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EDITORIAL

| convenio OIT 190 contra la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, suscrito en Ginebra el
veintiuno de junio 2019, supone un hito en muchos sentidos.
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Un hito porque es el primer convenio adoptado tras el Convenio 189 sobre trabajo decente para los
trabajadores domésticos -suscrito en el 2011- de manera que entendemos rompe un ciclo de extraordinaria
sequia, poniendo de manifiesto el interés de este Organismo de referencia en continuar estableciendo prin-
cipios de justicia social universal en el mundo del trabajo.

Es un hito porque asume y expresa el interés por una materia -la violencia y el acoso- que permea todas
las relaciones humanas, que tiene que ver con condiciones tan esenciales como la dignidad de la persona y
el derecho a su integridad fisica psiquica y moral, pero que, ademas, cobra un especial relieve en un ambito
como el laboral en donde existen por definicion relaciones asimétricas.

Y es un hito porque destaca dos concepciones que vertebran su contenido: de un lado, el concepto ex-
tenso de aquellas personas susceptibles de proteccion y del medio en el que pueden tener lugar los citados
“comportamientos y practicas inaceptables o de amenazas de tales comportamientos y practicas”, y de otro,
porque destaca la importancia del riesgo psicosocial.

De esta manera, contribuye a normalizar la evaluacion y prevencion de los mal llamados riesgos emer-
gentes, establece de manera rotunda como contenido de la obligacion de seguridad del empresario la de-
teccion y eliminacion de los mismos, y da transparencia a lo inasumible de tales comportamientos, a los que
califica de inaceptables.

En una declaracion casi de principios, el convenio 190 OIT recoge como objetivo explicito la erradicacion
de la violencia y el acoso “en el mundo del trabajo”, circunstancia que lleva a una definicion amplia del ambito
protegido y que incluye situaciones y colectivos que van mas alla de la relacion de laboralidad, pero que se
vinculan con lo que el propio Convenio denomina mundo del trabajo.
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Sobre la base anterior de incluir sujetos y situaciones que no forman parte de los ambitos clasicos perso-
nales y objetivos de la normativa laboral, el convenio expresa que es necesario un esfuerzo de integracion y
algun tipo de proteccion para evitar que queden fuera colectivos que pueden presentar una mayor exposicion
y vulnerabilidad a las situaciones de acoso y violencia.

Sin duda, la normativa espafiola en materia de violencia y acoso en el trabajo es amplia y permite
abordar las distintas manifestaciones de estos fendémenos de hostigamiento o atentado contra la integridad
fisica, psiquica y moral de los trabajadores, en tanto conducta o comportamiento inaceptable que causa o es
susceptible de causar un dafio fisico, psiquico, sexual o econémico.

En materia de prevencion de riesgos laborales, desde el momento en que el empresario tiene el
deber de adoptar cuantas medidas sean necesarias para garantizar la salud y la seguridad de los trabajadores
a su servicio y en todos los aspectos relacionados con el trabajo, se siguen otra serie de obligaciones, como
identificar y evaluar todas las condiciones de trabajo que suponen o pueda suponer un riesgo profesional para
los trabajadores expuestos -incluidos los riesgos psicosociales-, adoptar medidas preventivas adecuadas,
establecer una planificacion preventiva que integre la prevencion en el conjunto de la empresa, que podra
incluir de forma expresa la elaboracion de protocolos especificos frente a la violencia y el acoso, y, una vez
producida la situacion de acoso y violencia que pueda causar un dafio en el trabajador, adoptar todas las
medidas necesarias.

En materia de proteccion en el ambito laboral de la dignidad del trabajador, la considera-
cion debida y la integridad fisica, psiquica y moral establecida por el Tribunal Constitucional para la
preservacion de los derechos fundamentales en la relacion laboral, recogiéndose no obstante en el ambito
laboral expresamente el reconocimiento de tales derechos, asi como sus posibles modulaciones.

Al margen de lo anterior, la normativa espaiiola recoge de manera expresa la proteccion espe-
cifica frente al acoso discriminatorio y el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, con un ambito
personal no exclusivamente limitado a los trabajadores por cuenta ajena.

O, por ultimo, en la normativa de Seguridad Social, donde se recogen, asimismo, normas especi-
ficas de proteccion en el caso de que de dichas conductas se siga la produccién de dafios que pueden ser
considerados como accidentes de trabajo por su relacion objetiva y causal con el trabajo, quedando incluidas
en el concepto de accidente de trabajo y recargo de prestaciones.

Con todo, queda camino por recorrer, trabajo por hacer: la prevencion de riesgos con perspectiva de
género que atienda y dé una respuesta conveniente al riesgo psicosocial, que se expresa de manera distinta
en el caso de las mujeres, la aplicacion de métodos de evaluacién y la adopcion de medidas preventivas que
incluyan la deteccion precoz y la reduccion de los efectos de exposicion a tales riesgos, y sin duda, llevar la
prevencion a aquellos entornos de trabajo, como los digitales y el doméstico, en donde el riesgo psicosocial
no solo tiene mayores probabilidades de producirse, sino que ademas resulta invisible para quienes tienen la
obligacion legal de erradicarlo. Sin duda, la ratificacién del Convenio 190 OIT sobre la violencia y el acoso,
que se encuentra en sus Ultimas fases y que genera el consenso de toda la sociedad espafiola, sera el mo-
mento adecuado y necesario para abordar todos estos desafios.

Elaborado por Consolacién Rodriguez Alba.
Secretaria General Técnica.
Ministerio de Trabajo y Economia Social.
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INCLUSION DE LAS CONDICIONES DE
TRABAJO SEGURAS Y SALUDABLES
EN EL MARCO DE LA OIT RELATIVO
A LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
FUNDAMENTALES EN ELL TRABAJO

ANTECEDENTES Y HOJA DE RUTA

a 1082 reunion (2019) de la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT) adoptd la Declaracion

del centenario para el futuro del trabajo! en la que declard solemnemente, entre otros aspectos,

que “las condiciones de trabajo seguras y saludables son fundamentales para el trabajo decente”.

La Conferencia adopt6 también una resolucion en la que solicitaba al Consejo de Administracion

que “considere, lo antes posible, propuestas para incluir condiciones de trabajo seguras y salu-
dables en el marco de los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT".

La proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores dispone de una base constitucional clara y
sdlida, ya que tanto el predmbulo de la Constitucion? como la Declaracion de Filadelfia contienen referencias
expresas a la proteccion contra enfermedades y accidentes profesionales y a la proteccion adecuada de la
vida y la salud de los trabajadores.

El Consejo de Administracion (CA) n. 337 (noviembre 2019) aprobd un procedimiento por etapas a
efectos de examinar la posibilidad de incluir las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de
la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

El procedimiento fue revisado por el Consejo de Administracion n. 341 (marzo 2021) para incluir lo
discutido en la preparacion del informe para el GB 343, quedando como sigue:

e 343.2 reunion CA (noviembre de 2021): examen de cuestiones relacionadas con el proceso y po-
sibles formas que puede adoptar la decision de la Conferencia, incluida la inscripcion de un punto
técnico en el orden del dia de la 110.2 reunion (2022) de la Conferencia;

e 344.3 reunion CA (marzo de 2022): examen de los elementos de un posible proyecto de documento
final que la Conferencia examinaria en su 110.2 reunion (2022) y preparativos para la discusion de
la Conferencia, y

e 110.2 reunion CIT (2022): insercion de un asunto o posibilidad de comité técnico para la adopcion
de un documento final sobre la inclusion de las condiciones de trabajo seguras y saludables en el
marco de la OIT relativo a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

En la 343.2 reunion CA (noviembre de 2021) se debatio si la decision de la Conferencia debia adoptar
la forma de una resolucion que modifique la Declaracion de la OIT relativa a los principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo® o debia adoptar forma de una declaracion separada.

Adoptada en 1998, la mencionada Declaracion compromete a los Estados Miembros a respetar y pro-
mover los principios y derechos comprendidos en cuatro categorias, hayan o no ratificado los convenios
pertinentes. Estas categorias son las siguientes:

e la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negocia-
cion colectiva;

1 Ver Declaracion del Centenario
2 Ver Constitucion
3 Ver Declaracién 1998
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e la eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio;
e la abolicion del trabajo infantil; y
* la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

La adopcion de una enmienda a la Declaracion de 1998, con miras a introducir la proteccion de las con-
diciones de trabajo seguras y saludables como una quinta categoria de principios y derechos fundamentales
en el trabajo, seguiria la misma légica constitucional aplicada en el caso de las cuatro categorias de principios
y derechos fundamentales vigentes. También serviria para reconocer que todos los Estados Miembros, por el
hecho de haberse adherido a la Organizacion, tienen la obligacion de respetar, promover y hacer efectivos,
de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos al derecho fundamental que es
objeto de los convenios sobre seguridad y salud en el trabajo.

Si se decidiera una declaracion independiente como la opcion mas adecuada, en la cual se aborden
exclusivamente las condiciones de trabajo seguras y saludables como un derecho fundamental de los tra-
bajadores, habria que aclarar su naturaleza, alcance y objetivo. Lo mismo se aplicaria al mecanismo de
seguimiento.

Durante las discusiones de la 343 reunion CA, la opcion de la enmienda a la Declaracion de 1998 para
incluir la seguridad y salud en el trabajo en el marco relativo a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo recabd la mayoria de los apoyos. Quedo asi finalmente decidido por consenso de los tres grupos de
empleadores, trabajadores y gobiernos.

Los grupos acordaron también que el reconocimiento de las condiciones de trabajo seguras y saluda-
bles, como principio fundamental, debe reflejar tanto la dimension de «proteccion» establecida en la Consti-
tucién de la OIT como la dimensién de «prevencion» recogida en los instrumentos pertinentes de seguridad
y salud en el trabajo adoptados desde 1981.

Igualmente, se remarcd que la inclusién de un nuevo principio fundamental debe mejorar la capacidad
de la OIT para satisfacer las necesidades de asistencia técnica de los Estados Miembros y ayudarles en sus
esfuerzos por crear un entorno favorable de desarrollo econémico y social.

NORMAS FUNDAMENTALES SOBRE SEGURIDAD Y SALUD

La decision sobre la posible modificacion de la Declaracion de 1998 es independiente y no debe depen-
der del proceso de identificacion del convenio o convenios sobre seguridad y salud en el trabajo que podrian
considerarse parte de los convenios fundamentales de la OIT. La identificacion de dicho convenio o convenios
puede realizarse en una fase posterior a la Declaracion.

No obstante, el Consejo de Administracion decidid que abordaria, en su reunion de marzo de 2022,
el analisis del documento que le presente la Oficina sobre los instrumentos sobre seguridad y salud en el
trabajo que han de reconocerse como instrumentos fundamentales con miras a preparar propuestas para
decisién en la 110.a reunion (2022) CIT.

De acuerdo con la Oficina Juridica de la OIT, hay mas de 10 Convenios y Recomendaciones que con-
tienen referencias explicitas a la Declaracion de 1998 para las cuatro categorias de principios y derechos
fundamentales en el trabajo existentes.

En discusiones preliminares, los grupos apoyaron, en general, la incorporacion de los dos siguientes
convenios en los principios y derechos fundamentales en el trabajo: el Convenio sobre seguridad y salud de
los trabajadores, 1981 (ndim. 155) y el Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en
el trabajo, 2006 (nim. 187).
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El Convenio nim. 155 deberia utilizarse como base, dado que codificd varios principios clave relativos a
la seguridad y salud en el trabajo y brinda orientaciones claras sobre los derechos y obligaciones respectivos
de los gobiernos, los empleadores y los trabajadores.

Por su parte, el «derecho a un medio ambiente de trabajo seguro y saludable» esta reconocido en el
Convenio nim. 187.

Igualmente, en las discusiones previas, se hizo referencia al Convenio nim. 161, sobre los servicios de
salud en el trabajo, 1985, dado que contribuyen a identificar y abordar las posibles causas de enfermedades
y lesiones profesionales y apoyan a los trabajadores con problemas de salud y discapacidades. De ese modo,
ayudan a prevenir una elevada rotacién de personal; y permiten economizar a los Gobiernos y los emplea-
dores, por ejemplo, en gastos de seguro y medidas de bienestar.

Entre los principios que se mencionan en los Convenios nims. 187, 155 y 161, asi como en el Protocolo
relativo al Convenio nim. 155 cabe citar: el principio de la prevencion y los principios basicos de evaluar
los riesgos o peligros del trabajo, combatir en su origen los riesgos o peligros del trabajo, establecer una
jerarquia de controles y desarrollar una cultura nacional de prevencion en materia de seguridad y salud que
incluya informacion, consultas y formacion.

IMPACTOS DE LA INCLUSION DE NORMAS COMO PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

El reconocimiento de las condiciones de trabajo seguras y saludables como un principio y derecho fun-
damental en el trabajo no crearia nuevas obligaciones juridicas para los Miembros. En la declaracion revisada
se declararia el caracter fundamental del derecho a unas condiciones de trabajo seguras y saludables, que
se deriva directamente de la Constitucion. Por consiguiente, su caracter juridico seria declarativo y no cons-
titutivo.

Por el hecho de pertenecer a la OIT, los Miembros estarian sujetos a la obligacion de lograr los objetivos
que se establecen en la Constitucion de la Organizacion, incluida la proteccion de los trabajadores contra las
enfermedades y los accidentes del trabajo, y se habrian comprometido a ello. La decision de incluir las condi-
ciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT relativo a los principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo no impondria a los Estados Miembros la obligacion de ratificar ninguna norma internacional
del trabajo. La Constitucion de la OIT garantiza que la ratificacion de las normas internacionales del trabajo
es un acto voluntario y soberano, por lo que ninglin Estado Miembro esta obligado a ratificar ninguna norma
internacional del trabajo.

No obstante, los Estados Miembros estaran obligados a promover los principios relativos a la salud y
seguridad en el trabajo, independientemente de si ratificaron o no los convenios declarados fundamentales.

Se exigiria a los Estados Miembros que no hayan ratificado todos los convenios fundamentales sobre
seguridad y salud que presenten memorias anuales en las que informe acerca de las iniciativas que han
emprendido con miras a respetar, promover y hacer realidad de buena fe los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo.

En caso de haber ratificado los convenios, el Consejo de Administracion podria decidir adoptar el ciclo
de tres afios que se aplica actualmente en el caso de los ocho convenios fundamentales sobre la periodicidad
de presentacion de memorias, o proponer un ciclo distinto, en lugar de cada seis afios como sucede con los
convenios no fundamentales.
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Revision de los instrumentos existentes

La resolucion de la CIT de 2022 debera instruir a la Oficina para que prepare la revision parcial de los
instrumentos existentes.

La forma practica de revisar estos instrumentos seria adoptar un nuevo convenio que enumere todos los
aspectos que deben corregirse. El nuevo convenio estaria abierto a ratificacion. Para los Estados ratificantes
existentes, los cambios a los convenios solo entrarian en vigor una vez que ratifiquen el nuevo convenio de
revision.

Los convenios de revision C080* y C116° proporcionan un modelo al tratar de la revision parcial de con-
venios, de forma que, tras la entrada en vigor del convenio «de revision», los Estados Miembros que ratifi-
quen cualquiera de los convenios de que se trata estaran vinculados por ese convenio en su version revisada.
Ademas, una ratificacion del convenio de revision entrafiara el reconocimiento de que su entrada en vigor
supone la ampliacion de la lista inicial de principios y derechos fundamentales en el trabajo.

La inclusion de las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT relativo a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo exigiria igualmente introducir varias enmiendas consiguientes
en la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa de 2008 (Declaracion
sobre la Justicia Social) y en el Pacto Mundial para el Empleo de 2009.

Impacto para Espaia

Espafia considera que la seguridad y la salud en el trabajo constituye una materia de importancia central
en las relaciones laborales y en las politicas publicas sobre la materia, de modo que tiene un alcance que debe
ser formalmente reconocido en el sentido de los principios y derechos de la OIT, expresados y desarrollados
en forma de convenios, que han sido reconocidos como fundamentales en la Declaracion de 1998.

En este sentido, segun la Declaracion de 1998, que podra ser revisada, los miembros de la OIT han
aceptado esos principios y derechos al incorporarse libremente a la OIT, y, ademas, todo miembro, aunque
no haya ratificado los convenios aludidos tiene un compromiso, derivado de su mera pertenencia a la OIT, de
respetar, promover y hacer realidad, de buena fe esos convenios, segln la Declaracion de 1998.

En cuanto a la situacion de los convenios en Espafia, laidentificacion de los posibles convenios de segu-
ridad y salud en el trabajo como convenios fundamentales, ratificados por Espafia son:

e (€155 - Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (ndim. 155

e (187 - Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, 2006 (num.

187)

En el ambito de la identificacion de posibles convenios de seguridad y salud en el trabajo como conve-
nios fundamentales, no esta ratificado por Espania el C161 - Convenio sobre los servicios de salud en el

trabajo, 1985 (nim. 161)

Impacto sobre los tratados de libre comercio

El impacto en las disposiciones laborales de los acuerdos de liberalizacion comercial bilaterales o multila-
terales o tratados de libre comercio (TLC) no supone, a juicio de la Oficina Juridica de la OIT, ningln conflicto,
dado que la inclusién no supondria mas que una invitacion sin efecto legal directo o vinculante.

Las declaraciones, por su naturaleza de resoluciones, no son legalmente exigibles, siendo sus efectos
juridicos los de informar y ofrecer guias de actuacion. No es apropiado por tanto hablar de efectos directos
o indirectos. Las interpretaciones de los posibles efectos de los derechos laborales considerados como fun-
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damentales no implican su aplicacion estatica a todas las relaciones existentes, sino que debe reconocerse
como dinamica evolutiva y por tanto en funcion del establecimiento de dichas relaciones.

Tal como manifestd la representante del Director General en la reunion 343 CA, (Directora General
Adjunta de Politicas), la Oficina ha encontrado 103 acuerdos de ese tipo con disposiciones laborales, de
los cuales Unicamente 23 prevén mecanismos vinculantes de soluciéon de conflictos. Aunque comprende
las preocupaciones planteadas, la representante destaco la importancia de sefialar que esos 23 acuerdos
ya incluyen la seguridad y salud en el trabajo entre los derechos laborales internacionalmente reconocidos.
Por ello, no hay ningun fundamento para pensar que las obligaciones relativas a la seguridad y salud en el
trabajo podrian integrarse de manera indirecta en los acuerdos de libre comercio vigentes a través de una
interpretacion dinamica o de otra indole. Una resolucion no vinculante de la Conferencia o una nueva decla-
racion independiente en materia de seguridad y salud en el trabajo no generaria nuevas obligaciones para los
Miembros de la OIT, como tampoco lo haria una enmienda a la Declaracion de 1998.

CUESTIONES DE TERMINOLOGIA

Se discute si la resolucién deberia incluir el concepto de «medio ambiente de trabajo seguro y salu-
dable» o «entorno de trabajo seguro y saludable». La frase «condiciones de trabajo seguras y saludables»
figura en la Resolucion sobre la Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo y en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. El término «medio ambiente de trabajo» es mucho mas
amplio que «condiciones de trabajo», que podria abarcar la salud mental, ademas de la salud fisica, por lo
que resulta importante examinar las repercusiones y los aspectos practicos de ambas formulaciones.

Para el Grupo de los Trabajadores, existen disposiciones sobre “medios ambientes de trabajo seguros y
saludables” en varias iniciativas de cumplimiento privadas, acuerdos marco internacionales y politicas de sal-
vaguardia de instituciones internacionales de crédito, y estas disposiciones seguiran figurando en iniciativas
de derechos humanos elaboradas y acordadas por Gobiernos, empresas y otras organizaciones regionales y
multilaterales.

Segun argumento la representante del Director General en la reunion 343 CA, (Directora del Departa-
mento de Gobernanza y Tripartismo), el concepto de entorno de trabajo seguro y saludable es mas amplio
que el de condiciones de trabajo seguras y saludables, y engloba dos ambitos diferentes. Primero, el lugar
de trabajo propiamente dicho, con respecto al cual deberian considerarse y abordarse globalmente todos los
posibles factores de riesgo que podrian afectar a la salud fisica y mental y a la seguridad de los trabajadores.
Segundo, el entorno mas amplio que influye en el lugar de trabajo, con respecto al cual se ha adoptado un
enfoque integrado de politica publica a fin de asegurar condiciones favorables a la prevencion en el lugar de
trabajo, incluido el principio de seguridad en el disefio, que consiste, por ejemplo, en fabricar maquinaria y
equipos con arreglo a normas estrictas de seguridad. Por otra parte, la expresion «entorno de trabajo seguro
y saludable» o «medio ambiente de trabajo seguro y saludable» es la que se ha utilizado mas recientemente
en las normas internacionales del trabajo pertinentes, incluidos los Convenios nims. 155, 161 y 187, en el
ultimo de los cuales se afirma explicitamente el derecho de los trabajadores a un medio ambiente de trabajo
seguro y saludable como base de una cultura nacional de prevencion en materia de seguridad y salud. En
cambio, la expresion «condiciones de trabajo seguras y saludables» tiende a variar en funcion del contexto.
El término «condiciones» se utiliza en algunos instrumentos juridicos de ambito tanto nacional como regional.
Este término se asocia mas a cuestiones de responsabilidad, obligaciones e infracciones (en referencia a un
«deber»), lo que podria entranar que pueda exigirse un mayor grado de cumplimiento.

En documentos de la Unidn Europea, por ejemplo, se considera que la expresion «condiciones de traba-
jo» comprende el entorno de trabajo y las condiciones de la relacion de trabajo. No obstante, debe recordarse
que «entorno de trabajo seguro y saludable» es la terminologia que mas frecuentemente se utiliza en las
normas de la OIT en materia de seguridad y salud en el trabajo.

Sin embargo, en lo que respecta a la referencia a las “condiciones de trabajo seguras y saludables”
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o al “entorno de trabajo seguro y saludable”, se estima que ninguna de estas acepciones es expresiva del
contenido del marco espanol de la seguridad y la salud. EI marco regulatorio espafiol esta determinado por
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, que tiene por objeto -articulo. 2.1-
“promover la seguridad y la salud de los trabajadores mediante la aplicacion de medidas y el desarrollo de
las actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo. Y a tales efectos, esta Ley
establece los principios generales relativos a la prevencion de los riesgos profesionales para la proteccion de
la seguridad y de la salud, la eliminacion o disminucion de los riesgos derivados del trabajo, la informacion,
la consulta, la participacion equilibrada y la formacion de los trabajadores en materia preventiva, en los tér-
minos sefalados en la presente disposicion”.

En el Convenio n°. 155 se refiere a la seguridad y la salud de los trabajadores y el medio ambiente de
trabajo, pero mencionar simplemente “entorno de trabajo seguro y saludable” pudiera resultar reduccionista
y dar menos importancia a los sujetos -empresas, trabajadores, administraciones publicas y otros- que han
de garantizar o disponer de la proteccion de su seguridad y salud, que al medio en el que esto ha de pro-
ducirse, por lo que resulta mas deseable utilizar la expresion “proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores en el trabajo”, coherente con el compromiso original de la OIT de “proteger adecuadamente la
vida y la salud de los trabajadores en todas las ocupaciones”.

POSICION DEL GRUPO DE EMPLEADORES

El grupo ha destacado en todo momento el firme compromiso de su grupo con la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (Declaracion de 1998) y reconoce el efecto
positivo de la seguridad y salud en el trabajo para las condiciones de trabajo, la productividad y el desarrollo
econdmico y social en general.

Consideran que la seguridad y salud en el trabajo no corresponde a ninguna de las categorias existentes
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, motivo por el cual no se la incluyd originalmente
en la Declaracion de 1998.

Aungue se reconoce ampliamente la importancia para la salud y seguridad en el trabajo del Convenio
sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155) y el Convenio sobre el marco promocional para
la seguridad y salud en el trabajo, 2006 (nim. 187), hay otros 30 instrumentos actualizados sobre el tema,
lo que complica el proceso de identificar y seleccionar los instrumentos que se convertirdn en convenios
fundamentales.

El grupo no esta de acuerdo con la evaluacion de la Oficina de acuerdo con la cual la decision de elevar
la seguridad y salud en el trabajo a la categoria de principio y derecho fundamental en el trabajo no vaya a
tener repercusiones en el comercio, y se refiere a los Principios rectores aplicables a las declaraciones unila-
terales de los Estados (2006) de la Comision de Derecho Internacional y al fallo de la Corte Internacional de
Justicia de 1974 en el caso de ensayos nucleares, que confirman que las declaraciones unilaterales podrian
tener el efecto de crear obligaciones legales.

En su discurso, el secretario de OIE fue muy critico con el documento de la Oficina Juridica de la OIT. En
su opinion, y pese a las clarificaciones que ofrecid el responsable de la oficina juridica, en el sentido de que
la inclusion no supondria legalmente hablando mas que una invitacion sin efecto legal directo o vinculante a
las partes firmantes, los empleadores demandan un mayor analisis sobre las consecuencias de la inclusion
de las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT relativo a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo sobre los acuerdos de libre comercio actualmente en vigor.
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POSICION DEL GRUPO DE TRABAJADORES

El grupo de trabajadores opina que, incluir las condiciones de trabajo seguras y saludables -o, ideal-
mente, el concepto de un medio ambiente de trabajo seguro y saludable- en el marco de la OIT relativo
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, no solo tiene un fundamento moral de peso, sino
también un fundamento empresarial y financiero, dado que contribuiria a prevenir costos provenientes de
enfermedades y lesiones profesionales.

Segln argumentan sus portavoces, la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores se basa
claramente en la Constitucion de la OIT y es similar en alcance a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo en vigor. El grupo apoya la opcion de enmendar la Declaracion de 1998, dado que incorporar
todos los principios y derechos fundamentales en el trabajo en un mismo instrumento preservaria su uni-
dad, autoridad y coherencia, y solo exigiria introducir una enmienda minima al instrumento. La resolucion
deberia incluir ademas las enmiendas que deberian realizarse a la Declaracién sobre la Justicia Social y al
Pacto Mundial para el Empleo para reflejar el hecho de que se reconoce la seguridad y salud en el trabajo
como una quinta categoria de principios y derechos fundamentales en el trabajo. Igualmente, se apoya la
propuesta de la Oficina de revisar parcialmente otros documentos que se refieren a las cuatro categorias
de principios y derechos fundamentales en el trabajo mediante la adopcion de un nuevo convenio a tal fin.

Con respecto a las repercusiones en los acuerdos preexistentes de libre comercio, afirman que las par-
tes en esos acuerdos tendrian libertad para decidir si los modifican para tener en cuenta las enmiendas de
2022. Del mismo modo, los paises podrian modificar los sistemas generalizados de preferencias que hacen
referencia a los principios y derechos fundamentales en el trabajo para que incluyan la que podria ser la
quinta categoria. Los tribunales internacionales han dictaminado que los Estados son libres de establecer
obligaciones en virtud de acuerdos de libre comercio bilaterales, lo cual se aplica a toda decisién de vincu-
larse de manera voluntaria a obligaciones legales preexistentes asumidas a través de su adhesion a la OIT.

POSICION DE LOS GRUPOS DE GOBIERNOS

Los Gobiernos del Brasil y Colombia, dado que a su juicio hay diversas cuestiones que siguen pen-
dientes de resolucion, no estuvieron de acuerdo con la decision de pedir al Director General de la OIT que
elaborara un proyecto de resolucién a los fines de su examen en la 110.2 reunién (2022) de la Conferencia.
En su lugar, propusieron pedir un estudio completo sobre las posibles repercusiones de la decision de incluir
las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT relativo a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, que aborde las posibles consecuencias para los marcos reglamentarios nacio-
nales y para los acuerdos comerciales internacionales, asi como sobre los convenios que podrian declararse
fundamentales y la terminologia que deberia utilizarse en caso de que la Conferencia adoptara una futura
declaracion.

De manera consecuente, la enmienda proponia modificar la hoja de ruta, promoviendo en la 347.2
reunion (marzo de 2023) el acuerdo de los convenios que deberian declararse fundamentales, y la consi-
deracion de los elementos de un posible proyecto de documento final para su examen en la 111.2 reunion
(2023) de la Conferencia y de las disposiciones para la discusion de la Conferencia de la inclusion de las
condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT relativo a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo.

La enmienda propuesta conto con el apoyo del grupo de empresarios, para el cual, un estudio comple-
to de su posible efecto y el tiempo de debate adicional sobre el tema ayudaria a los mandantes a adoptar
una decision bien informada y generaria consenso; mientras que, para el grupo de trabajadores, su discu-
sion aplazaria los procedimientos de forma innecesaria.
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La enmienda no tuvo un apoyo del resto de los grupos de gobiernos, aunque si de algin pais en su
capacidad individual, con la India, ademas de los propios proponentes. Finalmente se decidié seguir el pro-
cedimiento por etapas, que aboca al examen de la resolucion en la 110.2 reunién (2022) de la Conferencia.

En opinion de la Delegacion de la Unidon Europea, tal como aseguraba el responsable de la oficina juri-
dica, la inclusidon no puede afectar a los acuerdos de libre comercio firmados previamente. No obstante, va-
rios paises europeos reclamaron igualmente mas seguridad sobre las consecuencias futuras de la inclusion.

CONCLUSIONES

El Consejo de Administracion, en su reunion 343 de octubre 2021, alcanzé un acuerdo sobre el punto
a inscribir en el orden del dia de la 110.2 reunion (2022) de la Conferencia Internacional del Trabajo, para
incluir las condiciones de trabajo seguras y saludables en el marco de los principios y derechos fundamen-
tales en el trabajo de la OIT.

El Consejo de Administracion, en su reunion 344 de marzo 2022, seguira deliberando acerca de la ter-
minologia que habra de utilizarse, los instrumentos sobre seguridad y salud en el trabajo que se reconoce-
ran como fundamentales y las posibles repercusiones juridicas sobre los acuerdos comerciales existentes,
para lo cual los documentos de referencia exhaustivos que ha de proporcionar la Oficina deberan contribuir
a lograr un sdlido consenso.

En definitiva, la 343.2 reunién CA (noviembre de 2021) decidio:

e pedir al Director General que elabore para su 344.2 reunion (marzo de 2022) un proyecto de reso-
lucion a los fines de su examen en la 110.2 reunion CIT (2022) a partir de las orientaciones y las
opiniones que se expresen durante la discusién del documento GB.343/INS/6°;

e pedir a la Oficina que prepare para su 344.a reunion CA (marzo de 2022) un documento de refe-
rencia para abordar las cuestiones planteadas durante la discusion, con inclusion de:

i) la terminologia que habra de utilizarse, teniendo en cuenta las opiniones expresadas por
el Consejo de Administracion;

ii) el/los instrumento(s) sobre seguridad y salud en el trabajo que han de reconocerse como
instrumentos fundamentales con miras a preparar propuestas para decision en la 110.a
reunion CIT (2022)

iii) las posibles repercusiones juridicas, directas e indirectas, sobre los acuerdos comerciales
existentes concertados por los Estados Miembros, y

e pedir a la Oficina que organice, antes de la 344.2 reunion CA (marzo de 2022), consultas informa-
les acerca de las cuestiones arriba mencionadas.

En Ginebra, a 17 de enero de 2022

Alfredo Novales Bilbao
Jefe de Seccion
Consejeria de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social ante la OIT y OOII

6 Ver documento GB.343/INS/6
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EL CONVENIO 190 OIT EN MEXICO
ANALISIS Y RECORRIDO DEL PROBLEMA DE LA
VIOLENCIA DE GENERO Y AVANCES EN EL PROCESO
DE RATIFICACION DEL INSTRUMENTO

La violencia de género en México. Contexto social.

| incremento desmesurado de la violencia de género es uno de los graves problemas a los que

de forma estructural se viene enfrentando México desde hace mas afos de los deseados. Para

ofrecer una visidn objetiva, y en un ambito tan complejo y sensible, a continuacion se extractan

series de datos mostradas por las dos instituciones que probablemente tengan mas peso en

esta materia, y a nivel federal, en los Estados Unidos Mexicanos: el Instituto Nacional de las
Mujeres (INMUJERES), que cuenta como uno de sus objetivos esenciales la promocion de la cultura de la no
violencia, la no discriminacion contra las mujeres y de la equidad de género para el fortalecimiento de la de-
mocracia, y por otro lado, la Secretaria del Trabajo y Prevision Social (STPS), que ha asumido un importante
papel en la materia a partir de la Reforma Laboral de 2019.

El Centro de Documentacién del INMUJERES elabord un importante Diagnostico sobre la violencia de
género y social en el pais y con una especial mirada en la Ciudad de México, documento cuya autoria recae
en la Maestra Teresa Pérez Vazquez:!

“A nivel pais, se parte de una situacion de contexto que, lamentablemente, es bien conocida mas alla
de las fronteras de México, y es que, si bien “la violencia contra las mujeres ha sido un problema constante
dentro de la sociedad mexicana, sin embargo, ha sido hasta los ultimos afios que la percepcion de la violen-
cia ejercida contra las mujeres ha cambiado radicalmente. Esta situacion se da sobre todo a partir de que
la violencia contra las mujeres pasé de ser un tema del ambito privado a convertirse en un problema del
ambito publico.

Ademas, existen importantes barreras culturales y sociales que dificultan su reporte y registro, por
ejemplo, el considerarse a este tipo de hechos del ambito privado y al estar altamente naturalizados en
nuestro contexto. No obstante, es necesario contar con una serie de datos que permitan ubicar la magnitud
y gravedad del problema”.

Se apoyan tales afirmaciones en informacion cuantitativa, que a su vez ha sido reflejada por el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) ya en el lejano 2008: “en México se calcula que 67 de cada 100
mujeres de 15 afos y mas han padecido algun incidente de violencia ya sea en su relacién de pareja o en
los espacios comunitario, laboral, familiar o escolar”.

Otro dato devastador, y de acuerdo con lo expresado por Observatorio de Género y Pobreza, es es
que “en México, 40% de las mujeres de 15 anos o mas que se encuentran casadas o unidas en pareja, han
sufrido violencia conyugal en el ultimo ano”.

Por su parte, y segun la Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares -EN-
DIREH-2006- “el 29.9% de las mujeres econdmicamente activas en su trabajo han vivido violencia. En los
centros de trabajo, la violencia se manifiesta a través de diferentes formas de agresion como: humillacion,
denigracion o hacerla sentir menos por ser mujer, es asi que 37 de cada 100 han recibido esta clase de mal-
trato; de las que buscan un trabajo 36 de cada 100 les han pedido la prueba de embarazo como requisito,
proporciones semejantes presentan las que reciben menos pago y prestaciones, o tienen menor oportunidad
qgue el hombre para ascender a otro puesto”.

1 http://cedoc.inmujeres.gob.mx/0OVS/ovs_dfl.pdf
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Ademas de los datos expresados por INMUJERES, la Secretaria de Trabajo y Prevision Social, Luisa Ma-
ria Alcalde Lujan, ha enfatizado durante su mandato el necesario compromiso de actuacion por parte de los
poderes publicos en esta materia, y concretamente en la introduccion del Protocolo para prevenir, atender
y erradicar la violencia laboral, de marzo de 2020. ?

La Secretaria plantea una serie de afirmaciones de base realmente duras, ya que “en el ambito labo-
ral, a pesar de que el 39% de las 55.7 millones de personas ocupadas en México son mujeres, en vez de
un clima de respeto, existe una atmdésfera de violencia en su contra, cargado de situaciones que resultan
violentas, tanto de manera horizontal como vertical en el dia a dia. Segun el “"Diagndstico de hostigamiento
sexual y acoso sexual en la administracion publica federal 2015-2018" elaborado por la Comision Nacional
de Derechos Humanos, de 402 victimas que reportaron hostigamiento y abuso en instituciones, 94.53%
fueron mujeres. Por otra parte, la -ya citada- Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones en
los Hogares (ENDIREH) 2016, revelo que 26.6% de las mujeres que trabajan o trabajaron alguna vez, han
experimentado algun acto violento en el ambito laboral, principalmente de tipo sexual o discriminatorio.
Ademads, sus principales agresores fueron en mayor medida, companeros de trabajo (acoso sexual laboral)
con 35.2%, seguido por los superiores jerarquicos (hostigamiento sexual laboral) con un 19.3%.

Ante una situacion generalizada como la que arrojan esas cifras, con frecuencia se opta por abandonar
el puesto de trabajo. (...) Las actitudes de violencia han permeado al grado de normalizarse en la cultura
y la sociedad (...) El Estado mexicano tiene desde hace mucho tiempo una gran deuda con las mujeres,
deuda que en el contexto actual resulta ineludible y que consiste en la obligacion de cumplir y hacer cumplir
las leyes internas y los tratados internacionales ratificados en materia de derechos humanos y, de manera
especifica, de derechos de las mujeres”.

Contexto politico.

La LXIV Legislatura, con el Partido del Movimiento Regeneracion Nacional (MORENA) al frente, fue
nombrada como la “legislatura de la Paridad de Género”. Con una vigencia de seis afios, la segunda parte
del mandato de Lopez Obrador ha dado comienzo en septiembre de 2021 con el inicio de la LXV Legislatura.

En el ambito competencial de la STPS, la reforma laboral de 2019 ha estado muy orientada hacia el im-
pulso del didlogo social, la democracia sindical y la negociacion colectiva, asi como la mediacion en conflictos
sociales. En este contexto, en noviembre de 2018 México procedié a la importante ratificacién del Convenio
98 de la OIT, relativo a la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva.

Ello no obsta para que se hayan realizado iniciativas en el ambito de la proteccién de sectores vulnera-
bles y politica de género. Asi, novedad importante fue la ratificacion el 3 de julio de 2020 del Convenio 189
de la OIT, sobre las trabajadoras y trabajadores domésticos, todavia a dia de hoy sujeto a una importante
evaluacion de los mecanismos normativos de implementacion en el acervo legal mexicano.

En esta misma linea, se destaca que en la reforma laboral de 2019 ha habido claras referencias en
materia de violencia de género en el orden social. Asi, se modificaron distintos articulos de la Ley Federal del
Trabajo, y concretamente su articulo 132, precepto que incluye expresamente entre las obligaciones de las
empresas para con sus plantillas en su apartado XXXI las de “implementar, en acuerdo con los trabajadores,
un protocolo para prevenir la discriminacion por razones de género y atencion de casos de violencia y acoso
u hostigamiento sexual, asi como erradicar el trabajo forzoso e infantil”. En respuesta a dicho mandato, se
publico el Protocolo para revenir, atender y erradicar la violencia laboral que se analiza mas adelante.

Con el fin de valorar el impacto de las iniciativas adoptadas en materia de violencia de género y acoso,
a continuacion se presenta un recorrido por la evolucion normativa mexicana en los Ultimos anos:

2 https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/539287/Protocolo Violencia Laboral 0603-1amG-
MX__1 _.pdf
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Antecedentes normativos:

- Ao 2003. Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, norma por medio de la cual se cred el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED), institucion dedicada a la promocion de po-
liticas y medidas de la inclusion social e igualdad.

- Ao 2007. Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Probablemente, la norma
mas importante en la materia, y con nhumerosas modificaciones desde su entrada en vigor, incluyendo su

desarrollo reglamentario en 2018.
Algunos de los beneficios concretos de la Ley son:

- El establecimiento del concepto de violencia contra la mujer como una “accién u omision, basada
en su género, que les cause dafio o sufrimiento psicoldgico, fisico, patrimonial, econdmico, sexual
o la muerte tanto en el ambito privado como en el publico.

- La definicion de diversos tipos violencia contra las mujeres como la psicoldgica, fisica, patrimonial,
economica o sexual, asi como la clasificacion de diversas modalidades de violencia contra las muje-
res, como la familiar, laboral y docente, en la comunidad, institucional y la feminicida.

- La introduccion de la declaratoria de alerta de violencia de género, por parte de la Secretaria de
Gobernacion (SEGOB), la regulacion de las “ordenes de proteccion” y la introduccion de refugios
para victimas de violencia.

En definitiva, la norma supuso que por primera se sistematizaran los procesos preventivos y de reduccion/
eliminacion de conductas susceptibles de ser catalogadas como violencia de género. Si bien la experiencia
fue fundamental de cara a expresar fehacientemente la existencia del problema y sus vias de identificacion,
parece que el recorrido de la norma no ha producido los frutos esperados, y se estima precisa una recon-
figuracion de las medidas articuladas como instrumento especifico de respuesta a los mandatos expresos
que contiene el Convenio 190 OIT.

- Ao 2008. La Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, ademas de fijar ciertas medidas de
coordinacion para la eliminacion de la violencia contra las mujeres, eleva a la Politica Nacional de Igualdad
entre Hombres y Mujeres el mandato de adoptar las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia
contra las mujeres.

- Afo 2015. Norma Mexicana en Igualdad Laboral y no Discriminacion (NOM NMX R 025 SCFI). Se trata
de una herramienta de adscripcion voluntaria por la que se reconocen buenas practicas empresariales en
materia de igualdad laboral y no discriminacion.

- Ao 2020. Entra en vigor la segunda fase de la Norma Oficial Mexicana sobre Riesgos Psicosociales (NOM-
035-STPS). Siendo una disposicién especifica en materia de seguridad y salud, incluye expresamente en su
ambito de aplicacion el acoso psicoldgico y sexual, y la violencia ejercida por terceros.

Un caso concreto: el Protocolo para prevenir atender y erradicar la violencia laboral
en los centros de trabajo.

Como ya se ha dicho, ha sido a partir de la reforma de la Ley Federal del Trabajo en 2019, cuando la
Secretaria del Trabajo y Prevision Social ha desarrollado una guia de referencia para las empresas de cara
a facilitar el cumplimiento en sus obligaciones de elaborar el protocolo especifico en esta materia. En mar-
zo de 2020 se publicé el Protocolo para la prevencion, atencion y erradicacion de la violencia laboral, que
incluye expresamente el acoso laboral y el acoso sexual y hostigamiento sexual en los centros de trabajo.

Caracteristicas principales del Protocolo:

- Influencia del Convenio 190 OIT, pues la guia ha de ser un instrumento transitorio e intermedio en el
procedimiento de ratificacion por parte de México del citado instrumento, y asi en ella se incluyen aquellas
situaciones de violencia laboral en las que el sujeto activo no necesariamente tiene un vinculo laboral directo
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con el centro de trabajo, como pueda ser en el caso de las contratas, cuestién que habria que analizar con
la nueva normativa mexicana en materia de subcontratacion y outsourcing, comentada por otra parte en el
nimero 254, pagina 19, de la Revista de Actualidad Internacional Sociolaboral del Ministerio de Trabajo y
Economia Social®.

- Obligatoriedad de las resoluciones y medidas adoptadas bajo su proteccion, aspecto muy relacionado con
el apartado anterior.

- Creacion de los siguientes 6rganos ad hoc:

a) Persona Consejera: orientara y acompanara a la presunta victima de violencia laboral en el centro de tra-
bajo. Entre sus funciones estan las de recepcion de la queja de la victima, informacion y asesoramiento en
todo el proceso, propuesta de realizacion de acciones pertinentes e interlocucién con el Comité de Atencidn
y Seguimiento, asumiendo las funciones de estos cuando estos no sean preceptiva su constitucion.

b) Comité de Atencion y Seguimiento: siempre que el centro de trabajo tenga mas de 15 trabajadores,
siendo su composicion y drganos diferentes seguin el tamafio de las plantillas. En su constitucién deberan
contar con al menos el 40% de personas trabajadoras de un mismo sexo. Entre sus funciones, estan las de
elaborar el protocolo especifico del centro para los casos de violencia y acoso; determinar el plan de trabajo
para la sensibilizacion y capacitacion de los integrantes del comité y del personal del centro de trabajo;
conocer, dar atencidn y analizar las quejas presentadas sobre casos de violencia laboral, y determinar las
medidas de proteccion pertinentes.

- Mecanismos de atencion: la aplicacion del Protocolo es voluntaria para la presunta victima, pudiendo
acudir de forma directa a la Procuraduria Federal de la Defensa del Trabajo (PROFEDET), Centros de Con-
ciliacién, o a los Juzgados Laborales. También se permite compatibilizar dichas vias con la propia aplicacién
del protocolo.

- Medidas de Proteccion: son acciones preventivas que pueden ser propuestas en cualquier momento. Se
destacan expresamente las acciones de sensibilizacion a un area en particular, la reubicacion fisica o cambio
de area de la presunta victima o de la presunta persona agresora, el cambio de horario de cualquiera de
las personas involucradas, la autorizacion para realizar funciones fuera del centro de trabajo, y el permiso
retribuido mientras la denuncia esté en investigacion.

- Las Medidas para la Modificacion de Conducta se aplicaran cuando se confirmen los hechos contenidos en
la queja. Se incluyen, entre otras, los cursos y talleres de sensibilizacion y concienciacion para la persona
agresora, la reubicacion fisica o cambio de area o de horario de la victima o persona agresora, o la finaliza-
cion de la relacién laboral de la persona agresora con el centro.

Finalmente, se incluyen algunas actividades fortalecimiento del ambiente:

e Acciones de sensibilizacion al area afectada por las conductas de violencia laboral.
e Difusion del procedimiento para la atencion de casos de violencia laboral con base en el Protocolo.
e Emision una campafia sobre las conductas de violencia laboral en el centro.

El esfuerzo llevado a cabo por la STPS en la elaboracion de esta guia no se ha traducido en unos resul-
tados adecuados, y no solamente en lo referente a la disminucion de casos de violencia de género/acoso,
sino, y siendo mas inmediatos, en lo correspondiente a una verdadera implantacion en las empresas de los
mecanismos propuestos en el protocolo. Al igual que sucedid con la Ley General de Acceso de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia, la guia plantea escenarios tal vez demasiado ambiciosos para la realidad del
mapa empresarial mexicano, en el que el tamano “micro” de las plantillas y un amplio protagonismo de
la informalidad no permiten generar una estructura sélida sobre la que puedan sustentarse formulas tan
avanzadas en este ambito como las de la personas consejeras, o los comités de atencion y seguimiento.

3 https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/mundo/revista_ais/254/254.pdf
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México y la OIT.

Los Estados Unidos Mexicanos son miembro de la OIT desde el 12 de septiembre de 1931. Desde en-
tonces, ha sido en varias ocasiones miembro del Consejo de Administracion, ademas de haber sido elegido
para ocupar la Presidencia del Grupo Gubernamental durante el periodo 2016-2017.

En cuanto a la historia de la Oficina de la OIT en México, destacar que el 5 de enero de 1955 el enton-
ces Secretario del Trabajo y Prevision Social de México, Adolfo Lopez Mateos, y el Subdirector General de la
Oficina Internacional del Trabajo, Luis Alvarado, firmaron el Acuerdo que habilitd la implantacion de Oficina
en la por aquel entonces México D.F. La Oficina abrid sus puertas el 5 de febrero de 1955 vy la inaugurd ofi-
cialmente el 11 de mayo del mismo afio el Subdirector General de la Organizacion Internacional del Trabajo,
Jeff Rens, siendo la segunda que se instalé en América Latina, después de la de Brasil.*

Breves apuntes sobre el Convenio 190.

El 25 de junio de 2019 entrd en vigor el Convenio sobre la violencia y el acoso. Hasta la fecha, sola-
mente ocho paises lo han ratificado: Argentina, Ecuador, Grecia, Mauricio, Somalia, Fiji, Namibia y Uruguay,
estando en vigor solamente en el caso de estos tres Ultimos estados. El resto, se encuentran acogidos a
diferentes plazos transitorios durante este 2022.

Se trata del primer tratado internacional en materia de acoso y violencia laboral de obligatorio cum-
plimiento para los estados que lo han ratificado, y establece una guia y pasos a seguir para gobiernos,
empleadores y sindicatos en la prevencion y atencidn de estas conductas.

Por su parte, la Recomendacion 206 tiene como objetivo facilitar a los paises miembros las directrices
para aplicar el Convenio 190. Estos dos instrumentos reconocen el derecho de toda persona a un mundo
del trabajo libre de violencia y acoso, y prevé un marco comun para la accion.

Segun contiene el propio convenio, la violencia y el acoso en el trabajo adoptan diversas formas y cau-
san un dano fisico, psicoldgico, sexual o econémico. A mayor abundamiento, a partir de la pandemia se han
venido denunciando casos de acoso y violencia relacionados con el ambito laboral, en particular contra las
mujeres y determinados grupos vulnerables, surgiendo nuevas derivadas en estas conductas a partir de las
modalidades de trabajo mas utilizadas ultimamente, como pudiera suceder en el caso del trabajo a distancia
y las correspondientes obligaciones empresariales de garantizar una desconexion digital a sus trabajadores.

El debate politico surgido en México como formula de avance en el proceso de una
posible ratificacion del Convenio 190.

A partir de la entrada en vigor del Convenio 190, se ha venido desarrollando la siguiente linea temporal
de debate en México:

El Consejo para Prevenir y Eliminar la Discriminacion en la Ciudad de México (COPRED) ha sido ins-
titucion pionera en expresar publicamente la necesidad de ratificar el Convenio 190. Fue el 23 de junio de
2021, mediante un comunicado que incluia las siguientes premisas®:

“La violencia y el acoso laboral tienen profundas afectaciones en las vidas de las personas trabajado-
ras, sobre todo de mujeres y otros grupos en situacion de vulnerabilidad (...) Otro problema es la falta de

4 https://www.ilo.org/mexico/la-oficina/WCMS_209742/lang--es/index.htm
5 https://www.copred.cdmx.gob.mx/comunicacion/nota/copred-reconoce-y-llama-ratificar-el-convenio-
190-de-la-oit-sobre-violencia-y-acoso-laboral
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denuncia, de acuerdo con la Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares (ENDI-
REH) 2016, que sefala que sdlo el 6% de las personas agraviadas por hechos de acoso u hostigamiento
laboral decidio levantar una denuncia formal.

Por ello, el COPRED hace un respetuoso llamado al Estado mexicano a adherirse a este instrumento, y
se suma a la campana que realiza la OIT esta semana para que los Estados adquieran los compromisos del
tratado, necesarios al interior de una sociedad democratica y protectora de los derechos humanos de todas
las personas (...) Todo ello con independencia de los procesos penales que correspondan’”.

También en el seno del Gobierno de la Ciudad de México, la Comisién Permanente del Congreso ex-
horté a la Camara de Senadores para que, en el ambito de sus facultades, procediera a ratificar el Convenio
190. Fue la coordinadora del grupo parlamentario de MORENA y Diputada, Martha Avila, quien planteé esta
iniciativa con el “objetivo de coadyuvar a generar entornos laborales saludables, en el que ademas de de-
sarrollar nuestras habilidades, podamos desenvolvernos de manera libre y segura’™.

El 25 de noviembre de 2021, y en el marco del Dia Internacional de la Eliminacion de la Violencia
contra las Mujeres, la Oficina de la OIT en México publicd una nota de prensa con un claro mensaje a las
autoridades mexicanas’:

“"Es momento de poner un alto a la violencia y al acoso, es tiempo que México adopte el convenio
190 (...) La OIT llama a la sociedad mexicana a tomar acciones efectivas para construir un futuro libre de
violencia y acoso. En este sentido, la OIT suma su voz al llamado de organizaciones de la sociedad civil,
organizaciones de empleadores y sindicatos a que México adopte el Convenio 190. Este exhorto tiene lugar
en el marco del llamamiento mundial y la campana global de la OIT para expandir la adopcion de este tra-
tado a la luz de la entrada en vigor este instrumento (...) En esta linea, la OIT se pone a disposicion de sus
constituyentes — empleadores, sindicatos y gobierno — para, mediante su mandato de asistencia técnica,
acompanar sus esfuerzos para fortalecer su meta de combatir la violencia de género en el mundo del tra-
bajo, incluyendo la adopcion e implementacion del Convenio 190"

6 https://www.congresocdmx.gob.mx/comsoc-comision-permanente-exhorta-al-senado-republica-aprobar-
convenio-numero-190-oit-1598-1.htm/
7 https://www.ilo.org/mexico/noticias/WCMS_829990/lang--es/index.htm

SUBSECRETARIA - SECRETARIA GENERAL TECNICA



https://www.congresocdmx.gob.mx/comsoc-comision-permanente-exhorta-al-senado-republica-aprobar-convenio-numero-190-oit-1598-1.html
https://www.congresocdmx.gob.mx/comsoc-comision-permanente-exhorta-al-senado-republica-aprobar-convenio-numero-190-oit-1598-1.html
https://www.ilo.org/mexico/noticias/WCMS_829990/lang--es/index.htm

VICEPRESIDENCIA

SEGUNDA DEL GOBIERNO l I I 'I ID/\D
id *  GOBIERNO
b
a

'Q DE ESPANA MINISTERIO [ L 2
< PEluonsoom: — SDCIC]L/\BC]F\’/\L

Las respuestas a ese llamamiento -que también ofrecimiento- no se hicieron esperar, y el 6 de diciem-
bre, las organizaciones sindicales Unidén Nacional de Trabajadores (UNT), la Red de Mujeres Sindicalistas
y la Campafia Trabajo Digno y Derecho de las Trabajadoras, plantearon una hoja de ruta en los trabajos
de ratificacion del instrumento®. Concretamente, tales organizaciones iniciaron contacto con la Comision
del Seguro Social y la de Igualdad de Género, asi como con la Secretaria del Trabajo y Prevision Social y la
Secretaria de Gobernacion, solicitando su participacion en un foro creado a tal efecto.

Como consecuencia de todo ello, el 8 de diciembre de 2021 se celebrd en el Senado mexicano el foro
conversatorio “Trabajando en Unidad contra la violencia y el acoso en el trabajo: ratificacion del convenio
190 OIT”. Su objetivo ha sido el elevar consulta sobre la ratificacién en didlogo abierto entre el mundo
académico, los poderes publicos, y organizaciones sindicales y empresariales, ademas de la propia OIT.

Segun consta en el orden del dia del evento, se celebraron dos mesas de trabajo: en la primera, de-
nominada “la importancia de la ratificacion del Convenio 190 OIT”, se planteé como objetivo el obtener “un
diagnostico que delinee como la ratificacion del convenio contribuye a garantizar el respeto y cumplimiento
de los derechos humanos en el ambito laboral”. La segunda mesa, titulada “hoja de ruta para la ratificacion
del Convenio 190", buscaba como resultados esperados “un diagnostico sobre los retos y siguientes pasos
para la ratificacion del instrumento”,

En ambas mesas se cred un debate cuatripartito, con presencia del mundo académico, el Gobierno
federal -INMUJERES vy la Unidad de Trabajo Digno de la STPS-, sindicatos -Confederacion de Trabajadores
de México, Red de Mujeres Sindicalistas y Centro de Apoyo y Capacitacion para Empleadas del Hogar-, y
patronales - Confederacion Patronal de la Republica Mexicana (COPARMEX) y la Confederacion de Camaras
Industriales de los Estados Unidos Mexicanos (CONCAMIN)-. Ademas del Director de Oficina de la OIT en
México, también hubo participacion por parte de ONU Mujeres.

Las reacciones a dicho Foro no se hicieron esperar, y diversos medios ° °publicaron al dia siguiente
un mensaje sobre el impulso promocionado por la propia Presidenta del Senado, Olga Sanchez Cordero,
en el proceso de ratificacion del Convenio 190, solicitando expresamente al Secretario de Relaciones Ex-
teriores la remision del instrumento al Senado de la RepUblica para su ratificacion. Ademas, la Presidenta
de la Comision para la Igualdad de Género, senadora Martha Lucia Micher Camarena, y el Presidente de
la Comision del Trabajo y Prevision Social, senador Napoledn Gémez Urrutia, lanzaron también mensajes
favorables a dicho proceso de ratificacion.

Finalmente, el mismo 9 de diciembre, Vinicius Pinheiro, Director Regional de la OIT para América
Latina y el Caribe, y Maria Noel Vaeza, Directora Regional para las Américas y el Caribe de ONU Mujeres,
elevaron un importante comunicado!len el esfuerzo de agilizar los procesos de ratificacion del Convenio en
toda América Latina.

Expresamente sefialaban que “"nos hemos propuesto llevar adelante una gran campana regional en
Ameérica Latina con el fin de que el mayor nimero posible de naciones de la region se adhieran al Convenio
190 de la OIT sobre la violencia y el acoso laboral y lo hagan cumplir en todos los lugares de trabajo. (...)
América Latina y el Caribe es la region del mundo con mas ratificaciones del Convenio 190. Pero aun asi,
son apenas tres paises en los que va a entrar en vigor proximamente: Uruguay, Argentina y Ecuador, y es
necesario que otros también se sumen a este esfuerzo (...) Por e€so, invitamos a organizaciones femeninas,
gremios empresariales y sindicatos de toda América Latina y el Caribe a conocer y promover el Convenio
190. Y exhortamos a los gobiernos a que se aboquen a su ratificacion. De esta forma, estaremos ayudando
a superar injusticias que hemos venido arrastrando durante demasiado tiempo”.

8 https://pagina3.mx/2021/12/piden-que-mexico-ratifigue-convenio-190-de-la-oit/

9 https://www.canaldelcongreso.gob.mx/noticias/14856/Se_pronuncian_por_trabajar_en_unidad_cntra
la_violencia_y_el_acso_en_el_trabajo

10 http://sntss.org.mx/noticias/arropa-senado-ratificacion-de-convenio-190-de-la-oit

11 https://www.ilo.org/americas/oficina-regional/direcci%C3%B3n-regional/WCMS_831306/lang--es/index.
htm
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Aprovechando la inercia del momento, a mediados de enero de 2022, la Diputada Elizabeth Pérez
Valdez, del Partido de la Revolucion Democratica (PRD) ha presentado formalmente solicitud para que la
Camara de Diputados requiera al Gobierno una mayor agilidad en la suscripcion vy ratificacion del Convenio
190. Habrd que permanecer atentos al desenlace.

Conclusiones

La violencia y el acoso representan una amenaza a la que se enfrenta la sociedad de forma estructural
y en practicamente todos los ambitos de la vida, si bien tiene una especial incidencia en el entorno laboral.
Las consecuencias de este contexto son especialmente graves en el caso de México, donde en los Ultimos
tiempos la situacion, lejos de solucionarse, se esta agravando.

La OIT ha sido plenamente consciente de dicha situacion, por lo que el Convenio 190 surge como un
elemento de apoyo a la comunidad internacional, teniendo un claro sustento, tal y como proclama en su
Preambulo, en la “cultura del trabajo basada en el respeto mutuo y la dignidad del ser humano para prevenir
la violencia y el acoso, recordando que los Miembros tienen la importante responsabilidad de promover un
entorno general de tolerancia cero frente a la violencia y el acoso con €l fin de facilitar la prevencion de este
tipo de comportamientos y practicas, y que todos los actores del mundo del trabajo deben abstenerse de
recurrir a la violencia y el acoso, prevenirlos y combatirlos”.

A partir de ahi, el Convenio ofrece definiciones concretas de las situaciones que se quieren evitar,
acompaniadas de las propuestas tendentes a la identificacion de las conductas de riesgo, y los elementos y
herramientas idoneos para la prevencion, reduccion o eliminacion.

El mensaje de “tolerancia cero” lanzado por la OIT es una etapa practicamente cubierta por las autori-
dades nacionales de muchos de los estados miembro de la Organizacion, sin que México sea una excepcion.
Sin embargo, el momento actual requiere de un avance en la implantacion de medidas realistas y efectivas
tendentes a aplacar las consecuencias de la violencia y el acoso.

En el caso de México, las autoridades federales han redoblado sus esfuerzos en identificar el problema
y alertar a la sociedad, para lo cual en los Ultimos tiempos se ha aprovechado el impulso y repercusion
generada por la reforma laboral de 2019. No obstante, los diversos intentos llevados a cabo en épocas
anteriores y en la presente legislatura, bien sea por disposiciones legales vinculantes o guias de actuacion
facultativas, han sido infructuosos.

El proceso de ratificacion del Convenio 190 en México se encuentra actualmente en fase de debate,
y no por falta de convencimiento de las autoridades, sino porque los poderes publicos mexicanos no han
conseguido encontrar soluciones adecuadas que permitan ofrecer una respuesta clara de cumplimiento del
instrumento una vez sea ratificado y entre en vigor.

Es por ello que, a pesar de las iniciativas de los distintos interlocutores en su estrategia de elevar las
propuestas al espectro politico, el Gobierno Federal no se ha pronunciado expresamente sobre la ratificacion
del Convenio 190, y previsiblemente no se produciran avances en tanto no tengan mayores garantias de un
refuerzo demostrable en la bateria de medidas a aplicar en la lucha contra la violencia de género y el acoso.
Permaneceremos atentos al desarrollo de este escenario.

Elaborado por Antonio Solesio Jofre de Villegas,
Consejero de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social en Méjico
(Acreditacion en Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama)
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ACTUALIDAD DE LA UE

Esta seccidn presenta una seleccién de cuestiones de la actualidad de la UE en el ambito laboral y
social que pueden resultar de interés para el lector menos familiarizado con estos aspectos de la Actuali-
dad Internacional Sociolaboral.

Acuerdo politico interinstitucional para actualizar
la directiva que protege a los trabajadores contra
los riesgos derivados a la exposicion a agentes
carcinogenos o mutagenos

a Directiva 2004/37/CE relativa a la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes carcindgenos o mutagenos durante el traba-
jo establece disposiciones minimas para la proteccion de los trabajadores expuestos a agentes
carcindgenos y mutagenos y establece valores limite de exposicion y medidas de control de los
riesgos.

Hace ya mas de cinco afios que la Comision dio un primer paso para mejorar la seguridad y salud de
los trabajadores expuestos a sustancias cancerigenas al lanzar, el 13 de mayo de 2016, una propuesta de
modificacion de la Directiva 2004/37/CE. La Comision continud la linea iniciada y avanzd en el proceso de
actualizacion de esta directiva con una segunda y tercera tanda de actualizaciones. En todas estas revisiones
se han actualizado los valores limites de 26 sustancias.

En septiembre de 2020, la Comision presentd su cuarta propuesta de revision en la que propuso la

inclusion/revision de las siguientes sustancias:

e Acrilonitrilo. Se propuso un valor limite de 1 mg/m3 (0,45 ppm) y un valor limite a corto plazo
de 4 mg/m3 (1,8 ppm) con un periodo transitorio de cuatro afos después de la entrada en vigor
de la Directiva.

e Los compuestos de niquel. Se propuso establecer dos valores limite para las fracciones
inhalables y respirables de los compuestos de niquel comprendidos en el ambito de apli-
cacion de la Directiva 2004/37/CE y asignar una notacion para la sensibilizacion dérmica
y respiratoria.

e Los valores limite propuestos son de 0,01 mg/m3 para la fraccion respirable y de 0,05 mg/m3
para la fraccion inhalable. Dadas las dificultades que varios sectores o procesos (fundicion, refi-
nerias y soldadura) tienen para cumplir con estos valores limites, la Comision propuso un periodo
transitorio (hasta el 17 de enero de 2025) durante el cual se debe aplicar un valor limite de 0,1
mg/m3 para la fraccion inhalable de los compuestos de niquel.

e Benceno. Se propuso un valor limite revisado de 0,2 ppm (0,66 mg/m3) con un periodo transito-
rio de 4 anos después de la entrada en vigor de la presente directiva. Del segundo al cuarto afno
(tras la entrada en vigor) debe aplicarse un valor limite transitorio de 0,5 ppm (1,65 mg/m3). A
partir del cuarto afio se aplicaria el valor del 0,2 ppm (0,66 mg/ m3).

Tras el lanzamiento de esta propuesta de directiva, los trabajos legislativos en el Consejo fueron a un
ritmo intenso y la Presidencia alemana en noviembre del 2020 logro el respaldo del COREPER para iniciar
las negociaciones con el Parlamento.

Los trabajos en el Parlamento Europeo se dilataron algo mas. En abril del 2021, la Comision de Em-
pleo y Asuntos Sociales fijo su posicion que fue confirmada en pleno a finales del mismo mes.

Las negociaciones interinstitucionales entre Comision, Parlamento y Consejo comenzaron bajo la Pre-
sidencia portuguesa en mayo del 2021 donde los colegisladores presentaron sus mandatos e intercambia-
ron opiniones sobre algunas de las principales cuestiones politicas. Desde el principio se constatd que sus
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posiciones estaban muy distantes porque el Parlamento Europeo propuso una serie de enmiendas
que iban mas alla del alcance de la propuesta de la Comision.

Las propuestas del Parlamento causaron un profundo descontento en el Consejo, principalmente, por-
que no habian sequido los cauces habituales de elaboracion previa de las propuestas legislativas en materia
de seguridad y salud en el trabajo, donde hay una amplia participacion de expertos y de los interlocutores
sociales!.

El Parlamento Europeo, en términos generales, considera que su rol de colegislador le otorga una
capacidad legislativa suficiente para ampliar las iniciativas de la Comision? y basicamente reclamaba (i) la
ampliacion del ambito de aplicacion de la Directiva a las sustancias reprotoxicas, (ii) la definicion e
inclusion de los medicamentos peligrosos en el anexo I de la directiva, (iii) la sustitucion de la metodolo-
gia actual para establecer nuevos valores limite en la Directiva por otra metodologia basada en el riesgo
y (iv) otras cuestiones, entre las que se puede destacar la reduccion de los valores limites de exposicion
actuales para la silice cristalina previstos en la directiva.

Durante las negociaciones interinstitucionales, las Presidencias portuguesa y eslovena han trabajado
para alcanzar un acuerdo politico con el Parlamento Europeo y la Comision que, en el contexto del marco
estratégico de seguridad y salud en el trabajo 2021-2027, mejorase los niveles de seguridad y salud en el
trabajo.

Tras algo mas de seis meses de negociaciones, a mediados de diciembre de 2021, el Parlamento, la
Comision y el Consejo llegaron a un acuerdo para finalizar el proceso legislativo.

1 Esta circunstancia ya se habia producido en anteriores revisiones de esta directiva. En la anterior
revision, el Parlamento logro incluir valores limites para los humos diésel.
2 Las diferentes posiciones institucionales entre Consejo y Parlamento sobre el alcance de las funcio-

nes de cada uno de ellos van a hacer necesario revisar el amplio proceso institucional de elaboracion previa
de este tipo de iniciativas legislativas.
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El acuerdo politico alcanzado supone la inclusién de las sustancias reprotoéxicas® con efectos
adversos sobre la reproduccién en el ambito de aplicacién de la directiva. Se introducirdn 11 sustancias
con un valor limite ocupacional vinculante en el anexo de la directiva. El resultado mas “visible” es que la
directiva pasara a llamarse Directiva sobre carcindgenos, mutagenos y sustancias reprotoxicas.

Este acuerdo también establece una mejor proteccion para personal sanitario frente a los riesgos
derivados de la manipulacion de medicamentos peligrosos. La Comision, previa consulta a las par-
tes interesadas, elaborara directrices y normas practicas de la Union para la preparacion, administracion
y eliminacion de medicamentos peligrosos en el lugar de trabajo. Igualmente, la Comision debe trabajar
en una definicion y en elaborar una lista de medicamentos peligrosos con el objetivo de incluirlos en las
préximas revisiones de la directiva.

A proposito de la metodologia basada en el riesgo, en lineas generales, el Parlamento aspiraba
a (i) cambiar la metodologia actual para establecer nuevos valores limite en la directiva de agentes carci-
négenos con una metodologia basada en el riesgo, (ii) incluir una definicion de “valor limite basado en el
riesgo”, (iii) definir los niveles de riesgo superior e inferior para junio de 2022 y (iv) desarrollar directrices
para el uso de esta metodologia antes de diciembre de 2022. Los Estados miembros son favorables a
avanzar hacia la utilizacién de esta metodologia, pero consideran prematura su implantacion. Por ello, se
ha acordado con el Parlamento una clausula de revision en la que se pide a la Comision trabajar en esta
metodologia tras el dictamen del Comité Consultivo de Seguridad y Salud.

Finalmente, el acuerdo incluye otras demandas del Parlamento para mejorar la seguridad y salud
de los trabajadores. Pueden destacarse los compromisos para que la Comision (i) inicie el proceso de
revision del valor limite de la silice cristalina respirable en 2022, (ii) evalle la viabilidad de una
nueva reduccion de los valores limite para el benceno y los compuestos de niquel, (iii) propon-
ga un valor limite para el cobalto, (iv) presente un plan de accion para establecer valores limite de
exposicion profesional nuevos o revisados para al menos 25 sustancias y presentar propuestas legislativas
correspondientes.

Este acuerdo politico ya ha sido respaldado por el Consejo y se espera que en enero de 2022 sea
confirmado por el Pleno del Parlamento Europeo.

Tras la revision linguistica preceptiva, lo mas probable es que la cuarta revision de la Directiva 2004/37/
CE esté publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea en el primer semestre de este ano.

Desde la entrada en vigor de esta directiva, los Estados miembros tienen un plazo de dos afios para
proceder a su transposicion.

Elaborado por Juan Antonio Elena.
Consejero de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
en la Representacion Permanente de Espafa ante la Union Europea en Bruselas.

3 El acuerdo politico incluye una distincion entre las sustancias para las que ya se han establecido
valores limite y para las que aun no se ha fijado ningun valor limite. Asi, se incluird la anotacion pertinente
en la columna correspondiente del anexo III, siguiendo el procedimiento establecido (evaluacion cientifica
a nivel de la Union). Los valores limite indicativos establecidos en la Directiva de agentes quimicos se in-
corporaran a la directiva revisada.
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ACTUALIDAD NORMATIVA

Sintesis de la reforma laboral: cumplimiento
de las reformas previstas en el Plan de
Recuperacion, Tansformacion v Resiliencia

omo ya se analizo en el articulo publicado en esta seccion en el trimestre pasado, en el Com-

ponente 23 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (C23 PRTR) se contem-

pla la aprobacion de la denominada reforma laboral, en las reformas estructurales que se

enuncian a continuacion: la reforma 4 (Simplificacion de la contratacion, generalizando la

contratacion indefinida); la reforma 6 (Establecimiento de un mecanismo permanente de
flexibilidad interna, estabilidad en el empleo y recualificacion de trabajadores en transicion); la reforma 8
(Modernizacion de la negociacion colectiva); y la reforma 9 (Modernizacion de la contratacion y subcontra-
tacion de actividades empresariales). Dichas reformas se debian aprobar en el seno de la Mesa de didlogo
con el consenso de sindicatos y patronal en el cuarto trimestre del 2021, conforme a los compromisos asu-
midos por el Gobierno de Espafia ante la Union Europea.

Proceso de negociacion

El proceso negociador, contando con un calendario mas que ajustado, se inicia el 17 de abril de 2021
y culmina tras mas de seis meses de reuniones periddicas que se intensificaron en los Ultimos meses, con
el acuerdo alcanzado el dia 23 de diciembre de 2021 por las organizaciones sindicales y patronales
CCOO, UGT, CEOE y CEPYME, junto con los representantes del Gobierno de la Nacion (Ministerio de Trabajo
y Economia Social y Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones), y cuyo contenido se aprobo
por el Consejo de Ministros mediante el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo (en adelante Real Decreto-ley 32/2021), dando asi lugar, tal y como se como se
recoge en su preambulo, “a la primera reforma laboral de gran calado de la Democracia que cuenta con el
respaldo del dialogo social”.

La negociacion gird entorno a las cuatro reformas previstas en el C23 citadas, ajustandose en el proce-
so los distintos intereses de los intervinientes, con el resultado que se describira en este articulo.

Contenido del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre y normas que se modi-
fican.

El Real Decreto-Ley 32/2021 se vertebra en cinco articulos de modificacion de otras tantas leyes, siete
disposiciones adicionales, nueve disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y ocho disposiciones
finales, siendo objeto de modificacion los siguientes textos normativos, con el alcance que se explicara mas
adelante:

Articulo 1: Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Articulo 2: Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Cons-
truccion.

Articulo 3: Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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Articulo 4: Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Sistema de Formacion Profesio-
nal para el empleo en el ambito laboral.

Articulo 5: Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Ademas, en las disposiciones finales de la norma se modifican las siguientes leyes con cuestiones
puntuales:

Disposicion final primera: modificacion puntual en el articulo 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio,
por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

Disposicion final segunda: modifica el texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, a efectos de incorporar una nueva disposicion adicional no-
vena, referida a los contratos vinculados a programas comunes de activacion para el empleo.

Disposicion final tercera: incluye una clausula de adaptacion de las referencias normativas al arti-
culo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, contenidas en el propio texto legal,
que deberan extenderse, a los mismos efectos, al nuevo articulo 47 bis de la referida norma.

La reforma laboral, como ya se apuntaba al inicio de este articulo, ha girado entorno a las siguientes
cuestiones, previstas en el PRTR, y cuyo resultado tras el proceso de didlogo ha supuesto la introduccion de
los siguientes cambios en el Estatuto de los Trabajos y demas normas objeto de modificacion:

Simplificacion de los contratos y reduccion de la tasa de temporalidad: generalizacion
del contrato indefinido, causalidad de la contratacion temporal y adecuada regulacion
del contrato de formacion (R4 C23)

Con el objetivo de reducir la alta tasa de temporalidad existente en el mercado laboral espaiiol, re-
forzar el contrato indefinido, luchar contra la precariedad en el empleo, y devolver la causalidad a la con-
tratacion de duracion determinada, se han introducido cambios en el Estatuto de los Trabajadores, en
su articulo 11, simplificando la regulacion del contrato formativo; articulo 15, garantizado la presuncion de
que el contrato se presume concertado indefinido; y articulo16, para reforzar la regulacion del contrato fijo
discontinuo y su uso, con el siguiente alcance:

> Por lo que respecta al contrato formativo (articulo 11 ET), se establecen dos modalidades de
contratacion:

El contrato de formacion en alternancia, que tendra por objeto compatibilizar la actividad laboral
retribuida con los correspondientes procesos formativos en el ambito de la formacién profesional, los es-
tudios universitarios o el Catalogo de especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo, con una
duracion minima de 3 meses y maxima de 2 afios y una retribucion que debera ser fijada por convenio
colectivo de aplicacion, y no podra ser inferior al 60% el primer afo ni al 75% el segundo afio para la fijada
en el grupo profesional y nivel retributivo correspondiente a las funciones desempefiadas, no pudiendo,
tampoco, ser inferior al SMI.

El contrato formativo para la obtencion de la practica profesional adecuada al correspon-
diente nivel de estudios, que estd destinado a aquellos que tengan un titulo universitario, de grado,
master, formacion profesional o titulo equivalente. El contrato se debera celebrar dentro de los 3 anos des-
de la finalizacién de los correspondientes estudios (5 afos si se celebra con personas con discapacidad), y
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su duracion no podra ser inferior a 6 meses ni exceder de 1 afio. La retribucion se fijara por Convenio, y
no podra ser inferior a la establecida para el contrato formativo en alternancia ni inferior al importe del SMI.

> Desaparece el contrato por obra y servicio con la modificacién del articulo 15 ET, Duracion del
contrato de trabajo, para determinar que el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo
indefinido. Por lo que se refiere al contrato de trabajo de duraciéon determinada, se determinan las
dos causas por las que podra celebrarse, por circunstancias de la produccion o por sustitucion
de persona trabajadora, estableciéndose que la justificacion de la causa exige la especificacion
precisa en el contrato de la causa habilitante de la contratacién temporal, las circunstancias concretas
gue la justifican y su conexion con la duracidn prevista.

Por circunstancias de la produccion se entiende el incremento ocasional e imprevisible y las osci-
laciones que, aun tratandose de actividad normal de la empresa, generan un desajuste temporal entre el
empleo estable disponible y el que se requiere. Asimismo, se prevé la posibilidad de formalizar contratos
por circunstancias de la produccion para atender situaciones ocasionales, previsibles y que
tengan una duracion reducida y delimitada. En ninglin caso podra identificarse como causa de este
tipo de contrato la realizacion de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o concesiones admi-
nistrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa.

Ademas, se endurece el régimen que limita el encadenamiento de contratos por circunstan-
cias de la produccion, distinguiendo entre el contrato de circunstancias de la produccién, cuya duracion
maxima sera de seis meses, ampliable a 1 afio por convenio colectivo sectorial, estableciendo la posibilidad
de prérroga por acuerdo de las partes una sola vez, respetando los maximos.

Por lo que respecta a los contratos de duracion determinada celebrados por circunstancias de la
produccion para atender situaciones ocasionales previsibles, las empresas podran celebrarlos por
un maximo de 90 dias/afio natural, con independencia de los trabajadores necesarios en cada uno de di-
chos dias debiendo identificarse las situaciones que lo justifican en el contrato.
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Asimismo, podran celebrarse contratos de duracion determinada para la sustituciéon de una
persona trabajadora con derecho a reserva de puesto de trabajo, siempre que se especifique en el
contrato el nombre de la persona sustituida y la causa de la sustitucion. Igualmente, podra celebrarse un
contrato por sustitucion para completar la jornada reducida por otra persona trabajadora, cuan-
do dicha reduccién se ampare en causas legalmente establecidas o reguladas en el convenio colectivo,
medida que promueve y es coherente con el derecho de las personas trabajadoras a la conciliacion de su
vida personal y laboral. Por ultimo, el contrato de sustitucién podra concertarse para la cobertura tem-
poral de un puesto de trabajo durante el proceso de seleccién o promocion para su cobertura
definitiva mediante contrato fijo, sin que su duracién pueda ser en este caso superior a tres meses.

Se introduce, asimismo el compromiso de reduccion de la tasa de temporalidad, al contem-
plarse una nueva disposicion adicional vigesimocuarta en el Estatuto de los Trabajadores, que
establece el mandato al Gobierno de evaluar los resultados obtenidos por las medidas que ahora se pre-
vén, con una periodicidad de dos afios, asi como la publicacién de los datos que se obtengan.

> En cuanto al Contrato fijo-discontinuo se modifica articulo 16 ET para precisar su definicién, de
forma que lo decisivo es el objeto o la naturaleza de los trabajos realizados, de caracter estacional o
vinculados a actividades productivas de temporada, o para el desarrollo de aquellos que no tengan
dicha naturaleza pero que, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucién ciertos,
determinados o indeterminados. Desaparece la artificial distincién de régimen juridico entre contratos
fijos periddicos y fijos discontinuos, respondiendo de hecho a lo que ya existe a efectos de proteccion
social, al existir una identidad en el ambito objetivo de cobertura y evitando con ello diferencias de

trato injustificadas.

Entre otras cuestiones, se prevé la posibilidad del establecimiento en los convenios colectivos de am-
bito sectorial de una bolsa sectorial de empleo en la que podran integrar las personas fijas discontinuas
durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer su contratacién y su formacion continua.

De forma adicional y por ser necesario un tratamiento especifico en el sector de la construccién, se
modifica la disposicién adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacién en el Sector de la Construccidn, para establecer el régimen especifico de extincion
del contrato indefinido por motivos inherentes a la persona trabajadora en el sector de la
construccion.

En la nueva redaccion se prevé la obligacion empresarial, a la finalizacidon de la obra en la que presta
servicios la persona trabajadora, de efectuarle una propuesta de recolocacion, previo desarrollo, de ser
preciso, de un proceso de formacion. Correlativamente, se determinan los supuestos en que dicha reco-
locacion no sea factible y en los que el contrato indefinido adscrito a obra pueda extinguirse por motivos
inherentes a la persona trabajadora.

Por otra parte, se establece que dicha extincion del contrato debera ser puesta en conocimiento de
la representacion legal de las personas trabajadoras y se determina la indemnizacion a la que tendra
derecho el trabajador, del siete por ciento, calculada sobre los conceptos salariales establecidos en
las tablas del convenio colectivo que resulte de aplicacién y que hayan sido devengados durante toda la
vigencia del contrato, o la superior establecida por el Convenio General del Sector de la Construccion.

Para completar estas reformas para paliar la temporalidad en el empleo, se realizan una serie de
modificaciones en el Ley General de Seguridad Social (LGSS), en los siguientes aspectos:

e En relacion con la cotizacion adicional en los contratos de duraciéon determinada (articulo 151
LGSS), se establece un incremento en la cotizacién en los contratos de duracion determinada
inferior a 30 dias, precisando, asimismo, los supuestos en que no procedera dicho incremento.

e En el articulo 267.1 LGSS se incluye, junto con el despido, un nuevo supuesto de situacion legal
de desempleo relativo a la extincion del contrato por motivos inherentes a la persona trabajado-
ra regulada en la disposicidn adicional tercera de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora
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de la subcontratacion en el Sector de la Construccién. Asimismo, se modifica la referencia a los
contratos fijos-discontinuos, derivada de la modificacion del articulo 16 del Estatuto de los Tra-
bajadores.

e Se regula el régimen de cotizacion a la Seguridad Social de los contratos formativos en alternan-
cia (nueva disposicion adicional cuadragésima tercera LGSS).

Por Ultimo, se modifican los articulos 6, 7, 8, 18 y 19 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, para garantizar la eficacia de las medidas contra la temporalidad laboral adoptadas
y adecuar la regulacion existente a los nuevos tipos contractuales. Para ello, se introducen cambios en la
tipificacion de determinadas infracciones y se afiaden nuevos tipos en materia de relaciones laborales indi-
viduales y colectivas, asi como en materia de empresas de trabajo temporal y empresas usuarias, incluyen-
do la prevision de que se considerara una infraccion por cada una de las personas trabajadoras

afectadas. Asimismo, se determina la cuantia de las sanciones que corresponden a dichas infracciones.

Establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad interna, estabilidad en
el empleo y recualificacion de trabajadores en transicion (R6 C23)

El siguiente aspecto regulado en el RDL 32/2021 es la introduccion de medidas para la modernizacion
de las medidas de flexibilidad interna, modificandose el articulo 47 ET e introduciendo un nuevo articulo
47 bis en el Estatuto de los Trabajadores, que pretende dotar a las empresas de un instrumento flexible y
a la vez garantista del empleo, que les permita afrontar de forma resiliente los ciclos econémicos por los
que puedan atravesar.

Para ello, se incorporan medidas para facilitar el uso de los expedientes temporales de empleo, como
formula alternativa y prioritaria a las extinciones de los contratos -articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores-, y se regula un nuevo Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo
-articulo 47 bis, que se incorpora a dicho texto legal- para atender las necesidades excepcionales de na-
turaleza macroeconémica (ciclica) o sectorial que justifiquen la adopcion de medidas de ajuste y protec-
cion temporal, asi como inversiones de caracter publico, previa declaracion de tal circunstancia mediante
acuerdo del Consejo de Ministros.

Asimismo, se regulan las peculiaridades del supuesto en que la reduccion temporal de jornada o
la suspension de contratos sea por causa de fuerza mayor temporal debida a impedimentos o
limitaciones en la actividad normalizada, como consecuencia de decisiones adoptadas por la autori-
dad competente. Se incorpora, de esta forma, como mecanismo disponible, con un caracter permanente,
el régimen de los expedientes de regulacion temporal de empleo a causa de la COVID-19, que han de-
mostrado su eficacia para preservar empleo y tejido empresarial ante contingencias y escenarios de crisis.

Por otra parte, se prevé la posibilidad de que las empresas desarrollen acciones formativas du-
rante las reducciones de jornada de trabajo o suspensiones de contratos de trabajo, para cada una de las
personas afectadas por los expedientes de regulacion temporal de empleo, que tendran como objetivo la
mejora de las competencias profesionales y la empleabilidad de las personas trabajadoras (nueva disposi-
cién adicional vigesimoquinta ET).

Ademas, se incluye una prevision especifica de acceso a los datos de los expedientes de regulacion
temporal de empleo por la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Servicio Publico de Empleo Estatal
y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (nueva disposicion adicional vigesimosexta ET).

De forma complementaria se regulan los siguientes aspectos relativos a la cotizacion mediante las
siguientes modificaciones de la LGSS:

e Se introduce un nuevo articulo 153 bis LGSS para regular la cotizacion empresarial en los

distintos supuestos de reduccion temporal de jornada o suspension temporal del contrato de tra-

bajo, ya sea por decision de la empresa al amparo de lo establecido en los articulos 47 o 47 bis
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del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o en virtud de resolucion judicial
adoptada en el seno de un procedimiento concursal.

e En relacion con la cotizacién en los supuestos de reduccion de jornada o suspension del con-
trato, se determina que la entidad gestora ingresara Unicamente la aportacion del trabajador
(articulo 273.2 LGSS).

e Se regula la nueva prestacion a la que se podran acoger las personas trabajadoras afectadas
por la aplicacion del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, y se determina
su régimen de incompatibilidades con otras prestaciones (nueva disposicion adicional cuadragé-
sima primera LGSS).

e Se determina un procedimiento Gnico para que las empresas comuniquen al Servicio Publico
de Empleo Estatal y a la Tesoreria General de la Seguridad Social el inicio y finalizacion de los
periodos de suspension temporal de los contratos de trabajo y reduccion temporal de la jornada
de trabajo, a efectos de la simplificacién de las actuaciones administrativas (nueva disposicion
adicional cuadragésima segunda LGSS).

e Se introduce una nueva disposicion adicional cuadragésima cuarta en la LGSS, para establecer
los beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social aplicables a los expedientes de regula-
cion temporal de empleo, asi como los aplicables con relacion a los nuevos Mecanismos RED de
Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo. Se regula tanto la cuantia de las exenciones aplicables
en los diferentes supuestos como los diferentes requisitos y condiciones para su aplicacion, y
se faculta al Consejo de Ministros para que en atencion a las circunstancias que concurran en la
coyuntura econdmica pueda impulsar las modificaciones de los porcentajes de las exenciones en
la cotizacion.

e Se precisan las actuaciones que corresponde efectuar a la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social, en relacién con la vigilancia del cumplimiento de los requisitos y de las obligaciones
establecidas para ser beneficiaria de las exenciones en las cotizaciones de la Seguridad Social
(nueva disposicion adicional cuadragésima quinta LGSS).

¢ Asimismo se modifica la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el Siste-
ma de Formacion Profesional para el empleo en el ambito laboral, para introducir un nuevo
apartado 7° en su articulo 9, en el que se prevé un incremento de crédito para la financia-
cion de acciones formativas para las empresas que formen a personas afectadas por expe-
dientes de regulacién temporal de empleo o por una de las modalidades del Mecanismo RED, que
sera financiado a través de una aportacion extraordinaria al presupuesto del Servicio Publico de
Empleo Estatal, estableciéndose los siguientes importes:

Medidas para la modernizacion de la negociacion colectiva (R 8 C23)

A estos efectos, se modifican los articulos 84 y 86 ET por lo que respecta a la relacion entre
convenios sectoriales y de empresa y la ultraactividad de convenios, asegurando las cautelas
y garantias para que la descentralizacion de los convenios colectivos no provoque un efecto devaluador
de costes retributivos o desventajas injustificadas entre las empresas, y aporte flexibilidad en la medida
adecuada. Asimismo, recupera el papel central y se fortalece el ambito legitimo de actuacion de los sujetos
negociadores de los convenios colectivos.

Asi se mantiene la prioridad del convenio de empresa respecto de los de ambito superior, excepto en
lo que se refiere a la cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a
la situacion y resultados de la empresa, donde prevalece el convenio de ambito superior. Por otra parte, se
recobra la utlraactividad de los convenios colectivos transcurrido un afio desde su denuncia sin acuerdo.

Modernizacion de la contratacion y subcontratacion de obras o servicios (R9 C23)

Con la finalidad de procurar la necesaria proteccion a las personas trabajadoras de la contrata o
subcontrata, evitando una competencia empresarial basada de manera exclusiva en peores condiciones
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laborales, se modifica el articulo 42.6 ET para determinar que el convenio colectivo de aplicacion para
las empresas contratistas y subcontratistas, sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata
o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio
sectorial aplicable; en el caso de la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio,
se aplicara este.

Parte final del Real Decreto-ley 32/2022: disposiciones adicionales, transitorias, de-
rogatoria y finales.

El Real Decreto-ley 32/2022 incluye en su parte final siete disposiciones adicionales, nueve transito-
rias, una disposicion derogatoria y ochos disposiciones finales.

En las disposiciones adicionales una a tres se regulan las medidas de transicion profesional en
el ambito del Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo; las actuaciones en el ambito del
didlogo social para abordar el Estatuto de becario; y se aclara el régimen aplicable a los expedientes de
regulacion temporal de empleo por impedimentos o limitaciones a la actividad normalizada vinculadas a
la COVID-19.

Las disposiciones cuatro y cinco recogen el régimen aplicable al personal laboral del sector pu-
blico, en materia de contratacion laboral; y el aplicable en dicha materia cuando esté asociada al Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia y a los Fondos de la Unién Europea.

La disposicion adicional sexta se refiere
al computo estadistico, como ocupadas, de las
personas trabajadoras afectadas por los expe-
dientes de regulaciéon temporal de empleo o a
las que les es de aplicacion el Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo, en
coherencia con el reforzamiento de su vincula-
cion con la empresa y de las garantias e incen-
tivos para su reincorporacion, por ultimo la dis-
posicion adicional séptima prevé la prdrroga
de la vigencia del Real Decreto 817/2021, de 28
de septiembre, por el que se fija el salario mini-
mo interprofesional para 2021.

En cuanto a las disposiciones transito-
rias, aclaran el régimen juridico aplicable a di-
ferentes situaciones contractuales o convencio-
nales vigentes a la entrada en vigor del presente
real decreto-ley, estableciendo el necesario mar-
co de certezas en coherencia con las disposicio-
nes derogatoria y finales. Asi, se establece en la
disposicion transitoria cuarta que los contratos
celebrados desde el 31 de diciembre de 2021
hasta el 30 de marzo de 2022 se regiran por
la normativa legal o convencional vigente en la
fecha en que se han concertado y su duracién no
podra ser superior a seis meses. Las disposicio-
nes transitorias sexta y séptima garantizan una
adecuada aplicacion de la normativa en materia
de convenios colectivos.
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La disposicion derogatoria tnica establece la derogacion expresa de las disposiciones que con-
travienen la reforma planteada.

Las disposiciones finales se ocupan de los aspectos siguientes: la primera introduce una modi-
ficacion puntual en el articulo 10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas
de trabajo temporal, relativa a los supuestos en que las empresas de trabajo temporal pueden celebrar el
contrato de puesta a disposicion; la segunda modifica el texto refundido de la Ley de Empleo, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, a efectos de incorporar una nueva disposicion
adicional novena, referida a los contratos de trabajo vinculados a programas comunes de activacion para
el empleo; la tercera incluye una clausula de adaptacion de las referencias normativas al articulo 47 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, contenidas en el propio texto legal, que debe-
ran extenderse, a los mismos efectos, al nuevo articulo 47 bis de la referida norma.

Por otra parte, en la disposicion final cuarta se determinan los titulos competenciales, a cuyo
amparo se dicta este real decreto-ley.

En las disposiciones finales quinta y sexta, se dirige al Gobierno el mandato de aprobar un re-
glamento para la proteccion de las personas trabajadoras menores, en materia de seguridad y salud, en
desarrollo del articulo 27.2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales;
asi como para mejorar la regulacion de la proteccion por desempleo de las personas trabajadoras fijas
discontinuas, respectivamente. En la disposicion final séptima, se incluye una habilitacion genérica de
desarrollo normativo.

Por Ultimo, la disposicion final octava fija la entrada en vigor de la norma de forma escalonada,
estableciendo que el Real Decreto-ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado», es decir, el 31 de diciembre de 2021, a excepcion de las reformas relativas a la contra-
tacion de los nuevos articulos 11, 15y 16 ET, y las nuevas disposiciones adiciones 41 y 43 LGSS, para los
gue se prevé una vacatio legis de tres meses de la fecha de su publicacion.

Reflexion final.

A modo de conclusion cabria indicar, que el valor de esta recién estrenada reforma laboral radica
en que la misma procede del acuerdo alcanzado en la mesa de didlogo social y que obedece a un analisis
previo de las debilidades y fortalezas de la normativa laboral en Espaiia, marcada por las reformas plani-
ficadas en el PRTR y las recomendaciones que el Consejo realizd el 9 de julio de 2019 y el 20 de julio de
20201, El proceso ha culminado con la convalidacion del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo, por el Congreso de los Diputados en su sesion del dia 3 de febrero de 2022 por
una mayoria ajustada (175 votos a favor frente a 174 votos en contra), de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 86.2 de la Constitucion.

Elaborado por Elena San José Martinez
Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

1 https.//www.boe.es/doue/2020/282/700054-00061. pdf

RECOMENDACION DEL CONSEJO de 20 de julio de 2020 relativa al Programa Nacional de Reformas de
2020 de Espana y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad para
2020 de Espana
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SENTENCIAS DE INTERES

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terceral
de la Union Europea, de 24 de febrero de 2022,
relativa a la normativa espanola que excluye de
las prestaciones de desempleo a los empleados
de hogar (Asunto C389/20)"

La normativa espafiola que excluye de las prestaciones por desempleo a los empleados
de hogar, que son casi exclusivamente mujeres, es contraria al Derecho de la Union

Esta exclusion constituye una discriminacion indirecta por razon de sexo en el acceso a las prestacio-
nes de seguridad social

La proteccion concedida por el sistema especial de seguridad social para empleados de hogar previs-
to por la normativa espanola? no incluye la proteccion contra el desempleo.

Una trabajadora, empleada de hogar que trabaja para una persona fisica, esta dada de alta en ese
sistema especial desde enero de 2011. En noviembre de 2019 presentd a la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social (TGSS) una solicitud de cotizacion por la contingencia de desempleo con el fin de adquirir el
derecho a las prestaciones por desempleo. La TGSS deneg6 esta solicitud basandose en que la posibilidad
de cotizar a dicho sistema especial para obtener una proteccion contra el riesgo de desempleo esta expre-
samente excluida por la normativa espaiiola.

La trabajadora interpuso entonces un recurso ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2
de Vigo, alegando, en esencia, que la normativa nacional coloca a los empleados de hogar en una situacion
de desamparo social cuando pierden su empleo por causas que no les son imputables. Dicha trabajadora
sefiala, en efecto, que ello les impide acceder no solo a la prestacion por desempleo, sino a las demas
ayudas sociales supeditadas a la extincion del derecho a dicha prestacion.

En este contexto, el juez espafiol subraya que el colectivo de trabajadores de que se trata esta cons-
tituido casi exclusivamente por mujeres, razon por la cual solicita al Tribunal de Justicia que interprete la
Directiva sobre igualdad en materia de seguridad social®, 2 con el fin de determinar si existe en este caso
una discriminacion indirecta por razon de sexo, prohibida por dicha Directiva.

En su sentencia de hoy, el Tribunal de Justicia declara que la Directiva sobre igualdad en
materia de seguridad social se opone a una disposicion nacional que excluye las prestaciones
por desempleo de las prestaciones de seguridad social concedidas a los empleados de hogar
por un régimen legal de seguridad social, en la medida en que dicha disposicion sitiie a las
trabajadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores y no esté justificada
por factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo.

1 Texto del COMUNICADO DE PRENSA n.° 37/22 del Tribunal de Justicia de la UE, Luxemburgo, 24 de febre-
ro de 2022. Sentencia en el asunto C-389/20. TGSS (Desempleo de los empleados de hogar) https://curia.europa.eu/
Jjems/upload/docs/application/pdf/2022-02/cp220037es.pdf

2 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre de 2015, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (BOE n.° 261, de 31 de octubre de 2015, p. 103291, correccion de errores en BOE
n.° 36, de 11 de febrero de 2016, p. 10898).

3 Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174).
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El Tribunal de Justicia recuerda de entrada que constituye una discriminacion indirecta por razon
de sexo una situacion en que una disposicion aparentemente neutra sitUa a personas de un sexo deter-
minado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que tal disposicion pueda
justificarse objetivamente y sea proporcionada.

Si bien subraya que corresponde al juez espanol verificar si asi sucede en este caso, el Tribunal de
Justicia le proporciona indicaciones a esos efectos.

El Tribunal de Justicia observa que, con arreglo a la normativa espafiola, todos los trabajadores por
cuenta ajena sujetos al Régimen General de la Seguridad Social, en el que esta integrado el Sistema
Especial para Empleados de Hogar, tienen derecho en principio a las prestaciones por desempleo. En Es-
paia, al parecer, la proporcion de trabajadores y trabajadoras por cuenta ajena es mas o menos similar.
En cambio, esta proporcion difiere en gran medida en el colectivo de los empleados de hogar, puesto que
las mujeres representan mas del 95 % de este colectivo. Por lo tanto, la proporcion de trabajadoras por
cuenta ajena a la que afecta la diferencia de trato derivada de la exclusion controvertida es significativa-
mente mayor que la de trabajadores por cuenta ajena. En consecuencia, la normativa nacional perju-
dicaria especialmente a las trabajadoras y entrafaria por tanto una discriminacion indirecta
por razon de sexo contraria a la Directiva, a menos que responda a un objetivo legitimo de
politica social y sea adecuada y necesaria para alcanzar dicho objetivo.

El Gobierno espanol y la TGSS alegan que la exclusion de la proteccion contra el desempleo de los
empleados de hogar esta ligada a las peculiaridades de este sector profesional, entre ellas la condicion de
los empleadores, y que responde a objetivos de mantenimiento de las tasas de empleo y de lucha contra
el trabajo ilegal y el fraude a la seguridad social. El Tribunal de Justicia confirma que los objetivos men-
cionados son legitimos desde el punto de vista de la politica social. No obstante, considera que
la normativa espaiiola no parece adecuada para alcanzarlos, puesto que no parece aplicarse
de manera coherente y sistematica a la luz de dichos objetivos.

En efecto, el Tribunal de Justicia pone de relieve que el colectivo de trabajadores excluido de
la proteccion contra el desempleo no se distingue de manera pertinente de otros colectivos
de trabajadores que no lo estan. Subraya que esos otros colectivos de trabajadores, cuya relacion
laboral se desarrolla a domicilio para empleadores no profesionales, o cuyo sector laboral presenta las
mismas peculiaridades en cuanto a indice de empleo, a cualificacién y a remuneracion que el de los em-
pleados de hogar, plantean riesgos analogos en términos de reduccién de las tasas de empleo, de fraude
a la seguridad social y de recurso al trabajo ilegal, pero estan todos ellos cubiertos por la proteccion
contra el desempleo. Ademas, el Tribunal de Justicia afade que la inclusion en el Sistema Especial
para Empleados de Hogar da derecho, en principio, a todas las prestaciones concedidas por
el Régimen General de Seguridad Social espaiiol, salvo las de desempleo. Este sistema cubre,
entre otros, los riesgos relativos a los accidentes de trabajo y a las enfermedades profesionales. Segun
el Tribunal de Justicia, existe también una falta de coherencia a este respecto, en la medida en que esas
otras prestaciones presentan aparentemente los mismos riesgos de fraude a la seguridad so-
cial que las de desempleo.

El Tribunal de Justicia considera por ultimo que la normativa espanola parece ir mas alla de lo
necesario para lograr los objetivos mencionados. En efecto, la exclusion de la proteccion contra el
desempleo implica al parecer la imposibilidad de obtener otras prestaciones de seguridad social a las que
podrian tener derecho los empleados de hogar y cuya concesion esta supeditada a la extincion del dere-
cho a las prestaciones por desempleo. Por lo tanto, esta exclusién entrafia una mayor desprotec-
cion social de los empleados de hogar, que se traduce en una situacion de desamparo social.
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