NORMATIVA INTERNACIONAL
CONTRA LA EXPLOTACION HUMANA
Y LABORAL EN EL TRABAJO DOMESTICO:
LA ONU Y LA OIT

International Regulations Against Human and Labor Exploitation
in Domestic Work: The UN and the ILO

Jost FERNANDO Lousapa AROCHENA

Magistrado especialista de lo social-TS]/Galicia
Doctor en Derecho / Graduado Social

Orcid: 0000-0002-4629-0539 Recibido: 23-04-2018
DOI: 10.1387/lan-harremanak.20083 Aceptado: 30-05-2018

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 viltima 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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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.

Lan HarreEmaNax/39 (2018) (152-187)



NORMATIVA INTERNACIONAL CONTRA LA EXPLOTACION HUMANA Y LABORAL EN EL TRABAJO DOMESTICO:
1A ONU v 1a OIT 155

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-

Lan HarreEmaNax/39 (2018) (152-187)



NORMATIVA INTERNACIONAL CONTRA LA EXPLOTACION HUMANA Y LABORAL EN EL TRABAJO DOMESTICO:
1A ONU v 1a OIT 167

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

Lan HarreEmaNax/39 (2018) (152-187)



NORMATIVA INTERNACIONAL CONTRA LA EXPLOTACION HUMANA Y LABORAL EN EL TRABAJO DOMESTICO:
1A ONU v 1a OIT 173

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
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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
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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-
ra 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 més 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.
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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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