el sentido que se
les presupone. Su funcién tendria bdsicamente muy poco que ver con el mer-
cado laboral y las inserciones efectivas, sino con acomodaciones de tipo psicol6-
gico y apaciguador del estrés con que los buscadores de empleo viven los mer-
cados laborales de la globalizacién. Si hay algo que podrian hacer, en espacios
regidos por un tejido productivo incapaz de generar empleos en el escenario de
las nuevas tecnologias, seria sustituir la falta de capitales, sobre todo educativos
y sociales de las familias de los jévenes que buscan trabajo, tal y como hemos
comprobado en universitarios.

Se demuestra que es de hecho, el capital social, constituido principalmente
por la suma de capitales que acumula la configuracién familiar a la que perte-
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nece el joven buscador de empleo, el que se revela decisivo en el acceso al tra-
bajo, y en los procesos de transiciéon de lo formativo a lo laboral. Capital no su-
ficiente, pero casi completamente necesario para acceder a trabajos cualificados,
bien remunerados, y propios del sector primario del mercado de trabajo de la
ciudad donde se postulan los entrevistados.

En este sentido apuntamos aqui una tipologia de configuraciones familiares
en relacién con el empleo, que si no exhaustiva ni definitiva, si resulta operativa
y operacionable en las ciencias sociales encargadas de dar cuenta de las transicio-
nes educacién-empleo, y de los procesos de acceso al empleo en nuestras socie-
dades contempordneas. Queda patente en el trabajo que en escenarios laboral-
mente pauperizados, la familia es la institucién que activa todos sus potenciales
en sus luchas por impedir el desclasamiento de sus jévenes, dejando al descu-
bierto a ojos de los propios egresados universitarios la falta de correspondencia
entre el discurso meritocrdtico que alientan la instituciones académicas y la rea-

lidad del mercado laboral.
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Egin-asmo ditugun aztergaiak

40. zbk.: Gizarte prestazioak eta pentsioak.



1. zbk.:
2. zbk.:
3. zbk.:
Berezia:
4. zbk.:
5. zbk.:
Berezia:
6. zbk.:
7. zbk.:

Berezia:

8. zbk.:
9. zbk.:
10. zbk.:
11. zbk.:
12. zbk.:
13. zbk.:

Berezia:

14. zbk.:
15. zbk.:
16. zbk.:
17. zbk.:
18. zbk.:
19. zbk.:
20-21. zbk.:
22. zbk.:
23. zbk.:
24. zbk.:
25. zbk.:
26. zbk.:
27. zbk.:
28. zbk.:
29. zbk.:
30. zbk.:
31. zbk.:
32. zbk.:
33. zbk.:
34. zbk.:
35. zbk.:

36. zbk.:

Argitaratutako aleak

Lan-denbora.

Lana xx1. mendean.

Ekoizpen harremana eta ekoizpen artikulazioa.

Mintegia: Lan Zientzietako lizentziatura erantzea UPV/EHU-n.

Enplegu beterantz? Lan-politikak Europan.

Lan-harremanak garapen bidean. Aldaketak enpleguan eta gizarte-babesean.
Lan osasuna.

Desindustrializazioa eta birsortze sozioekonomikoa.

Laneko jazarpen psikologiko edo mobbing-ari buruzko gogoetak eta galderak.
UPV/EHU ko Lan Harremanen Unibertsitate Eskolak ematen duen Lan eta Gizarte
Segurantzaren Zuzenbideari buruzko egungo eztabaiden Bigarren Jardunaldiak.
Lan-merkatua eta inmigrazioa.

Etika eta enpresa.

Pentsioak.

Lan merkatua eta ijitoen ingurunea.

Globalizazioa eta Lan Merkatua.

Emakumeak eta Lan Merkatua.

Beste Globalizazio baterako tokiko proposamenak. Globalizazio ekonomiko, Eskubide
Sozial eta Lan Arauei buruzko seminarioa.

Enpresen gizarte-erantzunkizuna.

Dependentziaren inguruko eztabaida.

Malgutasuna versus Egonkortasuna.

Lan harremanetako eta giza baliabideetako ikasketak eta lan-prakeikak.
Lanbidea eta Familia Zaintza.

Espainiko enpresa transnazionalak eta Korporazioen Erantzukizun Sozialak.
Krisiaren eraginak arlo soziolaboralean.

Gizarteratzea eta enplegu politikak.

Emakume langileen Laneko Segurtasun eta Osasuna.

Adina, erretiroa eta lan merkatuan irautea.

Berdintasuna eta diskriminaziorik eza lan harremanetan, generoa dela medio.
Lan eta gizarte eskubideak krisi garaietan.

Negoziazio kolektiboa: lehiakortasuna eta soldatak.

Antolakuntzak erronka globalaren aurrean.

Gizarte inklusiboa lortzearen erronka. Sarturen 25. urteurrena.

Udal Ekonomiko-Administratibo Auzitegien IX. Topaketa.

Langile pobrezia.

Lan-harremanen erronka gizarte ekonomia solidarioaren aurrean.

Enpresa transnazionalen boterearekiko erresistentzia eta bestelako proposamenak.
Lan denboraren murrizketa. Langabezia murrizteko proposamena.

Negoziazio kolektiboa, langileen parte-hartzea eta enpresaren alderdi ekonomikoen eta
kontabilitate alderdien sindikatu-kontrola.

Administrazio Publikoetan laneko alderdi juridikoak.

37.zbk., Berezia: Hezkuntza Berrikuntza Lan Harreman eta Giza Baliabideen Graduan.

38. zbk.:

Berdintasun Lege Oerganikoa (X. urteurrena).
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Proximos temas previstos

N.° 40: Prestaciones sociales y pensiones



N.°4:
N.°5:
Especial:
N.°6:
N.°7:
Especial:

N.°8:
N.°9:
N.° 10:
N.°11:
N.>12:
N.>13:
Especial:

N.° 14:
N.°15:
N.° 16:
N.°17:
N.°18:
N.°19:
N.°20-21:
N.°22:
N.°23:
N.° 24:
N.o 25:
N.° 26:
N.°27:
N.°28:
N.o 29:
N.° 30:
N.o 31:
N.o 32:
N.o 33:
N.o 34:
N.o 35:

N.° 36:

Numeros publicados

El tiempo de trabajo.

El trabajo en el siglo xx1.

Relacién productiva y articulacién de la produccion.

Seminario sobre la implantacién de la licenciatura en Ciencias del Trabajo en la UPV/
EHU.

¢Hacia el pleno empleo? Politicas de empleo en Europa.

Las relaciones laborales en evolucién. Cambios en el empleo y la proteccién social.
Salud laboral.

Desindustralizacién y regeneracion socioeconémica.

Reflexiones y preguntas sobre el acoso psicoldgico laboral o mobbing.

Segundas Jornadas sobre cuestiones de actualidad del Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la Escuela Universitaria de Relaciones Laborales de la UPV/EHU.
Mercado de trabajo e inmigracion.

Etica y empresa.

Pensiones.

Mercado de trabajo y mundo gitano.

Globalizacién y mercado de trabajo.

Mujeres y mercado de trabajo.

Propuestas locales para otra Globalizacién. Seminario sobre Globalizacién Econdmica,
Derechos Sociales y Normas Laborales.

Responsabilidad social empresarial.

El debate sobre la dependencia.

El debate sobre la flexiseguridad.

Los estudios y las practicas profesionales en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.
Empleo y cuidados familiares.

La empresas transnacionales espafiolas y la Responsabilidad Social Corporativa.
Aspectos sociolaborales de la crisis.

Inclusién social y politicas de empleo.

La Seguridad y Salud Laboral de las mujeres trabajadoras.

Edad, jubilacién y permanencia en el mercado de trabajo.

Igualdad y no discriminacién por razén de género en las relaciones laborales.

Derechos laborales y sociales en tiempos de crisis.

Negociacién colectiva: competitividad y salarios.

Las organizaciones ante el reto global.

El reto de una sociedad inclusiva. 25 aniversario de Sartu.

IX Encuentro de Tribunales Econémico-Administrativos Municipales.

Pobreza trabajadora.

Las relaciones laborales ante el reto de una economia social y solidaria.

Propuestas y resistencias al poder de las empresas transnacionales.

La reduccién del tiempo de trabajo. Una propuesta para reducir el desempleo.
Negociacién colectiva, participacién de los trabajadores y trabajadoras y control sindical
de los aspectos econdmicos y contables de la empresa.

Aspectos juridicos-laborales en el marco de las Administraciones Pablicas.

N.0 37, Especial: ~ Innovacién educativa en el Grado de Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

N.c 38:

Ley Organica de Igualdad (X. aniversario).
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Eraikuntza Hastapenak

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales Euskal Herriko Unibertsitateko Lan
Harremanetako UEren ekimenez sortu zen eta gaur egun Lan Harreman eta Gizarte Langin-
tza Fakultatearen (Bizkaiako Campusa) ardurapean dago. Bere helburuak hauek dira:

1. Lanaren fenomenoa aztertzea jakintzagai askoren ikuspuntutik.

2. Hausnarketa- eta elkarrakzio-topagunea sortzea, non administrazio-, gizarte- zein eko-
nomia-sektore ezberdinak ideia bateragarriak sortu eta elkarrekin aldatzeko aukera
izango duten.

3. Ideien bidez enplegua eta gizarte inklusioa hobetzea.

Principios Fundacionales

Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales naci6 por iniciativa de la EU de Rela-
ciones Laborales (UPV/EHU) y actualmente es la Facultad de Relaciones Laborales y Tra-
bajo Social (Campus de Bizkaia) la encargada de la misma. Los objetivos de la revista son:

1. Estudiar el fenédmeno del trabajo desde una perspectiva interdisciplinar.

2. Crear un espacio de encuentro y reflexién donde los distintos sectores econémicos, so-
ciales y de la Administracién puedan intercambiar y generar ideas convergentes.

3. Contribuir por medio de las ideas a la mejora del empleo y de la inclusién social.
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Artikuluak bidaltzeko arauak

Baldintza orokorrak

Artikuluak originalak eta argitaragabeak izan behar dira. Autoreak, bere
identifilkazio datuekin batera, bere orcid kodea jarri behar du.

Artikuluek gehienez 25 orrialdeko luzera izango dute (Times New Roman,
12, lerroarteko espazio sinplea).

Artikuluaren izenburua idatzitako hizkuntzan eta ingelesez idatziko da. Ho-
rrekin batera, artikuluaren laburpena bidaliko da jatorriko hizkuntzan eta inge-
les, eta egileak Euskal Autonomia Erkidekoak direnean, euskaraz ere bai. Ho-
rren gutxi beherako luzera 150 hitzekoa izango da.

Artikuluek 3 eta 5 arteko hitz gako izango dituzte (gaztelaniaz, euskaraz eta
ingelesez), lanaren edukiaren ideia azkarra eman eta haren katalogazioa erraz-

tuko dutenak.

Sumarioa ere aurkeztu behar da. Bertan eta artikuluan zehar, atalak eta az-

piatalak zenbaturik azaldu behar dira ((1.; 1.1.; 1.1.1; a) b)).

Genero berdintasunaren ikuspuntutik, hizkuntza inklusiboa erabiltzea go-
mendatzen da.

Jatorrizko artikulua Word formatuan bidaliko da honako helbide elek-

tronikora: angel.elias@ehu.eus.

Estiloari buruzko oinarrizko arauak

Arau orokor gisa, eta jarraian adieraziko diren salbuespenak salbu, artikulua
testu normalean idatziko da oso-osorik. Hori dela eta, kontzeptu edo ideiaren bat
nabarmentzeko hizki lodiak, azpimarratuak edota larriak erabiltzea baztertzen da.

Siglak eta akronimoak hizki larriz idatziko dira eta horien arteko banaketa-
rako ez da punturik erabiliko (EEBB, EE.BB.-ren ordez; CCOO, CC.OO.-ren
ordez; LANE, L.A.N.E.-ren ordez).

Kakotxen arteko hizki etzanak hitzez hitzeko adierazpen eta esaldietarako

bakarrik erabiliko dira.



Aipamen luzeak, bi lerro baino gehiagokoak arau orokor gisa, kakotxik gabe
egongo dira, hizki zuzenean eta testu normala baino gorputz bat baxuago. Goian
eta behean bazterrarekiko 3 milimetroko espazioa utziko da paragrafo osoan.

Kakotxik gabeko hizki etzanak egunkari edo liburuen izenburuetarako,
beste hizkuntza bateko hitzetarako, edota hitz edo adierazpenen bat nabarmen-
tzeko erabiliko dira.

Hizki zuzenean eta kakotxen artean, ohiko hizkuntzaren arabera (hitzaren
hitzez hitzeko esanahiarekiko aldea adierazteko).

Taulak, laukiak eta irudiak hurrenkera jarraituz zenbakituko dira,arabiar
zenbakiak erabiliz. Idazpuru labur bat izango dute eta testuan haiei aipu egingo
zaie (1 taula, 1 laukia, 1 irudia, etab.).

Erreferentzia bibliografikoarentzat formatua

Testuan sartutako erreferentzia bibliografikoak bi eratan aurkeztuko dira,
testuinguruaren eta paragrafoaren idazkeraren arabera:

a) Autorearen izena parentesi artean, urtea eta orrialdearen zenbakia, adibidez, (White,
1987: 43) edo (Guerin et al., 1992: 23-34).
b) Autorearen izena, eta parentesi artean, urtea, adibidez, White (1987) edo Guerin

et al. (1992).

Erreferentzia bibliografikoak alfabeto hurrenkeraren arabera sartuko dira lanaren amaie-
ran, eta kronologikoki egile beraren lan bat baino gehiago dagoenean. Aldizkarien izenak eta
liburuen izenburuak hizki etzanetan jarriko dira. Genero berdintasun eremuko gomendioak
betetzearren, ahal den neurrian, egileen izen osoa jarriko da eta ez hasierako hizkia bakarrik.

— Aldizkarietako artikuluak: Arnull, Anthony (2006): «Family reunification and funda-
mental rights», European Law Review, 5, 611-612.

— Liburuak: Villoria, Manuel eta Del Pino, Eloisa (1997): Manual de Gestién de los Re-
cursos Humanos en las Administraciones Piiblicas, Madril, Tecnos

— Liburuetako kapituluak: Dominguez, Fernando (1996): «Gestién planificada de Re-
cursos Humanos (Modelo de una empresa multinacional)», Ordénez, Miguel (arg.),
Modelos y Experiencias Innovadoras en la Gestion de los Recursos Humanos, Bartzelona,
Gesti6é 2000, 343-357.
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Normas para la entrega de articulos

Condiciones generales

Los articulos deben ser originales e inéditos. Junto con los datos personales
cada autor o autora debe proporcionar su cédigo orcid.

La extensién de los articulos no deberd sobrepasar las 25 pdginas (Times
New Roman, cuerpo 12 ¢ interlineado sencillo).

Los articulos se acompanardn del titulo en la lengua original y en inglés y de
un abstract o resumen en castellano e inglés, ademds de en euskara cuando los
autores o autoras sean de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, con una ex-
tensién aconsejada préxima a las 150 palabras.

Los articulos deberdn incluir entre 3 y 5 palabras clave (castellano, euskara e
inglés) que proporcionen una idea rdpida del contenido del trabajo y faciliten su
catalogacion.

El articulo debe contener un sumario. Tanto en el sumario como en el texto
del articulo, los apartados y subapartados deberdn ir numerados (1.; 1.1.; 1.1.1.;

a)b)...)

Se recomienda la utilizacién de lenguaje inclusivo desde la perspectiva de

igualdad de género.

El articulo original serd enviado en formato Word por correo electrénico a
la direccién angel.elias@ehu.eus.

Normas biésicas de estilo

Como principio general, y salvando las excepciones que se comentardn a
continuacién, el cuerpo del articulo se escribird integramente en texto normal.
Por ello, se rechaza la utilizacién de negritas, subrayados y/o palabras en mayts-
culas para resaltar un concepto o idea.

Las siglas y acrénimos se escribirdn en letras maytsculas sin que medien
puntos de separacién entre las mismas (EEUU en lugar de EE. UU.; CCOO en
lugar de CC.OO.; OIT en lugar de O.LT; etc.).



Las cursivas con comillas se utilizardn exclusivamente para expresiones y fra-
ses literales.

Las citas extensas, de mds de dos lineas como norma general, irdn sin comi-
llas, en letra recta, un cuerpo mds bajo que el texto normal, dejando un espacio
arriba y abajo y poniendo un espacio en todo el pdrrafo de tres milimetros hacia
el margen.

Las cursivas sin comillas se utilizardn para titulos de periédicos, libros, pala-
bras en idiomas distintos al castellano, que no sean de uso aceptado, o para des-
tacar una palabra o expresion.

Las palabras entre comillas en letra recta, segtin el uso en el lenguaje coti-
diano (para expresar una distancia con el significado literal de la palabra).

Las tablas, cuadros y figuras irdn numeradas consecutivamente con caracte-
res ardbigos, llevando un encabezamiento conciso, haciendo referencia a ellas en
el texto como (tabla 1, cuadro 1, figura 1, etc.).

Formatos de referencias bibliogréficas

Las citas bibliogréficas incluidas en el texto se presentardn de dos formas,
dependiendo del contexto y de la redaccién del pérrafo en el que se incluyen:

a) Indicando entre paréntesis el nombre del primer autor o autora, seguido del
afio y del nimero de pdgina, por ejemplo (White, 1987: 43) o (Guerin ez 4l.,
1992: 23-34).

b) Indicando el nombre del autor o autora y, entre paréntesis, el afno, por ejemplo:
White (1987) o Guerin et al. (1992).

Las referencias bibliograficas se incluirdn ordenadas alfabéticamente al final
del trabajo, y cronolégicamente en el caso de varios trabajos del mismo autor o
autora. Se pondrdn en cursiva el nombre de las revistas y el titulo de los libros.
En cumplimiento de las recomendaciones en materia de igualdad, se identifi-
card, en la medida de lo posible al autor o autora con el nombre completo y no
Unicamente con la inicial del nombre.

— Articulos en revistas: Arnull, Anthony (2006): «Family reunification and fundamen-
tal rights», European Law Review, 5, 611-612.

— Libros: Villoria, Manuel y Del Pino, Eloisa (1997): Manual de Gestién de los Recursos
Humanos en las Administraciones Piiblicas, Madrid, Tecnos.

— Capitulos de libros: Dominguez, Fernando (1996): «Gestién planificada de Recur-
sos Humanos (Modelo de una empresa multinacional)», en Ordéfez, Miguel (ed.),
Modelos y Experiencias Innovadoras en la Gestién de los Recursos Humanos, Barce-
lona, Gestié 2000, 343-357.






	Lan Harremanak 38 (2017-II)
	Berdintasun Lege Organikoa: X. Urteurrena
	Aurkibidea
	Hitzaurrea
	Egin-asmo ditugun aztergaiak
	Argitaratutako aleak
	Eraikuntza Hastapenak
	Artikuluak bidaltzeko arauak

	Ley Orgánica de Igualdad: X Aniversario
	Indice
	Prólogo
	Próximos temas previstos
	Números publicados
	Principios Fundacionales
	Normas para la entrega de artículos





